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» Durchbuchungsmethode: Bei gleichzeitiger Beendigung von Grund- und Siche-
rungsgeschift sind Erfolgsbeitrige aus beiden Geschiften vollstindig GuV-
wirksam auszuweisen, dh., es wird sowohl Aufwand als auch Ertrag gebucht
(vgl. Haung, BB 2006, 2291 [2294]; KuTTER/PRAHL, WPg 20006, 9 [16]; das IDW
tritt allerdings fiir eine erfolgsneutrale Auflosung ein, vgl. IDW RS HFA 35,
Rn. 86; so auch IDW, WP Handbuch, Bd. 1, 2012, E 462; Casser/KEgssLER in
BerTrAM/BRINKMANN /KESSLER/MULLER, HGB Bilanz Kommentar, 2. Aufl.
2011, § 254 HGB Rn. 50). Fur auBlerbilanzielle stl. Korrekturen (stl. nicht ab-
ziehbare Aufwendungen bzw. stfreie Ertrige) sind die Erfolgsbeitrige der Be-
wertungseinheit zu separieren, soweit der Kompensationsbereich tiberschritten
wird. Fir den Fall der Beendigung des Sicherungszusammenhangs durch Ver-
duBerung oder Glattstellung des Sicherungsinstruments oder durch Wegfall des
Grundgeschifts gilt Folgendes: Wird aus dem auslaufenden Geschift beispiels-
weise ein Gewinn realisiert, so steht dem Gewinn (im Fall eines engen Siche-
rungszusammenhangs) ein noch nicht realisierter Verlust des fortgefithrten ge-
genliufigen Geschifts gegentiber. Der Verlust des gegenliufigen Geschiifts ist
durch erfolgswirksame Zuschreibungen bei Verbindlichkeiten bzw. eine stl.
wirksamen Teilwertabschreibung zu realisieren. Im Zeitpunkt der Beendigung
des Sicherungszusammenhangs ergibt sich so ein ausgeglichenes Ergebnis, da
dem Gewinn ein nach dem Imparititsprinzip zu berticksichtigender Verlust ge-
geniibersteht. Schliel3t das auslaufende Geschift mit einem Verlust ab, ist der
noch nicht realisierte Bewertungsgewinn ertragswirksam zu erfassen.

FEinstweilen frei. 1739-1749

E. Erlauterungen zu Abs. 2:
Bilanzierungsvorschriften fiir immaterielle
Wirtschaftsgiiter

Schrifttum (zu mehreren Einzelproblemen der Bilanzierung immaterieller Wirtschafts-
giiter):

Monographien 1969-1990: Jacoss, Das Bilanzierungsproblem in der Ertragsteuerbilanz,
Habil. Regensburg, Stuttgart 1971; Stapr, Immaterielle Anlagewerte und aktive Rech-
nungsabgrenzungsposten, Diss. Wiirzburg 1971; WEeTTER, Die Besteuerung des selbst-
geschaffenen Vermégenswerts, Diss. Ziirich 1972; Freericks, Bilanzierungsfihigkeit und
Bilanzierungspflicht in Handels- und Steuerbilanz, Habil. Wirzburg, Kéln ua. 1975;
GEORGE, Immaterielle Wirtschaftsgiiter in Handels- und Steuerbilanz, Freiburg 1979; Ro-
LAND, Der Begriff des Vermégensgegenstands im Sinne der handels- und aktienrechtlichen
Rechnungslegungsvorschriften, Diss. Gottingen 1980; Lamers, Aktivierungsfihigkeit und
Aktivierungspflicht immaterieller Werte, Diss. Bamberg, Miinchen 1981; Prerrrer, Das
immaterielle Wirtschaftsgut, Diss. Augsburg 1982; WaLTER, Zur Ansatzfihigkeit immate-
rieller Anlagewerte in der Handels- und Steuerbilanz, Diss. Berlin 1982; E1BeLsHAUSER, Im-
materielle Anlagewerte in der hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung, Diss. Frankfurt
am Main, Wiesbaden 1983; HegenLOH, Die steuerbilanzielle Behandlung von Forschung
und Entwicklung, Diss. Nurnberg, Berlin 1985.

Aufsitze 1969-1990: DOLLERER, Die MalBigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuer-
bilanz, BB 1969, 501; Freericks, Der entgeltliche Erwerb immaterieller Anlagewerte, FR
1969, 518; Gar, Steuerliche Anerkennung der aktienrechtlichen Aktivierungsverbote,
WPg 1969, 273; LittmaNnN, Zur Tragweite der neugefaliten {§ 5, 6 EStG, DStR 1969, 321;
VAN DER VELDE, Zur Behandlung immaterieller Wirtschaftsgliter und Rechnungsabgten-
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zungsposten in der Handels- und Steuerbilanz, FR 1969, 441; Quack, Die Einlage immate-
rieller Wirtschaftsgliter des Anlagevermégens im Einkommensteuerrecht, Korperschaft-
steuerrecht und im Umwandlungssteuergesetz 1969, DStR 1972, 131; Curtius-HarRTUNG,
Immaterielle Werte — ohne Firmenwert — in der Ertragsteuerbilanz, Stb]b. 1969/70, 325;
UELNER, Besteuerung immaterieller Wirtschaftsgliter, StKR 1975, 95; Moxter, Aktivie-
rungsgrenzen bei ,,immateriellen Anlagewerten®, BB 1978, 821; MoxTER, Immaterielle An-
lagewerte im neuen Bilanzrecht, BB 1979, 1102; Hauter, Der Ansatz der immateriellen
Wirtschaftsgiiter in der Vermogensaufstellung, Stbjb. 1980/81, 197; Prerrrer, Begriffs-
bestimmung und Bilanzfihigkeit des immateriellen Wirtschaftsguts, StuW 1984, 326; Bor-
pEWIN, Aktuelle Steuerfragen — Einlage immaterieller Anlagegiiter, DStZ 1985, 11; Har-
BIcH, Immaterielle Wirtschaftsgiiter in der Vermégensaufstellung, StBp. 1985, 16.

Monographien ab 1991: GrLapg, Immaterielle Anlagewerte in Handelsbilanz, Steuerbilanz
und Vermogensaufstellung, Diss. Koln, Bergisch Gladbach 1991; TiepcheN, Der Ver-
mogensgegenstand im Handelsbilanzrecht, Diss. Betlin, Kéln 1991; Horians, Immaterielle
Werte in Jahresabschluf3, Steuerbilanz und Einheitswertermittlung, Wien 1992; KRONNER,
GoB fiir immaterielle Anlagewerte und Tauschgeschifte, Diss. Frankfurt am Main, Dis-
seldorf 1995; von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungslegung,
Diss. Miinster, Diisseldorf 1997; HommeL, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, Habil.
Frankfurt am Main, Stuttgart 1998; GummerT/TraPP, Neue Medien im Steuerrecht, Min-
chen 2001; GrorEL, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte im internationalen Vergleich,
Diss. Bayreuth, Aachen 2002; Backsmann, Immaterielle Vermégenswerte in Konzern-
bilanzen nach international anerkannten Rechnungslegungsgrundsitzen, Diss. Miinster
2003; Dawo, Immaterielle Giiter in der Rechnungslegung nach HGB, IAS-IFRS und US-
GAAP, Herne/Berlin, 2003; Hiort, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapital-
gesellschaften, Diss. Hamburg, Frankfurt am Main 2004; Kuntschik, Steuerliche Gewin-
nermittlung und IAS/IFRS am Beispiel immaterieller Vermégenswerte, Diss. Koln,
Frankfurt am Main 2004; Lutz-INcoLp, Immaterielle Giiter in der externen Rechnungs-
legung, Diss. Freiburg (Br.), Wiesbaden 2005; ScuON, Steuerliche MaBgeblichkeit in
Deutschland und Europa, Kéln 2005; Giiie, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte bei
Umwandlungen nach HGB und IAS/IFRS, Diss. Siegen, Frankfurt am Main 2006; Nik-
MANN, Immaterielle Wirtschaftsgiiter im Handels- und Steuertecht, Berlin, 2. Aufl. 2006;
ScuUTTE, Aktivierungskonzepte immaterieller Vermégenswerte, Diss. Bremen, Hamburg
2006; MaDEJA, Bilanzierung von Spielervermdgen nach HGB und IFRS, Diss. Hamburg
2007; StacHEWSKI, Vertragsarztzulassung und Besteuerung, Diss. Hamburg 2011.

Aufsitze ab 1991: W. MULLER, Innovation, Probleme der Aktivierung und Passivierung,
DStZ 1991, 385; Bormann, Software-Bilanzierung beim Hersteller, WPg 1991, 8; THIEL,
Die Bilanzierung von Nutzungsrechten, DStJG 14 (1991), 161; Jansen, Zur Aktivierung
von Transferentschidigungen nach den Vorschriften des Lizenzspicelerstatuts des Deut-
schen Fuf3ball-Bundes, DStR 1992, 1785; DOLLERER/RADLER, Zur deutschen ertragsteuerli-
chen Behandlung von Aufwendungen fiir Forschungsbohrungen fur Erdél und Erdgas,
FR 1994, 808; Herzic/SorrING, Bilanzierung und Abschreibung von Fernsehrechten,
WPg 1994, 601; Janke, Periodisierung, Objektivierung und Vorsicht bei Vermégensgegen-
stinden und Schulden, StuW 1994, 214; Jansen, Transferentschidigungen im Lizenzful3-
ball, DStR 1994, 1217; KessLEr, Entwicklungskosten fiir Software in der Bilanz des Her-
stellers, BB 1994, Beilage 12 zu Heft 19; Marx, Objektivierungserfordernisse bei der
Bilanzierung immaterieller Werte, BB 1994, 2379; CostepE, Die Aktivierung von Wirt-
schaftsgiitern im Hinkommensteuerrecht, StuW 1995, 115; Locke, Steuerrechtliche Akti-
vierungsgrundsitze und Property-Rights-Theorie, StuW 1998, 124; Ftrsier/Honorp/
Kiar, Bilanzierung immaterieller Vermogenswerte, RIW 2000, 833; Hommer, Keine
Aktivierung selbst geschaffener immaterieller Wirtschaftsgiiter in der Anfangsbilanz, BB
2000, 2517; WeBER-GRELLET, Die ,,Beteiligung an der Riicklage® ist kein besonderes Wirt-
schaftsgut, FR 2000, 1284; ARBEITSKREIS ,,IMMATERIELLE WERTE IM RECHNUNGSWESEN®, Ka-
tegorisierung und bilanzielle Erfassung immaterieller Werte, DB 2001, 989; Koting/UL-
ricH, Abbildung und Steuerung immaterieller Vermogensgegenstinde, DStR 2001, 953;
ARBEITSKREIS ,IMMATERIELLE WERTE IM RECHNUNGSWESEN®, Freiwillige externe Bericht-
erstattung tiber immaterielle Werte, DB 2003, 1233; ScHMIDBAUER, Die Bilanzierung und
Bewertung immaterieller Vermogensgegenstinde bzw. Vermogenswerte in der deutschen
Rechnungslegung sowie nach IAS, DStR 2003, 2035; Fasian/Farce, Bilanzielle Beurtei-
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lung von ,,Public Private Partnerships® am Beispiel des ,,A-Modells®, DStR 2004, 929;
StrECK/BINNEWIES, Gestaltungsmoglichkeiten, Bilanzierungs- und Steuerfragen zum Han-
del mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen nach dem Treibhausgas-Emis-
sionshandelsgesetz (TEHG), DB 2004, 1116; WenrHEM, Bilanzierung von Aufhebungs-
zahlungen im LizenzfuBlball, BB 2004, 433; Mank, Die Internetdomain als
abschreibungsfihiges Wirtschaftsgut, DStR 2005, 1294; Smmon/Storze, Die steuetliche
Beurteilung von Film-Lizenzzahlungen im deutsch-amerikanischen Wirtschaftsverkehr,
IStR 2005, 398; WiBBELSMANN, Gedanken zur Diversifikation der Abschreibung einer Do-
main, DStR 2005, 1659; Herzic/Jensen-Nissen/Koch, Bilanzierung von Emissions-
berechtigungen gem. Treibhaus-Emissionshandelsgesetz (TEHG) nach Handels- und
Steuerbilanzrecht, FR 2006, 109; Jansen, Die Aktivierung der Anschaffungskosten der
Spielerlaubnis in der FuBball-Bundesliga, in Kircunor/K. ScHMIDT/ScHON/VOGEL
(Hzsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
FS Arndt Raupach, Koln 2006, 247; Jansen, Sind die Voraussetzungen fir eine Aktivie-
rung nach § 5 Abs. 2 EStG erfiillt, wenn beim Vereinswechsel eines Spielers der Fuf3ball-
Bundesliga der aufnehmende Verein an den abgebenden Verein eine Abfindung zahlt?,
FR 2007, 837; HennricHs, Immaterielle Vermogensgegenstinde nach dem Entwurf des
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG), DB 2008, 537; Herzig, Modernisierung
des Bilanzrechts und Besteuerung, DB 2008, 1; Kirsch, Steuerliche Auswirkungen des ge-
planten Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes, DStZ 2008, 28; MoxTer, Aktivierungs-
pflicht fiir selbsterstellte immaterielle Anlagewerte?, DB 2008, 1514; SicLocH/WEBER, Im-
materielle Vermogensgegenstinde — Wire es sinnvoll, § 5 Abs. 2 EStG aufzuheben?, in
Scumier/BrerrHECKER (Hrsg.), Steuerliche Gewinnermittlung nach dem Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz, Schriften zur Rechnungslegung, Band 9, Berlin 2008, 103; THEILE,
Immaterielle Vermogensgegenstinde nach dem RegE BilMoG — Akzentverschiebung
beim Begriff des Vermdgensgegenstands?, WPg 2008, 1064; LupEnsacH/FREIBERG, Zwei-
felsfragen der abstrakten und konkreten Bilanzierungsfihigkeit immaterieller Anlagen,
BFuP 2009, 131; Rape/StoBBE, Auswirkungen des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes
auf die Bilanzierung von FuBiballspielerwerten in der Handelsbilanz, Kritetien zur Aktivie-
rung immaterieller Vermogensgegenstinde nach altem und neuem Recht, DStR 2009,
1109; Gasert, Die Bilanzierung von Filmrechten, StuB 2010, 891; Ko'ring/PFIRRMANN/
Erimann, Die bilanzielle Behandlung von 6ffentlichen Zuwendungen fir Forschungs-
und Entwicklungstitigkeiten im HGB-Recht, DStR 2010, 2206; Mavyr, Zukunftskonzepte
der Einkiinfteermittlung: BilMoG, MaBgeblichkeitsgrundsatz und CCCTB, DStJG 34
(2011), 327; ScuurTLER/BERTHOLD, Bilanzierung ungeschiitzter Erfindungen, DStR 2011,
932; ENDERT/SEPETAUZ, Bilanzierung selbst erstellter immaterieller Vermogensgegenstin-
de, BBK 2012, 397; Urz/Frank, Ausweis und Bewertung von E-Books in Handels- und
Steuerbilanz, BBK 2013, 218; MoxTter/ENGEL-Ciric, Erosion des bilanzrechtlichen Vor-
sichtsprinzips?, BB 2014, 89; K6HLER, Bilanzielle Behandlung von Internet-Auftritten in
der Handels- und Steuerbilanz, StBp 2014, 285; Scamipt, Die Abbildung pharmazeuti-
scher Forschung und Entwicklung in der HGB- und Steuerbilanz, DStR 2014, 544;
ScuoN, Ein Steuerrecht fiir die Wissensgesellschaft, FR 2014, 93.

I. Allgemeine Erliduterungen zu Abs. 2

1. Regelungsinhalt des Abs. 2

Abs. 2 regelt die konkrete Aktivierungsfihigkeit von immateriellen WG des AV
(zur Unterscheidung zwischen abstrakter und konkreter Aktivierungsfihigkeit s.
Anm. 500).

Immaterielle WG des AV dirfen nur aktiviert werden, wenn sie entgeltlich er-
worben wurden. Fir selbst geschaffene (originir erworbene) immaterielle WG
des AV statuiert Abs. 2 ein Aktivierungsverbot.

Die Vorschrift hat keine Bedeutung fiir Aktivposten, die nicht als WG zu quali-
fizieren sind (s. Anm. 520), also insbes. fiir RAP und Anzahlungen, fiir materiel-
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§5 Anm. 1750-1752 E. Abs. 2: Immaterielle WG

le WG und fiir immaterielle WG des UV (s. Anm. 1821). Abs. 2 regelt nur den
Ansatz dem Grunde nach, nicht die Bewertung immatericller WG (s
Anm. 1860).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 2

Abs. 2 wurde in seiner geltenden Fassung mit dem EStGAndG v. 16.5.1969
(BGBL. I 1969, 421; BStBL I 1969, 320) neu an §5 angefiigt (zum Gesetz-
gebungsverfahren DOLLERER, BB 1969, 501 [505]) und gilt fir alle Wj., die nach
dem 31.12.1967 endeten (§ 52 Abs. 2a idF des EStGAndG v. 16.5.1969 = § 52
Abs. 6 idF des StAndG 1969 v. 18.8.1969, BGBL. T 1969, 1211; BStBL. T 1969,
A477).
Im EStG 1934 regelte Abs. 2 die Bilanzberichtigung und Bilanzinderung. Mit dem
EStGAndG v. 1.2.1938 (RGBI. 1 1938, 99; RStBl. 1938, 97) wurde diese Regelung des
§5 Abs. 2 idF des EStG 1934 tber Bilanzberichtigung und Bilanzinderung in § 4
Abs. 2 tiberftihrt. Bis zur Einfiigung des Abs. 2 in der heute geltenden Fassung mit
dem EStGAndG 1969 hatte § 5 nur einen Absatz.
Mit der Erginzung des Gesetzes durch Abs. 2 wollte der Gesetzgeber — vor dem
Hintergrund unterschiedlicher Auffassungen im Schrifttum (vgl. LITTMANN,
DStR 1969, 321, mwN) — klarstellen, dass das mit dem novellierten AktG v. 6.9.
1965 (BGBL I 1965, 1185) in § 153 Abs. 3 AktG erstmals normierte Aktivie-
rungsverbot fiir nicht entgeltlich erworbene immaterielle Vermogensgegenstin-
de auch fir das Steuerbilanzrecht gelten solle (BTDrucks. V /2773, 2, und
V /3187, Anlage 1).
Vor Inkrafttreten des § 153 Abs. 3 AktG 1965, der lautete:
LHHur immaterielle Anlagewerte darf ein Aktivposten nur angesetzt werden, wenn sie
entgeltlich erworben wurden.”,
bestand nach der Rspr. kein GoB des Inhalts, dass nur entgeltlich erworbene im-
materielle WG aktiviert werden koénnen. Bis zur Einfiigung des § 153 Abs. 3
AktG 1965 waren danach auch die nicht entgeltlich erworbenen immateriellen
WG des AV in der StBil. zu aktivieren.
BFH v. 3.2.1969 — GtS 2/68, BStBL. 1I 1969, 291 (2921.); v. 26.2.1975 — 1 R 72/73,
BStBL 1T 1976, 13 (14); aA schon zur fritheren Rechtslage Freericks, FR 1969, 518
(519). Eingehend zu der bis zur Rspr. des PrOVG zuriickreichenden historischen Ent-
wicklung des Aktivierungsverbots fir unentgeltlich erworbene immaterielle WG Er-
BELSHAUSER, Immatericlle Anlagewerte in der hochstrichterlichen Finanzrechtspre-
chung, 1983, 21 ff.; Lamers, Aktivierungsfihigkeit und Aktivierungspflicht, 1981, 53 ff.
Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz v. 29.5.2009 (BGBL I 2009, 1102) hat
das handelsrechtl. Bilanzierungsverbot in § 248 Abs.2 HGB alF' relativiert,
Abs. 2 aber unverdndert gelassen. Zum Verhiltnis des Abs. 2 zum geltenden
§ 248 Abs. 2 HGB s. Anm. 1765.

3. Bedeutung des Abs. 2

a) Ausnahme vom Vollstindigkeitsgebot

Abs. 2 enthilt fur immaterielle WG des AV eine Einschrinkung der konkreten
Aktivierungsfihigkeit (s. Anm. 1750) und normiert damit eine Ausnahme vom
Vollstindigkeitsgebot des § 246 Abs. 1 HGB, das als handelsrechtl. kodifizierter
Grundsatz ordnungsmiBiger Buchfithrung gem. Abs. 1 Satz 1 auch fir die
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strechtl. Gewinnermittlung gilt (s. Anm. 250) und die Aktivierung konkret akti-
vierungsfihiger WG gebietet (s. Anm. 500, 520).

b) Bestitigung der Mallgeblichkeit der Grundsitze ordnungsmifliger
Buchfithrung

Abs. 2 bestitigt ulEl einen neben dem Aktivierungswahlrecht in § 248 Abs. 2
HGB fortbestehenden handelsrechtl. GoB, nach dem selbst geschaffene imma-
terielle WG des AV nicht aktiviert werden dirfen (s. Anm. 1765).

c) Rechtfertigung der Vorschrift

aa) Meinungsstand

Abs. 2 als Ausprigung des Vorsichtsprinzips: Nach hM ist Abs. 2 Ausfluss
des Vorsichtsprinzips. Dieses soll bezogen auf die StBil. davor bewahren, die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. zu tiberschitzen. Besteuert werden
soll der volle Gewinn innerhalb einer Periode, nicht aber ein unrealisierter oder
hinsichtlich Existenz und Hoéhe unsicherer Gewinn. Hieraus wird ein Aktivie-
rungsverbot fiir solche WG gefolgert, deren Existenz oder Bewertbarkeit nicht
sicher ist. Immaterielle Werte werden dabei als typischerweise unsichere Werte
angeschen.

Hennrichs in Tieke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 128; Kunner in Hd],

Abt. 1I/1 Rn. 55 (Stand 2/2007); Knosee/Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-

recht, 9. Aufl. 1993, 90; Worrrcana in KSM, § 5 Rn. C 50, 52 (Stand 2/1998).
Abs. 2 als Vereinfachungsregelung: Nach aA ist Rechtfertigungsgrund des
Abs. 2 (auch) die Vermeidung von Bewertungsschwierigkeiten und eines verwal-
tungsaufwendigen und streitanfilligen Bewertungsverfahrens.

Herzig, DB 2008, 1 (5); Horians, Immaterielle Werte, 1991, 134; ScuON, Steuerliche

MaBgeblichkeit in Deutschland und Europa, 2005, 1 (34); Siecers, DStR 1992, 1570

(1571); ablehnend WorrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 51 (Stand 2/1998).

bb) Stellungnahme

Abs. 2 ist Ausdruck einer gesetzlichen Wertung, nach der immaterielle WG im
Vergleich zu materiellen Gegenstinden besonders unsichere Werte darstellen
(vgl. BFH v. 8.11.1979 — IV R 145/77, BStBL. 11 1980, 146). Ob diese gesetz-
geberische Einschitzung in einer Informationsgesellschaft, in der zahlreiche im-
materielle Werte gingige Marktgegenstinde sind, noch uneingeschrinkt gelten
darf und die typisierende Differenzierung zwischen materiellen und immateriel-
len WG rechtfertigt, mag bezweifelt werden (vgl. die abwigende Kritik von
ScuurtE, Aktivierungskonzepte immatetieller Vermogenswerte, 2006, 97 £.), der
Auslegung des Abs. 2 ist sie als gesetzlich fixierte Wertung de lege lata zugrunde
zu legen. Danach ist Abs. 2 eine Ausprigung des Vorsichtsprinzips.

Mit der in Abs. 2 fiir immaterielle WG des AV enthaltenen besonderen Aktivie-
rungsvoraussetzung des entgeltlichen Erwerbs stellt das Gesetz einen Objekti-
vierungsmalistab auf. Der Regelung liegt die Idee zugrunde, dass die bei einer
entgeltlichen Ubertragung zwischen Kiufer und Verkiufer bestehenden wider-
streitenden Interessen bei der Bemessung des Kaufpreises die Existenz und die
Bewertbarkeit des immateriellen WG objektiv bestitigen (,,Markttest™, vgl.
Anm. 1830; Worrrcang in KSM, § 5 Ra. C 50 [Stand 2/1998]; zu § 248 Abs. 2
HGB aF: Kieinpiek in Staus, 5. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 15).

Dem auf bestimmte selbst geschaffene immaterielle WG beschrinkten handels-
rechtl. Aktivierungswahlrecht in § 248 Abs. 2 HGB liegt nur auf den ersten Blick
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eine andere Vorstellung von den mit selbst geschaffenen immateriellen WG ver-
bundenen Unsicherheiten zugrunde. Die Authebung des Abs. 2 entsprechenden
Ansatzverbots in § 248 Abs. 2 HGB aFF durch das BilMoG hat der Reformge-
setzgeber zum einen in § 255 Abs. 2 HGB mit Bewertungsausschlissen und
zum anderen in § 268 Abs. 8 HGB mit einer (im Anwendungsbereich und in
den Wirkungen begrenzten) Ausschuttungssperre gekoppelt. Dadurch hat er sei-
ne fortbestehende Finschitzung einer besonderen Bewertungsunsicherheit bei
immatetiellen WG zum Ausdruck gebracht (KLeINDIEK in STAUB, 5. Aufl. 2014,
HGB, § 248 HGB Rn. 17). Dieses in § 248 Abs. 2 HGB geregelte Aktivierungs-
wahlrecht widerspricht uE den GoB (s. Anm. 1765). Weil nach Abs. 1 Satz 1 die
handelsrechtl. GoB und nicht die §§ 238 ff. HGB maBigeblich sind (s. Anm. 250),
bestitigt Abs. 2 uE deklaratorisch die Maligeblichkeit eines inhaltsgleichen GoB,
der § 248 Abs. 2 HGB widerspricht. Folgt man der Teilhaberthese als einem der
Rechtfertigungsgriinde der MaBgeblichkeit (s. Anm. 160), erscheint Abs. 2 zu-
dem bezogen auf die Grundgedanken der in § 268 Abs. 8 HGB geregelten Aus-
schiittungssperre folgerichtig, auch wenn diese Vorschrift weder ein generelles
Ausschiittungs- und Entnahmeverbot noch eine Regelung der Gewinnermitt-
lung enthilt (dhnlich SicLocH/WEBER in SCHMIEL/BREITHECKER, Steuetliche Ge-
winnermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, 2008, 103, 120;
zum beschrinkten Anwendungsbereich des § 268 Abs. 8 HGB HurrEmann/
MEYER in Staus, 5. Aufl. 2014, § 268 HGB Rn. 40).

Wirde ein GoB bestehen, der die Aktivierung von selbst geschaffenen immate-
riellen WG des AV gebieten wiirde, wire Abs. 2 demgegeniiber rechtspolitisch
verfehlt und seine Aufhebung zu fordern (unter dieser Primisse tberzeugend
Mavr in DStJG 34 [2011], 327 [335ff.]), der das von ihm verfochtene handels-
rechtl. Aktivierungsgebot aber weiter mit einer Ausschittungssperre verbinden
mochte und damit seine Forderung nach einer Aufhebung des Abs. 2 zumindest
fir Befiirworter der Teilhaberthese [s. Anm. 160] widerspriichlich erscheinen
lisst).

d) Praktische Bedeutung des Abs. 2 als Steuervergiinstigung

Die praktische Bedeutung des Abs. 2 korrespondiert nur zT mit dem Zweck der
Regelung. Neben die urspriingliche Intention, einen tiberh6hten Gewinnausweis
durch die Aktivierung unsicherer Werte zu vermeiden, tritt — als Ausgangspunkt
,»steueroptimierender™ Gestaltungen — in der Praxis die Bedeutung des Abs. 2
als stl. Begiinstigung von Investitionen in selbst geschaffene immaterielle WG
des AV (Herzig, DB 2008, 1 [5]) und als Lenkungsinstrument der Forschungs-
forderung (SPENGEL, Steuetliche Forderung von Forschung und Entwicklung
(FuE) in Deutschland, 2009, 44).
Mit dem Aktivierungsverbot fiir nicht entgeltlich erworbene immaterielle WG
des AV befreit Abs. 2 den Stpfl. von dem Gebot, alle aktivierungsfihigen WG
zu aktivieren und beschrinkt damit die periodengerechte Erfassung des Ge-
winns.

‘WEBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 162: Durchbrechung des Grund-

satzes der Periodisierung; WorrrcanG in KSM, §5 Rn. C 54 [Stand 2/1998]: Ein-

schrinkung als Folge des Objektivierungserfordernisses.
Uber die Totalperiode betrachtet wirkt sich ein Aktivierungsverbot zwar nicht
auf den Gesamtgewinn aus (dies hervorhebend Worrrcancg in KSM, § 5 Rn. C
53 12/1998]). Unter Liquidititsgesichtspunkten (dazu Prerrrer, Das immaterielle
Wirtschaftsgut, 1982, 5) und unter Berticksichtigung des Zinseffekts ist die
Nichtaktivierung aber fiir den Stpfl. durchweg giinstiger.
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Vgl. Marx, BB 1994, 2379 (2385); ScHoN, Steuerliche Maf3geblichkeit in Deutschland
und Europa, 2005, 1 (34); SicLocH/WEBER in SCHMIEL/BREITHECKER, Steuerliche Ge-
winnermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz 2008, 103 (114 ft.).
Dies gilt, solange die Betragsgrenzen des Verlustvortrags in § 10d nicht greifen,
auch in gewinnschwachen Zeiten, in denen den BA keine hinteichenden BE ge-
gentiberstehen.

Einstweilen frei. 1757-1759

4. Geltungsbereich des Abs. 2

a) Gewerbetreibende

Abs. 2 gilt nach seiner systematischen Stellung fir die Gewinnermittlung bilan-
zierender Gewerbetreibender (s. Anm. 70).

b) Andere Personen, die ihren Gewinn gem. § 4 Abs. 1 ermitteln

Abs. 2 gilt auch in den tbrigen Fillen, in denen ein Stpfl. seinen Gewinn durch
BV-Vergleich ermittelt.
BFH v. 8.11.1979 — IV R 145,77, BStBL II 1980, 146 (147); v. 22.1.1980 — VIII R
74/77, BStBL II 1980, 244 (246); Krumm in Briomich, § 5 Rn. 519 [Stand 10,/2013];
WEBER-GRELLET IN ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 167; WoLrrcanG in KSM, § 5 Rn.
C 20 (Stand 2/1998); aA Wicamann, BB 1990, 1448 (1449).
Das Aktivierungsverbot fir nicht entgeltlich erworbene immaterielle WG des
AV stellt bezogen auf den Ansatz im Rahmen des BV-Vergleichs auch nach Ein-
figung des mit einem Ausschiittungsverbot in § 268 Abs. 8 HGB gekoppelten
Aktivierungswahlrechts in § 248 Abs. 2 HGB einen allgemeinen Grundsatz ord-
nungsmafiger Buchfiihrung dar (s. Anm. 1765), der durch Abs. 2 fiir alle bilan-
zierenden Gewerbetreibenden gilt, aber als solcher auch fiir die Bilanzierung
nach § 4 Abs. 1 Anwendung findet (s. Vor §§ 4-7 Anm. 23 mwN; § 4 Anm. 23).

c) Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3

Abs. 2 gilt auch fiir die Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschussrech-
nung nach § 4 Abs. 3.
BFH v. 8.11.1979 — IV R 145/77, BStBL 11 1980, 146 (147); v. 22.1.1980 — VIII R
74,77, BStBL 11 1980, 244 (246); Krumm in Bromics, § 5 Rn. 519 (Stand 10,/2013);
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 167; Worrrcanc in KSM, § 5 Rn.
C 20 (Stand 2/1998).
In der Finnahmen-Uberschussrechnung gibt es zwar mangels eines Rechen-
werks, in dem aktiviert oder passiviert werden konnte, kein allgemeines ,,Akti-
vierungsgebot®, von dem Abs. 2 eine Ausnahme statuieren kénnte, sondern nur
die Aufwandsverteilungsregeln in § 4 Abs. 3 Sitze 3 ff. Bezogen auf diese kann
Abs. 2 bei entsprechender Anwendung kein Aktivierungsverbot begriinden, son-
dern nur eine Riickausnahme zu der nach § 4 Abs. 3 Satz 3 als Ausnahme vom
Abflussprinzip angeordneten Aufwandsverteilung bei abnutzbaren nicht entgelt-
lich erworbenen immateriellen WG des AV (s. § 4 Anm. 619) darstellen. Auch
finden die GoB bei der Einnahmen-Uberschussrechnung, die im Grundkonzept
als reine Geldrechnung konzipiert ist, nur teilweise und mittelbar tGber den
Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit (s. § 4 Anm. 504) Bertcksichtigung, aus
dem die Anwendung des Abs. 2 aber nicht hergeleitet werden kann. Die Ge-
winnbegriffe des § 4 Abs. 1 und des § 4 Abs. 3 stimmen lediglich insofern tber-
ein, als der Gesamtgewinn in der Totalperiode nach beiden Gewinnermittlungs-
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methoden gleich sein muss (s. § 4 Anm. 504). Auf den Gesamtgewinn in der To-
talperiode wirkt sich Abs. 2 bei abnutzbaren immateriellen WG indessen nicht
aus, da er nur den Sofortabzug von Aufwand vorschreiben kann, wo anderen-
falls eine Aufwandsverteilung stattfinden miisste. Gleichwohl kann der Rechtfer-
tigungsgedanke des Abs. 2 auch auf die Einnahmen-Uberschussrechnung tibet-
tragen werden, wenn man die gesetzliche Wertung unterstellt, dass immaterielle
WG typischerweise unsichere Werte darstellen und ein tiberhohter Gewinnaus-
weis in der Periode der Aufwandsentstehung vermieden werden soll.

d) Anfangs- und Schlussbilanz nach § 13 KStG

Abs. 2 gilt auch fiir die Anfangs- und die Schlussbilanz nach § 13 KStG, die bei
Beginn oder Erloschen einer KStBefreiung zu erstellen ist. § 13 Abs. 3 Satz 1
KStG ist eine Bewertungsvorschrift. Fir den Ansatz gelten die allgemeinen Re-
geln der Aktivierung und Passivierung und damit auch Abs. 2.
BFH v. 9.8.2000 — I R 69/98, BStBL. 1T 2001, 71 (72); LEnz in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 13 KStG Ra. 25; aA Hommer, BB 2000, 2517; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 520
(Stand 10,/2013); WeBer-GreLLET, FR 2000, 1284.

e) Vermogensaufstellung zu Einheitswerten nach §§ 95 Abs. 1, 109 BewG

Abs. 2 galt nach der Neufassung der §§ 95 ff. BewG mit Wirkung vom 1.1.1993
durch das StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. T 1992, 257; BStBL T 1992, 146) seit
1.1.1993 bis 31.12.2008 auch fiir die Vermogensaufstellung zu Einheitswerten
zur Bewertung des erbschaft- oder schenkungstpfl. Erwerbs in Form von BV (s.
Anm. 79).

5. Verhiltnis des Abs. 2 zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften

aa) Verhiltnis zu § 248 Abs. 2 HGB und zu den Grundsitzen ordnungs-
gemiller Buchfiihrung

Das Aktivierungsverbot des Abs. 2 geht dem Aktivierungswahlrecht des § 248
Abs. 2 HGB vor und entspricht uE einem fortgeltenden handelsrechtl. GoB.
Damit ist Abs. 2 uE im Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 1 iVm. den GoB deklarato-
risch.

§ 248 Abs. 2 HGB begriindet abweichend von Abs. 2 ein Aktivierungswahlrecht fiir
bestimmte nicht entgeltlich erworbene immaterielle Vermogensgegenstinde des AV.
Zweifelhaft ist, ob dieses Wahlrecht einen gewandelten handelsrechtl. GoB wiedergibt
oder weiterhin ein Abs. 2 entsprechender handelsrechtl. GoB gilt, von dem das Wahl-
recht des § 248 Abs. 2 HGB abweicht. Mit dem BilMoG hat der Gesetzgeber das Vor-
sichtsprinzip fur die Verwirklichung der Informationsfunktion einerseits und der
Ausschiittungsbemessungsfunktion andererseits unterschiedlich verwirklicht (vgl. Hor-
TEMANN/MEYER in Staus, 5. Aufl. 2014, § 268 HGB Rn. 39, ,,gesetzgeberischer Kom-
promiss‘; BaLLwieser in MiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 3, ,,widerspre-
chende Wertungen®). Wihrend das Vorsichtsprinzip im Anwendungsbereich des § 268
Abs. 8 HGB fiir die Ausschuttungsbemessung gelten soll und dort mit einem Aus-
schiittungsverbot fir Gewinne aus der Aktivierung selbst geschaffener immaterieller
WG des AV verbunden worden ist (zum begrenzten Anwendungsbereich und den be-
grenzten Wirkungen des § 268 Abs. 8 HGB: HorrEmann/MEYER in Staus, 5. Aufl.
2014, § 268 Abs. 8 HGB Rn. 40), gilt fiir den Ausweis in der Bilanz zugunsten einer an
die internationalen Rechnungslegungsstandards angeniherten Informationsqualitit des
handelsrechtl. Jahresabschlusses ein Aktivierungswahlrecht. Verbindet man die han-
delsrechtl. GoB mit dem traditionellen Zweck der HBIl., die Verteilung sicher entstan-
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dener Gewinne zu regeln sowie gegenwirtige und zukiinftige Eigen- und Fremdkapital-
geber zuverlissig und objektiv tber die Ertrags- und Vermégensverhiltnisse zu infor-
mieren, widersprechen die Aktivierung von selbst geschaffenen immateriellen WG des
AV, zu denen auch exklusive Nutzungsméglichkeiten, etwa an einem Lizenzful3ball-
spieler zdhlen (vgl. Rape/StoBBE, DStR 2009, 1109 [1115]), und Aktivierungswahlrech-
te den GoB (vgl. ARBEITSKREIS BILANZRECHT DER HOCHSCHULLEHRER RECHTSWISSEN-
scHArT, BB 2008, 152 [153], ,Abkehr von den ,Grundsitzen ordnungsmilBiger
Buchfihrung® und 157 ,,Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Realisationsprinzip®;
Moxter/EnceL-Ciric, BB 2014, 489 [491], ,,Vetletzung des Objektivierungsgebots;
ScuurTTER/BERTHOLD, DStR 2011, 932 [935], ,,Ansatzentscheidung im Ermessen des
Bilanzierenden mit ungeahnten Aktivierungsmdéglichkeiten®; zur fehlenden Akzeptanz
in der Praxis s. voN Kerrz/WeNk/JacoscH, DB 2011, 2448; mit einem krit. Vergleich
zum Ansatzverbot in IFRS fiir KMU 18.14 HennricHs in MiKo Bilanzrecht, 2013,
§ 248 HGB Rn. 7).
Nach der Gegenansicht hat Abs. 2 konstitutive Bedeutung. Dem liegt die Auf-
fassung zugrunde, dass entweder § 248 Abs. 2 HGB unmittelbar nach Abs. 1
Satz 1 mafB3geblich ist oder einen durch das BilMoG gewandelten GoB abbildet.
Nach dieser Auffassung durchbricht Abs. 2 die Ma3geblichkeit.
Vgl. Referentenentwurf BilMoG v. 8.11.2007, 99; Herzig, DB 2008, 1 (5); KirscH,
DStz 2008, 28 (30).
Bedeutsam wird die Frage, ob Abs. 2 deklaratorisch einen GoB wiedergibt oder
konstitutiv eine Durchbrechung der MafBgeblichkeit regelt, bezogen auf dessen
praktische Bedeutung als Steuervergiinstigung (s. Anm. 1755). Wirde man mit
der uE unzutreffenden zweiten Ansicht in Abs. 2 eine Durchbrechung der all-
gemeinen Gewinnermittlungsregeln erkennen kénnen, wire zu prifen, ob diese
Vorschrift eine rechtfertigungsbedurftige Beihilfe vorsieht (vgl. Anm. 42), die
mit der Reformulierung des § 248 Abs. 2 HGB durch das BilMoG erstmals ge-
setzlich geregelt worden wiire, ohne notifiziert worden zu sein.
Aus den in § 248 Abs. 2 HGB und Abs. 2 verwendeten Begriffen ,,Vermdégensgegen-
stand* und ,,Wirtschaftsgut® ergeben sich keine unterschiedlichen Regelungsinhalte.
Beide Begtiffe sind nach der Rspr. und der hM ecinheitlich auszulegen (s. Anm. 555).
Nach cinzelnen Ansichten mogliche inhaltliche Begriffsunterschiede (s. die Nachweise
in Anm. 555) kommen nicht zum Tragen, da § 248 Abs. 2 HGB und Abs. 2 die Akti-
vierung nicht entgeltlich erworbener Werte unabhingig vom angelegten Aktivierungs-
mafstab verbieten.

bb) Verhiltnis zu § 266 HGB

§ 266 HGB ist eine Bilanzgliederungsvorschrift, die keine materiellen Ansatz-
regeln enthilt.
ReiNer/Hausser in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 266 HGB Rn. 1; Sucuan in MiKo
Bilanzrecht, 2013, § 266 HGB Rn. 1.
Die Finanzrechtsprechung und ein Teil des Schrifttums ziehen § 266 HGB
gleichwohl heran, um in einem Ahn]ichkeitsvergleich mit den in der Glie-
derungsvorschrift genannten Positionen immaterielle Werte als Vermogens-
gegenstand bzw. als WG zu qualifizieren.
Vel. BFH v. 3.9.2002 — I B 144/01, BEH/NV 2003, 154; v. 16.10.2006 — ITI R 6/05,
BStBI. 11 2007, 301; NieMANN, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, 2. Aufl. 20006, 39.
Das Aktivierungsverbot des Abs. 2 bleibt von diesem materiellen Verstindnis
des § 266 HGB unberiihrt.

1766

Einstweilen frei. 1767-1769
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b) Verhiltnis zu steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften

aa) Verhiltnis zu §§ 5 Abs. 1, 4 Abs. 1, 4 Abs. 3

Abs. 2 gilt fiir den BV-Vergleich nach §5 Abs. 1 und §4 Abs. 1 sowie ent-
sprechend fir die Finnahmen-Uberschussrechnung gem. §4 Abs.3 (s.
Anm. 1760 ff.).

bb) Verhiltnis zu § 5 Abs. 4b

Fiar AK oder HK eines selbst geschaffenen WG des AV, das wegen Abs. 2 nicht
aktiviert werden darf, ist das Passivierungsverbot des Abs. 4b nicht anwendbar
(BFH v. 8.9.2011 — IV R 5/09, BStBL II 2012, 122, unter 11.2.a bb; vgl. auch
Anm. 2111).

cc) Verhiltnis zu den Vorschriften iiber die Rechnungsabgrenzung
(Abs. 5)
Rechnungsabgrenzungsposten (RAP) sind keine (immateriellen) WG.
S. Anm. 2161; Baver in KSM, § 5 Rn. F 176; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 29.
Insofern werden sie vom Aktivierungsverbot des Abs. 2 nicht erfasst.

Liegen die Voraussetzungen zur Aktivierung eines immateriellen WG vor, ist
stets dieses, nicht ein RAP zu aktivieren — unabhingig davon, ob auch die Vo-
raussetzungen zur Bildung eines RAP vorliegen.
BarLwieser in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 250 HGB Rn. 2; Baver in KSM, § 5 Rn.
F 50 (Stand 3/2012); Crezerwus in Kircunor, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 92; FEDERMANN,
BB 1984, 246 (248); FunrManN in Korn, § 5 Rn. 627 (Stand 8/2006); HENNRICHS in
MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 250 HGB Rn. 13; Horrmany in LBP, §§ 4, 5 Rn. 801 (Stand
8,/2010); Krumm in Bromics, § 5 Rn. 694 (Stand 10/2013); PLEwka/ScHMIDT in LADE-
MANN, § 5 Rn. 795 (Stand 3/1998); Tiepcuen in HdJ, Abt. I1/9 Rn. 40 (Stand 8/2013);
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 244; WoLrrcanG in KSM, § 5 Rn.
C 29 (Stand 2/1998).
Eine nur scheinbare Konkurrenz zwischen der Aktivierung eines immateriellen
WG und der Bildung eines aktiven RAP besteht bei Vorauszahlungen auf zu-
kiinftige Nutzungen. Soweit ein Nutzungswert als immaterielles WG konkret ak-
tivierungsfihig ist, scheidet die Bildung eines aktiven RAP aus. Die Aktivierung
eines Nutzungsrechts als immaterielles WG scheitert im Konkurrenzverhiltnis
zur Bildung eines RAP jedoch idR am Aktivierungsverbot schwebender Ge-
schifte (s. Anm. 1787). Die Grenze zwischen der Aktivierung von Nutzungs-
rechten und der Bildung eines aktiven RAP verlduft insoweit in Abhéingigkeit
der Anerkennung ihrer Aktivierungsfihigkeit und der Reichweite des Verbots
der Aktivierung schwebender Geschifte.
Ahnlich Hennricas in MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 250 HGB Rn. 15; wohl auch Kun-
NER in HdJ, Abt. II/1 Rn. 98 (Stand 2,/2007), der unter (i) die Bildung eines aktiven
RAP ua. davon abhingig macht, dass wiederkehrende Zahlungen geleistet werden;
Tiepcuen in HdJ, I1/9 Rn. 37 (Stand 8,/2013).

dd) Verhiltnis zu den Entnahme- und Einlagevorschriften (§§ 5 Abs. 6,
4 Abs. 1 Sitze 1 bis 5, 6 Abs. 1 Nr. 4 und 5)

Grundsatz: Die Entnahme- und Einlagevorschriften gehen dem Aktivierungs-
verbot des Abs. 2 vor.

Einlagen: Das Aktivierungsverbot des Abs. 2 gilt nicht fiir (unentgeltlich) in das
BV ecingelegte immaterielle WG des AV.
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Vel. BFH v. 22.1.1980 — VIII R 74/77, BStBL 11 1980, 244 (246); v. 20.8.1986 — I R
150/82, BStBL. 11 1987, 455 (457); v. 26.10.1987 — G1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348 (353);
v. 26.5.1994 — 1V B 33/93, BFH/NV 1995, 102; R. 5.5 Abs. 3 Satz 3 EStR 2012; Hor¥-
MANN in LBP, §§ 4, 5 Rn. 684 (Stand 11,/2007); Krumm in Bromics, § 5 Rn. 525 (Stand
10/2013); PLEwka/ScumIDT in LADEMANN, §5 Rn. 781 (Stand 3/1998); ScHirrers in
Korn, § 5 Rn. 504 (Stand 10,/2012); WeBER-GRELLET in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 164; Worrreang in KSM, § 5 Rn. C 21 (Stand 2/1998); aA FG Miinchen v. 21.11.
2000 — 6 K 3102/98, EFG 2001, 280, aufech. durch BFH v. 5.6.2002 — I R 6/01,
BFH/NV 2003, 89; Marx, BB 1994, 2379 (2386); Horians, Immaterielle Werte im Jah-
resabschluf3, 1992, 154; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuertrecht, 9. Aufl.
1993, 289.
Einlagen sind gem. §4 Abs. 1 Satz 1 bei der Gewinnermittlung vom Unter-
schiedsbetrag zwischen dem BV am Schluss des Wj. und dem BV am Schluss
des vorangegangenen Wj. abzuzichen. Damit trennt das Gesetz den nicht stba-
ren privaten vom stbaren betrieblichen Bereich und bringt zum Ausdruck, dass
nur im Betrieb erwirtschaftete Werte der Besteuerung unterliegen, nicht dagegen
Werte, die vor ihrer Einlage im PV entstanden sind. Konnte ein eingelegtes im-
materielles WG nicht aktiviert werden, wirde es bei einer spiteren VeriuBlerung
mit dem vollen Wert gewinnerhthend erfasst und demzufolge besteuert, obwohl
der Wertzuwachs durch die Einlageleistung nicht auf der wirtschaftlichen Betiti-
gung des Unternchmens beruht. Um dieses dem Prinzip der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit widersprechende Ergebnis zu vermeiden, muss Abs. 2 ge-
gentiber den Finlagegrundsitzen zurtcktreten.
Zur Sacheinlage gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten s. Anm. 1846; zu verdeck-
ten Sacheinlagen s. Anm. 1848; zur offenen Sachdividende und zur vGA s. Anm. 1849;
zur Liquidation s. Anm. 1850; zur tibertragenden Umwandlung s. Anm. 1851; zur Real-
teilung s. Anm. 1852.
Entnahmen: Gegenstand einer Entnahme kénnen auch nicht aktivierte imma-
terielle WG des AV sein.
BFH v. 23.3.1995 — IV R 94/93, BStBL. 11 1995, 637; PLEwka/ScHMIDT in LADEMANN,
§ 5 Rn. 785 (Stand 3,/1998).
Diese sind als Teile des AV im Rahmen der wirtschaftlichen Betitigung des Un-
ternehmens entstanden und wiirden bei ihrer VerduBerung mit dem Verduf3e-
rungserlos das BV am Schluss des Wj. erhéhen. Deshalb muss auch ihre Ent-
nahme gewinnerh6hend berticksichtigt werden.

Hinsichtlich der Geltung des Abs. 2 fiir die Aktivierung aus einem anderen BV
entnommener WG ist zwischen Entnahmen zum Teilwert und Entnahmen zum
Buchwert zu differenzieren.

> Entnabme zum 1eihvert: Abs. 2 gilt nicht fir die Aktivierung aus einem anderen
BV des Stpfl. entnommener und dort zuvor noch nicht aktivierter immaterieller
WG, wenn diese bei der Entnahme gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 mit dem Teilwert an-
zusetzen waren und daher den Gewinn des wertabgebenden Betriebs erhéht ha-
ben. Wiirde das Aktivierungsverbot des Abs. 2 hier beim iibernehmenden Be-
trieb gelten, kime es bei einer spiteren VerduBerung des immateriellen WG zu
einer Doppelbesteuerung des gleichen Wertzuwachses.

Vgl. Schrrrers in Korn, §5 Rn. 504 (Stand 10/2012); WEBER-GRELLET in SCHMIDT,

33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 164; Worrrcana in KSM, § 5 Rn. C 28 (Stand 2/1998).
> Entnabme zum Buchwert: Abs. 2 gilt fiir zum Buchwert enthnommene immate-
rielle WG. Im abgebenden BV nicht aktivierte immaterielle WG des AV diirfen
nach Abs. 2 auch nicht im aufnehmenden BV aktiviert werden. Fiir ein Zurtick-
treten des Abs. 2 besteht kein Anlass, da es bei einer Entnahme zum Buchwert
zu keiner Gewinnrealisierung kommt.
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ee) Verhiltnis zu §§ 6, 7

Grundsatz: Abs. 2 und die Bewertungsvorschriften befinden sich auf verschie-
denen Regelungsebenen. Abs. 2 betrifft den Ansatz immaterieller WG dem
Grunde nach. Die Bewertung richtet sich nach § 6, die AfA nach § 7.

Ausnahmen: Soweit die Bewertungsregeln, etwa die Vorschriften tber die Be-
wertung von Einlagen und Entnahmen, grundsitzliche Wertungen des Gesetzes
widerspiegeln, sind sie bei der Auslegung des Abs. 2 zu berticksichtigen.

> 6 Abs. 4ist Bewertungsvorschrift und lisst Abs. 2 unbertihrt (s. Anm. 1840).

» 6 Abs. 5 geht den Einlagegrundsitzen und damit deren Geltungsvorrang ge-
geniiber Abs. 2 im Rahmen einer Einlage vor (s. § 6 Anm. 1450). Er bewirkt eine
Buchwertverkntipfung zwischen dem abgebenden und dem aufnehmenden BV.
Im abgebenden BV zulissigerweise aktivierte immaterielle WG des AV sind im
aufnehmenden BV zu aktivieren. Umgekehrt dirfen wegen Abs. 2 im abgeben-
den BV nicht aktivierte immaterielle WG auch im aufnehmenden BV nicht akti-
viert werden.
> 6 Abs. 6 ist Bewertungsvorschrift und lisst Abs. 2 unbertihrt.
Zu selbst geschaffenen immateriellen WG des AV als Gegenstand eines Tauschs iSd. § 6
Abs. 6 Satz 1's. Anm. 1843. Zur verdeckten Einlage (§ 6 Abs. 6 Satz 2) s. Anm. 1848.

Zur Bewertung immaterieller WG s. § 6 Anm. 722 ff. und 900; zur AfA bei immateriel-
len WG s. § 7 Anm. 120 f.

Einstweilen frei.

c) Verhiltnis zu Sonderregelungen des Umwandlungssteuerrechts
aa) Verhiltnis zu §§ 3, 4, 11, 12, 14 bis 16 UmwStG

Schrifttum zur Neufassung des UmwStG v. 7.12.2006: Haritz, Bewertung im Um-
wandlungssteuerrecht, DStR 2006, 977; ScHarLITZL/WIDMAYER, Die Besteuerung von Um-
wandlungen nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, BB-Spezial 8,/2006, 36; BopDEN,
Verschmelzung und Formwechsel von Kapitalgesellschaften auf gewerbliche Personenge-
sellschaften nach dem SEStEG (§§ 3-10 UmwStG nF), FR 2007, 66; Damas, Einfithrung
in das neue Umwandlungssteuerrecht, DStZ 2007, 129; LEMAITRE/SCHONHERR, Die Um-
wandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften durch Verschmelzung und
Formwechsel nach der Neufassung des UmwStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 173.

Schlussbilanz der tibertragenden Gesellschaft: §§ 3 Abs. 1 Satz 1, 11 Abs. 1
Satz 1 UmwStG enthalten fiir Ubertragungen zum gemeinen Wert ein ausdriick-
liches Ansatzgebot fiir immaterielle WG des AV, das als speziellere Regelung
dem Abs. 2 vorgeht (FG Disseldorf v. 3.12.2012 — 6 K 1883/10 F, EFG 2013,
337 [Rn. 30], nrkr. Az. BFHIR 1/13).

Fir den Vermogensiibergang zu Buch- oder Zwischenwerten gem. §§ 3 Abs. 2,

11 Abs. 2 UmwStG bleibt es bei der Geltung des Abs. 2.
Nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des UmwStG idF des SEStEG v. 7.12.2006
(BGBI. I 2006, 2782) war umstritten, ob bei Ubertragungen zum gemeinen Wert auch
nicht entgeltlich erworbene und selbst geschaffene immaterielle WG in der stl. Schluss-
bilanz anzusetzen waten (so fiir das UmwStG 1995 WipmanN in WIDMANN/MAYER, § 3
UmwStG Rn. 307 [Stand 8,/2013]; FG Diss. v. 3.12.2012 — 6 K 1883 /10 F, EFG 2013,
337, nrkr., Az. BFH I R 1/13; aA fiir die alte Rechtslage BMF v. 25.3.1998, BStBL. I
1998, 268, T=z. 03.07).

Eroffnungsbilanz der aufnehmenden Gesellschaft: Gemill §§ 4 Abs. 1

Satz 1 und 12 Abs. 1 Satz 1 UmwStG sind in der Schlussbilanz der tibertragen-

den Gesellschaft nach §§ 3 Abs. 1 Satz 1 und 11 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aktivie-
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rungspflichtige immaterielle WG auch in der Er6ffnungsbilanz der aufnehmen-
den Gesellschaft zu aktivieren.

Die zu Zwischenwerten iibertragenen immateriellen WG sind durch die hinge-
gebenen Gesellschaftsanteile entgeltlich iSd. Abs. 2 erworben (s. Anm. 1851)
und daher von der aufnehmenden Gesellschaft zu aktivieren.

Bei der Ubertragung zu Buchwerten sind in der Schlussbilanz der iibertragenden
Gesellschaft wegen Abs. 2 nicht aktivierte immaterielle WG auch in der Eroff-
nungsbilanz der aufnehmenden Gesellschaft nicht zu aktivieren. Die insoweit
gebotene Ausnahme vom Gebot der vollstindigen Aktivierung aller WG folgt
fir die Eroffnungsbilanz der aufnehmenden Gesellschaft aber nicht aus Abs. 2,
denn die tbertragende Umwandlung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten ist ein tauschahnlicher Vorgang, bei dem die Gibertragenen immateriellen
WG entgeltlich iSd. Abs. 2 erworben werden (s. Anm. 1851). Die gebotene Aus-
nahme vom allgemeinen Aktivierungsverbot ist vielmehr aus dem Zweck der
vom UmwStG ermdoglichten Buchwertverkniipfung abzuleiten, deren Funktion
es ist, zu vermeiden, dass bei tbertragenden Umwandlungen stille Reserven zu
realisieren sind (Umstrukturierungen sollen auch nach dem UmwStG 2007 grds.
erfolgsneutral moglich sein, vgl. WipmanN in WIDMANN/MAYER, vor § 1
UmwStG Rn. 62 [Stand 2/2007]).

Vgl. BIRKEMEIER in RODDER/HERLINGHAUS/VAN Lismaut, 2. Aufl. 2013, § 3 UmwStG

Rn. 58; LEmAITRE/ScHONHERR, GmbHR 2007, 173 (174 Fn. 18); zur jetzt gebotenen

Bewertung des Geschifts- oder Firmenwerts mit dem gemeinen Wert s. Bopben, FR
2007, 66 (69).

bb) Verhiltnis zu § 24 UmwStG

Die Einbringung von BV in eine PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten iSv. § 24 UmwStG ist entgeltlich. Das Aktivierungsverbot des Abs. 2
greift daher nicht ein (s. Anm. 1846). Ausnahmen vom daraus folgenden Akti-
vierungsgebot konnen sich aber aus den Grundsitzen des Umwandlungssteuet-
rechts bei Ubertragungen zum gemeinen Wert (§ 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG)
oder zu Zwischenwerten (§ 24 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 UmwStG) ergeben.

1777

Einstweilen frei. 1778-1779

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 2

1. Wirtschaftsgut

a) Bedeutung des Wirtschaftsgutbegriffs fiir Abs. 2

Abs. 2 betrifft nur die konkrete Aktivierungsfihigkeit von WG. Keine WG und
damit vom Aktivierungsverbot des Abs. 2 nicht erfasst sind aktive RAP und An-
zahlungen (s. Anm. 571, 573).

Abs. 2 enthilt keine eigene Aussage tber die abstrakte Aktivierungsfihigkeit im-
materieller Werte. Er setzt diese voraus. Deshalb ist stets vor Abs. 2 zu priifen,
ob ein abstrakt aktivierungsfihiges WG vorliegt.

b) Immaterielle Werte als Wirtschaftsgiiter
Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750): RoHLING, Vorteile und immatetielle Wer-

te als Wirtschaftsgiiter, DB 1985, 1609; NieruEs, Die bilanzielle Behandlung von Giiter-
fernverkehrsgenehmigungen, BB 1987, 1429; BOORBERG/STRUNGMANN,/SpIESS, Bilanzie-
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rung von Arzneimittelzulassungen, DB 1994, 53; Ropewalp, Die Bilanzierung von Rech-
ten zur Berichterstattung und Ubertragung von Sportereignissen, BB 1995, 2103; Boor-
BERG,/STRUNGMANN/SPIESS, Zur Abnutzbarkeit entgeltlich erworbener Warenzeichen und
Arzneimittelzulassungen, DStR 1998, 1113; KessLEr, Bilanzielle Behandlung von Internet-
Auftritten, DB 1998, 1341; KessLEr, Bilanzierung von Web-Dokumenten, BC 1998, 217;
ZIMMERMANN, Das Erfinderrecht in der Zwangsvollstreckung, GRUR 1999, 121; Scrick/
Norrtg, Bilanzierung von Internetauftritten nach Handels- und Steuerrecht, DB 2002, 541;
EBErLEIN, Die steuetliche Behandlung von Internetauftritten, DStZ 2003, 677; ScumiTT-
MANN, Internet-Domains als nicht abnutzbatres immaterielles Wirtschaftsgut, StuB 2007,
217; Kreps/Becker, Die Teilverdinglichung und ihre Anwendung auf Internetdomains,
JZ 2009, 932; ScuuLkE, Zur Aktivierbarkeit selbstgeschaffener immaterieller Vermogens-
gegenstinde, DStR 2010, 992; Scamipt, Grundfragen zur abstrakten Aktivierungsfihigkeit
selbst geschaffener immaterieller Vermégensgegenstinde des Anlagevermogens, DB 2014,
1273.

aa) Anwendung des allgemeinen Wirtschaftsgutbegriffs

WG sind nach dem weiten, iiberwiegend an Beispielen immaterieller WG ent-
wickelten, Verstindnis der Rspr. neben den kérperlichen Gegenstinden iSd.
BGB alle vermégenswerten Vorteile, tatsichlichen Zustinde und Moglichkeiten
des Betriebs, denen im Geschiftsverkehr ein selbstindiger Wert beigelegt wird
und die allein oder mit dem Betrieb verkehrsfihig sind (s. Vor §§ 47 Anm. 116;
§ 5 Anm. 560).
Exemplarisch zur Qualifikation immaterieller WG: BFH v. 26.8.1992 — I R 24/91,
BStBL. 111992, 977; v. 3.9.2002 — I B 144/01, BFH/NV 2003, 154; v. 19.10.2006 — 111
R 6/05, BStBL 11 2007, 301; v. 30.9.2010 — TV R 28,08, BSBL II 2010, 406, unter
1I1.1.a, Ackerprimie; v. 9.8.2011 — VIII R 13/08, BStBI. II 2011, 875, unter II.1.a, Ver-
tragsarztzulassung; v. 14.12.2011 — I R 108/10, BStBI. 11 2012, 238, unter 1.1, Lizenz-
spieler; v. 29.11.2012 — IV R 47/09, BStBL. 11 2013, 324, unter 1L.1.c, Bauvertrag ist
kein immaterielles WG.
Thre Grunddefinition hat die Rspr. zwar um verschiedene Zusatzkriterien er-
ginzt (zu den Merkmalen des WGBegriffs s. Anm. 560 ff.). Effektives Abgren-
zungskriterium ist aber allein die nach der Verkehrsanschauung zu beurteilende
selbstindige Bewertungsfihigkeit geblieben (s. Anm. 560; ebenso KEMPERMANN
in KSM, §5 Rn. B 172 [Stand 1/2007]; krit. ScutLke, DStR 2010, 992 [994]).
Das Vorliegen dieser Voraussetzung kann, wie der BFH in einzelnen Entschei-
dungen offen legt (vgl. BFH v. 3.9.2002 — I B 144/01, BFH/NV 2003, 154),
nur aufgrund der Umstinde des jeweiligen Einzelfalls beurteilt werden. Dem
Merkmal der selbstindigen Bewertungsfihigkeit ist damit durch den Rickgriff
auf die Verkehrsanschauung ein subjektiver Beurteilungsspielraum immanent,
der die rechtsprechungsorientierte Verwaltungs- und Beratungspraxis bei der
Qualifikation immaterieller WG zur Orientierung an Einzelfallentscheidungen
zwingt.

bb) Einzelfallbeurteilung durch Ahnlichkeitsvergleich

Bei der Qualifikation immaterieller Werte als WG greift die Rspr. im Finzelfall
teilweise neben oder scheinbar an Stelle der abstrakten Definition des WG auf
die Bilanzgliederungsvorschrift des § 266 Abs. 2 A I HGB zurtick und nimmt ei-
nen Ahnlichkeitsvergleich mit den dort aufgezihlten, von der Rspr. als WG qua-
lifizierten Konzessionen, gewetrblichen Schutzrechten und dhnlichen Rechten
und Werten vor.

Vgl. BFH v. 3.9.2002 — 1 B 144/01, BFH/NV 2003, 154; v. 16.10.2006 — III R 6,/05,
BStBL. I 2007, 301.
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c) Einzelfille immaterieller Werte, die als Wirtschaftsgiiter zu
qualifizieren sind

aa) Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte, dhnliche Rechte und Werte
Konzessionen:

» Begriff: Konzessionen sind durch offentlich-rechtl. Hoheitsakt verlichene

Rechte zur Entfaltung einer wirtschaftlichen Titigkeit oder zur Benutzung 6f-

fentlicher Sachen, die wegen eines staatlichen Verleihungsvorbehalts gleichzeitig

andere nicht konzessionierte Unternehmen von der gleichen Titigkeit ausschlie-

Ben (eingehend Husker, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 1, 1953, 548 ff.).
Beispiele: Mineralgewinnungs- und Bergbaurechte (s. § 7 Anm. 523), bestimmte Was-
serrechte, zB fiir Miihlen, Fihrbetriebe oder Brauereien (Korrh in Claussen/Scherrer,
Kélner Kommentar zum Rechnungslegungsrecht, 2011, § 266 Rn. 35; NiemanN, Im-
materielle Wirtschaftsgliter, 2. Aufl. 2006, 5f.; RemNer/Hausser in MiKo HGB,
3. Aufl. 2013, § 266 HGB Rn. 27) sowie Brennrechte (BFH v. 9.12.1983 — I1I R 40,/79,
BStBI. 1T 1984, 193); Fernverkehrsgenechmigungen (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 142/84,
BStBL II 1990, 420), Giiterverkehrsberechtigungen (BFH v. 10.8.1989 — X R
176-177/87, BStBL. 11 1990, 15), Linienkonzessionen des Personenbeférderungsrechts
(BFH v. 15.12.1993 — X R 102/92, BFH/NV 1994, 543), Vertragsarztzulassung (grds.
nicht vom Geschiftswert abgrenzbar, vgl. BEFH v. 9.8.2011 — VIII R 13/08, BStBI. 11
2011, 875, unter 1I.1.a); Fernsehiibertragungsrechte (Ropewarp, BB 1995, 2103) und
Kontingente, zB Emissionsberechtigungen (ForscHLE/USINGER in Beck Bil-Komm.,
9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 70 mwN; Herzic/JenseN-Nissen/Koch, FR 20006, 109
[112]; StrECk/BinNewies, DB 2004, 1116; BMF v. 29.9.2005, DB 2005, 2214), Milch-
lieferrechte (s. Anm. 1790) und Zuckerrubenlieferrechte (s. Anm. 1790).

» Qualifikation als Wirtschaftsgut:

> Grundsatz: Konzessionen sind nur dann WG, wenn sie zumindest mit dem
Betrieb tibertragen und von anderen WG und dem Geschiftswert selbstindig
abgegrenzt werden kénnen.
BFH v. 10.8.1989 — X R 176-177/87, BStBL. 11 1990, 15; v. 9.8.2011 — VIII R
13/08, BStBL. 11 2011, 875, unter II.1.c; Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 132 (Stand
2,/2007).
> Personalkonzessionen, die fir die Person des Konzessionierten erteilt werden, et-
wa die Schankkonzession, konnen daher grds. kein WG sein, da sie weder
einzeln noch gemeinsam mit dem Betrieb Gibertragen werden kénnen.
voN Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungslegung, 1997, 64;
differenzierend Kunner in HdJ, Abt. II1/1 Rn. 133 (Stand 2,/2007).
Abweichend hiervon kénnen auch rechtl. nicht tbertragungsfihige Konzessio-
nen abstrakt aktivierungsfihig sein, wenn der VerduBerer die Konzession mit ei-
nem faktisch wirksamen Vorschlagsrecht fiir die Wiedervergabe zuriickgeben
und der Erwerber dadurch die Konzession mittelbar vom VerdufBerer erlangen
kann (vgl. BFH v. 14.12.2011 — T R 108,/10, BStBL. 11 2012, 238, unter 11.1.b dd;
Rape/Stosse, DStR 2009, 1109 [1111)).

An dieser Differenzierung dndert die Erwihnung der Konzessionen in § 266
Abs. 2 A T HGB nichts. § 266 Abs. 2 A T Nr. 1 HGB ist nur eine Gliederungs-
vorschrift und enthilt keine Sonderregeln fiir die Qualifikation von WG (vgl.
Anm. 1660). Folglich mussen die allgemeinen Voraussetzungen des WGBegriffs
auch bei den in § 266 Abs. 2 A I Nr. 1 HGB ausdrticklich aufgezihlten Posten
votliegen.

Gewerbliche Schutzrechte:

» Begriff: Gewerbliche Schutzrechte lassen sich nur als historisch gewachsene
Gruppe definieren, zu der zB Patente, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster
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und Marken (frither: Warenzeichen) gehoren. Urheber- und Vetlagsrechte zih-
len dagegen zu den dhnlichen Rechten, da sie auch nichtgewerbliche Rechte um-
fassen.
Vgl. von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungslegung, 1997,
65 ff.; NiEmaNN, Immaterielle Wirtschaftsgtiter, 2. Aufl. 2006, 6, 10; REINER/HAUSSER
in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 266 HGB Rn. 27.
» Qualifikation als Wirtschafisgut: Gewerbliche Schutzrechte sind als WG zu quali-
fizieren, wenn sie jedenfalls zusammen mit dem Betrieb Gbertragen werden kon-
nen. Das ist bei Patenten, Gebrauchs- und Geschmacksmustern regelmifig der
Fall.
Die WG-Eigenschaft von Patenten voraussetzend zB BFH v. 23.9.1998 — X1 R 72/97,
BStBL. 11 1999, 281; v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBI. 11 2006, 457.
Auch Marken (frither: Warenzeichen) kénnen grds. gesondert oder zusammen
mit dem Betrieb tibertragen werden.
BFH v. 9.8.2000 — I R 12/99, BStBL. 1I 2001, 140 (141); v. 2.3.2011 —II R 5/09, BFH/
NV 2011, 1147, unter 11.4.a.
Ahnliche Rechte und Werte:

» Begriff: Ahnliche Rechte iSd. § 266 Abs. 2 A T Nr. 1 HGB sind Positionen, die
ihrem Inhaber eine den Konzessionen und gewerblichen Schutzrechten ver-
gleichbar geschtitzte Rechtsposition einrdumen. Dabei kann es sich sowohl um
ausschlieBliche Rechte als auch um schuldrechtl. Anspriiche handeln.

Rener/Hausser in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 266 HGB Rn. 27; NiemaNN, Immate-
rielle Wirtschaftsgtiter, 2. Aufl. 2006, 10.

Ahnliche Werte iSd. § 266 Abs.2 A T Nr. 1 HGB sind rechtl. ungeschiitzte
rein wirtschaftliche Werte, wenn sie sich als selbstindiges WG qualifizieren,
dazu gehoren etwa ungeschiitzte FErfindungen, Rezepturen und andetes
Knowhow.

Hennricns in MiKo Bilanzrecht, 2013, § 246 HGB Rn. 59; Kunaner in HdJ, Abt. 11/1
Rn. 41 (Stand 2/2007).

» Arten der dbnlichen Rechte und Werte:

> Ausschliefliche Rechte: Ahnliche Rechte koénnen ausschlieBliche Rechte sein.
Das ist der Fall, wenn sie ,,dem Inhaber einen Absolutheitsanspruch gewih-
ren” (BFH v. 16.10.2006 — III R 6/05, BStBL II 2007, 301), dh. cine ge-
schutzte, uU ausschlieBliche Rechtsposition gegentiber Dritten einrdumen.

Beispiele: Danach zihlen zu den dhnlichen Rechten die Urheber- (vgl. § 2 Abs. 1
UrhG), Leistungsschutz- (zB § 69b UrhG) und Verlagsrechte (vgl. NiEMannN, Immate-
rielle Wirtschaftsgiiter, 2. Aufl. 2006, 10 f.; ReiNer/Hausser in MiKo HGB, 3. Aufl.
2013, § 266 HGB Rn. 27), aber auch das bereits mit Fertigstellung und Verlautbarung
ciner Erfindung entstehende Erfinderrecht (vgl. Zimmermann, GRUR 1999, 121; Tiep-
cHEN, Der Vermdégensgegenstand im Handelsbilanzrecht, 1991, 83), die gesetzliche
AusschlieBlichkeitsrechte darstellen. Zu den Urheber- und Leistungsschutzrechten ge-
hoéren insbes. auch die Rechte an Computerprogrammen/Software (§§ 2 Abs. 1 Nr. 1,
69a UrhG; vgl. BFH v. 3.7.1987 — III R 7/86, BStBl. II 1987, 728), Tonaufnahmen
(§§ 85, 86 UrhG) und Filmen (§ 94 UrhG; vgl. BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93,
BStBL 1T 1997, 320; v. 6.11.2008 — IV B 126,/07, BStBL. II 2009, 156, unter IL.2.b aa)
und an dem gestalterischen Internetauftritt (vgl. EBerLeiN, DStZ 2003, 677; ScHick/
Norte, DB 2002, 541; KessLer, DB 1998, 1341; Niemann, Immaterielle Wirtschafts-
giiter, 2. Aufl. 2006, 217). Bei Computerprogrammen, die iSd. § 69b UrhG in Arbeits-
oder Dienstverhiltnissen entwickelt werden, konnen dem Grunde nach zwei WG ent-
stehen. Das Urheberrecht des ArbN (§ 69a UrhG) und das gesetzliche Nutzungs- und
Verwertungsrecht (Leistungsschutzrecht) des ArbG (§ 69b UrhG). Konzeptionskosten
bzw. das aus ihnen folgende Anlagekonzept (Beratungskonzept, zB fir eine Verlust-
zuweisungsgesellschaft) sollen nach der Rspr. ein dhnliches Recht und damit ein imma-
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terielles WG sein kénnen, wenn es sich um ein von einem Dritten erworbenes, fertiges
und selbstindig handelbares Anlagekonzept handelt, mit dem in der Offentlichkeit ge-
worben werden kann und das die Basis fiir die unternehmerische Titigkeit bildet (BFH
v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. 11 1993, 538 [542]; s. dazu Kunner in HdJ, Abt.
1I/1 Rn. 178 [Stand 2/2007]; Anm. 1514 mwN).

> Schuldrechtliche Anspriiche: Zu den dhnlichen Rechten gehéren nach der Rspr.
auch schuldrechtl. Anspriiche, die eine faktische AusschlieBlichkeitsstellung
begriinden.
Beispiele: Hierzu zihlen neben dem Internet-Domain-Namen, fiir dessen Inhaber aus
dem Registrierungsvertrag mit der privatrechtl. organisierten zentralen Registrierungs-
stelle fir ,,.de*“-Domains, DENIC Domainverwaltungs- und Betriebsgesellschaft eG,
cine AusschlieBlichkeitsstellung folgt (BFH v. 19.10.2006 — III R 6,/05, BStBI. 11 2007,
301; zur rechtl. Einordnung der Domain: Kress/Becker, JZ 2009, 932), auch das Han-
delsvertreterrecht (BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86, BStBI. 11, 549 [550]; v. 12.7.2007 —
X R 5/05, DB 2007, 2231; v. 22.8.2007 — X R 2/04, DB 2007, 2568), ein Wettbewerbs-
vetbot fiir einen Dritten (BFH v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL. 11 1982, 56 [57]),
schuldrechtl. Alleinvertriebs- und Belieferungsrechte (BFH v. 26.2.1975 — I R 72/73,
BStBL 11 1976, 13 [14]; v. 27.7.1988 — 1 R 130/84, BStBL. 11 1989, 101; v. 3.8.1993 —
VIII R 37/92, BStBL. 11 1994, 444; v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBL. 11 1998, 775
[776]; FG Meck.-Vorp. v. 16.8.2005 — 2 V 17/05, EFG 2005, 1672, rkr.), die Spiel-
erlaubnis fiir einen LizenzfuBballspieler (BFH v. 26.8.1992 — 1 R 24/91, BStBL. 11 1992,
977; zust. HorTEMANN, DStR 1994, 490; WenrHEIM, BB 2004, 433 [434]; ablehnend:
Garwr, IdW 1997, 272; Jansen, DStR 1994, 1217; Jansen, FS Raupach, 2006, 247 [255];
Jansen, FR 2007, 837; Marx, BB 1994, 2379; Niemann, Immaterielle Wirtschaftsglter,
2. Aufl. 20006, 257).

> Abnliche Werte: Zu den dhnlichen Werten gehoren ungeschiitzte Erfindungen
und Rezepturen. Die abstrakte Aktivierungsfihigkeit als WG setzt kein Pa-
tent oder gewerbliches Schutzrecht voraus (BFH v. 8.9.2011 — IV R 5/09,
BStBL. 11 2012, 122, unter I1.2.a aa (1) zur Rezeptur eines Pflanzenschutzmit-
tels).

> Qualifikation als Wirtschaftsgnt:

> Rechtsprechung: Ahnliche Rechte iSd. § 266 Abs. 2 A T Nr. 1 HGB sind nach
der Rspr. grds. WG. Die Rspr. verwendet den Begriff der dhnlichen Rechte
dazu, um WG als solche zu qualifizieren (BFH v. 19.10.2006 — III R 6/05,
BStBL. 11 2007, 301).

> Schrifttum und eigene Stellungnahme: Gegeniiber der Verwendung des Begriffs der
dhnlichen Rechte iSd. § 266 Abs.2 A T Nr. 1 in der Rspr. ist klarzustellen,
dass dhnliche Rechte nur dann als WG zu qualifizieren sind, wenn sie jeweils
die Merkmale des WG-Begriffs (s. Anm. 1781) erfiillen. Demzufolge ist etwa
bei Internet-Domain-Namen zundchst zu fragen, ob ihnen auch im konkreten
Einzelfall im Geschiftsverkehr ein selbstindiger Wert beigelegt wirde (vgl.
zur selbstindigen Bewertung von Internet-Domain-Namen: Erriica, HFR
2007, 551).

Lizenzen:

» Begriff Lizenzen iSd. § 266 Abs. 2 A I Nr. 1 HGB sind vertraglich oder gesetz-
lich eingerdaumte Nutzungsrechte an gewerblichen Schutzrechten und diesen
dhnlichen Rechten (vgl. fiir das Urheberrecht § 31 Abs. 1 UrhG). Sie kénnen fiir
den Lizenzinhaber eine den gewerblichen Schutzrechten vergleichbare faktische
Ausschlieflichkeitsstellung begriinden (eingehend von Kerrz, Immaterielle G-
ter in der internationalen Rechnungslegung, 1997, 75ff.; Dawo, Immaterielle
Giiter in der Rechnungslegung nach HGB, IAS-IFRS und US-GAAP, 2003,
24f£). Insofern sind sie gleichzeitig dhnliche Rechte im Sinne der dritten Alterna-
tive des § 266 Abs. 2 A I Nr. 1 HGB.
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» Qualifikation als Wirtschaflsgut: Lizenzen sind Nutzungsrechte und als solche
wie diese als WG zu qualifizieren (s. Anm. 1787).

1784—1785 Einstweilen frei.

1786 bb) Optionsrechte, Zinsbegrenzungsvereinbarungen und Versicherungs-
vertrige

Schrifttum: HiuseLmany, Bilanzierung und Besteuerung von Zinsbegrenzungsvertrigen,
BB 1990, 2149; WiNTER, Der wirtschaftliche und rechtliche Charakter von Zinsbegren-
zungsvertrigen, WM 1995, 1169; HaaNe/SieverT, Abgrenzung von Drohverlustriickstel-
lungen und Ruckstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten, DStR 2003, 1992; Rau, Zur
steuerlichen Behandlung von Zinsbegrenzungen und Optionen nach dem BFH-Urteil zur
bilanziellen Behandlung erhaltener Stillhalterpramien, DStR 2003, 1769; Scamip/RENNER,
Bilanzielle und steuerliche Behandlung einer Kaufoption (long call), DStR 2005, 815;
Scamip/RENNER, Bilanzielle und steuerliche Behandlung einer Verkaufsoption (long put),
DStR 2005, 2059.

Optionen gewihren das Recht, einen bestimmten Gegenstand zu einem oder
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt zu einem festgelegten Preis zu kaufen oder
zu verkaufen. Dieses Recht ist als immaterielles WG zu aktivieren (NIEMANN,
Immaterielle Wirtschaftsgiiter, 2. Aufl. 2006, 221), und zwar bereits mit Einrdu-
mung der Option, nicht erst bei ihrer Ausiibung, weil der Stillhalter seine Leis-
tung bereits zu diesem Zeitpunkt erbringt.

FG Minchen v. 28.11.2000 — 7 K 2035/98, EFG 2001, 274, rkr.; HAuNE/SIEVERT,

DStR 2003, 1992 (1994); Scuurze-OstErLOH in Baumeachu/Hueck, 18. Aufl. 2000,

§ 42 GmbHG Ran. 102; wohl auch Scumip/RennEer, DStR 2005, 815 (817 f.); Scamin/

ReNNER, DStR 2005, 2059.
Zinsbegrenzungsvertrige (sog. Caps, Floors, Collars) begriinden den Anspruch
auf eine Ausgleichszahlung fir den Beglnstigten, wenn zu bestimmten Zeit-
punkten ein definiertes Zinsniveau auf dem Markt tber- und/oder unterschrit-
ten wird.

Eingehend zur rechtl. Qualifikation: HiuseLmann, BB 1990, 2149; WinTer, WM 1995,

1169.
Sie werden idR nicht wie Optionen an einem geregelten Markt gehandelt. Die
Rechte aus ihnen sind aber selbstindig bewertungsfihig und grds. auch einzeln
verduBerbar, weshalb sie als immaterielle WG zu qualifizieren sind.

FG Miinster v. 31.3.2004 — 8 K 4121/01 F, EFG 2004, 1202, rkr.; FG Miinchen v.

25.3.2003, EFG 2003, 1072, tkr.; HAuseLmann, BB 1990, 2149 (2152); Rau, DStR 2003,

1769 (1771).
Versicherungsvertrige begriinden dhnlich den Zinsbegrenzungsvertrigen ei-
nen durch den Eintritt eines bestimmten Ereignisses (Versicherungsfall) beding-
ten Anspruch auf Leistung (vgl. ProLss in Prouss, 28. Aufl. 2010, §1 VVG
Rn. 80 ff.). Diese Rechtsposition des Versicherungsnehmers wird nach ganz all-
gemeiner Ansicht nicht als immaterielles WG angesehen (mit einer Abgrenzung
zu den Optionen: FG Miinchen v. 25.3.2003 — 6 K 2641/01, EFG 2003, 1072,
rkr.). Einmalprimien fiir einen tiber das Wj. hinausreichenden Zeitraum sollen
nur im Rahmen eines RAP aktiv abgegrenzt werden (s. Anm. 2163). Demgegen-
tber sind uE auch die durch Primien erworbenen Rechte aus einem Versiche-
rungsvertrag als immaterielle WG abstrakt aktivierungsfihig, soweit die allgemei-
nen Merkmale des WGBegriffs erfillt sind. Das ist bei betrieblichen
Versicherungen regelmifBig der Fall, denn das Recht auf den eingerdumten Ver-
sicherungsschutz ist selbstindig bewertungsfihig und kann mit dem Betrieb ver-
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duBert werden. Versichert beispielsweise ein Reeder die Passage eines Fracht-
schiffs, so wiirde ein gedachter Erwerber des Betriebs fiir den bestehenden Ver-
sicherungsschutz ein gesondertes Entgelt ansetzen.

Allerdings wird die konkrete Aktivierungsfihigkeit eines solchen Rechts auf Ver-
sicherungsschutz idR am Verbot der Aktivierung schwebender Geschifte schei-
tern (s. Anm. 1787 und 540).

cc) Nutzungsrechte und Nutzungsmoglichkeiten

Schrifttum: Crausen, Aktivierung und Abschreibung von Nutzungsrechten, DStZ 1976,
371; Crausen, Zur Bilanzierung von Nutzungsverhiltnissen, JbEStR 1976,/77, 120; Bikg,
Schwebende Geschifte in Handels- und Steuetbilanz, Frankfurt am Main 1977; KnoBBE-
Keuk, Die steuerliche Behandlung von Nutzungsrechten, StuW 1979, 305; BAUER, Schwe-
bende Geschifte im Steuerrecht, Diss. Erlangen, Nirnberg 1981; TrzaskaLk, Nutzungs-
rechte im Einkommensteuerrecht, StuW 1983, 126; Stapi, Zur FEinlage von
Nutzungsrechten als Wirtschaftsgut, DB 1984, 578; Fasri, Grundsitze ordnungsmiliger
Bilanzierung entgeltlicher Nutzungsverhiltnisse, Bergisch Gladbach 1986; Kussmaut, Nut-
zungsrechte an Grundstiicken in Handels- und Steuerbilanz, Hamburg 1987; Kussmaut,
Sind Nutzungsrechte Vermogensgegenstinde bzw. Wirtschaftsgiiter?, BB 1987, 2053;
MEYER-SCHARENBERG, Sind Nutzungsrechte Wirtschaftsgtiter?, BB 1987, 874; MEYER-ScHA-
RENBERG, Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungsiiberlassung, StuW 1987, 103; Paus,
Bilanzierungsfragen bei betrieblichen Erbbaurechten, FR 1987, 163; CrezeLus, Das soge-
nannte schwebende Geschift in Handels-, Gesellschafts- und Steuerrecht, in KNoBBE-
Keux/Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Dissel-
dorf 1988, 81; Gron, Nutzungseinlage, Nutzungsentnahme und Nutzungsausschittung,
DB 1988, 514, 571; Biercans, Die cinkommen- und korperschaftsteuerliche Behandlung
der Einlagen von originiren immateriellen Wirtschaftsgiitern, Nutzungsrechten und Nut-
zungen, DStR 1989, 367; StappErFEND, Die Bilanzierung entgeltlicher Nutzungsrechte bei
Einmalzahlung, FR 1993, 525; RopewaLp, Die Bilanzierung von Rechten zur Bericht-
erstattung und Ubertragung von Sportereignissen im Fernsehen, BB 1995, 2103; Schu-
BERT, Die einkommensteuerliche Behandlung von Nutzungsrechten, DStR 1995, 362; We-
BER-GRELLET, Drittaufwand — Konsequenzen aus dem Beschluf3 des Grofen Senats vom
30.1.1995 G1S 4/92, DB 1995, 2550; BaseL, Zur Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrech-
ten, BB 1997, 2261; Exkkenca, Zur Aktivierungs- und Einlagefihigkeit von Nutzungsrech-
ten nach Handelsbilanz- und Gesellschaftsrecht, ZHR 161 (1997), 599; BemNert, Nut-
zungseinlage als Gestaltungsinstrument im Halbeinkiinfteverfahren, StbJb. 2003,/04, 3406;
WiLDNER, Nutzungsrechte in Handels- und Steuerbilanz, Diss. Bayreuth 2003, Aachen
2004; LuopensacH/HoremanN, Das schwebende Geschift als Vermogenswert: Bilanzie-
rung bei Erwerb und Verkauf von Nutzungsrechten, DStR 2006, 1382; BaBeL, Nutzungs-
rechte, Rechnungsabgrenzungsposten, schwebende Geschifte — ein ,,magisches Dreieck®
der Bilanzierung, in WenHrHEIM (Hrsg.), Steuerbelastung — Steuerwirkung — Steuergestal-
tung, FS Winfried Mellwig, Wiesbaden 2007, 1; L1, Nutzungen und Nutzungsrechte im
Einkommensteuerrecht, Diss. Gottingen, Frankfurt 2007; EBBER, Die Abbildung von Nut-
zungsrechten in Handels- und Steuerbilanz, Diss. Aachen 2011; Kussmaur/OLLINGER, Zur
Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrechten in Handels- und Steuerbilanz, StuW 2011,
282; KoeTHER, Nochmals: Ablésezahlungen und Spieler-Vermittler-Provisionen im Pro-
fifuBlball, FR 2012, 631; TescHke/KNIPPING/SUNDHEIMER, Bilanzierung von Spielerlaub-
nissen im Profi-FuBiball vor dem Hintergrund des BFH-Urteils v. 14.12.2011, FR 2012,
1137.

Begriff:

» Nutzungsrechte gewihren einen rechtl. gesicherten Anspruch auf Nutzungen.
Nutzungen sind die Friichte einer Sache oder eines Rechts sowie Vorteile, wel-
che der Gebrauch der Sache oder eines Rechts gewihrt (§ 100 BGB). Nutzungs-
rechte kénnen sich als Anspruch gegen den jeweiligen Inhaber (dingliche Nut-
zungsrechte) oder gegen eine bestimmte Person als moglichen Inhaber
(schuldrechtl. Nutzungsrechte) eines Nutzungsobjekts richten. Dingliche Nut-
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zungsrechte gewihren nur insofern eine stirkere Rechtsposition, als ein An-

spruch gegen den jeweiligen Inhaber dem Nutzungsobjekt folgt.
Beispiele fiir dingliche Nutzungsrechte sind dingliche Grunddienstbarkeiten (§ 1018
BGB, zB Wegerecht, s. Anm. 1045), NiefSbrauch (§ 1030 BGB, s. Anm. 522, 1060),
Wohnungsrecht (§ 1093 BGB) und das ausschlieBliche Dauerwohnrecht nach § 31
WEG. Kein Nutzungsrecht ist die Reallast nach § 1105 BGB (vgl. Joost in MiiKo
BGB, 6. Aufl. 2013, § 1105 BGB Rn. 7). Schuldrechtliche Nutzungsrechte sind zB Mie-
te (§ 535 BGB), Pacht (§ 581 BGB), Leihe (§ 598 BGB) und Rechte aus Lizenzverein-
barungen (§ 15 Abs. 2 PatG, § 31 UrhG).

Zu den Nutzungsrechten gehort auch das Erbbaurecht (§ 1 ErbbaurechtsVO,

s. Anm. 1050). Dieses wird von der Rspr. in Anlehnung an die Einordnung

in §266 Abs.2 A II Nr.1 HGB jedoch als materielles WG qualifiziert (s.

Anm. 1819).

» Nutzungsmoglichkeiten sind Nutzungsvorteile, die aulerhalb einer gesicherten
Rechtsposition bestehen und dem Beglinstigten auch gegen seinen Willen entzo-
gen werden kénnen.

Qualifikation als Wirtschaftsgut:
> Rechisprechung:

> Nutzungsrechte: Nach dem weiten WGBegriff der Rspr. (,tatsdchliche Zustin-
de, konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb®, s. Anm. 1681) sind
dingliche und obligatorische Nutzungsrechte grds. als immaterielle WG anzu-
sehen, weil diese idR einen feststellbaren Wert haben.

BFH v. 29.4.1965 — IV 403,/62 U, BStBI. 111 1965, 414 (Nutzungsméglichkeit eines
Sffentlichen Weges); v. 2.3.1970 — GtS 1/69, BStBL. 11 1970, 382 (Abstandszahlung
fir den fritheren Auszug des Vorpichters); v. 20.1.1983 — IV R 158/80, BStBI. 11
1983, 413; v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348 (353); v. 9.8.1989 — X R
20/86, BStBI. 1T 1990, 128; v. 25.10.1994 — VIII R 65/91, BStBI. II 1995, 312 (Mi-
neralgewinnungsrecht); v. 19.6.1997 — IV R 16,/95, BStBI. 11 1997, 808 (Mietrecht);
v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812 (Nutzungsmoglichkeit eines Tank-
lagers); Nds. FG v. 30.10.2013 — 3 K 487/12, EFG 2014, 126, nrkr., Az. BFH IV R
41/13 (Nutzungsrecht zur Etrichtung eines Windparks). Auch die Zivil-Rspr. bejaht
die Vermogensgegenstandeigenschaft fiir obligatorische Nutzungsrechte durch An-
erkennung ihrer Sacheinlagefihigkeit: BGH v. 15.5.2000 — II ZR 359/98, DStR
2000, 1615 (Verwertung der Namen und Logos von Sportvereinen fir einen be-
grenzten Zeitraum); v. 14.6.2004 — II ZR 121/02, BB 2004, 1925 (Einlage eines
gtinstigen Unterpachtvertrags = Nutzungsrecht zu einem gegeniiber dem Markt-
niveau glnstigeren Pachtzins).
> Nutzungsmiglichkeiten konnen als WG anzusehen sein, wenn sie entgeltlich, zB
durch einen verlorenen Zuschuss (zum Begriff s. Anm. 1605), erlangt wurden
und dadurch einen feststellbaren Wert haben.
BFH v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812 (Nutzungsméglichkeit eines
Tanklagers), vorgehend mit instruktivem Sachverhalt Hess. FG v. 20.11.2003, Haufe-
Index 1334694, aufgehoben; v. 14.12.2011 — T R 108/10, BStBL. II 2012, 238, unter
IL1.b (Nutzungsmoglichkeit eines Fulballspielers). Anders noch mit dem Erfordernis
der rechtl. gesicherten Position BFH v. 2.8.1983 — VIII R 57/80, BStBl. II 1983, 739
(740), mwN; v. 20.9.1989 — X R 140,87, BStBI. II 1990, 368 (370).
Dies gilt nach der Rspr. sowohl fiir exklusiv zugunsten des Stpfl. eingerdumte
Nutzungsmoglichkeiten als auch fiir die mit verlorenen Zuschiissen des Stpfl.
realisierten nicht exklusiven Nutzungsmoglichkeiten, von denen der Stpfl. neben
anderen oder als Teil der Allgemeinheit profitiert.
Beispiele fir exklusive Nutzungsmoglichkeiten, bei denen die Rspr. nicht nur de-
ren abstrakte Aktivierungsfihigkeit als WG bejaht, sondern darin auch ein derivativ
(entgeltlich) erworbenes WG sieht, das konkret aktivierungsfihig sein kann: BFH v.
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1.6.1989 — IV R 64,/88, BStBL. 1I 1989, 830 (Zuschuss zur Erstellung von Formgusstei-
len); v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812 (Zuschuss zur Errichtung eines
Tanklagers); v. 14.12.2011 — I R 108/10, BStBL. 11 2012, 238, unter 11.1.b (durch Trans-
ferzahlung erworbene Nutzungsmoglichkeit am Ful3ballspieler).

Beispiele fiir nicht exklusive Nutzungsmdglichkeiten, die von der Rspr. als WG
qualifiziert wurden: Baukostenzuschiisse fir 6ffentliche Wege zum Betriebsgelinde
(BFH v. 29.4.1965 — IV 403/62 U, BStBL. 111 1965, 414; v. 26.2.1980 — VIII R 80/77,
BStBI. 11 1980, 687 [688]), fiir die Erweiterung der allgemeinen Stromversorgung (BFH
v. 2.3.1954 — 1 133/53 S, BStBl. IIT 1954, 129; v. 26.6.1969 — VI 239/65, BStBI. II
1970, 35 [36f)]), fur die Errichtung eines spiter gemieteten Burogebdudes (BFH v.
25.7.1957 — IV 195/56 U, BStBL. 111 1957, 346) oder den Anschlusskostenbeitrag an
das offentliche Wasser-, Abwasser-, Sttom- und Gasnetz (BFH v. 25.5.1984 — III R
30/79, BStBI. 11 1984, 616; v. 15.2.1989 — X R 6,/86, BFH/NV 1989, 494). Die konkre-
te Aktivierung nicht exklusiver Vorteile verbietet sich in diesen Beispielen aber regel-
milig wegen des Aktivierungsverbots des Abs. 2, weil es am derivativen Erwerb des
Nutzungsrechts fehlt (s. Anm. 1841).
» Schrifttune: Es ist umstritten, ob und wieweit Nutzungsrechte und Nutzungs-
moglichkeiten als WG anzusehen sind. Die hM geht mit der Rspr. zunichst von
der umfassenden Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrechten aus.
Baser, BB 1997, 2261 (2267 1.); BaseL, FS Mellwig, 2007, 1, 17; BaLLwieser in MiKo
HGB, 3. Aufl. 2013, § 246 HGB Rn. 32; Bemerr, StbJb. 2003,/04, 346 (349); CravUsEN,
DStZ 1976, 371 (372); EBBER, Die Abbildung von Nutzungsrechten in Handels- und
Steuerbilanz, 2011, 214; Exkkenca, ZHR 161 (1997), 599 (614 f.); HennricHs in MiKo
Bilanzrecht, 2013, § 246 HGB Rn. 72; Hiort, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte
in Kapitalgesellschaften, 2004, 179; Knosse-Keuk, StuW 1979, 305 (310); Kussmaut,
BB 1987, 2053 (2059); PLEwka/ScHMIDT IN LADEMANN, § 5 Rn. 738 (Stand 3/1998);
KrumMm IN BrimicH, § 5 Rn. 585 (Stand 10,/2013); Stapie, DB 1984, 578; STAPPERFEND,
FR 1993, 525 (529); ScuuLze-OsTERLOH in BaumBauch/Hueck, 18. Aufl. 2010, § 42
GmbHG Rn. 77, 119; WernpL in KSM, § 7 Rn. A 189 (Stand 10,/1991); WULLENKEM-
pER, FR 1991, 101 (104). Im Grundsatz bejahend, im Einzelnen differenzierend Tiep-
cHEN, Der Vermégensgegenstand im Handelsbilanzrecht, 1991, 128 (129). Zweifelnd
Worrrang in KSM, § 5 Rn. C 164 (Stand 2,/1998).
Die WGEigenschaft von faktischen Nutzungsmaglichkeiten wurde im Schrift-
tum nur vereinzelt thematisiert, da es nach allgemeiner Ansicht regelmillig an
der nach Abs. 2 erforderlichen Gegenleistung fehlt, wenn Zuschiisse an Dritte
zur Schaffung konkreter Nutzungsmoglichkeiten ohne rechtl. gesicherten An-
spruch auf Nutzung gewihrt werden und sich daher die Aktivierung bereits un-
abhingig von der WGEigenschaft verbiete.
Vel. DOLLERER, BB 1969, 501 (505); WoLrrGanG in KSM, § 5 Rn. C 200 ,,Stromversor-
gung®. Bereits die WGEigenschaft bloer Nutzungsvorteile und Nutzungsmaglichkei-
ten verneinend Hexnricus in MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 246 HGB Rn. 75; KUHNER in
HdJ, Abt. 11/1 Rn. 182 (Stand 2/2007); Martniak, StuW 1985, 274 (275); NIELAND,
DStZ 1986, 246 (249); IDW-HFA, WPg 1996, 709 (713).
Die exklusive Nutzungsmoglichkeit eines FuBiballspielers qualifiziert ein Teil des
Schrifttums mit der Rspr. als immaterielles WG
BempereECK, Die bilanzielle Behandlung von Spielerlaubnissen im Profifuf3ball als im-
materielle Vermogenswerte, 2008, 168; Fross, FR 2012, 193 (194); HurTEMANN, DStR
1994, 490 (492); Lipensaca/Horrmann, DB 2004, 1442; NEUMANN in LADEMANN, § 5
Rn. 844b (Stand 7,/2013); Rabe/Stoese, DStR 2009, 1109 (1111f.); Tescake,/Knip-
PING/SUNDHEIMER, FR 2012, 1137 (1138).
Ein anderer Teil lehnt die Aktivierung der Nutzungsmoglichkeit an dem Spieler
ab, weil dieser Nutzungsmoglichkeit das nur durch die Einzelverwertbarkeit ver-
mittelbare Schuldendeckungspotential fehle (ScatiLke, DStR 2012, 45 [47]) oder
weil die Aktivierung der Arbeitskraft eines Menschen mit dem Menschenbild
des Grundgesetzes unvereinbar sei (KoeTHER, FR 2012, 631 [634]).

HHR Lfg. 266 Oktober 2014 Anzinger | E 895



§5 Anm. 1787 E. Abs. 2: Immaterielle WG

Ein Teil des Schrifttums lehnt die abstrakte Aktivierungsfihigkeit von Nut-
zungsrechten und damit auch von Nutzungsmoglichkeiten generell ab, da Rech-
te an Sachen und Rechte an Rechten nur Teil des WG, aber nicht das WG selbst
seien. Die Berechtigung zur Nutzung von WG koénne daher kein WG sein.
MEYER-SCHARENBERG, StuW 1987, 103 (1006); Taier in DStJG 14 (1991), 161 (175); We-
BER-GRELLET, DB 1995, 2550 (2557); spiter relativierend, WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, §5 Rn. 176: ,,... konnen im Einzelfall Nutzungsrechte immaterielle
Wirtschaftsgiiter sein®.
> Stellungnabme: Grundsitzlich ist die abstrakte Aktivierungsfihigkeit von Nut-
zungsrechten anzuerkennen. Fir die Rspr. ergibt sich das aus dem von ihr ver-
tretenen weiten WGBegriff (vgl. Anm. 555), weil und soweit Nutzungsrechte ei-
nen Vorteil fiir den Betrieb darstellen, der einen feststellbaren Wert hat. Aber
selbst wenn man von einem engen WGBegriff ausgeht und die konkrete Einzel-
verduBerbarkeit als zwingendes Merkmal des WG ansicht, sind Nutzungsrechte
als WG zu qualifizieren, weil sie in der modernen Informationsgesellschaft in
vielfiltiger Weise handelbar geworden sind.
Beispiel: Rechte, ein Mobilfunknetz oder Telefonnetz nutzen zu diirfen, stellen selb-
stindig bewertungsfihige und auch cinzeln verwertbare Guter dar. Fin Zwischenhind-
ler, der auf den institutionalisierten Spotmirkten giinstige Minutenpakete ecingekauft
hat, kann diese Nutzungsrechte verwerten oder jederzeit wieder auf dem Markt ver-
duBern. Das Gleiche gilt fir ausgelagerte Speicher- und Rechenkapazititen (Cloud
Computing Ressourcen), die seit 2014 an der deutschen Bérse gehandelt werden kén-
nen (Borsen-Zeitung v. 3.7.2013, 5; exemplarisch: www.dbcloudexchange.com).
Nutzungsmoglichkeiten konnen dagegen uE nur dann als WG qualifiziert wer-
den, wenn sich eine bestimmte Wahrscheinlichkeit fiir ihr Fortbestehen auch fiir
den Fall der Ubertragung des Betriebs auf einen Dritten bestimmen lisst und
ein Dritter im Rahmen eines Unternehmenserwerbs auch ein gesondertes Ent-
gelt fiir diese entrichten wiirde. Danach sind nicht exklusive Nutzungsméglich-
keiten nicht als WG anzusehen. Der Unternehmenserwerber wiirde mit der All-
gemeinheit auch dann von dieser Nutzungsmoglichkeit profitieren, wenn er
nicht bereit wire, fir diese beim Unternechmenserwerb einen gesonderten Preis
zu bezahlen (vgl. ScuoN, Steuetliche Maf3geblichkeit in Deutschland und Euro-
pa, 2005, 73). Die Nutzungsméglichkeit ist in diesem Fall nur ein wertbildender
Faktor des Unternehmens. Die durch das privatautonom regulierte Lizenzspie-
lersystem im ProfifuBball besonders abgesicherte exklusive Nutzungsmoglich-
keit von Lizenzspielern ist dagegen zutreffend als immaterielles WG anzusehen,
weil dafiir Verkehrswerte gebildet werden und ein Erwerber des FuB3ballvereins
fiur die einzelnen Spieler einen gesonderten Preis bezahlen wiirde. In einer
Marktordnung, die einen Transfermarkt und Transferzahlungen im Profiful3ball
ohne Verletzung der Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes gestattet, darf
nicht aufgrund eines humanitiren Storgefiihls auf die zutreffende Rechnungs-
legung tiber die vorgenommenen Transfergeschifte verzichtet werden.

Einschrinkung der Aktivierungsfihigkeit wegen des Verbots des Auswei-
ses schwebender Geschiifte:

> Rechtsprechung und berrschende Meinung: Nutzungsrechte sind idR Gegenstand ei-
nes schwebenden Geschifts, so dass es nach bisherigem Verstindnis von der
Reichweite des Aktivierungsverbots fiir schwebende Geschifte regelmiBig an
deren konkreter Aktivierungsfihigkeit fehlt.
Vgl. Anm. 540 und einerseits BFH v. 19.6.1997 — IV R 16,/95, BStBI. 11 1997, 808; v.
20.5.1992 — X R 49/89, BStBL II 1992, 904; v. 19.10.1993 — VIII R 87/91, BStBl. 11
1994, 109; v. 25.10.1994 — VIII R 65/91, BStBL. 1I 1995, 312; Hennrichs in MiKo Bi-
lanzrecht, 2013, § 246 HGB Rn. 72; KussmauL/OLLINGER, StuW 2011, 282 (291); ande-
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rerseits BEH v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 20006, 1812, Nutzungsrecht an ei-
nem Tanklager gegen einmaligen Baukostenzuschuss kein schwebendes Geschift. Zur
Qualifikation von Dauerschuldverhiltnissen als schwebendes Geschift BAUER, Schwe-
bende Geschifte im Steuerrecht, 1981, 14 {f.; Crezerius, ES Doéllerer, 1988, 81 (88); Fa-
BRI, Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung entgeltlicher Nutzungsverhiltnisse,
1986, 117; Hiorr, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften,
2004, 217; Lamers, Aktivierungsfahigkeit und Aktivierungspflicht, 1981, 287; Lerrson,
Die Grundsitze ordnungsmilBiger Buchfihrung, 7. Aufl. 1987, 270; aA CrLaUSEN,
JBEStR 1976/77, 120 (136): Beendigung des Schwebezustands bereits mit Beginn der
Erfullung.
Dabei ist es nach Rspr. und hM unerheblich, ob der Stpfl. fiir die Erlangung des
Nutzungsrechts eine Einmalzahlung oder laufende Zahlungen leistet. Der
Schwebezustand, der das Aktivierungsverbot begriindet, endet erst, wenn das
Nutzungsverhiltnis beendet ist. Einmalzahlungen und Vorauszahlungen kénnen
deshalb nicht als WG, sondern nur unter den dafiir geltenden Voraussetzungen
als RAP aktiviert werden.
BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBL II 1984, 267 (269); v. 19.10.1993 — VIII R
87/91, BFHE 172, 376; v. 25.10.1994 — VIII R 65/91, BStBL 1T 1995, 312 (313);
Hiorr, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 220;
Kunner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 212 (Stand 2/2007); WoLrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 169
(Stand 2/1998); aA Paus, FR 1987, 163 (164); differenzierend StappErrEND, FR 1993,
525 (530 £)).
Lediglich beim Erwerb bereits bestehender Nutzungsrechte von einem Dritten
oder beim Eintritt in schuldrechtl. Nutzungsverhiltnisse gilt das Aktivierungs-
verbot fir schwebende Geschifte nicht, soweit es sich um au3erhalb eines Dau-
ernutzungstrechts anfallende Ausgaben (zB Abstandszahlungen) handelt. In die-
sen Fillen ist ein Nutzungsrecht nach Auffassung der Rspr. zu aktivieren.
BFH v. 19.1.1961 — IV 295/58 U, BStBL III 1961, 131, Eintritt in einen glinstigen
Mietvertrag gegen Abstandszahlung an den bisherigen Mieter; v. 2.3.1970 — GtS 1/69,
BStBL. 11 1970, 382 (383), Abstandszahlung, die der Erwerber eines Grundstiicks kurze
Zeit nach dem Erwerb an den Péchter zahlt, um ihn zur Rdumung vor Ablauf der ver-
traglich festgelegten Pachtzeit zu veranlassen, ist immaterielles WG Nutzungsrecht; v.
17.3.1977 — IV R 218/72, BStBL. 11 1977, 595, Zahlung fir Eintritt in Automatenauf-
stellungsvertrige; FG Minchen v. 10.3.2005 — 6 V 5100/04, Haufe-Index 1335115,
rkr., Eintritt in einen Vertriebsvertrag; LubensacH/Horemann, DStR 2006, 1382, mit
Beispielen zur Bilanzierung bei Erwerb und Verkauf von Nutzungsrechten; TIEDCHEN,
Der Vermogensgegenstand im Handelsbilanzrecht, 1991, 135; aA Hiorr, Einlagen ob-
ligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 228, keine Beendigung des
schwebenden Geschifts, keine Aktivierung der Eintrittsgebiihr.
» Stellungnabme: Bisher ist uEl nicht iberzeugend geklirt, inwieweit Nutzungs-
rechte vom Aktivierungsverbot fiir schwebende Geschifte erfasst werden. Mog-
licherweise muss die Reichweite des Aktivierungsverbots fiir schwebende Ge-
schifte bei Dauerschuldverhiltnissen und Nutzungsrechten grds. tiberdacht
werden (so auch Baser, FS Mellwig, 2007, 1 [10 ff.]; StappErRFEND, FR 1993, 525
[530]; fuir eine umfassende Aktivierung Bieg, Schwebende Geschifte in Handels-
und Steuerbilanz, 1977, 346 ff.). Es spricht einiges dafiir, wenigstens durch ein-
malige Zahlung erworbene zeitlich bestimmte Nutzungsrechte nicht als schwe-
bendes Geschift zu qualifizieren (so auch Paus, FR 1987, 163 [164]) und fur die
Beendigung des schwebenden Geschifts auf die Einrdumung des Nutzungs-
rechts abzustellen.

Einstweilen frei. 1788-1789
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dd) Abgespaltene Wirtschaftsgiiter (Produktions- und Lieferrechte,
Priamienrechte und Eigenjagdrecht)

Schrifttum: ScHINDLER, Eigenjagdrecht als immaterielles Wirtschaftsgut, BB 1981, 405;
FeLbHaus, Ertragsteuerliche Fragen zur Milchmengenregelung, Inf. 1985, 100; GmacHh,
Jagdrecht und Einktinfte aus Jagd im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 3 EStG, FR 1994, 381;
VON SCHONBERG, Die ertragsteuetlichen Folgen bei der VerduBlerung und Entnahme von
Grund und Boden und immateriellen Wirtschaftsgiitern in der Land- und Forstwirtschaft,
DStZ 2001, 145; RiEGLER, Bewertung von mit land- und forstwirtschaftlichem Grund und
Boden im Zusammenhang stechenden Milchlieferrechten — Zugleich Anmerkungen zum
BMF-Schreiben vom 14.1.2003 — IV A 6 — § 2134 — 52,/02, DStZ 2003, 685.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 23.6.1999, BStBL 1 1999, 593 (,Eigenjagdrecht®);
v. 14.1.2003, BStBL 1 2003, 78 (Milchlieferrechte); v. 25.6.2008, Ertragsteuerliche Folgen
aus der Umsetzung der auf EU-Ebene beschlossenen Reform der Gemeinsamen Agrar-
politik (GAP) in nationales Recht, BStBI. I 2008, 682; OFD Koblenz v. 12.2.1999 — S 4503
A-St 53 4, nv. (Wiederbepflanzungsrechte).

Begriff: Im Rahmen der gemeinsamen EU-Agrarpolitik sind fir landwirtschaft-
liche Betriebe staatlich festgelegte Produktions- und Lieferkontingente sowie
verschiedene Primienregelungen eingefihrt worden. Fur den Stpfl. stellen diese
Kontingente zugleich eine Beschrinkung wie auch ein konzessionsihnliches
Recht dar, eine bestimmte Menge landwirtschaftlicher Giiter produzieren und
vermarkten zu dirfen. Diese Rechte kénnen unter unterschiedlichen Vorausset-
zungen von dem landwirtschaftlichen Grund und Boden oder dem Betrieb ab-
gespalten, entnommen und selbstindig gehandelt werden.

Milchreferenzmengen (,,Milchlieferrechte®): Seit 1984 wird auf der Grund-
lage der Milchmengen-Garantie-Verordnung (MGV, BGBI. T 1984, 720) jedem
Milchwirtschaft betreibenden Landwirt eine Milchreferenzmenge zugeteilt, die
sich als Produktionsbeschrinkung auswirkt (vgl. RIEGLER, DStZ 2003, 685 [686];
voN ScHONBERG, DStZ 2001, 145 [146]). Mit der durch die MGV eingefithrten
Beschrinkung hat sich die Moglichkeit, Milch zu produzieren und zu vermark-
ten, als selbstindiges Recht in Gestalt der Milchreferenzmenge vom allgemeinen
Nutzungsrecht an Grund und Boden abgespalten. Dieses Recht ist seit 1993 iso-
liert von Grund und Boden tibertragbar (§ 7 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 MGV idF der
29. VO zur Anderung der MGV v. 24.9.1993, BGBL T 1993, 1659). Mit der
GAP-Reform wurden die Produktionsbeschrinkungen im Milchmarkt bis 2015
verlingert.
Vgl. BMF v. 14.1.2003, BStBL. I 2003, 78; v. 25.6.2008, BStBL I 2008, 682, Tz. 22;
FeLpHAus, Inf. 1985, 100 (101); von ScHONBERG, DStZ 2001, 145 (146).
Nach uE zutreffender Rspr. ist die Milchreferenzmenge jedenfalls in ihrer det-
zeitigen Ausgestaltung als immaterielles WG anzusehen, weil sie seit 1993 selb-
stindig handelbar ist und zuvor in der Praxis bei der VerduBerung von landwirt-
schaftlichen Grinflichen als selbstindiger Wert bei der Bemessung des
Kaufpreises Berticksichtigung fand, gemeinsam mit dem Betrieb tbertragen
werden konnte und deshalb im Geschiftsverkehr als eigenstindiger Vermdgens-
wert wahrgenommen und selbstindig bewertet wurde.
BFH v. 24.8.1993 — IV B 20,93, BFH/NV 1994, 172; v. 5.3.1998 — IV R 8,95,
BStBL 11 2003, 54; v. 5.3.1998 — IV R 23/96, BStBL. 11 2003, 56; v. 25.11.1999 — 1V R
64/98, BStBL 11 2003, 61; v. 24.8.2000 — IV R 11,/00, BStBL. 11 2003, 64; v. 29.4.2009
— IX R 33/08, BSBL IT 2010, 958, unter I1.2; v. 22.7.2010 — IV R 30,08, BStBL II
2011, 210, unter I1.1.2; Nds. FG v. 1.6.2005 — 2 V 604,/04, EFG 2005, 1780, rkr.; BMF
v. 14.1.2003, BStBL. I 2003, 78. Im Schrifttum wird die WGEigenschaft der Milchrefe-
renzmenge nicht angezweifelt. Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1499 (Stand 8/2012):
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ABC des Bilanzansatzes ,,Milchreferenzmenge®; von ScHONBERG, DStZ 2001, 145
(147); WeBER-GRELLET in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 270 ,,Milchreferenzmen-
gen®. Gegen die Qualifikation der Milchreferenzmengen als WG fiir die Zeit vor dem
29.9.1993: FG Koln v. 25.4.2007 — 4 K 2038/05, EFG 2008, 30, rkr.
Zuckerriibenlieferrechte ergeben sich aus der bereits am 1.7.1968 in Kraft ge-
tretenen Zuckermarktordnung (VO 1009/67/EWG, ABL EG 1967 Nr. 308, 1).
Sie sind nach uE zutreffender allgemeiner Ansicht in ihrer derzeitigen Ausgestal-
tung als WG anzusehen, weil spitestens seit 1999 ein eigener Markt fiir sie be-
steht. Mit dem derzeit zum Ende des Wj. 2014/15 vorgesehenen Auslaufen der
Zuckermarktordnung werden diese WG erloschen.
BMF v. 25.6.2008, BStBL I 2008, 682 — Tz. 23; BFH v. 24.6.1999 — IV R 33/98,
BStBL. 11 2003, 58; v. 11.9.2003 — IV R 25,02, BEH/NV 2004, 617; v. 15.4.2004 — IV
R 51,02, BEH/NV 2004, 1393; v. 16.10.2008 — IV R 1,06, BStBL I 2010, 28; v. 9.9.
2010 — IV R 2/10, BStBI. 11 2011, 171; FG Minster v. 4.6.2013 — 1 K 813/10 E, EFG
2013, 1640, tkr; WEBER-GRELLET in ScuwmiIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Zuckerrii-
benlieferrechte®.
Fur die Zeitrdume bis 1999 war zweifelhaft, ob Zuckerriibenlieferrechten ein
feststellbarer Wert innewohnte, weil zumindest in Teilen Deutschlands die land-
wirtschaftliche Produktion unter den Kontingenten geblieben ist.
Vel. BFH v. 11.9.2003 — IV R 25/02, BEFH/NV 2004, 617; v. 15.4.2004 — IV R 51/02,
BFH/NV 2004, 1393.
Die Rspr. hat die selbstindige Bewertungsfihigkeit der Zuckerrtbenlieferrechte
gleichwohl bereits fiir diesen Zeitraum und auch fiir den Fall bejaht, dass diese
Rechte keinen Wert besessen haben, soweit in den Vertrigen tiber die Ubertra-
gung des Eigentums oder die Einrdumung von Nutzungsrechten auf die Riiben-
lieferrechte gesondert Bezug genommen wurde.
BFH v. 24.6.1999 — IV R 33/98, BStBI. 11 2003, 58 = BFHE 189, 132; v. 15.4.2004 —
IV R 51/02, BFH/NV 2004, 1393.
Ackerprimienberechtigung (,,Ackerquote®) sind von der Rspr. und der Ver-
waltungspraxis geprigte Begriffe fur zuletzt fur 2004 beantragungsfihige Still-
legungs- und Bepflanzungsprimien (Flichenzahlungen), die nach der VO
1765/92/EWG v. 30.6.1992 (ABL EG 1992 Nr. L 181, 12) iVm. der Kultur-
pflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung v. 3.12.1992 (BGBI. I 1992, 1991) so-
wie nach der VO 1251/1999/EG v. 17.5.1999 (ABL EG 1999 Nr. L 160, 1)
iVm. der Flichenzahlungs-Verordnung v. 6.1.2000 (Flichenzahlungs-Verord-
nung, BGBL I 2000, 15) gezahlt wurden. Der Primienanspruch konnte zwar
grds. nur vom Eigentiimer oder mit dessen Zustimmung vom Pichter fur ge-
pachtete Flichen beantragt werden. Durch innerbetrieblichen Flichentausch
konnte der Pichter die Primienanspriiche aber auf eigene Flichen tbertragen
und auch nach Beendigung eines Pachtverhiltnisses noch fir diese geltend ma-
chen. Fur den dadurch beim FEigentiimer eintretenden Verlust des Primien-
anspruchs erhielt dieser vom Pichter regelmifig eine Entschidigungszahlung.
Insofern war der Praimienanspruch in der landwirtschaftlichen Praxis selbstindig
handelbar und wurde dort auch als selbstindiger Wert angesehen.
Vgl. FinMin. Sachsen-Anhalt v. 25.6.2007 — 42-S 2132a-5, nv.; OFD Magdeburg v.
19.7.2007 — §-2230-135-St 212, nv. Mit der grundlegenden Reform der gemeinsamen
Agrarpolitik (GAP-Reform) ist die VO 1251/1999/EG durch VO 1782/2003/EG er-
setzt worden, die die Flichenzahlungen in ihrer bisherigen Form nicht mehr vorsicht.
Dementsprechend ist auch die nationale Flichenzahlungs-VO durch VO v. 3.12.2004
(BGBL. 12004, 3194) aufgehoben worden.
Die Ackerprimienberechtigung (Ackerquote) ist nach der Rspr. und der neueren
Verwaltungspraxis ab dem Zeitpunkt als abgespaltenes (selbstindiges) immate-
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rielles WG zu qualifizieren, in dem von der zustindigen Behorde die Genehmi-
gung fir den Flichentausch erteilt oder die Ackerprimienberechtigung zum
selbstindigen Gegenstand eines Kauf- oder Erwerbsvertrags gemacht wurde
und die Primienberechtigung dadurch in den Verkehr gebracht (abgespalten)
wurde.

BFH v. 30.9.2010 — IV R 28,08, BStBL. 11 2011, 406, unter IL.1.b dd; H 55 EStH 2011.

Vgl. FinMin. Brandenb. v. 27.3.2007 — 34-F 2134a-2/03, nv.; FinMin. Schl.-Holst. v.

11.4.2007 — VI 312-8 21342-004, nv.; FinMin. Meck-Vorp. v. 6.6.2007 — IV 301-S

2134a-3/03, nv.; OFD Chemnitz v. 18.4.2007 — S 2134a-6/12-St 21, nv.
Betriebspramienrechte nach der GAP-Reform: Mit der VO 1782/2003/EG
v. 29.9.2003 (ABL. EU 2003 Nr. L. 270, 1) iVm. dem Betriebsprimiendurchfth-
rungsgesetz v. 21.7.2004 (BGBL I 2004, 1763) sind Teile der nach der Reform
der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP-Reform) eingefiithrten Agrarsubventionen
als selbstindig handelbares Primienrecht ausgestaltet worden (vgl. BMF v. 25.6.
2008, BStBL I 2008, 682, Tz. 1f). Die sog. Betriebsprimien koénnen nach
Art. 46 Abs. 2, 117 Abs. 2 VO 1782/2003 nunmeht auch ohne Flichen tibertra-
gen werden

,,Bin Betriebsinhaber kann seine Primienanspriiche auch ohne Ubertragung seines Be-

triebs ganz oder teilweise auf andere Betriebsinhaber tbertragen®; vgl. BMF v. 25.6.

2008, BStBI. 12008, 682 — Tz. 15.
Damit sind diese Betriebsprimien, sobald sie im Geschiftsverkehr als eigenstin-
diger vom Betrieb abgespaltener Wert wahrgenommen werden konnen, als selb-
stindige immaterielle WG zu qualifizieren.

BMF v. 25.6.2008, BStBL. T 2008, 682, T. 18; Kanzrer, Anm. zu BFH v. 30.9.2010, TV

R 28/08, FR 2011, 285.
Muttetkuh- und Mutterschafpriamienrechte: Zu den durch die GAP-Reform
weggefallenen Mutterkuh- und Mutterschafprimienrechten s. BMF v. 25.6.2008,
BStBI. 12008, 682 — Tz. 24-25.

Wiederbepflanzungsrechte im Weinbau (vgl. VO 822/87/EWG des Rates
tber die gemeinsame Marktorganisation far Wein v. 16.3.1987, ABL. EG 1987
Nr. L 84, 1;s. § 55 Anm. 130) vermitteln das Recht, einen Weinberg nach dessen
Rodung wieder zu bepflanzen (FG Rhld.-Pf. v. 23.3.2007 — 4 K 2827/04, EFG
2007, 1066, rkr.). Sie entstehen im Zeitpunkt der Rodung von Rebstécken und
erloschen durch Wiederbepflanzung oder durch Zeitablauf (vgl. von ScuoON-
BERG, DStZ 2001, 145 [154]). In einzelnen Bundeslindern hat sich fiir weinbauli-
che Wiederbepflanzungsrechte ein eigener Markt entwickelt (FG Rhld.-Pf. v.
23.3.2007 — 4 K 2827,/04, EFG 2007, 1066, rkr.).

Wiederbepflanzungsrechte sind als immaterielle WG neben Grund und Boden
zu aktivieren, wenn sie selbstindig erworben wurden oder beim Erwerb gemein-
sam mit einer Anbaufliche ein gesonderter Preis fir sie festgesetzt wurde und
sie im Zeitpunkt der VeriuBlerung bestanden haben (vgl. OFD Koblenz v. 12.2.
1999 — S 4503 A-St 53 4, nv.). Bei der Ubertragung einer bepflanzten Weinbau-
fliche kann ein immaterielles WG nicht entstehen, weil das Wiederbepflan-
zungsrecht zu diesem Zeitpunkt noch nicht begriindet ist (FG Nirnb. v. 6.12.
2001 — 1V 324,/2000, EFG 2002, 575, rkr.).

Jagdrecht: Das Jagdrecht als ausschlieflliche Befugnis, auf einem bestimmten
Gebiet wildlebende Tiere, die dem Jagdrecht unterliegen (Wild), zu hegen, auf
sie die Jagd auszuiiben und sie sich anzueignen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BJagdG), ist
gem. § 3 BJagdG untrennbar mit dem Eigentum an Grund und Boden verbun-
den und kann nicht gesondert iibertragen werden (vgl. KLeeserG in KSM, § 13
Rn. B 58 [Stand 6,/1999)).
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Gleichwohl wird es von der Verwaltungspraxis, der Rspr. und der hM als selb-
stindiges WG angesehen, weil es nach der Verkehrsauffassung einen neben dem
Eigentum an dem Grundstiick, aus dem es sich ableitet, bestehenden selbstindi-
gen Wert darstelle.
BMF v. 23.6.1999, BStBL. I 1999, 593; BFH v. 18.7.1974 — IV R 187/69, BStBI. 11
1974, 767, Gmach, FR 1994, 381 (382); Kusk in Kircunor, 13. Aufl. 2014, § 13 Rn. 20,
Nacke in Bromich, § 13 Rn. 128 (Stand 2/2012); Kurosa in Scamipt, 33. Aufl. 2014,
§ 13 Rn. 37; ScHINDLER, BB 1981, 405 (4006); von ScHONBERG, DStZ 2001, 145 (153);
aA mit eingehender Begriindung Kreesere in KSM, § 13 Ra. B 58 (Stand 6,/1999).
Dieser Auffassung kann uE nur unter der Primisse gefolgt werden, dass ein
Jagdgrundstiick auch in einer Weise tibertragen werden konnte, die dem Erwer-
ber die Rechte aus dem Eigenjagdrecht zumindest wirtschaftlich vorenthilt (die-
se Moglichkeit bezweifelnd Kreeserg in KSM, § 13 Rn. B 58 [Stand 6,/1999]).
Nur wenn der Erwerber das Jagdrecht nicht stets zwangsliufig zusammen mit
dem Grundstiick erwirbt, ist es gesondert vom Grundstiick bewertungsfihig, an-
derenfalls bildet es nur einen unselbstindigen Bewertungsfaktor des Grund-
stiicks. Die Abspaltung setzt im Einzelfall zudem voraus, dass das Eigenjagd-
recht im Geschiftsverkehr als selbstindiges WG wahrgenommen wird.

Bodenschitze, wie Salz-, Kies-, Stein- und Sandvorkommen: Siehe Anm. 1820.

Einstweilen frei. 1791-1799

ee) Geschifts- und Praxiswert

Monographien: ScHREIER, Der Geschiftswert, Hamburg 1928; GerLiNng, Der Geschiifts-
wert und dessen bilanzmiBige Behandlung nach Handelsrecht und Steuerrecht, Diss.
Mannheim 1933; MorscHEL, Geschiftswert und Steuer, Diss. GieBen, 1933; LoBeL, Der
ideelle Geschiftswert vom betriebswirtschaftlichen, handelsrechtlichen und steuerrecht-
lichen Standpunkt, Diss. Frankfurt am Main 1933; OrLapEN, Immatetielle Werte ins-
besondere der Geschiftswert im Steuerrecht, Diss. Koln 1942; Kassponr, Der ideelle Ge-
schiftswert und seine Behandlung in der steuerlichen Betriebsvermogensaufstellung, Diss.
Frankfurt am Main 1943; Derp, Der Geschiftswert im Steuerrecht, Diss. Frankfurt am
Main 1948; HENNINGER, Der Geschiftswert im Einkommen- (Koérperschaft-)steuerrecht
und in der Einheitsbewertung (Vermdgensteuer), Diss. Heidelberg 1949; W. Lang, Der
Geschiftswert und seine Behandlung in der handels- und steuerrechtlichen Jahresbilanz,
Diss. Munchen 1955; Taotg, Der Geschiftswert im Steuerrecht, Diss. Munster 1968; Do-
rRALT, Der Firmenwert in der Handels- und Steuerbilanz, Habil. Wien, Betlin 1976; PiLtz,
Der Geschiftswert im Ertragsteuerrecht, Bonn 1981; GiessLer, Der negative Geschifts-
wert in Handels-, Steuer- und Erginzungsbilanz, Diss. Hamburg, Frankfurt am Main
1996; ArnoLp, Die Bilanzierung des Geschifts- oder Firmenwertes in der Handels-, Steu-
er- und Erginzungsbilanz, Diss. Kiel, Frankfurt am Main 1997; StenGeL, Der Geschifts-
wert im Bilanzsteuerrecht, Diss. Augsburg, Osnabriick 2000; SapLaTnik, Der Firmenwert
als Teil des immateriellen Vermdgens, Saarbriicken 2006.

Aufsitze ab 1995: Georgg, Aktivierung und Abschreibung von Praxiswerten, DB 1995,
896; W.-D. HorrmaNN, Ausgleichsposten, Merkposten und andere Merkwiirdigkeiten, BB
1995, 1397; Fries, Auftragsbestand und Firmenwert, DB 1996, 846; KoHLER, Die Behand-
lung des Auftragsbestands beim Unternchmenskauf in Handels- und Steuerbilanz, DStR
1997, 298; Sieger, Der Auftragsbestand — Immaterieller Vermogensgegenstand oder
schwebendes Geschift?, DB 1997, 941; Dorarrt, Firmenwert und Marke, RAW 1998, 521;
MoxtEr, Probleme des Geschifts- oder Firmenwerts in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung, in MartscHke/ScHiLpBacH (Hrsg.), Unternehmensberatung und Wirtschafts-
prifung, FS Giinter Sieben, Stuttgart 1998, 473; ScHoor, Geschifts- und Praxiswert-
abschreibung, StB 1998, 301; Kuting, Der Geschifts- oder Firmenwert — ein Spielball der
Bilanzpolitik in deutschen Konzernen, AG 2000, 97; ScHoor, Abschreibung von Ge-
schifts- und Firmenwert, DStZ 2000, 667; Tieptke/HEckeL, Die Besteuerung des Ge-
schiftswerts nach erklirter Betriebsaufgabe und anschlieBender Betriebsverpachtung,

HHR Lfg. 266 Oktober 2014 Anzinger | E 901

1800



§5 Anm. 1800 E. Abs. 2: Immaterielle WG

DStR 2001, 145; Frcaremany, Ubergang des Geschiftswerts bei Betriebsverpachtung
und -veriuBerung, Inf. 2002, 46; W.-D. Horrmann, Bilanzierung eines negativen Kaufprei-
ses beim Erwerber, GmbH-StB 2005, 91; HoNerT/BADER, Der Auftragsbestand bei Un-
ternehmenskiufen, EStB 2005, 428; Otro0, Zahlungen auf den Handelsvertreterausgleichs-
anspruch nach §89b HGB: Anschaffungskosten eines Wirtschaftsguts, BB 2005, 1324;
SerG, Die Behandlung von Geschiftschancen bei grenziiberschreitenden Funktionsverlage-
rungen, DStR 2005, 1916; Micuers/KerteLer-Eising, Ertragsteuerliche Behandlung des
Kaufpreises fiir Kassenarztpraxen, DStR 2006, 961; Schiesst, Ubergang des Geschiftswerts
auf die Betriebs-GmbH im Rahmen eciner Betriebsaufspaltung?, GmbHR 20006, 459; Erns-
TING, Bilanzierung eines negativen Kaufpreises im Rahmen eines Unternechmenserwerbs,
GmbHR 2007, 135; Henxnricas, Bilanzierung eines Geschifts- oder Firmenwerts nach Bil-
MoG, in Seinprer/Tirke/RODDER (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Harald
Schaumbutg, Kéln 2009, 367; Verte, Handels- und steuerbilanzielle Qualifikation des deri-
vativen Geschifts- oder Firmenwerts, StuW 2010, 93; Scumiptmany, Bilanzierung von Sy-
nergievorteilen beim Beteiligungserwerb, Ubg 2013, 673; VeLTE, Annidherung der handels-
rechtlichen Vermoégenskonzeption an IFRS? Eine rechtsvergleichende Analyse zum
Bilanzansatz des derivativen Geschifts- oder Firmenwerts, ZVgIRWiss. 2014, 15.

Begriff: Geschiftswert ist der einem gewerblichen Unternehmen tber den Sub-
stanzwert (Verkehrswert) der einzelnen materiellen und immateriellen WG hi-
naus innewohnende Wert. Er ist Ausdruck der Gewinnchancen eines Unterneh-
mens, die losgelost von der Person des Unternehmers, soweit sie nicht in
einzelnen WG verkorpert sind, durch den Betrieb eines lebenden Unternehmens
vermittelt werden.
BFH v. 24.11.1982 — I R 123/78, BStBL II 1983, 113 (114); v. 28.10.1987 — II R
224/82, BStBL. 11 1988, 50; v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBL 11 1994, 224; v. 18.8.1993
—1187/93, BFH/NV 1994, 151; v. 27.3.1996 — I R 60,/95, BStBI. 11 1996, 576; v. 14.1.
1998 — X R 57,/93, BFHE 185, 230; v. 23.1.2001 — I R 42/00, BStBL. 11 2001, 771; v.
26.11.2009 — III R 40/07, BStBI. IT 2010, 609, unter 11.1; Hennricus in FS Schaum-
burg, 2009, 367 (368); s. Anm. 577 mwN.
Praxiswert ist der entsprechende Mehrwert einer freiberuflichen Praxis. Die
Notwendigkeit der begrifflichen Differenzierung ergibt sich aus den Besonder-
heiten freiberuflicher Titigkeit, weil die Gewinnchancen eines freiberuflichen
Unternehmens stirker von der Person des Selbstindigen geprigt sind. Mit dem
Ausscheiden dieser Person aus dem Unternehmen verfliichtigt sich der Praxis-
wert schneller als die im Geschiftswert verkorperten Gewinnchancen eines ge-
wetblichen Unternehmens.
RFH v. 30.1.1929, RStBL 1929, 326; BFH v. 15.4.1958 — I 61/57 U, BStBL. 111 1958,
330; v. 2.2.1972 =1 R 96/70, BStBL. 11 1972, 381; v. 23.1.1975 — IV R 166,/71, BStBI. 11
1975, 381; v. 1.4.1982 — IV R 2-3/79, BStBI. 11 1982, 620; v. 13.3.1991 — I R 83/89,
BStBL. 1T 1991, 595.
Ein Praxiswert kann sich in einen Geschiftswert umwandeln, wenn ein zuvor
freiberufliches Unternehmen von einem Berufsfremden fortgefiihrt wird (BFH
v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBI. 11 1994, 922).

Rechtsnatur: Der Geschiftswert ist eine RestgroBe, die sich nur indirekt nach
Identifikation aller FinzelWG des Unternehmens als Saldo bestimmen, nicht
aber selbstindig bewerten lisst. Deshalb wird er im handelsrechtl. Schrifttum
tberwiegend nicht als Vermogensgegenstand, sondern als Bilanzierungshilfe an-
gesehen (s. Anm. 577; Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 161 [2/2007]). Nach § 246
Abs. 1 Satz 4 HGB gilt er als Vermogensgegenstand. Fiir das StRecht ist der Ge-
schifts- und Praxiswert mit der Rspr. und der wohl hM im strechtl. Schrifttum
entsprechend seiner Einordnung im Gliederungsschema der HBIl. (§ 266 Abs. 2
A 11 HGB) und der gesetzlichen Erwihnung in §7 Abs. 1 Satz 3 aufgrund
der gesetzlichen Fiktion zumindest wie ein immaterielles WG zu behandeln
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(s. Anm. 577; exemplarisch BFH v. 9.8.2011 — VIIT R 13/08, BStBI. II 2011,
875, unter IL.1.b ,,Geschiftswert eines Unternehmens ist ein Wirtschaftsgut™;
Krumwm in Bromich, § 5 Rn. 616 [Stand 10,/2013]).

Abgrenzung des Geschiftswerts zu selbstindigen immateriellen Wirt-
schaftsgiitern:

» Grundsatz: Nicht zum Geschiftswert gehoren die selbstindigen immateriellen
WG, also alle Positionen, die fur sich genommen die Voraussetzungen erfiillen,
die an ein WG zu stellen sind, und zwar auch solche, die wegen des Grundsatzes
des Nichtausweises schwebender Geschifte nicht konkret aktivierungsfihig
sind. Selbstindige WG in diesem Sinne sind auch die sog. firmen- oder ge-
schiftswertihnlichen WG. Unter diesem Begriff werden vom Geschiftswert ab-
grenzbare immaterielle EinzelWG zusammengefasst, die dhnlich wie der Ge-
schiftswert mit dem Unternechmen als solchem und seinen Gewinnchancen
unmittelbar verkniipft sind, die aber losgelost von einem Unternehmen oder
Unternehmensteil als selbstindige WG tibertragbar sind.

BFH v. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBL II 1994, 224; v. 28.5.1998 — IV R 48/97,

BStBI. 1T 1998, 775, mwN; v. 17.3.2010 — IV R 3/08, BFHE 229, 159, unter 11.4.b bb;

FG Berlin-Brandenb. v. 6.3.2012 — 6 K 6014/09, EFG 2012, 1912.
Die praktische Bedeutung des Begriffs des geschiftswertihnlichen WG ist heute
begrenzt auf die Frage der Abnutzbarkeit und der Abschreibungsdauer dieser
WG (s. Anm. 591 aE, § 6 Anm. 723, § 7 Anm. 198, 205). Fir Abs. 2 ist die Un-
terscheidung zwischen geschiftswertihnlichen und sonstigen selbstindigen im-
materiellen WG ohne Belang.

> Beispiele abzngrenzender Einzelwvirtschaflsgiiter:

> Auftragsbestand: Der Auftragsbestand als Verkodrperung der Rechte aus schwe-
benden Geschiften (vgl. Worrrcang in KSM, §5 C 200 , Auftragsbestand*
[2/1998]) ist ein gesondert vom Geschiftswert zu aktivierendes immaterielles
WG, wenn ihm vertraglich konkretisierte Geschiftsbezichungen zugrunde lie-
gen und diese selbstindig bewertungsfihige Gewinnchancen verkoérpern.
FG Diss. v. 20.3.2003 — 15 K 7704/00 F, DStRE 2003, 1141, rkr.: ,,zwingende Vo-
raussetzung ist das Vortliegen schwebender Geschifte”; BFH v. 1.2.1989 — VIII R
361/83, BFH/NV 1989, 778; nicht aber Rahmenvertrige, die noch keine bestimm-
ten Leistungen vorsehen; v. 7.11.1985 — IV R 7/83, BStBL. 11 1986, 176 (177); eben-
so Konrer, DStR 1997, 298; kritisch Fries, DB 1996, 846 (847); aA, ,kein Ver-
mogensgegenstand*, S1EGer, DB 1997, 941 (943).
> Handelsvertreterrecht: Selbstindig zu aktivierendes immaterielles WG ist auch
das Handelsvertreterrecht, das einen eingefiihrten und regelmifig bearbeite-
ten Vertreterbezirk verkorpert und sich rechtl. im Handelsvertreterausgleichs-
anspruch nach § 89b HGB ausdriickt.

BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86, BStBI. 11 1989, 549; v. 12.7.2007 — X R 5/05, BStBI. 11
2007, 959; v. 22.8.2007 — X R 2/04, DStR 2007, 2050; OtTo, BB 2005, 1324 (1325).
Dieses soll nach der Rspr. einen gesonderten Geschiftswert fiir den Gewerbe-

betrieb des Handelsvertreters verdringen.
BFH v. 7.10.1976 — IV R 50/72, BStBl. 11 1977, 201, unter 3.; an der Fortgeltung dieser
Rspr. noch zweifelnd BFH v. 28.9.1993 — VIII R 67/92, BStBI. 11 1994, 50; v. 12.7.
2007 — X R 5/05, BStBL. 11 2007, 959, unter 11.2.b.

> Beispiele fiir geschaftswertibnliche Wirtschaftsgiiter sind, wenn sie vom Geschifts-

wert als selbstindiges WG abgegrenzt werden kénnen:

— Abfindung an Konkurrenten, damit dieser seinen Betrieb einstellt (BFH v.
22.7.1964 —1188/62 U, BStBL. I1I 1964, 565);
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— Arzneimittelzulassung (BMF v. 12.7.1999, BStBL. I 1999, 686; Hess. FG v.
15.12.2004 — 4 K 2565/01, Haufe-Index 1373344, rkt.; BOORBERG/STRUNG-
MANN/Spigss, DB 1994, 53; BOORBERG/STRUNGMANN /WENDELIN, DStR 1998,
1113; Scauserth, FR 1998, 541);

— Belieferungsméglichkeiten, sofern sie von der Konkurrenz zumindest fak-
tisch garantiert werden (BFH v. 28.10.1987 — II R 224,/82, BStBI. IT 1988, 50;
v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBI. 11 1998, 775);

— Brennrechte (BMF v. 22.2.1989, DB 1989, 702; NiEmaNN, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter im Handels- und Steuerrecht, 2. Aufl. 20006, 186);

— Firma und die Marken des Unternehmens (BMF v. 12.7.1999, BStBL. I 1999,
686; BFH v. 25.3.1992 — 11 B 12/91, BFH/NV 1993, 221);

— Gewinnchancen aus schwebenden Geschiften (Krumm in Brimich, §5
Rn. 533 mwN [10,/2013]; SErg, DStR 2005, 1916 [1917]);

— Giiterfernverkehrsgenehmigungen (= Chance, auf dem kontingentierten
Markt des Guterfernverkehrs Gewinne erzielen zu kénnen: BFH v. 10.8.1989
— X R 176-177/87, BStBL 1I 1990, 15, mwN; v. 4.12.1991 — I R 148/90,
BStBL 11 1992, 383; v. 15.12.1993 — X R 102/92, BFH/NV 1994, 543 mwN;
aA, Teil des Geschiftswerts, Nignurs, BB 1987, 1429 [1431]), die aber mit
der Deregulierung des Giterfernverkehrsmarkts zum 1.7.1998 ihren Wert
und damit ihre Bedeutung verloren haben (FinMin. Sachsen-Anhalt v. 29.8.
1997, DStR 1997, 1575; BMF v. 12.3.1996, DStR 1996, 508; vgl. zur Deregu-
lierung MArTELL, NJW 1999, 193);

— Know-how (BFH v. 23.11.1988 — II R 209/82, BStBI. II 1989, 82; v. 26.11.
2009 —III R 40/07, BStBL. 11 2010, 609);

— Kundenstamm oder Geschiftsbezichungen, soweit gegeniiber dem Ge-
schiftswert abgrenzbar (BFH v. 16.9.1970 — I R 196/67, BStBI. 11 1971, 175;
v. 17.3.1977 — IV R 218/72, BStBl. 11 1977, 595; v. 26.7.1989 — 1 R 49/85,
BFH/NV 1990, 442, mwN; v. 26.11.2009 — I1I R 40,07, BStBl. 11 2010, 609,
unter I11.2¢c; Kunner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 173 [2/2007]);

— Linienbuskonzessionen (BFH v. 15.12.1993 — X R 102/92, BFH/NV 1994,
543);

— Mandantenstamm (BFH v. 30.3.1994 — I R 52/93, BStBL. 11 1994, 903 [905£.];
v. 18.12.1996 — I R 128-129/95, BStBL. 11 1997, 5406);

— Prozesskostenfinanzierungsfonds: Anspruch auf Beteiligung am Prozess-
erfolg (FG Berlin-Brandenb. v. 6.3.2012 — 6 K 6014/09, EFG 2012, 1912,
rkr.);

— Verlagswert (BFH v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBl. 11 1998, 775; BMF v.
20.11.19806, BStBI. 1 1986, 532 [533));

— Vertragsarztzulassung (nur in Sonderfillen vom Geschiftswert abgrenzbar,
BFH v. 9.8.2011 — VIII R 13/08, BStBI. 1I 2011, 875, unter 11.2.c; FG Koln
v. 26.1.2012 — 6 K 4538 /07, EFG 2012, 1128, rkt; MicueLs/KeTTELER-EISING,
DStR 2006, 961); StacHEWSKI, Vertragsarztzulassung und Besteuerung, 2011;

— Warenzeichen (BFH v. 4.9.1996 — 11 B 135/95, BStBI. II 1996, 586);

— Wettbewetbsverbote (BFH v. 26.7.1989 — I R 49/85, BFH/NV 1990, 442;
v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BFH/NV 2003, 1161; Kunner in HdJ, Abt. I11/1
Rn. 176 [2/2007]).

Aktivierungspflicht: Ein entgeltlich erworbener Geschifts- oder Firmenwert

ist als immaterielles WG in der StBil. aktivierungspflichtig (Abs. 1, Aktivierungs-

E 904 | Anzinger ertragsteuerrecht.de



II. Tatbestandsmerkmale Anm. 1800-1805 §5

wahlrecht nach § 255 Abs. 4 HGB nur in der HBil.). Fiir den originiren (selbst
geschaffenen) Geschifts- oder Firmenwert gilt das Aktivierungsverbot des
Abs. 2.

FEinstweilen frei. 1801-1804

2. Immaterielle Wirtschaftsgiiter

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750): Freericks, Sind EDV-Programme kor-
petliche Wirtschaftsgiiter?, DStR 1969, 691; E. ScumipT, Software als materielle oder im-
materielle Wirtschaftsgiiter, FR 1985, 149; Stopemann, Grundlagen zur Unterscheidung
von materiellen und immateriellen Giitern und zu ihrer Aktivierung in der Bilanz, BB
1985, 345; KneppER, Software in der Handels- und Steuerbilanz, in KnosBe-Keuk/Kremw/
Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 299;
StaPPERFEND, Die steuer- und bilanzrechtliche Behandlung von Software, Kéln 1991; Kin-
LERT/LANGE, Zur Abgrenzung immaterieller von materiellen Vermogensgegenstinden, BB
1993, 613; Konig, Softwate (Computerprogramme) als Sache und deren Erwerb als Sach-
kauf, NJW 1993, 3121; Korr, Software — eine Sache?, DB 1994, 1505; MULLER-HENGSTEN-
BERG, Computersoftware ist keine Sache, NJW 1994, 3128; StieLER, Die Abgrenzung mate-
rieller und immaterieller Wirtschaftsgiiter, Frankfurt am Main 1999; Hruscuka, Die
bilanzielle Behandlung von Filmverwertungsrechten, DStR 2003, 1559; Rabau, Die Ab-
schreibung von Filmrechten nach dem Medienerlass, DStR 2003, 1278; Urz/Frank, Aus-
weis und Bewertung von E-Books in Handels- und Steuerbilanz, BBK 2013, 218; Marvy,
Praxishandbuch Softwarerecht — Rechtsschutz und Vertragsgestaltung, Miinchen, 6. Aufl.
2014.

a) Begriff des immateriellen Wirtschaftsguts

Immaterielle WG iSd. Abs. 2 sind unkorpetliche nicht monetire Gliter (s.
Anm. 5806). Unkoérperlich sind Werte, die keine physische Substanz besitzen und
rdaumlich nicht abgrenzbar sind (vgl. Lutz/INGorp, Immaterielle Guter, 2005, 7).
Auf die fehlende Greifbar- oder sinnliche Wahrnehmungsfihigkeit kommt es
nicht an. Immatetielle Guter konnen sinnlich wahrnehmbar sein, zB Musik, ein
Film, ein auf dem Bildschirm eines Computers darstellbares Bild oder eine tber
das Internet abgerufene Information. Eine Verkorperung ist nicht erforderlich.
Eine Erfindung oder ein Gedicht kénnen bereits vor ihrer Aufzeichnung ein im-
materielles Gut darstellen. Umgekehrt konnen auch nicht greifbare Giiter mate-
rieller Natur sein, zB Luft, andere Gase und grundstiicksgleiche Rechte (s.
Anm. 1819). Eine Abgrenzung zwischen immateriellen und ideellen Werten ist
weder notwendig noch sinnvoll méglich (anders StopeEmann, DB 1985, 345
[347)).

Der Begriff des immateriellen WG kann nicht unabhingig vom Wortlaut nur
nach dem Zweck des Abs. 2 bestimmt werden (aA wohl CosteDE, StuW 1995,
115 [119]). Er erfasst deshalb nicht nur solche Werte, deren Bestand oder Wert
im Zeitpunkt ihrer Erzeugung so unbestimmt ist, dass sie nicht aktiviert werden
sollten. Eine allein auf den Grad der Bilanzierungsunsicherheit abstellende Ab-
grenzung wiirde voraussetzen, dass sich die Schwelle, ab der diese Unsicherheit
zur Qualifikation eines WG als immaterielles fuhrt, definieren lisst. Das ist aber
nicht abstrakt-generell méglich (dies wird deutlich bei Costepg, StuW 1995, 115
[119£]). Vor diesem Hintergrund ist auch der Vorstellung entgegenzutreten, im-
materielle Werte seien per se fliichtige Werte (so noch Lirtmann, DStR 1969,
322; ihm folgend Prererer, StuW 1984, 326 [331]).
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§5 Anm. 1806-1809 E. Abs. 2: Immaterielle WG

b) Immaterielle Einzel- und Gesamtwirtschaftsgiiter

Immaterielle Einzelwirtschaftsgiiter sind nach den allgemeinen Kriterien (s.
Anm. 600 ff.) als selbstindige WG identifizierte immaterielle Werte. Zu den im-
materiellen Einzel WG gehoren auch die sog. firmen- oder geschiftswertihn-
lichen WG (s. Anm. 1800).

Immaterielle Gesamtwirtschaftsgiiter: Als solche werden der Geschifts-, Fir-
men- und Praxiswert (s. Anm. 1800) bezeichnet, weil sie eine Vielzahl wertbil-
dender Faktoren in einem WG abbilden (WoLrrrGanG in KSM, § 5 Rn. C 67
[2/1998]). Der Begriff GesamtWG bedeutet nicht, dass unter seinem Dach
mehrere selbstindig bewertbare WG zusammenzufassen sind. Ein immaterieller
Wert, der selbstindig bewertet werden kann und die iibrigen Voraussetzungen
der WGDefinition erfillt, muss selbstindig aktiviert werden (Grundsatz der
Einzelbewertung). Der Begriff GesamtWG ist daher irrefithrend. Er ist tberdies
unnotig, da prinzipiell jedem WG mehrere wertbildende Faktoren innewohnen
konnen, die nicht notwendig voneinander abgegrenzt werden missen, wenn sich
ein Gesamtwert des WG am Markt gebildet hat.

c) Abgrenzung immaterieller Wirtschaftsgiiter

aa) Rein immaterielle Wirtschaftsgiiter

Rein immaterielle WG lassen sich unmittelbar nach der aus dem Wortsinn abge-
leiteten Begriffsdefinition qualifizieren und von rein materiellen WG (2B Steine)
abgrenzen.

Beispiel: Rezept einer bestimmten Biersorte, das sich allein im Gedidchtnis eines Brau-
meisters befindet (nach Lutz-INGoLp, Immaterielle Giiter, 2005, 8).

bb) Verbiinde aus selbstindigen materiellen und immateriellen
Wirtschaftsgiitern

Die Einordnung als materielles oder immaterielles WG ist fiir jedes selbstindige
WG gesondert vorzunehmen. Gegenstinde, die sich aus materiellen und imma-
teriellen Elementen zusammensetzen, sind zunichst daraufhin zu Gberpriifen,
ob diese als einheitliches WG anzuschen sind oder sich aus selbstindigen rein
materiellen und rein immateriellen WG zusammensetzen. Diese Frage ist nach
den allgemeinen Kriterien zu beantworten (s. Anm. 600 ff.). Entscheidend ist da-
nach erstens, ob der materielle und der immaterielle Teil nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung selbstindig und gesondert bewertungsfihig sind  (s.
Anm. 602), und zweitens, ob ein Teil ohne den andeten nach der Verkehrs-
anschauung unvollstindig erscheint (s. Anm. 603).
Beispiel: Biicher enthalten sowohl eine materielle als auch eine immaterielle Kom-
ponente. Beim herstellenden Verlag ist jedoch das Verlagsrecht, als Recht zur Verviel-
filtigung und Verbreitung (immaterielles WG), von den HK der Biicher (Papier,
Druck-, Schnitt- und Bindekosten = materielles WG) abtrennbar.

cc) Gemischt materiell-immaterielle Wirtschaftsgiiter

Einheitliche Beurteilung: Ein gemischt materiell-immaterielles WG kann nur
einheitlich als materielles oder als immaterielles WG qualifiziert werden (einge-
hend KinLert/LaNGE, BB 1993, 613 [614]). Das Aktivierungsverbot des Abs. 2
erfasst bei einheitlich als immateriell zu qualifizierenden gemischten WG auch
den materiellen Teil.
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Abgrenzungskriterien:

» Wirtschaftliches Interesse: Die Rspr. stellt in Entscheidungen zum InvZulG und
zum BerlinFG zur Abgrenzung materieller und immaterieller WG ua. auf das
wirtschaftliche Interesse des Erwerbers ab. Bedeutsam ist danach das Motiv des
Kiufers fiir den Erwerb des WG. Richtet sich dieses im Schwerpunkt auf die
Erlangung des immateriellen Werts, soll es sich um ein immaterielles WG han-
deln.
BFH v. 3.7.1987 — 1II R 7/86, BStBL. II 1987, 728 (732); v. 2.9.1988 — 111 R 38/84,
BStBL. 11 1989, 160; v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL. 11 1997, 320; FG Betlin v. 29.4.
1982 — 1V 340/80, EFG 1983, 105, rkr.
» Wertverhiltnisse: Im Zusammenhang mit der Beurteilung des wirtschaftlichen
Interesses hat die Rspr. — wiederum in Entscheidungen zum InvZulG und zum
BetlinFG — auch die Wertverhiltnisse zwischen den materiellen und den imma-
teriellen Elementen eines gemischten WG als Abgrenzungsmal3stab herangezo-
gen.
BFH v. 3.7.1987 — 111 R 7/86, BStBL. 11 1987, 728 (731); v. 8.2.1996 — 111 R 76,90,
BFH/NV 1996, 643; v. 30.10.2008 — I1I R 82/006, BStBI. 1T 2009, 421, unter 1L.1; FG
Berlin v. 27.10.1982 — 11 138/80, EFG 1983, 438 (439), rkr.
Ein Teil des Schrifttums hat dieses Kriterium fiir die Abgrenzung immaterieller
WG iSd. Abs. 2 tibernommen.
Hennrichs in MiKo Bilanzrecht, 2013, § 246 HGB Rn. 61; SonTHEIMER, DStR 1983,
350 (353).
Eine Gegenansicht betont die Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Wert-
relation und will die Wertverhiltnisse allenfalls als ein Kriterium neben anderen
heranzichen.
KinLerT/LANGE, BB 1993, 613 (617); WoLrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 77 (2/1998).

> Funktion der kirperlichen Komponente: Ebenfalls in Entscheidungen zum Ber-
linFG stellt die Rspr. auch auf die Funktion der korperlichen Komponente ab.
Kommt dem materiellen Teil nur eine dem immateriellen Teil dienende Funk-
tion zu, zB als Trigermedium, soll das WG insgesamt als immateriell anzusehen
sein (BFH v. 3.7.1987 — III R 7/86, BStBI. 11 1987, 728 [731]).

In einem Teil des Schrifttums wird die Funktion der korperlichen Komponente
— hiufig im Rahmen der Abgrenzungsproblematik bei Biichern und Software —
als das wesentliche Abgrenzungskriterium angesehen.

KinLerT/LANGE, BB 1993, 613 (615); Lutz-INGoLD, Immaterielle Giiter, 2005, 9.

> Rechtsnatur des zugrunde liegenden 1Vertrags: In der friheren Rspr. ist zur Qualifi-
kation von Software als immaterielles WG auch auf die Rechtsnatur des zugrun-
de liegenden Vertrags abgestellt worden.
BFH v. 3.12.1982 — III R 132/81, BStBL II 1983, 647 (648); ablehnend: BFH v. 3.7.
1987 — III R 7/86, BStBL 1I 1987, 728 (731); WorrreanG in KSM, §5 Rn. C 75
(2/1998); StappErrEND, Die steuer- und bilanzrechtliche Behandlung von Software,
1991, 64f.
> Vervielfiltigung des Wirtschaftsguts: Nach einer dlteren Ansicht ist auf die Mog-
lichkeit der Vervielfiltigung des materiellen Trigers eines immateriellen WG ab-
zustellen. Der immaterielle Teil eines gemischten WG geht nach dieser Ansicht
unter, wenn er hiufig auf materiellen Trigern festgehalten wird. Biicher werden
von den Vertretern dieser Auffassung demzufolge insgesamt nicht als immate-
rielle WG angesehen.
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Freericks, DStR 1969, 691 (693); E. Scumipt, FR 1985, 149; StupEMANN, DB 1985,

345 (349); ablehnend Worrrcane in KSM, § 5 Rn. C 79 (2/1998); Lurz-INGoLp, Imma-

terielle Giiter, 2005, 11; SonTHEIMER, DStR 1983, 350 (353).
Stellungnahme: Fiir Abs. 2 ist die Abgrenzung zwischen materiellen und im-
materiellen WG nur bei dem Stpfl. von Bedeutung, der immaterielle WG selbst
herstellt und bei dem sie dem AV zuzuordnen sind. In dieser Konstellation erge-
ben sich nur selten Abgrenzungsprobleme. Insbesondere die typischen Ver-
bundgiiter (Software auf Datentridgern, Schallplatten, Biicher usw.), bei denen
die Abgrenzung in der Praxis Schwierigkeiten bereitet hat, sind beim Hersteller
idR dem UV zuzuordnen. Fir das UV gilt das Aktivierungsverbot des Abs. 2 in-
des nicht (s. Anm. 1821).

Wo die Abgrenzung fir die Anwendung des Abs. 2 bedeutsam wird, ist bei der
gebotenen einheitlichen Qualifikation eines selbst hergestellten gemischt mate-
riell-immateriellen WG des AV allein auf die objektiven Wertverhiltnisse abzu-
stellen.

Die von der Rspr. in Entscheidungen zum BerlinFG und zum InvZulG einge-
fithrten Kriterien des wirtschaftlichen Interesses und der Funktion der korper-
lichen Komponente ermoglichen allenfalls bei derivativ erworbenen WG eine
objektive Abgrenzung, weil sie auf das Interesse des am Markt auftretenden Er-
werbers abstellen. Auf dieses (subjektive) wirtschaftliche Interesse kann beim
derivativen Erwerb durch einen Vergleich mit dem typischen Interesse aller
Marktteilnehmer (objektiv) geschlossen werden. Beim Hersteller eines gemischt
matetiell-immateriellen WG ist der Schluss auf dieses subjektive wirtschaftliche
Interesse objektiv nur auf der Grundlage der Wertverhiltnisse moglich. Zudem
muss bei selbst erstellten WG der Zweck des Abs. 2 beriicksichtigt werden, die
Aktivierung unsicherer Vermogenswerte zu verhindern. Ein selbst geschaffenes
WG des AV, das zu 90 % eigenen Forschungs- und Entwicklungsaufwand und
nur zu 10 % die HK des materiellen Teils widerspiegelt, ist iSd. Abs. 2 auch
dann ein unsicherer Vermogenswert, wenn fiir den herstellenden Stpfl. das wirt-
schaftliche Interesse am materiellen Teil oder dessen Funktion im Vordergrund
steht.

Ungeeignet fiir die Abgrenzung immaterieller WG iSd. Abs. 2 ist auch die Ver-
vielfiltigungstheorie, also die Ansicht, nach der der immaterielle Teil eines ge-
mischten WG in einem materiellen WG aufgeht, wenn er hiufig auf materiellen
Trigern festgehalten wird. Die Tatsache, dass ein selbst hergestelltes immateriel-
les WG (vom Hersteller) auf mehreren materiellen Trigermedien vervielfiltigt
wird, dndert zunichst nichts an der Bewertungsunsicherheit hinsichtlich des im-
materiellen Teils, auf die Abs. 2 abstellt. Zudem witd ein reines Trigermedium,
das weder funktionell noch isthetisch hervorsticht (zB Diskette, Papier), stets
hinter die immateriellen Bestandteile zurticktreten. Deutlich wird dies am Bei-
spiel der modernen Verbreitung von Biichern, Filmen und Musik im Internet,
bei der ein materielles Trigermedium zur Vervielfiltigung nicht erforderlich ist.
Der Inhalt von Biichern muss nicht mehr gedruckt werden, er kann (wie dies
von vielen wissenschaftlichen Verlagen mittlerweile angeboten wird) temporir
tber das Internet abgerufen und angezeigt werden. Auch Software muss nicht
mehr auf Datentrigern verkérpert werden. Sie lasst sich nach Erwerb herunter-
laden oder unmittelbar auf einem fremden Rechner tiber das Internet nutzen.
Indirekt hat dadurch der materielle Triger gleichwohl als zusitzlicher Wert an
Bedeutung gewonnen, zB wenn eine Musik-CD gerade wegen ihrer dufleren
Aufmachung gekauft wird, obwohl die Option besteht, die Musik unverkorpert
zu einem gunstigeren Preis herunterzuladen. In diesem Fall sind der Inhalt und
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 1809-1815 §5

das Trigermedium beim Hersteller aber als selbstindige je immaterielle und ma-
terielle WG anzusehen, da sie gesondert produziert und vermarktet werden und
damit jeweils selbstindig bewertungsfihig sind.

Ermittlung der Wertrelation: Zur Ermittlung der Wertrelation sind die Werte
des materiellen und des immateriellen Teils fiir die Anwendung des Abs. 2 aus-
gehend von den eigenen HK zu ermitteln. Der Wert des immateriellen Teils ist
aus den entsprechenden eigenen Aufwendungen zB fur Forschung und Ent-
wicklung zu bestimmen. Der Wert des materiellen Teils ergibt sich aus den auf
seine Erstellung entfallenen HK. Ein selbst entwickelter Prototyp wird danach
idR insgesamt als immaterielles WG zu qualifizieren sein.

BFH v. 22.5.1979 — 111 R 129/74, BStBL. 11 1979, 634; Sichs. FG v. 6.10.2004 — 4 K

172/02, EFG 2005, 1217, rkr.
Insgesamt als immaterielles WG zu qualifizieren sind deshalb auch das vom
Stpfl. selbst erstellte Masterband eines Films oder einer Musikaufnahme (BFH
v. 28.5.1979 — I R 1/76, BStBL 11 1979, 734) sowie selbst geschaffene Pline,
Entwiirfe oder Skizzen.

Einstweilen frei. 18101814

d) Einzelfille

aa) Biicher

Beim Hersteller bilden das Verlagsrecht und die zum Verkauf bestimmten ge-
druckten Biicher jeweils selbstindig zu beurteilende WG. Das Verlagsrecht, dh.
das Recht zur Vervielfiltigung und Verbreitung (§ 8 VerlG, s. Anm. 2200 ,,Ver-
lagsrecht®), ist als selbstindiges immaterielles WG des AV zu aktivieren, soweit
es entgeltlich erworben worden ist (BFH v. 15.2.1995 — II R 8/92, BStBL II
1995, 505 [5006]). Die zum Verkauf bestimmten Exemplare der Auflage sind mit
ihren HK — ohne anteiliges Verlagsrecht (aA fiir das Autorenhonorar NIEMANN,
Immaterielle Wirtschaftsgtiter, 2. Aufl. 2006, 261 £.) — beim herstellenden Verlag
als rein materielle WG im UV zu aktivieren.

Eine allein von der Verkehrsanschauung ausgehende allgemeine Qualifikation
von Biichern als einheitlich gemischt materiell-immaterielle WG, deren Schwer-
punkt materieller Natur sei,
Freericks, DStR 1969, 691 (693); Matniak, StuW 1984, 71 (72); StapperrenD, Die
steuer- und bilanzrechtliche Behandlung von Software, 1991, 72,
lisst sich fiir die Bilanzierung beim herstellenden Verlag nicht iiberzeugend be-
griinden. Der immaterielle Gehalt jedes einzelnen Buchs tritt nicht bereits im
Lager des Verlags, sondern erst beim Erwerber in Erscheinung. Nicht verdul3er-
te Biicher spiegeln nur ihren materiellen Herstellungswert, nicht aber die Ver-
lagsrechte wider. Dies zeigt sich besonders, wenn Biicher beim Verlag makuliert
werden mussen: Dann wird nicht das Verlagsrecht vernichtet, sondern nur das
materielle WG.

Auf die Frage, ob Biicher beim Erwerber als materielle oder immaterielle WG zu
qualifizieren sind, kommt es fiir Abs. 2 dann nicht an, wenn sie entgeltlich er-
worben sind. Nur fiir den Fall des unentgeltlichen Erwerbs stellt sich die Frage,
ob ein Buch beim Erwerber stets als materielles WG qualifiziert werden kann (s.
Anm. 587 mwN). Dies ist zweifelhaft. Insbesondere das Argument, die Druck-
kosten iiberwogen den Wert des immateriellen Anteils (so zB STapPERFEND, Die
steuer- und bilanzrechtliche Behandlung von Software, 1991, 63; WOLFFGANG in
KSM, § 5 Rn. C 77 [Stand 2/1998]), ist nicht verallgemeinerungsfihig. Vielmehr
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fallen idR auBer bei Bildbidnden oder technisch dhnlich aufwendiger Literatur im
Verhiltnis zum Ladenverkaufspreis weder das Autorenhonorar noch die Druck-
kosten besonders ins Gewicht. Im Verlag iiberwiegen die Kosten des Lektorats,
dh. die der verlegerischen Betreuung der Autoren und die Kosten des Vertriebs,
im Endpreis dominieren schliefllich die Gewinnspannen der einzelnen Handels-
stufen. AuBlerdem treten im modernen Verlagswesen zunehmend vollelektro-
nische Buicher (e¢books) neben die gedruckten Binde (dazu Urz/Frank, BBK
2014, 218). Heute erscheint daher fir die Bilanzierung von Bichern beim Et-
wetber eine differenzierende Betrachtung geboten.

bb) Software, Datensammlungen, Datentriger

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750 und 1805): MaTHIAK, Rechtsprechung zum
Bilanzsteuerrecht, StuW 1984, 71; SeieLer, Aktivierungsfihigkeit von selbsterstellter Stan-
dardsoftware zur anonymen Vermarktung gemil3 Handels- und Steuerrecht, Frankfurt am
Main 1987; TremBeRr, Die Behandlung von Softwatre in der Handels- und Steuerbilanz,
DStR 1993, 887; Backu/Rerrsam, Bilanzierung von Software — Prifungsschema zur steu-
erlichen Behandlung, ITRB 20006, 143.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 18.11.2005, BStBI. I 2005, 1025 (Bilanzsteuerrecht-
liche Beurteilung von Aufwendungen zur Einfithrung eines betriebswirtschaftlichen Soft-
waresystems [ERP-Software]).

Software:

» Grundsatz: Software ist beim Softwarehersteller grds. als immaterielles WG zu
qualifizieren. Die geistige Leistung und das Urheberrecht des Softwarcherstellers
(§§ 69aff. UrhG) tiberwiegen idR den Wert des Datentrigers.
BFH v. 28.7.1994 — III R 47,92, BSBL 11 1994, 873 (zum InvZulG); v. 8.2.1996 — III
R 76/90, BFH/NV 1996, 643 (zum InvZulG); v. 13.3.1997 — V R 13/96, BStBL. 11
1997, 372 (zum UStG); v. 18.5.2011 — X R 26,/09, BStBL. II 2011, 865, mit Anm. AN-
ZINGER, FR 2011, 958; Bormann, WPg 1991, 8 (10); HEnnrichs in MiiKo Bilanzrecht,
2013, § 246 HGB Rn. 62; KessLer, BB 1994, Beilage zu Heft 19, 9; Krumm in BLomich,
§ 5 Rn. 639 (Stand 10,/2013); WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270
»ooftware®; WoLrrcang in KSM, § 5 Rn. C 176 (Stand 2,/1998).
Das gilt gleichermaBen fiir Individual-, Standard- und Trivialsoftware. Bei Stan-
dard- und Trivialprogrammen, die zum Verkauf an eine Vielzahl von Erwerbern
bestimmt sind, ist jedenfalls das vom Softwarehersteller entwickelte Ursprung-
sprogramm — gleichsam einem Prototypen — als immaterielles WG anzusehen.
Deshalb ist beim Hersteller nur fir die Zuordnung zum AV und UV zwischen
Individual- und Standard- und Trivialsoftware zu differenzieren (s. Anm. 1824
,Software®).

> Sonderfall Stenerungssoftware: Steuerungssoftware, die speziell fir zum Verkauf
vorgeschene Produkte (zB Mobiltelefone, Waschmaschinen, andere elektro-
nische Gerite) selbst entwickelt wird, ist Bestandteil des jeweiligen Prototyps,
der insgesamt als immaterielles WG des AV zu behandeln ist.

Zur Qualifizierung von Prototypen als immaterielle WG vgl. BFH v. 22.5.1979 — III R

129/74, BStBL 11 1979, 634; Sichs. FG v. 6.10.2004 — 4 K 172/02, EFG 2005, 1217, rkr.
Entwicklungsaufwendungen fir Softwate, die dafiir eingesetzt wird, selbst het-
gestellte Produktionsanlagen zu steuern, fithren zu einem gemischt materiell-im-
materiellen WG Produktionsanlage. MafB3geblich fur die Abgrenzung sind auch
hier die objektiven Wertverhiltnisse (s. Anm. 1809), dh., es liegt ein materielles
WG vor, wenn die HK des materiellen Teils der Produktionsanlage die Entwick-
lungskosten der Software iiberwiegen. Ubersteigen hingegen die Aufwendungen
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 1816-1820 §5

fur die Steuerungssoftware diejenigen fir den materiellen Teil der Produktions-
anlage, ist sie insgesamt als immaterielles WG anzusehen.

Datensammlungen: Auch bei reinen Datensammlungen entscheiden die Wert-
verhiltnisse. Insbesondere etwa bei Adresssammlungen steht der Wert der Da-
ten gegentiber dem Datentriger regelmiBig im Vordergrund, weshalb auch diese
als immaterielle WG zu qualifizieren sind.

BFH v. 2.9.1988 — III R 38/84, BStBL II 1989, 160; v. 30.10.2008 — III R 82/00,

BStBL 11 2009, 421, unter IL1 (,Geopunkte); Kuuner in Hd], Abt. 11/1 Rn. 79
(2/2007); WoLrreanG in KSM, § 5 Rn. C 179 (2,/1998).

Datentriger, Verpackung und Handbiicher:

> Prototyp der Verpackung: Selbst erstellte Manuskripte und Vorlagen sowie Auf-
wendungen fiir die Entwicklung des Verpackungsdesigns stellen — wie jeder Pro-
totyp — immaterielle WG dar.

> Datentriger und Verpackungsmaterialien, gedruckte Handbiicher ul\, die zur Ausliefe-
rung der Software erforderlich sind, stellen demgegentiber matetielle WG dar.
Beim Hersteller der Software gehoren sie allerdings regelmiBig zum UV und
sind von dem Aktivierungsverbot des Abs. 2 folglich ohnehin nicht erfasst.
Beim Erwerber bilden Software, Datentrdger und gedruckte Handbiicher ein
einheitliches materiell-immaterielles WG (Krumm in Brtmicu, §5 Rn. 639
[10/2013]). Da das Aktivierungsverbot des Abs. 2 bei entgeltlich erworbenen
immateriellen WG nicht greift, kommt es auf die Abgrenzung zwischen mate-
riellen und immateriellen WG in diesem Fall nicht an.

Einstweilen frei. 18171818

cc) Grundstiicksgleiche Rechte und Bauten auf fremden Grundstiicken

Grundsttcksgleiche Rechte, zB das Erbbaurecht, werden von der Rspr. unter
Bezug auf § 266 Abs. 2 A IT 1 HGB als materielle WG qualifiziert (BFH v. 4.6.
1991 — X R 136/87, BStBl. 11 1992, 70 [72]).

Zu den grundstiicksgleichen Rechten zihlt die Rspr. auch Bauten auf fremden
Grundsticken und Ein- und Umbauten des Mieters und Pichters (s. Anm. 519,
521).
BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBL. I1 1995, 281 (285); glA CostEpE, StuW 1995, 115
(119) mwN.

dd) Bodenschitze

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750 und 1805): Knosse-KEuk, Die Einkom-
mensbesteuerung der entgeltlichen Uberlassung von Bodensubstanz, DB 1985, 144;
GSCHWENDTNER, Zur Absetzung fiir Substanzverringerung bei im Privatvermogen ent-
deckten und in das Betriebsvermogen eingelegten Bodenschitzen — Zugleich Anmerkung
zum BFH-Urteil vom 19. Juli 1994, VIII R 75/91, DStZ 1994, 23; Baugr, Nutzungsein-
lagen sind Aufwandseinlagen — Kritik an der Bodenschatzrechtsprechung des BFH, DStR
1995, 635; Kieser, Berechtigt die Einlage eines Bodenschatzes in ein Betriebsvermégen
zum Ansatz von Absetzungen fir Substanzverringerung?, DStR 1999, 1214; HorrMANN,
Anmerkung zu BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, DStR 2007, 848; Horemann, Erschiitterte
Grundlagen der steuerlichen Bilanzierung durch den Kiesgrubenbeschluss des Grofien
BFH-Senats, DStR 2007, 1783; KanzLEr, Kies im Einkiinftedualismus — Der Grof3e Senat
des BFH zur Einlage eines Bodenschatzes, DStR 2007, 1101; Paus, Die steuerliche Be-
handlung von Bodenschitzen — Offene Fragen und Gestaltungsmoglichkeiten, DStZ
2007, 523; Scrnurze-OsTERLOH, Einlage eines im Privatvermdégen entdeckten Bodenschat-
zes in ein Betriebsvermogen, BB 2007, 1323; WeBer-GRELLET, Die Einlage eines Kiesvor-
kommens, FR 2007, 515; StanL, Die steuerliche Behandlung von Bodenschitzen, Fest-
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§5 Anm. 1820 E. Abs. 2: Immaterielle WG

schrift fiir Michael Streck zum 70. Geburtstag, Koln 2011, 233; Rirzrow, Bodenschitze —
Uberblick tiber die Rechtsprechung des BEH, StBp 2014, 77.

Rechtsprechung und herrschende Meinung: Nach der Rspr. ist ein Boden-
schatz als solcher (bildlich: der Diamant, der sich in der Erde ,,versteckt®) ebenso
wie Grund und Boden als greifbar und daher, sobald er sich nach den allgemeinen
Kiriterien gegentiber Grund und Boden verselbstindigt hat, als materielles WG an-
zuschen. Gegentiber dem Grund und Boden verselbstindigt sich der Bodenschatz
zu einem eigenstindigen WG, wenn mit seiner AufschlieBung oder Verwertung
begonnen wird, wenn die erforderliche Genehmigung vorliegt oder das Grund-
stlick unter gesondertem Ausweis eines Kaufpreises fiir den Bodenschatz an einen
Erwerber verduflert wird, der den Bodenschatz ausbeuten will.
BFH v. 4.12.2006 — GrS 1/05, BStBl. II 2007, 508 (513), fur Kiesvorkommen und dif-
ferenzierend zwischen der Substanz als solcher (eigentlicher Bodenschatz) und den
notwendigen Berechtigungen, um den Bodenschatz zu gewinnen und zu nutzen; BEFH
v. 25.7.2012 — T R 101 /10, BStBL IT 2013, 165 — Rz. 10 m. Anm. ScHULZE-OSTERLOH,
BB 2012, 2044; v. 24.1.2008 — IV R 45/05, BStBI. 11 2009, 449; FG Minchen v. 6.11.
2012 — 13 K 943/09, EFG 2013, 421, nrkr., Az. BEH IV R 46,/12; ebenso HOFFMANN,
DStR 2007, 854 (855); KanzLer, DStR 2007, 1101 (1105); Kieser, DStR 1999, 1214
(1218); KempermaNN in KSM, § 5 Rn. B 223 (Stand 1/2007); Paus, DStZ 2007, 523;
SEEGER, FS Haas, 1994, 343 (347 ff.); Scuurze-OsterLOH, BB 2007, 1323 (1324); WEe-
BER-GRELLET, IR 2007, 515 (519). Vgl. auch Anm. 609.

Stellungnahme: Dem ist zuzustimmen. Mit der jingeren Rspr. und der hM ist
der eigentliche Bodenschatz als materielles WG zu qualifizieren. Die zuvor je-
denfalls teilweise von der Rspr. vertretene kiinstliche Konstruktion eines vom
Eigentumsrecht losgelosten Nutzungsrechts des Figentimers am eigenen
Grundstick mit dem Inhalt der Abbauberechtigung

BFH v. 19.7.1994 — VIII R 75/91, BStBL. II 1994, 846 (847), wonach Salz-, Kies-,
Stein- und Sandvorkommen als neben dem Grundstiick selbstindig aktivierungsfihige
immaterielle WG auch beim eigengenutzten Grundstiick in Gestalt einer Abbauberech-
tigung zu aktivieren sind. Kritisch dazu bereits GSCHWENDTNER, DStZ 1994, 713 (714).

lisst sich in Kenntnis des Ziels, Absetzungen fiir Substanzverringerung bei im
PV entdeckten Bodenschitzen nach Einlage in das BV auszuschlieBen (vgl.
Horrmann, DStR 2007, 848 [854]; KanzrLer, DStR 2007, 1101 [1105]; §7
Anm. 535), nachvollziehen, nicht aber begriinden.

3. Immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750): ForsTER, Zu Ausweis, Ansatz und Be-
wertung des Programmvermogens von Rundfunkanstalten, WPg 1988, 321; WriepT/WIT-
TEN, Zur bilanziellen Behandlung von Filmrechten, DB 1991, 1292; WriepT/FIscHER, Zur
Bilanzierung von Filmvermogen, DB 1993, 1683; KLEN/VOLKER-LEHMKUHL, Die Bilanzie-
rung von Emissionsrechten nach den deutschen Grundsitzen ordnungsmifiger Bilanzie-
rung, DB 2004, 332; ME1er/ORTMANN-BaBEL, Bilanzierung von Emissionsrechten in der
Handelsbilanz und Steuerbilanz, ZSteu. 2005, 224; HomMeL, Ertragsteuerliche Behandlung
von Emissionsberechtigungen nach dem Gesetz tber den Handel mit Berechtigungen zur
Emission von Treibhausgasen, BB 2006, 374; NageL, Der Handel mit Emissionsberechti-
gungen, EStB 2006, 151; ALtenscamipT/LoHMANN, Emissionshandel und Steuerrecht,
IStR 2007, 574; REDEKER/ScHOLZE/ WIELENBERG, Handels- und steuerrechtliche Bilanzie-
rung von Emissionsrechten, StuW 2007, 251; KussmavL/Huwer, Die Widerspruchslosig-
keit der bilanziellen Differenzierung zwischen Anlage- und Umlaufvermégen — Ein Wi-
derspruch?, DStR 2010, 2471; WasserMEYER, Medienfonds mit Schuldiibernahme — bzw.
Defeasance-Struktur, DB 2010, 354; DorNHEM, Steuerliche Behandlung von Medien-
fonds, DStR 2011, 1793; ELicker/HarTROTT, Zur steuetlichen Behandlung von Medien-
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fonds mit Defeasance-Struktur, BB 2011, 1879; Lupicke/FiscHER, Steuerliche Behandlung
von Medienfonds, DStR 2011, 1935.

a) Begrenzung des Aktivierungsverbots auf immaterielle Wirtschafts-
giiter des Anlagevermdgens

aa) Unterschiedliche Behandlung von Anlage- und Umlaufvermégen

Abs. 2 erfasst nur immaterielle WG des AV. Dies wird allgemein damit begriin-
det, dass zwischen WG des UV und des AV unterschiedliche Risikolagen im
Hinblick auf die Bewertungsunsicherheit bestehen sollen. Dabei wird unterstellt,
dass bei selbst hergestellten immateriellen WG des UV ein vereinbartes oder zu
erwartendes Entgelt bzw. ein anderer kurzfristig zu erwartender Umsatzakt eine
ausreichende Bewertungsgrundlage bieten.

Depring, DB 1991, 2048 (2049); Hennrichs in MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB

Rn. 25; Herzic/SorrING, WPg 1994, 601 (607); KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unterneh-

menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 90 f.; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 81 (2/1998).
Diese Begriindung ist uE nicht tragfihig. Bewertungsunsicherheiten kénnen
gleichermalien im UV und dort selbst bei materiellen WG bestehen. So spielt et-
wa bei einer Filmproduktion die Zuordnung zum UV oder AV fiir das mit der
Verwertung der Filmrechte verbundene Bewertungsrisiko keine erkennbare Rol-
le. De lege lata sind AV und UV gleichwohl unterschiedlich zu behandeln. Ins-
besondere eine entsprechende Anwendung des Aktivierungsverbots auf immate-
rielle WG des UV scheidet wegen des eindeutigen Wortlauts der Norm aus.

BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL. II 1997, 320 (322); Krumm in Bromich, § 5

Rn. 523 (10/2013); WoLrrcang in KSM, § 5 Rn. C 81 (2/1998).
Selbst geschaffene immaterielle WG des UV sind folglich gem. § 246 Abs. 1
HGB iVm. Abs. 1 zwingend zu aktivieren.

Krumm in BromicH, § 5 Rn. 523 (10/2013); ScHuLze-OsTERLOH in BaumBacH/HUECK,

18. Aufl. 20006, § 42 GmbHG Rn. 80; WEBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 161; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 81 (2/1998).

bb) Wechsel zwischen Anlage- und Umlaufvermégen

Wechsel von Umlauf- zu Anlagevermdégen: Ist ein zunichst dem UV zuge-
ordnetes immaterielles WG wegen gednderter Verhiltnisse spiter dem AV zuzu-
otrdnen,
zum Umgruppierungsgebot vgl. HEnnricHs IN MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 247 HGB
Rn. 28; Baerce/Fey/WEBER/SoMMERHOFF in KiTiNG/PrrrzEr/WEeBer, HdR, § 247
HGB Rn. 53 (8,/2010),
greift das Aktivierungsverbot des Abs. 2 ab dem Zeitpunkt der geidnderten Ver-
hiltnisse ein. Ein selbst geschaffenes WG, das zunichst dem UV zugeordnet
war und spiter als Teil des AV genutzt wird, ist gewinnwirksam auszubuchen.
Vgl. Krumm in Brimich, § 5 Rn. 523 (Stand 10,/2013); Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C
82 (2/1998).
Wechsel von Anlage- zu Umlaufvermégen: Eine Umgliederung von AV in
UV kommt nur selten in Betracht. Sie ist nach der Verwaltungspraxis und der
ganz hM insbes. nicht bereits deswegen vorzunehmen, weil beabsichtigt ist, ein
WG des AV zu verduBern.
R 6.1 Abs. 1 Satz 7 EStR 2012; Hennricas N MiKo Bilanzrecht, 2013, § 247 HGB
Rn. 29.
Ist eine Umwidmung im Einzelfall wegen dauernder Nutzungsinderung gleich-
wohl geboten, sind die nunmehr zum UV zu rechnenden WG uE zu aktivieren,
da dann Abs. 2 keine Ausnahme mehr vom Vollstindigkeitsgrundsatz rechtfertigt.
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b) Abgrenzung zu immateriellen Wirtschaftsgiitern des Umlaufver-
mogens

aa) Grundsatz

Fir die Abgrenzung zwischen immateriellen WG des Anlage- und Umlaufver-
mogens bestehen gegeniiber den allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 583) keine
Besonderheiten.

bb) Emissionsberechtigungen, Filmrechte, Software

Emissionsberechtigungen (Emissionszertifikate) sind als konzessionsihnliche
immaterielle WG dem UV zuzuordnen. Sie werden von der Deutschen Emis-
sionshandelsstelle fiir einen bestimmten Zeitraum zugeteilt (§ 6 Abs. 4 Satz 1
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz, TEHG) und enthalten jeweils die Befug-
nis zur Emission einer Tonne Kohlendioxidiquivalent (§3 Abs.4 Satz1
TEHG). Sie sind dazu bestimmt, nach der Emission eingeldst oder an Dritte
(zB tber die Leipziger European Energy Exchange) verduBert zu werden, und
konnen insbes. nicht wie ein Gebrauchsgut mehrmals genutzt werden.
REDEKER/ScHOLZE/WIELENBERG, StuW 2007, 251 (253); ForscHLE/USINGER in Beck
Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 70 ff.; Herzic/JENseEN-Nissen/KocH, FR
2006, 109 (114); Hommer, BB 20006, 374 (375); KLeiN/VOLKER-LEHMKUHL, DB 2004,
332 (334); Kunner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 300 (Stand 2/2007); STRECK/BINNEWIES, DB
2004, 1116 (1119); BMF v. 6.12.2005, BStBL. I 2005, 1047, T=z. 2.2.
Dem UV zuzuordnen sind auch die zukiinftig vorgesehenen aus internationalen
Projekten stammenden Emission Reduction Units (ERU) und Certified Emis-
sion Reductions (CER), die wie nationale Zertifikate gehandelt werden kénnen
(vgl. ALTENscHMIDT/LonMANN, IStR 2007, 574).

Filmrechte:

» Begriff: Unter dem Begriff Filmrechte werden die urheberrechtl. Nutzungs-
rechte, Leistungsschutz- und sonstigen Schutzrechte an Filmen zusammenge-
fasst. Dazu gehoren insbes. die Rechte, Dritten die Vorfithrung oder Verbrei-
tung des Filmes zu gestatten (Verleihrechte) oder durch Rundfunk der
Offentlichkeit zuginglich zu machen (Fernsehrechte).

> Rechisprechung:

> Grundsatz: Leistungsschutzrechte eines Filmherstellers sind regelmiBig WG
seines AV (BFH v. 6.11.2008 — IV B 126,/07, BStBI. II 2009, 156).

> Eehte Auftragsproduktion: Bei einer echten Auftragsproduktion, bei der die
Rechte aus § 94 UrhG in der Person des Produzenten entstehen, aber verein-
bart ist, dass diese alsbald und endgiiltig auf den Auftraggeber tibergehen (s.
Anm. 1834 , Auftragsproduktion®) sind die Schutzrechte beim Auftragneh-
mer (Hersteller) dem UV zuzuordnen
BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL. II 1997, 320 (322); v. 6.11.2008 — IV B
126,07, BStBL 11 2009, 156, unter I11.2.b aa ccc.
> Unechte Auftragsproduktion: Die Frage der Zuordnung von in unechter Auf-
tragsproduktion erstellten Filme, bei der der Hersteller seine Rechte am Film
zwar nicht vollstindig und endgtiltig abgibt, aber so langfristig zur Auswer-
tung Uberlisst, dass eine Anschlussverwertung voraussichtlich nur noch einen
sehr geringen Wert haben wird (s. Anm. 1834 ,, Auftragsproduktion®), ist bis-
her nur im vorldufigen Rechtsschutz adressiert und nicht abschlieBend ent-
schieden worden.

Vel. BFH v. 6.11.2008 — IV B 126,/07, BStBL. 11 2009, 156, unter 11.2.b aa ccc: ,,Das
FG will auch in Fillen der unechten Auftragsproduktion eine Zuordnung zum Umlauf-
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vermogen vornehmen (...). Der beschlieBende Senat neigt dieser Beurteilung nicht zu,

weil sich Umlaufvermégen durch die Zweckbestimmung zum sofortigen Verkauf aus-

zeichnet, die Nutzung der Schutzrechte im Betrieb durch Vergabe von Lizenzen aber

gerade einen lingeren Zeitraum betrifft.
» Schrifttume: Im Schrifttum werden die von Fernsehsendern erworbenen Film-
rechte dem UV zugeordnet, und zwar auch dann, wenn nur eine einmalige Aus-
strahlung beabsichtigt ist.

ForsTer, WPg 1988, 321 (323); HErzIG/SOFFING, WPg 1994, 601 (606); WrIEDT/WIT-

TEN, DB 1991, 1292 (1293).
Filmverleiher sollen nach der Bilanzierungspraxis ihre Verleihrechte ebenfalls im
UV ausweisen, wohl mit der Begriindung, der Verleih konzentriere sich im
Schwerpunkt auf wenige Monate.

Vgl. MEerxT in BaumBacu/Hort, 36. Aufl. 2014, § 247 HGB Rn. 7 (zu vermictende Ge-

genstinde konnen UV sein); kritisch zu dieser Praxis HENNrIcHS IN MiiKo Bilanzrecht,

2013, § 247 HGB Rn. 24.
Die Frage der Zuordnung der Filmrechte aus unechter Auftragsproduktion zum
AV oder UV, insbes. fiir Medienfonds mit Schuldiibernahme- bzw. Defeasance-
Struktur, ist im Schrifttum nicht abschlieBend geklirt worden.

DornnEM, DStR 2011, 1793, AV unhinterfragt voraussetzend; Ericker/HArTROTT,

BB 2011, 1879 (1880), AV des Fonds begriindend; Lipicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935

(19306), AV voraussetzend; THEsEN, DStR 2009, 271, zwingend AV des Fonds; F. Was-

SERMEYER, DB 2010, 354, unter I11.2 ,,Offen®.
» Stellungnabme: Filmrechte sind, soweit sie nicht zur Verdulerung bestimmt
sind, dem AV zuzuordnen. Dies gilt auch fiir Verleih- und Fernsehrechte. Sie
bleiben bei einem Film- oder Videoverleih oder einem Fernsehsender auf Dauer
im Unternehmen und stehen fiir eine nochmalige Ausstrahlung oder fiir einen
nochmaligen Verleih zur Verfiigung. Sie verbrauchen sich also nicht und werden
als solche auch dann nicht verduBert, wenn Lizenzen zur Verwertung und Aus-
strahlung vergeben werden (aA ohne Begriindung Horians, Immaterielle Werte,
1992, 168). Selbst wenn ein Film nach einmaliger Ausstrahlung oder nach einer
wenige Monate dauernden Verleihphase an Wert verliert, rechtfertigt dies nicht
seine Zuordnung zum UV, sondern begriindet eine kiirzere Abschreibungsdauer
im AV.

Im Ergebnis fir den Verleih dhnlich HeEnnricas v MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 247

HGB Rn. 24; vgl. Stmon/Storzk, IStR 2005, 398 (400).
Weniger klar ist die Behandlung der Filmrechte bei der unechten Auftragspro-
duktion und insbes. bei Medienfonds mit Defeasance-Struktur. Sie versuchen
den dreifachen Spagat zwischen den allgemeinen Voraussetzungen des AV, der
zeitnahen vollstindigen Verwertung und der Vermeidung des wirtschaftlichen
Risikos einer dauerhaft dem Geschiftsbetrieb dienenden Funktion der Film-
rechte. Bei diesen Gestaltungen ist in jedem Einzelfall zu hinterfragen, ob die in
unechter Auftragsproduktion hergestellten Filmrechte dazu bestimmt sind, in ei-
nem einmaligen Akt von ihren Verwertungschancen und -risiken und ihrer wirt-
schaftlichen Substanz abgespalten zu werden, um diese durch eine einmalige
Markttransaktion zu verlieren. Bei der im Rahmen des Abs. 2 vorzunehmenden
Zuordnung ist zudem der Zweck des auf das AV begrenzten Aktivierungsver-
bots (s. Anm. 1723) zu berticksichtigten. Besteht die das Aktivierungsverbot
rechtfertigende Bewertungsunsicherheit nicht mehr, weil der Wert des selbst-
geschaffenen Filmrechts bereits vor der Herstellung durch Ubertragung auf eine
Verwertungsgesellschaft und durch von Dritten garantierte Verwertungserlose,
die gegen Zahlungsunfihigkeit besonders geschiitzt sind, vollstindig am Markt
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realisiert worden ist, scheidet eine Zuordnung zum AV iSd. Abs. 2 regelmiBig
aus. Die Zuordnung der Filmrechte zum AV kann bei Medienfonds mit Defea-
sance-Struktur mit der bisherigen Rspr. damit zumindest nicht als selbstver-
stindlich vorausgesetzt werden.

Software:

» Individualsoftware wird nach den konkreten Bediirfnissen des Auftraggebers fur
eine definierte Aufgabe entwickelt. Die Entwicklungskosten sind als immateriel-
les WG des UV (fertige/unfertige Erzeugnisse/Leistungen) zu aktivieren, wenn
die Software vom Stpfl. fiir einen Dritten, aber auf eigenes Herstellerrisiko er-
stellt wird, weil sie als zur VerduBerung bestimmte unfertige Erzeugnisse nicht
dazu bestimmt sind, dem Betrieb dauerhaft zu dienen. Das Aktivierungsverbot
des Abs. 2 greift in diesem Fall nicht.

Krumm in Bromich, §5 Rn. 640 (Stand 10,/2013), mit der Gestaltungsempfehlung

ciner Softwarchaus-Aufspaltung in Vertriebs- und Entwicklungsgesellschaft; eingehend

KessLer, BB 1994, Beilage 12 zu Heft 19, 5f.; zur Bewertung unfertiger Programme

Bormany, WPg 1991, 8 (14 fF).
Trigt das Herstellerrisiko dagegen der Auftraggeber, sind die Entwicklungskos-
ten nur bei diesem HK eines selbst erstellten immateriellen WG und nach Abs. 2
nicht aktivierungsfihig, wenn sie bei ihm dem AV zuzuordnen sind, weil Indivi-
dualsoftware bei dem diese nutzenden Auftraggeber dazu bestimmt ist, dem Be-
trieb dauerhaft zu dienen.

Vgl. WeBER-GRELLET in ScEMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Software®; WOLFFGANG

in KSM, § 5 Rn. C 179 (Stand 2,/1998).
» Standardsoftware: Die Entwicklungsaufwendungen des Softwareherstellers fur
Standardsoftware, die flir eine Vielzahl von Anwendern entwickelt wird, sind
HK eines Ursprungsprogramms, das als Vorlage fiir die zur VerduBerung be-
stimmten Kopien dient, aber selbst nicht zum Verbrauch oder zur VerduBerung
bestimmt ist. Dieses Ursprungsprogramm ist daher wie ein Prototyp als immate-
rielles WG des AV zu qualifizieren.

Zutreffend Bormann, WPg 1991, 8 (13); HEnnricHs N MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 246

HGB Rn. 61; KessLer, BB 1994, Beilage 12 zu Heft 19, 10.

1825-1829 FEinstweilen frei.

4. Entgeltlicher Erwerb

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750): Kursch, Sind Zuschisse und Abstands-
zahlungen immaterielle Anlagewerte (Wirtschaftsgtiter)?, WPg 1977, 663; MoxTER, Die
Aktivierungsvoraussetzung ,.entgeltlicher Erwerb® im Sinne des §5 Abs. 2 EStG, DB
1978, 1804; BarTEnBacH/FiscHER, Aktivierungspflicht fiir Arbeitnehmererfindervergiitun-
gen, GRUR 1980, 1025; LANGE, Besteht cine Aktivierungspflicht fiir Arbeitnehmer-Erfin-
dervergiitungen im Betriebsvermégensvergleich nach §5 EStG?, GRUR 1986, 151;
WexEL, Zur Aktivierung nach §5 Abs. 2 EStG im Zusammenhang mit Arbeitnehmer-
erfindungen, GRUR 1986, 785; Wicamann, Die Bedeutung der Herstellung fir die Bilan-
zierung nach HGB, DStR 1987, 718; KuTing/WELLER, Die Bilanzierung von Gliterver-
kehrskonzessionen nach der Vollendung des Gemeinsamen Marktes 1992, BB 1989,
1302; BeaTER, Zur Abgrenzung von Herstellungs- und Erhaltungsaufwand bei Software-
umstellungen, DStR 1990, 201; DeLcker, Steuerliche Behandlung von Computer-Pro-
grammservicevertrigen, BB 1990, 1097; Depring, Die bilanzsteuerliche Behandlung des
,»Werbespots®, DB 1991, 2048; BAYREUTHER, Zum Verhiltnis zwischen Arbeits-, Urheber-
und Arbeitnehmererfindungsrecht — Unter besonderer Berticksichtigung der Sonderver-
glitungsanspriiche des angestellten Softwareerstellers, GRUR 2003, 570; von WarLis/
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ScHUMACHER, Der neue Medienerlass, DStR 2003, 1857; Zacuer, Von Mitunternehmern,
Mitherstellern und anderen Kommanditisten — Zur Neufassung des Medienerlasses, DStR
2003, 1861; Haun/Gortcke, ERP-Software: keine zwingende Aktivierungspflicht von
Customizingkosten, BB 2004, 651; GastL, Grundlagen der steuerlichen Behandlung von
Film- und Fernsehfonds, SteuStud. 2006, 227; MicHeLs/KETTELER-EIsING, Ertragsteuerli-
che Behandlung des Kaufpreises fiir Kassenarztpraxen, DStR 2006, 961; HartLEB/
Scuwarz, Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechts, Miinchen, 5. Aufl. 2011; Fross,
Transferentschidigungen und entgeltlicher Erwerb, FR 2012, 193.

Verwaltungserlasse: BMF v. 23.2.2001, BStBL I 2001, 175 (Ertragsteuerliche Behand-
lung von Film- und Fernsehfonds), mit Anderungen in BMF v. 5.8.2003, BStBL. 1 2003,
406; v. 18.11.2005, BStBL. I 2005, 1025 (Bilanzsteuerrechtliche Beurteilung von Aufwen-
dungen zur Einfithrung eines betriebswirtschaftlichen Softwaresystems [ERP-Software]).

IDW: IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung: Bilanzierung von Software beim An-
wender (IDW RS HFA 11) v. 30.6.2004, WPg 2004, 817.

a) Markttesterfordernis

Das Aktivierungsverbot des Abs. 2 gilt nur fiir ,,nicht entgeltlich erworbene® im-

materielle WG des AV. Darin spiegelt sich der Zweck der Regelung wider, die

Aktivierung immaterieller WG des AV unter den Vorbehalt eines Markttests zu

stellen.
Immaterielle Werte gelten dem Gesetz nach als typischerweise unsichere Werte (s.
Anm. 1754). Die Unsicherheit hinsichtlich ihrer ,,Existenz und Werthaltigkeit (HENN-
ricus in MiKo AktG, 2. Aufl. 2000, § 248 HGB Rn. 15) entfillt, wenn sie ,,Gegen-
stand des Geschiftsverkehrs geworden sind“ (BFH v. 8.11.1979 — IV R 145/77,
BStBL. 1T 1980, 146) und der Markt eine Bestitigung fiir ihre Existenz und ihren Wert
abgegeben hat (vgl. BFH v. 26.2.1975 — I R 72/73, BStBL. 11 1976, 13; v. 3.8.1993 —
VIII R 37/92, BStBL. 11 1994, 444; v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 20006, 1812;
CrezeLius in Scuorz, 10. Aufl. 2010, Anh. § 42a GmbHG Rn. 117; ForscHLE/USINGER
in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 35; Hennrichs in MiiKo Bilanz-
recht, 2013, § 248 HGB Rn. 43; KLEINDIEK in STAUB, 5. Aufl. 2014, § 248 Rn. 15; Knos-
BE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., 1993, 90; MoxtEr, Bilanz-
rechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 26f.; kritisch zur wertbestitigenden Funktion des
Markttests dagegen Kunner in HdJ, Abt. 11/1 Rn. 197 [Stand 2,/2007]).

Damit bildet das Erfordernis eines Markttests den zentralen teleologischen Aus-

legungsmal3stab fiir das Tatbestandsmerkmal des entgeltlichen Erwerbs.
Vel. BFH v. 14.3.2006 — 1 R 109/04, BFH/NV 2006, 1812; WoLrrcanc in KSM, § 5
Ra. C 84 (2/1998).

Komponenten dieses Markttests sind die Entgeltlichkeit und der (derivative) Er-

werb (CrezeLIUS in ScHOLZ, 10. Aufl. 2010, Anh. § 42a GmbHG Rn. 118). Des-

halb setzt das Tatbestandsmerkmal des ,,entgeltlichen Erwerbs® voraus, dass

— das immaterielle WG als solches tiber den Markt erworben (abgeleiteter Er-

werb) und nicht beim Stpfl. hergestellt (origindrer Erwerb) wurde (s.
Anm. 1831 ff.) und

— das immaterielle WG gegen Entgelt, also durch Erbringung einer Gegenleis-
tung und nicht unentgeltlich erworben wurde (s. Anm. 1840 ff.) und

— das immaterielle WG am Markt (zu Marktbedingungen) im Rahmen eines
entgeltlichen Leistungsaustauschs mit AuBBenstehenden erlangt wurde und da-
bei Leistung und Gegenleistung nach kaufminnischen Gesichtspunkten ge-
geneinander abgewogen worden sind (s. Anm. 1843).
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b) Abgeleiteter Erwerb

aa) Begriff

Erwerben meint iSd. Abs. 2 nut den abgeleiteten Erwerb von einem Dritten

durch Anschaffung, nicht die eigene Herstellung. Die nach Abs. 2 gebotene Ob-

jektivierung der Ansatzvoraussetzungen und der BewertungsmaBstibe bei im-

materiellen WG ist nur auf der Grundlage von geleisteten AK iSd. § 255 Abs. 1

HGB moglich, nicht hingegen am MaBstab interner HK iSd. § 255 Abs. 2 HGB.
BFH v. 26.2.1980 — VIII R 80/77, BStBL 11 1980, 687; v. 13.12.1984 — VIII R 249/80,
BStBL 1T 1985, 289 (291); v. 19.6.1997 — IV R 16,95, BStBI. 11 1997, 808; v. 14.11.2002
— 1L R 29/97, BEH/NV 2003, 655; v. 14.3.2006 — I R 109,/04, BEH/NV 2006, 1812;
GiLLE, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, 2006, 157 ff.; Hennrichs 1IN MilKo Bi-
lanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 44; von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationa-
len Rechnungslegung, 1997, 39; KLeINDIEK in StaUB, 5. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 44;
Krumm in Bromich, § 5 Rn. 534 (10/2013); ScruLze-OsTerLOH in BaAumBacH/HUECK,
18. Aufl. 2006, § 42 GmbHG Rn. 79; WeBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 190; Worrrcane in KSM, § 5 Rn. C 86 (2/1998).

Soweit unter ,,erwerben® das Hinzuftigen von Gegenstinden, vermogenswerten

Vorteilen, tatsichlichen Zustinden und Moglichkeiten zum eigenen Vermogen
vgl. Barrwieser in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 34; DoLLERER, BB 1969,
501 (502); GirLe, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, 2006, 154; KLEINDIEK in
Staus, 5. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 44.

und ein Oberbegriff sowohl fiir ,,anschaffen® als auch fiir ,herstellen” gesehen

witrd,
von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungslegung, 1997, 34; Litt-
Mann, DStR 1970, 391 (393); Worrreanc in KSM, § 5 Rn. 86 (2/1998).

ist der Wortsinn nach dem Zweck des Abs. 2 einschrinkend auszulegen und un-

ter ,,erwerben® iSd. Abs. 2 nur der abgeleitete Erwerb von einem auBlenstehen-

den Dritten zu verstehen. Wiirde man auch die eigene Herstellung als Erwerb

iSd. Abs. 2 erfassen, liefe die Regelung weitgehend leer, da dann bereits jeder

mit der Herstellung eines immateriellen WG verbundene Aufwand den Aktivie-

rungsvorbehalt des Abs. 2 erfiillen wiirde.

bb) Formen des abgeleiteten Erwerbs

Erwerb durch Vertrag: Als vertragliche Grundlage fiir einen abgeleiteten Er-
werb kommt jeder zweiseitig verpflichtende Vertrag in Betracht, der die Uber-
tragung von immateriellen WG zum Gegenstand hat.

Vertragliche Grundlage des entgeltlichen Erwerbs sind danach insbes. Kauf-

und Tauschvertrige.
Vel. BFH v. 27.5.1970 — IV R 222/69, BStBL. 11 1970, 743 (745); v. 18.12.1970 — VI R
99/67, BStBL. 11 1971, 237 (239); v. 13.7.1971 — VIII 15/65, BStBL. 11 1971, 731 (732);
v. 5.6.2002 — I R 6/01, BFH/NV 2003, 88; BAETGE/FEY/WEBER/SOMMERHOFF in Kii-
TING/PrrTzER/WEBER, HdR, § 248 HGB Rn. 29 (3/2010); HomBERG/KONIG in BAETGE/
Kirscu/THiELE, § 248 HGB Rn. 40 (4/20006); KLEINDIEK in STAUB, 5. Aufl. 2014, § 248
HGB Rn. 44; Scuirrers in Korn, § 5 Rn. 525 (10/2012); WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 194; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 92 (2/1998).

In Betracht kommen aber auch Werkvertrige (s. Anm. 1834) und gemischte

Schenkungen (s. Anm. 1843).

Erwerb durch Hoheitsakt: Durch Hoheitsakt tibertragene Rechte, zB 6ffent-

lich-rechtl. Betriebsrechte, Konzessionen, Brennrechte und Ausbeutungserlaub-

nisse, werden nach zutreffender hM durch den Berechtigten vom Hobheitstriger

derivativ und damit iSd. Abs. 2 erworben.
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R 5.5 Abs. 2 Satz 2 EStR 2012; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 535 (10,/2013); WEBER-
GreLLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 191; Worrrcang in KSM, §5 Rn. C 89
(2/1998); aA (abgeleiteter Erwerb nur von Unternehmen) KtTing/WeLLER, BB 1989,
1302; Schrrrers in Korn, § 5 Rn. 523 (10,/2012).
Derartige Rechte haben sich uE mit dem Erwerb durch Hoheitsakt zwar nicht
am Markt, aber in vergleichbarer Weise bestitigt. Gebiihren spiegeln freilich kei-
nen am Markt frei ausgehandelten Preis wider. Am Markt bestitigt sich der Wert
der Konzession aber insoweit, als der Kaufmann nur bereit sein wird, die ent-
sprechende Gebiihr zu entrichten, wenn die Einrdumung des Rechts fir ihn mit
einem entsprechenden Nutzen verbunden ist (ebenso Worrrcang in KSM, § 5
Rn. C 89 [2/1998)).

Erwerb kraft Gesetzes: Ein immaterielles WG kann auch kraft Gesetzes deri-
vativ erworben werden, zB durch den Zuschlag bei einer Zwangsversteigerung.
Auch hier hat sich der Wert des erworbenen WG am Markt bestitigt, weil der
Bieter nur fur entsprechend werthaltige immaterielle WG bereit sein wird, ein
Gebot abzugeben.

cc) Erwerbsgeborene Wirtschaftsgiiter

Immaterielle WG, die erst durch den Erwerb von einem Dritten entstehen (zB
Einrdaumung von Nutzungsrechten durch den Eigentiimer oder den Inhaber des
umfassenderen Rechts), werden angeschafft und kénnen damit ebenfalls iSd.
Abs. 2 erworben werden.

BFH v. 26.2.1975 — I R 72/73, BStBl. 11 1976, 13, 14 (Bierlieferungsrechte); v. 12.8.
1982 — IV R 184/79, BStBL II 1982, 696 (Mietrecht); v. 18.1.1989 — X R 10/806,
BStBL 11 1989, 549 (Vertreterrecht); v. 1.6.1989 — IV R 64,/88, BStBL. 11 1989, 830
(Verwendungsrecht an Gussteilen); v. 26.8.1992 — I R 24/91, BStBL 11 1992, 977
(Transferentschidigung); v. 3.8.1993 — VIII R 37,92, BStBL II 1994, 444 (obiter
dictum); v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 20006, 1812 (Baukostenzuschiisse gegen
Nutzungsrecht); v. 19.10.2006 — III R 6,/05, BStBI. 11 2007, 301 (Zuweisung einer In-
ternet-Domain); ADS, 6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 15; Barrwieser in MiiKo HGB,
3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 13; HomBERG/KONIG in BAETGE/KirscH/THIELE, § 248
HGB Rn. 36 (4/20006); ForscHLE/UsINGER in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248
HGB Rn. 10; von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungs-
legung,1997, 40; KLeinpiek in Staus, 5. Aufl. 2014, § 248 Rn. 22; Knosse-KEUK, Bi-
lanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl,, 1993, 94; Kunner in HdJ, Abt. 11/1
Rn. 202 (2/2007); Marx, BB 1994, 2379 (2384); PLEwka/ScHMIDT in LADEMANN, § 5
Rn. 777 (3/1998); Prerrrer, StuW 1984, 326 (338 li. Sp.); ScHUBERT/GADEK in Beck Bil-
Komm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rn. 36; ScruLze-OsTerLOH in BaumBacH/HUECK,
18. Aufl. 20006, § 42 GmbHG Rn. 79; WEBER-GRELLET in ScHmIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 195; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 88 (2/1998).
Die erforderliche Marktbestitigung der Existenz und des Werts eines immate-
riellen WG ergibt sich auch, wenn das WG erst durch den Erwerb von einem
Dritten entsteht. Bei der Einrdumung von Nutzungsrechten wird das Nutzungs-
recht zudem aus einem bestehenden WG abgeleitet. Dies kann zB das Eigentum
an einem Grundstiick sein, an dem der VerduBerer dem Erwerber ein Nutzungs-
recht einrdumt. Dabei werden keine neuen Nutzungsméglichkeiten geschaffen,
sondern der VerduBerer verzichtet auf einen Teil seiner Nutzungsrechte und
tbertrigt diese auf den Erwerber (vgl. ScHuBerT/GaDEK in Beck Bil-Komm.,
9. Aufl. 2014, § 255 HGB Ra. 30).
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dd) Abgrenzung des abgeleiteten Erwerbs (Anschaffung) vom originiren
Erwerb (Herstellung)

Grundsatz: Bei der fir Abs. 2 bedeutsamen Abgrenzung zwischen der Anschaf-
fung (moglicher Erwerbsvorgang iSd. Abs. 2) und der Herstellung (kein Er-
werbsvorgang iSd. Abs. 2) ist von den allgemeinen fir materielle WG entwickel-
ten Abgrenzungsmerkmalen auszugehen (s. § 6 Anm. 262).

BFH v. 10.12.1992 — XI R 44/88, BStBl. 11 1993, 538, mwN; ScHirrers IN Korn, § 5

Rn. 526 (Stand 10/2012); Krumm in Brimich, § 5 Rn. 534 (10,/2013); WEBER-GRELLET

in Scamipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 198; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 100 (2/1998).
Anschaffung ist danach der Erwerb cines bestehenden Gegenstands von einem
Dritten (s. § 6 Anm. 263). Herstellung ist die Neuschaffung, Erweiterung oder
Verinderung eines WG (s. § 6 Anm. 265).

Aufwendungen fiir Leistungen Dritter konnen sowohl aktivierungsfihige AK
als auch nicht aktivierungsfihige HK eines immateriellen WG des AV sein.
Nicht aktivierungsfihige HK liegen vor, wenn der Stpfl. selbst als Hersteller zu
qualifizieren ist. Hersteller ist nach den allgemeinen Grundsitzen, wer ein WG
auf eigene Rechnung und Gefahr selbst schafft oder durch einen Dritten schaf-
fen ldsst (s. § 6 Anm. 267) und das Herstellungsgeschehen beherrscht.
BFH v. 25.6.1976 — 1II R 167/73, BStBL II 1976, 728; v. 2.9.1988 — III R 53/84,
BStBI. 11 1988, 1009; v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBI. 11 1997, 320 (Auftragsproduk-
tion eines Films); ScHuBerT/PasTor in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB
Rn. 334; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 100 (2/1998).
Werk- und Dienstvertrige, Arbeitnehmererfindungen, Auftragsprodukti-
on:

» Dienstvertrage: Aufwendungen fiir Dienstleistungen Dritter im Rahmen von
Dienstvertrigen und Geschiftsbesorgungsverhiltnissen sind keine AK fiir
durch den Dienstverpflichteten erstellte immaterielle WG (2B Software), da der
Dienstverpflichtete nicht auf eigene Rechnung oder Gefahr produziert und das
Herstellungsgeschehen idR nicht selbst beherrscht. Auch fehlt es bei einem im
Rahmen eines Dienstvertrags erstellten WG an der Wertbestitigung am Markt,
da die Dienstvergilitung unabhingig vom Erfolg geschuldet ist.
Vgl. ADS, 6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 22; Barrwieser in MiKo HGB, 3. Aufl. 2013,
§ 248 HGB Rn. 38; von Kerrz, Immaterielle Giiter in der internationalen Rechnungs-
legung, 1997, 40 £; WoLrrcana in KSM, § 5 Rn. C 101 (2/1998).
Die Dienstleistung als solche kann fiir sich genommen kein immaterielles WG
abbilden. Sie existiert nur fiir den Moment, in dem sie erbracht wird.
Vel. WEBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 187; Worrrcang in KSM, § 5

Rn. C 101 (2/1998); in diesem Sinne wohl auch BFH v. 27.7.1990 — III R 67/87, BFH/
NV 1991, 442; v. 19.5.2005 — IV R 3/04, DStRE 2005, 1241.

> Arbeitnebmererfindungen:

> Diensterfindungen: Von einem ArbN im Rahmen seines Arbeitsverhiltnisses
selbst entwickelte Erfindungen, die entweder aus der dem ArbN im Betrieb
oder in der oOffentlichen Verwaltung obliegenden Titigkeit entstanden sind
oder maf3geblich auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebs oder der 6ffent-
lichen Verwaltung beruhen (Diensterfindungen iSd. § 4 Abs. 2 ArtbNEtfG)
sind vom ArbG auch dann nicht iSd. Abs. 2 entgeltlich erworben, wenn er
sie gem. § 6 ArbNEffG in Anspruch nimmt. Soweit gem. §§ 9, 10 ArbNE+fG
eine Vergiitung gezahlt wird, handelt es sich bei ihr wie bei den weiteren
Dienstvergtitungen um HK, die nicht unmittelbar fiir die Einrdumung der Er-
findung gezahlt werden. Ein echter Leistungsaustausch oder ein Markttest
findet nicht statt, weil die Erfindung kraft Gesetzes durch einseitige Erkld-
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rung auf den ArbG tbergeht und die Hohe des Vergiitungsanspruchs von
den Verwertungshandlungen des ArbG abhingt (vgl. BARTENBACH/FISCHER,
GRUR 1980, 1025 [1027]). Die Diensterfindung wird damit nicht entgeltlich
iSd. Abs. 2 erworben.
BarLwieser in MiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 36; BarTENBACH/FISCHER,
GRUR 1980, 1025 (1029); von Kerrz, Immaterielle Guter in der internationalen Rech-
nungslegung, 1997, 42; WexerL, GRUR 1986, 785 (786); aA ADS, 6. Aufl. 1998, § 248
HGB Ran. 18; Crezerwus in Scuorz, 10. Aufl. 2010, Anh. zu § 42a GmbHG Rn. 120;
Hennricas 1IN MiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 Rn. 56; Kieinpiek in Staus, 5. Aufl.
2014, § 248 HGB Rn. 44; Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 211 (2/2007); Lance, GRUR
1986, 151 (155).
Entwickelt der ArbN im Rahmen der ihm arbeitsvertraglich tibertragenen Auf-
gaben eine neue Software, so ist auch dies Gegenstand seiner Arbeitsleistung.
Der ArbG erwirbt gem. § 69a UrhG kraft Gesetzes, iSd. Abs. 2 unentgeltlich,
ein Nutzungsrecht hieran (vgl. BayrReutaer, GRUR 2003, 570 [572]).

> Freie Erfindungen des ArbN iSd. § 4 Abs. 3 ArbNErfG koénnen dagegen vom
ArbG iSd. Abs. 2 entgeltlich erworben werden (iiberzeugend von Kerrz, Im-
materielle Giiter in der internationalen Rechnungslegung, 1997, 42).

> Werkvertrige: In Erfilllung eines Werkvertrags erstellte und gelieferte immate-
rielle Guter sind beim Auftraggeber grds. (zur notwendigen Differenzierung
sogleich) angeschafft und iSd. Abs. 2 erworben. Bei einem (gesetzestypi-
schen) Werkvertrag schuldet der Unternehmer die vertragsgemilie Herstel-
lung des versprochenen Werks (§ 631 Abs. 1 BGB). Der Unternehmer schafft
das Werk damit auf eigene Rechnung und Gefahr und beherrscht idR auch
das Herstellungsgeschehen. Er, nicht der Auftraggeber, ist Hersteller.
BarLwieser in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 35; HomBERG/KONIG in
BaerGe/KirscH/THIELE, § 248 HGB Rn. 37 (4/2000); von Kerrz, Immaterielle G-
ter in der internationalen Rechnungslegung, 1997, 40£.; die Bedeutung der Vertrags-
gestaltung im Einzelfall betonend Worrrcanc in KSM, § 5 C 104 (2/1998).
> Auftragsproduktion: Unter dem Begriff der Auftragsproduktion werden im
Schrifttum Fille zusammengefasst, in denen ein WG nach den Wiinschen
des Auftraggebers von einem Dritten hergestellt (zB Individualsoftware, In-
ternet-Web-Seiten, Film- und Fernsehproduktionen) und nach Fertigstellung
an den Auftraggeber geliefert wird (vgl. HEnnricHs v MiiKo Bilanzrecht,
2013, § 248 HGB Rn. 47 ff.).

Gegeniiber dem Idealtypus des Werkvertrags weisen die unter dem Begriff der
Auftragsproduktion zusammengefassten Fille die Besonderheit auf, dass das ge-
schuldete Werk bei Auftragserteilung nicht notwendig hinreichend definiert ist,
sondern der Auftraggeber die Erstellung des Werks im Entstehungsprozess be-
einflusst und uU auch einen Teil des Vergttungsrisikos tibernimmt. Von der In-
tensitit dieses Einflusses und von der Verteilung des Vergltungsrisikos hingt es
ab, ob der Auftraggeber Erwerber oder Hersteller ist.

Fir den Bereich der Film- und Fernsehproduktionen ist fiir diese Differenzie-

rung das Begriffspaar echte/unechte Auftragsproduktion geprigt worden.
BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL. 11 1997, 320; FG Rhld.-Pf. v. 29.3.2012 - 5 K
1815/10, EFG 2013, 15, nrkr. (in der Revisionsentscheidung BFH v. 17.7.2013 — X R
31/12 war Qualifikation der Auftragsproduktion nicht entscheidungserheblich); Dep-
riNG, DB 1991, 2048 (2049); Hennricus in MiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB
Rn. 47; Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 204 (Stand 2,/2007); Schirrers in Korn, § 5
Rn. 528 (10,/2012); WorLrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 153, C 154 (2/1998).
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Mit dem Begriff der unechten Auftragsproduktion wird die Qualifikation des
Auftraggebers als Hersteller beschrieben. Bei der echten Auftragsproduktion ist
der Auftragnehmer als Hersteller und der Auftraggeber als Erwerber zu qualifi-
zieren (vgl. HartLEB/ScHwarz, Handbuch des Film-, Fernseh- und Video-
rechts, 5. Aufl. 2011, 368 ff.; FG Rhld.-Pf. v. 29.3.2012 — 5 K 1815/10, EFG
2013, 15, mwN; Herzic/SorriNG, WPg 1994, 601 [608]). Zu den allgemeinen
Abgrenzungskriterien, die auf die Vertragsgestaltung und auf die tatsidchliche
Durchfithrung abstellen, ergeben sich mit dieser Begriffsbildung keine Beson-
derheiten. Entscheidend fiir die Herstellereigenschaft ist, wer die Gesamtverant-
wortung fiir die Projektleitung und die wirtschaftlichen Folgen trigt.
BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBl. 11 1997, 320; Gastt, SteuStud. 20006, 226 (228);
Hennricus N MiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 49; kritisch zur Praktikabilitit
dieser Abgrenzung Kunner in HdJ, Abt. 11/1 Rn. 203 (2/2007).
Bei der Produktion von Filmen und Werbespots kann diese Abgrenzung nur un-
ter Beriicksichtigung der dort geltenden tatsichlichen und urheberrechtl. Beson-
derheiten getroffen werden.
FG Rhld.-Pf. v. 29.3.2012 — 5 K 1815/10, EFG 2013, 15, nrkr. (in der Revisionsent-
scheidung BFH v. 17.7.2013, X R 31/12 war Qualifikation der Auftragsproduktion
nicht entscheidungserheblich); zur Abgrenzung echte/unechte Auftragsproduktion
HarrrLies/Scuwarz, Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechts, 5. Aufl. 2011,
368 ff., 373 ff.; zur Qualifikation des Filmherstellers: MaNEGOLD in WANDTKE/BULLIN-
GER, 3. Aufl. 2009, § 94 UrhG Rn. 29 ff; Scrurze in Dreier/ScHuLze, 4. Aufl. 2013,
§ 94 UrthG Rn. 6.
Eine Film- oder Fernsehfondsgesellschaft ist nach der Verwaltungspraxis nur
dann Hersteller, wenn die Gesellschafter des Fonds in ihrer gesellschaftsrechtl.
Verbundenheit wesentliche Einflussméglichkeiten auf die Filmproduktion ha-
ben und die wirtschaftlichen Folgen verantworten oder bei einer Koproduktion
mitverantworten.
BMF v. 5.8.2003, BStBL I 2003, 406 — Tz 10; dazu Gast, SteuStud. 2006, 226 (229);
vON WaLLIS/SCHUMACHER, DStR 2003, 1857; ZacHEer, DStR 2003, 1861.
Weiterentwicklung erworbener immaterieller Wirtschaftsgiiter: Problema-
tisch ist, ob der Erwerb cines unfertigen immateriellen WG nachtriglich durch
cine als Herstellung zu qualifizierende Verinderung oder Erweiterung dieses
WG tberlagert wird. Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung erfasst
das Aktivierungsverbot des Abs. 2 auch den Aufwand fiir den Erwerb des ur-
sprunglichen WG, wenn die eigenen Aufwendungen zu einem wesentlich ande-
ren oder neuen immateriellen WG fihren, in dem sich das urspriingliche WG
nicht mehr wiederfindet (WoLrrcang in KSM, § 5 Rn. C 99 [2/1998]).
Dagegen konnen immaterielle WG uE anders als materielle WG durch Weiter-
entwicklung grds. nicht untergehen. Die urspriingliche Idee bleibt stets erhalten
(so auch Haun/Goviticke, BB 2004, 651 [653]). Zeigt sich im Zuge der Weiter-
entwicklung, dass das erworbene immaterielle WG wertlos ist, begriindet dies
kein nachtrigliches Aktivierungsverbot nach Abs. 2, sondern, unter deren Vo-

raussetzung, eine Teilwertabschreibung (dhnlich Krumm in Bromich, §5
Rn. 533a [10,/2013]).

1835-1839 Einstweilen frei.
c) Entgeltlicher Erwerb
Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750 und Anm. 1830): KroNNER, Entgeltlicher

Erwerb und Erwerb im Tauschwege bei immateriellen Wirtschaftsgiitern des Anlagever-
mogens, DStR 1996, 1185; SorrING, Bilanzierung und Abschreibung von Transferzahlun-
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gen im LizenzfuBball, BB 1996, 523; Locke, Aktivierung konzernintern erworbener imma-
terieller Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens?, BB 1998, 415; Kaiser, Die Be-
handlung von Spielerwerten in der Handelsbilanz und im Uberschuldungsstatus im Pro-
fifuBball, DB 2004, 1109; Horrmann, Bilanzierung von FufBiballprofis, BC 2006, 129;
BempERBECK, Die bilanzielle Behandlung von Spicletlaubnissen im Profifu3ball als immate-
rielle Vermégenswerte, Diss. Berlin 2008; ScHULkE, Aktivierbarkeit von Lizenzspielern
vor dem Hintergrund divergierender Bilanzierungszwecke im Profifu3ball, DStR 2012, 45.

aa) Entgelt als Ansatzkriterium

Grundsatz: Das Entgelt ist in Abs. 2 Ansatz-, nicht Bewertungskriterium. Es
sollen nur solche immaterielle WG angesetzt werden, die sich durch einen ent-
geltlichen Erwerb am Markt als werthaltig erwiesen haben.

Die danach als Ansatzvoraussetzung in Abs. 2 geforderte Werthaltigkeit ist gege-
ben, wenn (1.) ein Entgelt als Gegenleistung fiir den Erwerb des immateriellen
WG aufgewendet wird, (2.) die Art der nicht notwendig in Geld bestehenden
Gegenleistung eine objektive Bewertung (Wertbestitigung) des immateriellen
WG erméglicht und (3.) die Gegenleistung unter Marktgesichtspunkten bemes-
sen ist.

Den Gegensatz zum entgeltlichen bildet der unentgeltliche Erwerb (2B Schen-
kung), der damit grds. das Aktivierungsverbot des Abs. 2 begriindet.

Ausnahmen:

> Aktiviernngsfibigkeit beim Ubertragenden: Abs. 2 steht der Aktivierung eines un-
entgeltlich erworbenen immateriellen WG nicht entgegen, wenn dieses schon
einmal einen Markttest durch einen vorangegangenen entgeltlichen Erwerb be-
standen hat. Abs. 2 ist in diesem Fall teleologisch zu reduzieren.

Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 108 (2/1998); HennricHs in MiiKo Bilanzrecht, 2013,

§ 248 HGB Rn. 58: ,,Zurechnung des entgeltlichen Erwerbs auf den Gesamtrechts-

nachfolger®; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 196.
Unerheblich ist hierbei jedoch die tatsichliche Bilanzierung beim Ubertragen-
den. Das Aktivierungsverbot gilt deshalb beim unentgeltlichen Erwerb immate-
rieller WG fiir das AV, wenn ein immaterielles WG beim Ubertragenden im UV
aktiviert war, aber im AV nach Abs. 2 bei diesem nicht aktivierungsfihig gewe-
sen wire. Ein entgeltlicher Vorerwerb befreit auch dann nicht vom Erfordernis
des entgeltlichen Erwerbs nach Abs. 2, wenn zwischenzeitliche Entwicklungen
auf die vollkommene Wertlosigkeit des unentgeltlich iibertragenen immateriellen
WG hindeuten und ein erneuter Markttest geboten erscheint (WoLFFGaNG in
KSM, § 5 Rn. C 108 [2/1998)).

» Unentgeltliche Betriebsiibertragung (§ 6 Abs. 3): Bei einer unentgeltlichen Betriebs-
ibertragung werden gem. § 6 Abs. 3 die Buchwerte aktivierter immaterieller
WG fortgefiihrt. Nicht aktivierte immaterielle WG sind weiterhin nicht anzuset-
zen.

R 5.5 Abs. 3 EStR 2012; WeBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 196; NiE-

MANN, Immatetielle Wirtschaftsgiiter, 2. Aufl. 2006, 140; WorrrcanG in KSM, § 5 Rn.

C 31 (2/1998).
> Unentgeltliche Ubertragung zwischen verschiedenen Betriebsvermigen (§ 6 Abs. 4): Die
Grundsiitze zur unentgeltlichen Ubertragung entgeltlich erworbener immateriel-
ler WG gelten auch im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 4. Danach kénnen nur
solche immateriellen WG beim erwerbenden Stpfl. aktiviert werden, die bereits
im tibertragenden BV unter den Voraussetzungen des Abs. 2 aktivierungsfihig
waten. § 6 Abs. 4 ist Bewertungsvorschrift und ldsst daher die Ansatzvorschrift
des Abs. 2 unbertihrt (s. § 6 Anm. 1436 mwN).
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Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 32 (2/1998); aA (§ 6 Abs. 4 setzt Aktivierungsverbot
des Abs. 2 auBer Kraft) Krumm in Bromich, § 5 Rn. 525 (10/2013); WEBER-GRELLET in
Scawmipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 197.

bb) Verkniipfung zwischen Entgelt und Erwerb des immateriellen
Wirtschaftsguts

Grundsatz: Entgeltlich erworben ist ein immaterielles WG, wenn ein Entgelt an
den VeriuBerer oder an einen Dritten um des Erwerbs willen erbracht wird. Der
Begriff der Entgeltlichkeit ist final zu verstehen. Ein Marktpreis kann nur im be-
wussten Aushandeln des ausgewogenen Preises zwischen VeriuBlerer und Er-
wetber entstehen. Ein bloBer Veranlassungszusammenhang zwischen Zahlung
und Erwerb ist deshalb nicht ausreichend. Aufwendungen, die gelegentlich des
Erwerbs erbracht werden, (zB Vermittlungsprovisionen, Maklerkosten) sind da-
her nicht Entgelt iSd. Abs. 2, soweit sie nicht den Zweck haben, den Vertrags-
partner fiir den im Zusammenhang mit dem Ubergang des immateriellen WG
eintretenden Verlust seiner Rechtsposition zu entschidigen.
BFH v. 9.5.1990 — II R 37/90, BFH/NV 1991, 18; v. 3.8.1993 — VIII R 37/92,
BStBL 1T 1994, 444 (447); HomBerG/KONIG in Baerce/KirscH/THieLE, § 248 HGB
Rn. 47 (4/2006); DoLLerer, BB 1969, 501 (505); ForscHLE/UsINGER in Beck Bil-
Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 39; Marx, BB 1994, 2379 (2384); PLEwka/
ScumipT in LapEMANN, §5 Rn. 780 (3/1998); WorrrcanG in KSM, §5 Rn. C 110
(2/1998).
Umgekehrt ist nicht erforderlich, dass Leistung und Gegenleistung stets im for-
malen Sinne in einem synallagmatischen Gegenseitigkeitsverhiltnis stehen.
BFH v. 26.8.1992 — I R 24/91, BStBL 11 1992, 977 (979), unter 6.b; Fross, FR 2012,
193, 204; Horremann, DStR 1994, 490 (493); KronNer, DStR 1996, 1185 (1187);
Krumwm in Bromich, § 5 Rn. 536 (Stand 10/2013); Kunaner in HdJ, Abt. IT/1 Ra. 208
(2/2007); idhnlich; wohl auch MoxTer, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 31f;
PrEwka/ScEMIDT in LADEMANN, § 5 Rn. 780 (Stand 3/1998); WoLrrcanc in KSM, § 5
Rn. C 110, Synallagma ,,grundsitzlich® erforderlich (2/1998); aA ohne Begriindung
BaerGe/Fey/WeBER/SoMMERHOFF in  KUTING/PriTzER/WEBER, HdAR, §248 HGB
Rn. 31 (Stand 3/2010); WeBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 193.
Im Rahmen eines, wie von Abs. 2 geforderten, Markttests wird die Existenz und
der Wert eines immateriellen WG auch dann nachgewiesen, wenn zwischen Ent-
gelt und Erwerb nur ein wirtschaftliches Gegenseitigkeitsverhiltnis besteht
(KronNER, DStR 1996, 1185 [1187]). Ein Entgelt iSd. Abs. 2 liegt daher bereits
dann vor, wenn die Zahlungen nur die wirtschaftliche Funktion einer Gegenleis-
tung haben (zutreffend Krumm in Bromics, § 5 Rn. 536 [10/2013]; KUHNER in
HdJ, Abt. II/1 Rn. 208 [2/2007]). Daher kann auch die Zahlung an einen Drit-
ten, fiir die dieser eine Rechtsposition aufgibt, eine Gegenleistung darstellen,
wenn das eigentliche immaterielle WG nicht von dem Dritten, sondern wirt-
schaftlich identisch von einer anderen Stelle erworben wird. Auch bei einem
mittelbaren entgeltlichen Erwerb wird ein Marktwert frei ausgehandelt.
Kunner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 208 (2/2007); MoxtERr, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl.
2007, 32; WenrHEIM, BB 2004, 433 (435).
Beispiele fiir eine wirtschaftliche Verkniipfung von Leistung und Gegen-
leistung:
> Transferentschidignngen in Profifuf§ball: Ablosezahlungen zwischen Fufiballver-
einen, die als sog. Transferentschidigungen geleistet werden, um einen Profiful3-
ballspieler aus dem laufenden Vertrag mit einem anderen Verein herauszukau-
fen, um ihn dann im eigenen Verein unter Vertrag nehmen zu kénnen,
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Instruktiv zu den Sachverhaltsgestaltungen: Jansen, FS Raupach, 2006, 247 (255); Jan-
seN, FR 2007, 837; Koerner, FR 2012, 631 (632); Tescuke/KNipriNg/SUNDHEIMER, FR
2012, 1137; Rape/Stosse, DStR 2009, 1109 (1110); ScutLke, DStR 2012, 45 (47, 49£.).
sind Entgelt iSd. Abs. 2, und zwar nach tberzeugender Rspr. als AK fur die ex-
klusive Nutzungsmoglichkeit am Spieler (BFH v. 14.12.2011 — I R 108/10,
BStBL 1T 2012, 238, unter II.1.b, mit zust. Anm. Fross, FR 2012, 193 [196], abl.
Anm. KoeTHER, R 2012, 631 [634]).
Nach der dlteren Rspr. war die Transferzahlung ein Entgelt fiir die vom Ful3ballver-
band fir diesen Spieler neu erteilte Spieletlizenz (BFH v. 28.8.1992 — I R 24/91,
BStBL. 11 1992, 977 [979 £]; zust. KunNer in HdJ, Abt. IL/1 Rn. 218 [2/2007] und fort-
gesetzt NEUMANN in LADEMANN, § 5 Rn. 844c¢ [7/2013]). Diese ,,indirekte” Aktivierung
der Spielerwerte tiber die Spielerlaubnis lie3 sich mit einer berechtigten Zuriickhaltung
gegentiber der Bilanzierung von Menschen nachvollzichen (Horemann, BC 2006, 129
[130]; krit. KoeTHER, FR 2012, 631 [634], der Aktivierung von Spiclerwerten deshalb
generell ablehnt). Mit der tatsdchlichen Rechtslage war sie indes nicht zu vereinbaren,
weil die Spielerlizenz nicht dem Verein, sondern dem Spieler erteilt wird (vgl. JaNSEN,
IS Raupach, 2006, 247 [255]; Jansen, FR 2007, 837; ScatiLke, DStR 2012, 45 [47]). Mit
der neueren Rspr. ist nicht die dem Spieler erteilte Lizenz in der Bilanz des Vereins zu
aktivieren, sondern die fir die Vertragsdauer bestehende und durch die Ablésezahlung
wirtschaftlich erworbene Nutzungsmoglichkeit des Spielers. Auf den Verlust dieser
Nutzungsmoglichkeit beim abgebenden Verein und auf deren Erwerb beim aufneh-
menden Verein bezicht sich und danach bemisst sich die Héhe der Transferentschadi-
gung (vgl. Marx, BB 1994, 2379 [2384]; Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 215, 218
[2/2007]; aA ohne Begrindung Kaiser, DB 2004, 1109 [1110]). Deutlich wird dies mit
Blick auf die laufend veroffentlichten europidischen Spielermarktwertlisten (s. Hore-
MaNN, BC 2006, 129).
» Internetdomain: Beim Erwerb einer Internetadresse wird durch eine Ablosezah-
lung an den bisherigen Domaininhaber dessen Freigabeerklirung gegentiber der
zustindigen Vergabestelle erkauft, welche darauf die Domain an den Erwerber
neu zuweist (vgl. zum technischen Hintergrund WusBELSMANN, DStR 2005,
1659). Die Ablosezahlung wird daher uE zutreffend als Entgelt iSd. Abs. 2 ange-
sehen (BFH v. 19.10.2006 — IIT R 6,/05, BStBL. II 2007, 301).

» Verlorene Zuschiisse sind nur dann Entgelt, wenn ihnen eine bestimmte Gegen-
leistung gegeniibersteht, mit der exklusive Nutzungsmoglichkeiten eingerdumt
oder Vorteile gewihrt werden, die exklusiv fiir den Zuschussempfinger wirksam
sind (s. Anm. 1787).
BFH v. 1.6.1989 — IV R 64/88, BStBL II 1989, 830 (Zuschuss zur Erstellung von
Formgussteilen); v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812 (Zuschuss zur Er-
richtung eines Tanklagers); Kuaner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 186, 209 (2/2007); MOXTER,
Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 32f.; R 5.5 Abs. 2 Satz 4 EStR 2012.
Die Verkntpfung zwischen Leistung und Gegenleistung fehlt bei verlorenen
Zuschiissen an die 6ffentliche Hand fiir den Ausbau 6ffentlicher Einrichtungen,
die von jedermann benutzt werden kénnen (zB Beitrige zum Ausbau einer Fuf3-
gingerzone, Kliranlage, Straf3e), oder an ein Energieversorgungsunternchmen
fir den Ausbau der Stromversorgung, die von jedermann in Anspruch genom-
men werden kénnte (Zahlung fir nichtexklusive Nutzungsmoglichkeiten). Ein
Zuschuss, der kein exklusives Nutzungsrecht begriindet, wird nicht als Gegen-
leistung fur den Erwerb eines Nutzungsrechts oder einer Nutzungsmoglichkeit,
sondern fur die originire Begriindung der Nutzungsméglichkeit geleistet.
BFH v. 26.2.1980 — VIII R 80,77, BStBL II 1980, 687 (StraBe); v. 25.8.1982 — I R
130,78, BStBI. 11 1983, 38 (Kliranlage); v. 12.4.1984 — IV R 137/80, BStBIl. 11 1984,
489 (FuBgingerzone); v. 13.12.1984 — VIII R 249,/80, BStBL. 11 1985, 289 (Beitrige fiir

Stromanschlussarbeiten sind keine Gegenleistung fiir ein Stromversorgungsrecht); v.
22.10.1987 — IV R 4/85, BFH/NV 1988, 229 (Stromversorgung); v. 14.3.2006 — I R
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109/04, BFH/NV 20006, 1812 (Nachweise); ForscHLE/USINGER in Beck Bil-Komm.,
9. Aufl. 2014, § 248 HGB Ra. 39.

Einstweilen frei.

cc) Gegenstand, Bewertungsfihigkeit und Hohe des Entgelts

Gegenstand des Entgelts: Das Entgelt muss nicht notwendig in Geld beste-
hen. Entgelt ist auch ein Tauschgegenstand oder eine erbrachte Dienst- oder
sonstige Leistung.
ForscHLE/USINGER in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 39; HENNRICHS
in MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 53; WoLrrcang in KSM, § 5 Rn. C 105
(2/1998).
Bewertungsfihigkeit des Entgelts: Umstritten ist, ob die Gegenleistung
selbst Gewihr fiir ihre Werthaltigkeit bieten muss.

» Rechtsprechung: Ein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2 liegt nach Auffassung der
Rspr. auch dann vor, wenn die Gegenleistung fiir den Erwerb eines immateriel-
len WG in einem anderen noch nicht wertbestitigten immateriellen WG besteht.
Die Werte beider WG sind danach durch Schitzung zu ermitteln.
BFH v. 13.7.1971 — VIII 15/65, BStBl. 11 1971, 731 (732); v. 27.5.1979 — IV R 222/69,
BStBI. 11 1970, 743.
» Schrifttum: Ein Teil des Schrifttums hat sich dieser Auffassung angeschlossen.

ADS, 6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 16; FasseLt/BrinkmanN in Beck-HdR, B 211
Rn. 25; Krumm in Bromich, §5 Rn. 538 (10/2013); WEeBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 194, Tausch®.
Nach aA, die auf den Zweck des Abs. 2 abstellt, konnen nur zweifelsfrei wert-
haltige WG Entgelt iSd. Abs. 2 sein. Dies setzt voraus, dass den Tauschobjekten
ein objektiver und nachprifbarer Wert beigemessen werden kann.
Crausen, JbFStR 1976/77, 120 (142); Crausen, DStZ 1976, 371 (378); DziapKowsKI,
BB 1971, 473 (475); ForscHLE/UsINGER in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB
Rn. 40; Hexnricus In MiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 53; KrLenDIEK in
Staus, 5. Aufl. 2014, § 248 Rn. 44; KroNNER, DStR 1996, 1185 (1190); KronNER, GOB
fir immaterielle Anlagewerte und Tauschgeschifte, 1995, 231 (Marktgingigkeit erfor-
derlich); Scrirrers in Korn, § 5 Rn. 525 (10/2012); ScHuLzE-OSTERLOH in BAumBACH/
Hueck, 18. Aufl. 2006, §42 GmbHG Rn. 79; Worrreanc in KSM, §5 Rn. C 95
(2/1998).
» Stellungnabme: Nur zweifelsfrei werthaltige WG Entgelt iSd. Abs. 2 kénnen uEl
sein. Als Entgelt geeignet ist ein selbst erstelltes immaterielles WG nur, wenn es
einen allgemeinen Marktpreis fiir dieses WG gibt, da dann davon auszugehen ist,
dass es nicht als Tauschobjekt hingegeben worden wire, wenn das erworbene
WG nicht mindestens diesen Marktwert hitte (zutreffend KronNer, DStR 1996,
1185 [1190]; WoLrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 95 [2/1998]). Abs. 2 ist Ausdruck
einer gesetzlichen Wertung, nach der selbst geschaffene immaterielle WG typi-
scherweise so unsichere Werte sind, dass deren Wert auch nicht mit den HK be-
messen werden kann. Es wire widerspriichlich, fir die wegen dieser Bewer-
tungsunsicherheit vom Gesetz angeordnete Wertbestitigung am Matkt den
Tausch mit einem anderen WG gentigen zu lassen, das nach derselben gesetzli-
chen Regelung mit der gleichen gesetzlich unterstellten Bewertungsunsicherheit
behaftet ist.

Hohe des Entgelts:

» Grundsatz: Auf die Hohe der Gegenleistung kommt es nicht an, solange Ge-
withr daftir besteht, dass Leistung und Gegenleistung unter Marktbedingungen
abgewogen wurden. Auch bei einem objektiven Missverhiltnis zwischen Leis-
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tung und Gegenleistung ist der Erwerb insgesamt entgeltlich, wenn die Parteien
von einem eigenen Bewertungsmalstab ausgegangen sind und nach den subjek-
tiven tibereinstimmenden Vorstellungen der Parteien Leistung und Gegenleis-
tung ausgewogen waren.
ScuuBerT/GaDexk in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rn. 109; KNoBBE-
Kguk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 180; WorrrcanG in KSM,
§ 5 Rn. C 96 (2/1998).
Eine erkennbar wertlose Gegenleistung deutet allerdings darauf hin, dass diese
Marktbedingungen nicht vorlagen und das immaterielle WG unentgeltlich er-
worben worden ist (vgl. FG Berlin v. 27.1.1982 — II 153/81, EFG 1982, 505
[500], tkt.).

» Gesamtpreis: Bei einem vereinbarten Gesamtpreis fiir mehrere WG ist darauf
abzustellen, ob nach dem Parteiwillen auch fiir das einzelne immaterielle WG
ein Teil des Kaufpreises gezahlt werden sollte. Im Zweifel ist der Kaufpreis nach
den allgemeinen Grundsitzen aufzuteilen (s. § 6 Anm. 304 £f.).

> Gemischte Schenkung/ Auflagenschenkung:

> Gemischte Schenkung: Entgeltlich iSd. Abs. 2 ist auch eine gemischte Schenkung,
bei der die Gegenleistung nach den Vorstellungen der Parteien unter dem
Wert des immateriellen WG liegt. Auf die Frage, ob das zugrunde liegende
Rechtsgeschift in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf-
zuspalten oder das Rechtsgeschift einheitlich entgeltlich oder unentgeltlich
zu behandeln ist, kommt es fur den allein den Ansatz betreffenden Abs. 2
nicht an. Entscheidend und ausreichend ist, dass sich die Existenz und die
Bewertbarkeit des immateriellen WG durch das Teilentgelt am Markt besti-
tigt hat.
Worrrcang in KSM, § 5 Ran. C 96 (Stand 2/1998); ebenso im Ergebnis BaeTce/Fey/
WEeBER in KoTing/Prrrzer/WEeBER, HdR, § 248 HGB Rn. 32 (3/2010); HomBERG/
Konie in Baerce/KirscH/THikLE, § 248 HGB Rn. 45 (4,/2000).
> Auflagenschenkung: Bei einer Schenkung, die mit der Bestimmung gewihrt wird,
aus der Zuwendung eine Leistung zu erbringen (Auflagenschenkung), ist die
Auflage Entgelt iSd. Abs. 2, wenn sie vom Bedachten erfillt wird, um den
Gegenstand der Zuwendung zu erwerben. Zwar wird die Auflage erst aus
Mitteln der Zuwendung erbracht. Erreicht die Zuwendung aber nicht den
Wert der Auflagenbelastung, wird der Bedachte unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten die Zuwendung insgesamt ablehnen. Die Auflage stellt damit
wirtschaftlich eine Gegenleistung fiir die Zuwendung dar.
Ebenso Krumm in Brimic, § 5 Rn. 540 (10/2013); aA, ohne Uberlegungen zum wirt-
schaftlichen Zusammenhang, Schl.-Holst. FG v. 28.2.1984 — IV 204/79 (V), EFG
1984, 493 (494), rkr.
Die Auflagenleistung ist jedoch kein Entgelt, wenn andere Uberlegungen fiir die
Erfillung der Auflage eine Rolle spielen und kein Bezug zum Erwerb des Schen-
kungsgegenstands besteht (vgl. ScHUBERT/GADEK in Beck Bil-Komm., 9. Aufl.
2014, § 255 HGB Rn. 91; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 97 [2/1998]). Denkbar
ist dies, wenn die Auflage in der Verpflichtung besteht, fiir den Unterhalt eines
Familienangehdrigen zu sorgen.

dd) Entrichtung des Entgelts

Entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2 setzt nicht voraus, dass das Entgelt bezahlt
worden ist. Das Entgelt kann auch in der Eingehung einer Verbindlichkeit be-
stehen. Ein bedingtes Entgelt
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Beispiel: Kaufpreis fiir immaterielle WG des AV ist nur zu zahlen, wenn kiinftig Ein-
nahmen oder Gewinne anfallen
begriindet entgeltlichen Erwerb iSd. Abs. 2 mit Eintritt der Bedingung (vgl.
BFH v. 1.9.2010 — IV B 132/09, BFH/NV 2011, 27, Krumm in Bromich, § 5
Rn. 539 [10,/2013)).

ee) Erwerbsvorginge zwischen nahestehenden Personen, verbundenen
Unternehmen sowie Gesellschaft und Gesellschafter

Bei Erwerbsvorgingen zwischen nahestehenden Personen, verbundenen Untet-
nehmen oder einer Gesellschaft und ihren Gesellschaftern ist umstritten, ob ein
entgeltlicher Erwerb von diesen Personengruppen gar nicht oder nur unter be-
sonderen Voraussetzungen das Aktivierungsverbot des Abs. 2 erfiillt.

Auffassungen im Schrifttum: Nach hM ist das Tatbestandsmerkmal des ent-
geltlichen Erwerbs in Abs. 2 formal zu verstehen und auch beim entgeltlichen
Erwerb zwischen nahestehenden Personen, verbundenen Unternehmen sowie
Gesellschaft und Gesellschafter erfiillt. Bewertungsunsicherheiten soll durch
strenge Anforderungen an den Nachweis der Werthaltigkeit der Gegenleistung
begegnet werden.
ADS, 6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 15; Hennrichs in MiKo Bilanzrecht, 2013, § 248
HGB Ran. 52; MerkT in Baumsacu/Hort, 36. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 4; abwigend
BarLwieser in MiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 248 HGB Rn. 37; ForscHLE/USINGER in
Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 35; KLeiNDIEK in STAUB, 5. Aufl. 2014,
§ 248 Rn. 46; Scuurze-OsTerLOH in BaumBacH/Hukck, 18. Aufl. 20006, § 42 GmbHG
Rn. 79; WoLrrGang in KSM, § 5 Rn. C 117£. (2/1998).
Teilweise wird einschrinkend gefordert, dass das Erwerbsgeschift auch zwi-
schen fremden Dritten so abgeschlossen worden wire (KessLer, BB 1994, Beila-
ge 12 zu Heft 19, 18).

Nach aA soll beim Erwerb zwischen verbundenen Unternehmen generell kein
entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2 vorliegen und eine Aktivierung beim Erwerber
nur dann in Betracht kommen, wenn das immaterielle WG bereits beim Ver-
duBerer wegen eines vorangegangenen Erwerbs aktiviert war.
Locke, BB 1998, 415 (418); MoxTER, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 27; MOXTER,
StuW 1989, 232 (239); Scumipt, StuW 1989, 232 (238); Seirrien, DB 1990, 1473
(1475): beim Erwerb durch das verbundene Unternehmen des herrschenden Gesell-
schafters.
Stellungnahme: Mit der hM kann jeder entgeltliche Erwerb zwischen verbun-
denen Unternehmen, nahestehenden Personen sowie Gesellschaft und Gesell-
schafter als entgeltlich iSd. Abs. 2 angesehen werden. Zweifel an der Ausgewo-
genheit von Leistung und Gegenleistung sind bei der Bewertung des
immateriellen WG zu berticksichtigen.

Die vermittelnde Auffassung, die bereits im Rahmen des Abs. 2 als Ansatz-
voraussetzung einen Fremdvergleich fordert, tberzeugt dagegen nicht. Abs. 2
beruht auf der Erkenntnis, dass gerade ein Fremdvergleich bei selbst hergestell-
ten immateriellen WG hiufig nicht sachgerecht moglich ist. Deshalb ordnet er
priventiv ein Aktivierungsverbot fiir nicht entgeltlich erworbene immaterielle
WG des AV an. Ist man der Auffassung, dass der entgeltliche Erwerb von ver-
bundenen Unternehmen keinen hinreichenden Markttest ermdglicht, wiirde
auch ein schwer praktikabler Fremdvergleich nicht iiber das dann konsequent
zu fordernde Aktivierungsverbot hinweghelfen (ebenso Worrrcanag in KSM, § 5
Rn. C 117 [2/1998)).
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Die vor allem im Handelsbilanzrecht gegen eine Aktivierung von konzernintern
erworbenen immateriellen WG vorgetragenen Bedenken wiegen im Kontext des
Abs. 2 weniger schwer. Im Steuerbilanzrecht verhindert die Interessenlage der
betroffenen Stpfl. eine zu groBziigige Aktivierung, die im Handelsbilanzrecht
wegen des fehlenden Interessengegensatzes bei § 248 Abs. 2 HGB cine Gefahr
fiir die Durchsetzung des Vorsichtsprinzips darstellen konnte. Die Ubertragung
immaterieller WG zwischen nahestehenden Personen, verbundenen Unterneh-
men sowie Gesellschaft und Gesellschaftern ermoglicht Gestaltungen nur zur
Begriindung der Aktivierungspflicht, nicht zu deren Vermeidung. Die Aktivie-
rung immaterieller WG ist beim Erwerber gegentiber dem Sofortabzug des Ent-
gelts als BA fiir den Stpfl. stl. weniger vorteilhaft (s. Anm. 1755), beim Verduf3e-
rer wirkt das Entgelt fiir ein bisher nicht aktiviertes WG in vollem Umfang
gewinnerhéhend. Vor dem Hintergrund dieser Interessenlage kann aus Sicht des
StRechts davon ausgegangen werden, dass auch zwischen verbundenen Unter-
nehmen nur werthaltige immaterielle WG tbertragen werden.

d) Gesellschaftsrechtliche Vorginge

Schrifttum (s. auch Nachweise vor Anm. 1750 und Anm. 1830): WasserMEYER, Einlagen
in Kapital- und Personengesellschaften und ihre ertragsteuerliche Behandlung, StbJb.
1985/86, 213; Gros, Einlegung und Ausschiittung immaterieller Wirtschaftsgiiter, Stb]b.
1988,/89, 187; Kuting/KEssLER, Die Problematik der ,,anderen Zuzahlungen® gem. § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB, BB 1989, 25; MarTens/ROTTGER, Aktivierung des Geschifts- oder Fit-
menwerts bei Umwandlungen eciner Personengesellschaft in eine GmbH nach §§ 46 ff.
UmwG?, DB 1990, 1097; SesoLp, Die ertragsteuerliche Einlage sogenannter verdeckter
Einlagen, DStR 1990, 719; Siecers, Die verdeckte Einlage immaterieller Wirtschaftsgiiter
— Ansatz in der Steuerbilanz und Gewinnrealisierung?, Bonn 1992; Siegers, Die verdeckte
Einlage immaterieller Wirtschaftsgiiter — Ansatz in der Steuerbilanz und Gewinnrealisie-
rung?, DStR 1992, 1570; FiscHER, Verschmelzung von GmbH in der Handels- und Steuer-
bilanz, DB 1995, 485; Ana, Ausgewihlte Zweifelsfragen zur Rechnungslegung bei Ver-
schmelzungen, BB 1996, 2559; Horrmann, Die Einlagen in Kapitalgesellschaften als
Bilanzierungsproblem beim Einlegenden, BB 1996, Beilage 16 zu Heft 40; BocHELE, Offe-
ne und verdeckte Einlagen im Bilanz- und Gesellschaftsrecht, DB 1997, 2337; Grom, Ist
die verdeckte Einlage ein Tauschgeschift?, DB 1997, 1683; HanN, Gesamtrechtsnachfolge
und Verschmelzung, DStZ 1998, 561; WeBER-GRELLET, Die verdeckte Einlage, DB 1998,
1532; Scumipt/HaGEBOKE, Offene Sacheinlagen als entgeltliche Anschaffungsvorginge?,
DStR 2003, 1813; Briesk, Die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft, GmbHR
2006, 1136.

Verwaltungsanweisungen: R 40 KStR 2006 zur verdeckten Einlage; BMF v. 29.3.2000,
BStBI. 12000, 462; v. 29.11.2004, BStBL. 1 2004, 1190, zur Einlage in PersGes.

aa) Sacheinlagen gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten

Rechtsprechung und herrschende Meinung: Gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten in eine KapGes. oder PersGes. eingelegte immaterielle WG sind
nach der Rspr. und der hM iSd. Abs. 2 entgeltlich erworben — unabhingig da-
von, ob das eingelegte WG beim Finlegenden zuvor selbst hergestellt oder ent-
geltlich erworben war. Die gewihrten Gesellschaftsrechte werden insofern als
Entgelt angesehen (tauschihnlicher Vorgang).
BFH v. 15.7.1976 — 1 R 17 /74, BStBL. 11 1976, 748 (749); v. 25.11.1980 — VIII R 32/77,
BStBL. 1T 1981, 419 (421); v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBl. 11 1984, 233 (234); v.
24.3.1987 — 1 R 202/83, BStBL. II 1987, 705; v. 19.10.1998 — VIII R 69,/95, BStBI. 11
2000, 230 (232): ,,tauschihnlicher Vorgang®; v. 5.6.2002 — I R 6/01, BFH/NV 2003,
88; v. 24.4.2007 — I R 35/05, DB 2007, 1731; ADS, 6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 21;
BaerGe/Fey/WEBER/SOMMERHOFF in  KUTING/Prrrzer/WEeBer, HdAR, §248 HGB
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Rn. 32 (Stand 3,/2010); Crezerius in KircHHOF, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 69 f.; Gron, DB
1997, 1683 (1684); ForscHLE/UsINGER in Beck Bil-Komm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB
Rn. 40; Hennricas in MiKo Bilanzrecht, 2013, §248 HGB Rn. 55; Kurosa in
Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 555; KLEINDIEK in StauB, 5. Aufl. 2014, § 248 HGB
Rn. 45; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 2003, 289;
PLEwkA/ScHMIDT in LADEMANN, §5 Rn. 781, 783 (3/1998); ScHULZE-OSTERLOH in
Baumsacu/Hukeck, 18. Aufl. 2006, § 42 GmbHG Rn. 79; Schireers in Korn, §5
Rn. 522 (Stand 10/2012); Krumm in Bromich, § 5 Rn. 555 (10/2013); WEBER-GRELLET
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 202, 208; WipMANN in WIDMANN/MEYER, § 20
UmwStG Rn. 681. (4/2007); Worrrcanc in KSM, § 5 Rn. C 23 (2/1998). Im Ergebnis
zustimmend Hiorr, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften,
2004, 190, mit dem Argument objektiver Wertansitze im Steuerrecht. Einschrinkend:
Hommer, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, 1998, 263, 264 f.
Gegenansicht: Nach aA werden immaterielle WG aus Sacheinlagen gegen Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten nicht entgeltlich erworben (kein tauschihn-
licher Vorgang), weil die eingeriumten Gesellschaftsrechte nicht Gegenleistung
der Gesellschaft selbst seien.
BucueLe, DB 1997, 2337; Scumipt/HaGeBOKE, DStR 2003, 1813 (1815f.).

Dies soll insbes. bei der Einbringung in eine Gesellschaft, die der einbringende
Gesellschafter rechtl. oder faktisch beherrscht, gelten, weil in diesen Fillen kein
echter Interessenkonflikt besteht, der die Existenz und den Wert des immateriel-
len WG objektiv am Markt bestitigt.
ScHuLze zur WiescHE, GmbHR 1979, 180 (182); mit diesem Argument fir Einschrin-
kung HomMmeL, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, 1998, 264 f.
Stellungnahme: Immaterielle WG sind uEl durch eine Einlage gegen Gesell-
schaftsrechte nur dann entgeltlich erworben, wenn eine objektive Wertkontrolle
durch Dritte vorgesehen ist. Diese kann sich, insbes. wenn weitere Gesellschaf-
ter vorhanden sind, aus den allgemeinen gesellschaftsrechtl. Regelungen erge-
ben. Bedenken begegnen der hM mit der Frage, ob die vom Tatbestandsmerk-
mal des entgeltlichen Erwerbs geforderte Marktbestitigung bei der Sacheinlage
gegen Gesellschaftsrechte wirklich gewihrleistet ist (eingehend Hiort, Finlagen
obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 190 ff.). Zweifel-
haft ist dies vor allem deshalb, weil sich Umfang und Wert der eingerdumten
Gesellschaftsrechte nach dem Wert des bisher uU nicht wertbestitigten immate-
riellen WG bemessen. Von einer wirklichen Marktbestitigung kann daher nur in
den Fillen ausgegangen werden, in denen andere Gesellschafter vorhanden sind,
deren relativer Gesellschaftsanteil sich mit der Gewihrung von Gesellschafts-
rechten an den Einbringenden verringert und die daher einen korrespondieren-
den Wertausgleich erwarten werden (ihnlich MarTENS /ROTTGER, DB 1990, 1097
[1101]; aA Hiort, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesell-
schaften, 2004, 192). Insoweit ist auch durch die gesellschaftsrechtl. Regelungen
eine objektive Wertkontrolle durch Dritte vorgesehen.
Bei den PersGes. durch Regelungen iiber die Beitragserbringung im Gesellschaftsver-
trag; bei der GmbH nach §§ 5 Abs. 4 bzw. 56 GmbHG, vgl. BFH v. 19.10.1998 — VIII
R 69/95, BStBI. 11 2000, 231 (232); Ausnahme: Einmann-GmbH, vgl. Hiort, Einlagen
obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 192 f,; bei der AG durch
externe Prifung der Werthaltigkeit nach §§ 33 Abs. 2 Nr. 4, 34 Abs. 1 Nr. 2, 183
Abs. 3 AktG, dazu Hennricus In MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 55.
Wo eine solche Objektivierung der Werthaltigkeit des eingelegten immateriellen
WG nicht méglich ist, kann uE auch bei der (offenen) Sacheinlage gegen Gesell-
schaftsrechte kein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2 angenommen werden. Es
fehlt dann an der gebotenen Marktbestitigung.
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Ahnlich wohl Hennricns in MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 55; ausdriicklich

nur fiir das Gesellschaftsrecht: Hiort, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Ka-

pitalgesellschaften, 2004, 190, 198.
Wenn danach in bestimmten Fillen, etwa bei der offenen Finlage in die Ein-
mann-GmbH, kein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2 vorliegt, konnte eine Akti-
vierung der Einlage eines immateriellen WG gleichwohl in Betracht kommen,
soweit die strechtl. Einlagegrundsitze dem Abs. 2 vorgehen (s. Anm. 1848). Da
die Rspr. jedoch davon ausgeht, dass es sich bei der offenen Einlage um einen
tauschihnlichen Vorgang handelt, auf den die Einlagegrundsitze keine Anwen-
dung finden,

BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69,/95, BStBL. 11 2000, 231 (232); dazu KuLosa in ScHMIDT,

33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 552, 555,
muss in konsequenter Fortentwicklung dieser Rspr. das Aktivierungsverbot nach
Abs. 2, zumindest bei der offenen Einlage in Gesellschaften, an denen nur ein
Gesellschafter beteiligt ist (zB Einmann-GmbH/GmbH & Co. KG), gelten (aA
Hiorrt, Einlagen obligatorischer Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004,
198).

FEinstweilen frei.

bb) Unentgeltliche (verdeckte) Sacheinlagen

Kein entgeltlicher Erwerb: Zuwendungen ecines einlagefihigen Vermogens-
vorteils an die Gesellschaft, die ihre Grundlage im Verhiltnis eines Gesellschaf-
ters zur Gesellschaft haben, aber auBlerhalb der gesellschaftsvertraglichen
Grundlagen und ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten geleistet werden
(sog. verdeckte Einlagen), sind nicht entgeltlich erworben.
Vgl. BFH v. 24.3.1987 — 1 R 202/83, BStBl. 11 1987, 705 (707); v. 1.8.1990 — II R
17/87, BStBL. 11 1990, 879 (881); v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBI. 11 2006, 457; ADS,
6. Aufl. 1998, § 248 HGB Rn. 21; ForscHLE/UsINGER in Beck Bil-Komm., 9. Aufl.
2014, § 248 HGB Rn. 40; Hennricus N MiiKo Bilanzrecht, 2013, § 248 HGB Rn. 55;
Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 684 (Stand 11,/2007); Hiort, Einlagen obligatorischer
Nutzungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 203; HomMEL, Bilanzierung immateriel-
ler Anlagewerte, 1998, 317 f.; Siegers, DStR 1992, 1570 (1574); KrummM in Brumich,
§ 5 Rn. 555 (Stand 10,/2013); WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 204;
Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 24 (Stand 2/1998); aA mit dem Argument der unbe-
rechtigten Differenzierung zu offenen Einlagen Hriort, Einlagen obligatorischer Nut-
zungsrechte in Kapitalgesellschaften, 2004, 300, 307.
Verdeckte Finlagen sind zwar gem. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB in der Bilanz bei
den Kapitalriicklagen auszuweisen und werden im Rahmen von § 6 Abs. 6
Satz 2 und § 17 als nachtrigliche AK auf die Beteiligung behandelt (s. § 17
Anm. 200 und 230). § 6 Abs. 6 Satz 2 bezieht sich jedoch nicht auf die Frage der
Entgeltlichkeit bei Abs. 2 (vgl. WEBER-GRELLET in ScaMmIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 204). Fur § 17 kann insoweit nichts anderes gelten. Die durch die Einlage
bewirkte Wertsteigerung der eigenen Anteile stellt auch keine Gegenleistung dar
und fithrt nicht zu einer Objektivierung der Werthaltigkeit des immateriellen
WG.
Deutlich HomBerc/Ko6NiG in Baerce/Kirscu/THiere, §248 HGB Rn. 46 (Stand
4/20006); SteGers, DStR 1992, 1570 (1574).
Vorrang der Einlagegrundsitze: Wegen des Vorrangs der Einlagegrundsitze
ist das beim Einlegenden originir entstandene und spiter in die Gesellschaft
,verdeckt™ eingelegte immaterielle WG bei dieser aber gleichwohl zu aktivieren
(zum allgemeinen Vorrang der Finlagegrundsitze s. Anm. 1772). Der Vorrang
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§5 Anm. 1848-1850 E. Abs. 2: Immaterielle WG

der Einlagegrundsitze vor Abs. 2 folgt fiir Einlagen des Gesellschafters in die
Gesellschaft aus dem strechtl. Gebot der Trennung zwischen Gesellschaftssphi-
re und Gesellschaftersphire. Beim Gesellschafter (im PV) entstandene Werte
dirfen sich danach bei der Gesellschaft (etwa bei einer spiteren VerduBerung)
nicht gewinnerhohend auswirken bzw. missen bei betrieblicher Verwendung
dort zur AfA berechtigen, weil nur der im Betrieb der Gesellschaft erzielte Ge-
winn bei dieser besteuert werden darf.
BFH v. 22.1.1980 — VIII R 74/77, BStBL. 11 1980, 244; v. 20.8.1986 — 1 R 150/82,
BStBL 11 1987, 455; v. 20.8.1986 — 1 R 151/82, BFH/NV 1987, 468; v. 24.3.1987 — 1 R
202/83, BStBL. 11 1987, 705 (707); v. 1.8.1990 — 11 R 17/87, BStBL. 11 1990, 879 (881);
FG Koln v. 14.11.2013 — 10 K 132/13, rkr., Rn. 33; CrezeLius in KircHHOF, 13. Aufl.
2014, § 5 Rn. 66; PLEwka/ScHMIDT in LADEMANN, § 5 Rn. 783 (3/1998); WASSERMEYER,
StbJb. 1985/86, 213 (228); WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 204;
WeBER-GRELLET, DB 1998, 1532 (1543); WoLrrcanG in KSM, §5 Rn. C 26 (Stand
2/1998). Zum Handelsbilanzrecht: DoLLERER, DB 1986, 1857 (1860); ScHULZE-OSTER-
LoH in BaumsacH/Hukck, 18. Aufl. 20006, § 42 GmbHG Ran. 79; aA Knosse-Keuk, Bi-
lanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 289; Siecers, DStR 1992, 1570
(1573 t.). Einschrinkend Serrert, DStR 1990, 719 (720): Abs. 2 greift bei Einlage cines
bislang nicht beim Gesellschafter aktivierten immateriellen WG.

cc) Offene (Sachdividende) und verdeckte Gewinnausschiittung

Immaterielle WG, die durch eine offene oder verdeckte Gewinnausschiittung
auf einen bilanzierenden Gesellschafter tbertragen werden, sind nach uE zutref-
fender Rspr. und hM beim begiinstigten Gesellschafter auch dann zu aktivieren,
wenn sie bei der Gesellschaft zuvor wegen Abs. 2 nicht aktivierungsfihig waren.

Im Rahmen ciner offenen oder verdeckten Gewinnausschiittung auf einen Ge-
sellschafter tibertragene immaterielle WG sind zwar nicht iSd. Abs. 2 entgeltlich
erworben,
BFH v. 25.11.1976 — IV R 90/72, BStBL 1I 1977, 467 (472); CrezeLius in KIRCHHOF,
13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 69; WorrrcanG in KSM, § 5 Rn. C 28 (2/1998); WEBER-GRELLET
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 201; cin Entgelt kann insbes. nicht darin gesehen
werden, dass der Gesellschaftsanteil des Gesellschafters durch die Ausschiittung an
Wert verliert;
das Aktivierungsverbot des Abs. 2 greift aber nicht bei Wertbewegungen zwi-
schen einer KapGes. und ihren Gesellschaftern, die ihre Ursache (Veranlassung)
im Gesellschaftsverhiltnis haben. Das strechtl. Gebot der Trennung des gesell-
schaftlichen vom betrieblichen Bereich geht dem Aktivierungsverbot des Abs. 2
auch bei Gewinnausschiittungen vor. Wird die vGA durch Ubertragung eines
immateriellen WG bei der ausschiittenden Gesellschaft gewinnerhohend be-
ricksichtigt, muss dieses immaterielle WG entsprechend auch beim empfangen-
den Gesellschafter angesetzt werden. Anderenfalls wiirde es bei einer spiteren
VeriuBerung des immateriellen WG durch diesen Gesellschafter zu einer Dop-
pelbelastung kommen.
Vgl. BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBI. I1 1987, 455 (457), mit Verweis auf BGH
v. 16.2.1959 — 11 ZR 170/57, BB 1959, 353, zur Bewertung cines Urheberrechts als
Sacheinlage; zustimmend Crezerius in Kircunor, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 69; PLewka/
ScuMmipT in LaDEMANN, §5 Rn. 786 (3/1998); WorrreanG in KSM, §5 Rn. C 28
(2/1998); WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 165, 201.

dd) Liquidation

Die Ubertragung von immateriellen WG auf den Gesellschafter im Wege der Li-
quidation stellt keinen entgeltlichen Erwerb iSd. Abs. 2 dar.
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 1850-1852 §5

BFH v. 19.4.1977 — VIII R 23/75, BStBI. 11 1977, 712; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 201; Krumm in Bromics, § 5 Rn. 551 (10,/2013).
Auch hier gehen aber die Grundsitze der Trennung zwischen gesellschaftlichem
und betrieblichem Bereich dem Aktivierungsverbot des Abs. 2 vor. Die Liquida-
tion ist wie eine (verdeckte) Gewinnausschiittung zu behandeln und das immate-
rielle WG daher beim Gesellschafter zu aktivieren.

Vgl. Gromg, Stb]b. 1988/89, 187 (190); WEBER-GRELLET in ScHmIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 201; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 28 (2/1998).

ee) Ubertragende Umwandlung

Grundsatz: Der Ubergang immaterieller WG durch Gesamtrechtsnachfolge bei
tbertragenden Umwandlungen (Verschmelzung, Spaltung) gegen Gesellschafts-
anteile ist entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 2. Werden bei der Verschmelzung, Ab-
und Aufspaltung an die Gesellschafter der tbertragenden Gesellschaft neue An-
teile ausgegeben, handelt es sich wie bei der offenen Sacheinlage um einen
tauschihnlichen Vorgang.
Grundlegend zur Umwandlung als tauschihnlichem Vorgang WipmanN in WIDMANN/
Maveg, vor § 1 UmwStG Rn. 45 (2/2007); aA WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 33. Aufl.
2014, § 5 Rn. 191.
Entgelt fir die tbertragenen immateriellen WG sind die gewihrten Gesell-
schaftsrechte an der neuen Gesellschaft. Gleiches gilt, wenn das Kapital der
tibernehmenden Gesellschaft nicht erhoht wird und den Gesellschaftern fiir die
Ubertragung bestehende Gesellschaftsrechte eingeriumt werden.
BFH v. 15.10.1997 — 1 R 22/96, BStBL. 11 1998, 168; v. 17.9.2003 —1 R 97,02, BStBL. 11
2004, 686; Ana, BB 1996, 2559 (2561); GiLLE, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte
bei Umwandlungen, 20006, 188 ff.; Haun, DStZ 1998, 561 (565f.); Krumm in BLiMmicH,
§ 5 Rn. 537 (Stand 10,/2013).
Konzerngesellschaften: Soweit bei der tibertragenden und der tibernehmenden
Gesellschaft verschiedene Personen beteiligt sind, ist der von Abs. 2 geforderte
Markttest gewihrleistet (s. Anm. 1846 zu den offenen Sacheinlagen). Bei der
Verschmelzung reiner Konzerngesellschaften oder bei der Umwandlung einer
KapGes. auf ihren Alleingesellschafter ist dagegen keine objektive Wertbestiti-
gung zu erwarten. Wird innerhalb 100 %iger Beteiligungsverhiltnisse ver-
schmolzen, greift daher das Aktivierungsverbot des Abs. 2 fiir die ibernomme-
nen immateriellen WG, soweit sie beim tbertragenden Rechtstriger wegen
Abs. 2 nicht aktivierungsfihig waren, im Rahmen der Ubertragung keine trag-
fihige Wertbestitigung vorgenommen worden ist (zu den Moglichkeiten GILLE,
Bilanzierung immaterieller Anlagewerte bei Umwandlungen, 2006, 214 ff.) und
die immateriellen WG in der Schlussbilanz der tbertragenden Korperschaft
nicht nach der ausdriicklichen Anordnung in §§ 3 Abs. 1 Satz 1 oder 11 Abs. 1
Satz 1 UmwStG zu aktivieren sind (s. Anm. 1775).
Vgl. BFH v. 16.5.2002 — I1I R 45/98, BStBI. 11 2003, 10 (Umwandlung einer KapGes.
auf ihren Alleingesellschafter); Aua, BB 1996, 2559 (2561); differenzierend GiLLE, Bi-
lanzierung immaterieller Anlagewerte bei Umwandlungen, 2006, 212f.; das Aktivie-
rungsverbot noch weiter erstreckend Fiscuer, DB 1995, 485 (491).
Zum Ansatz immaterieller WG bei tibertragender Umwandlung zu Buchwerten
s. Anm. 1775

ff) Realteilung einer Personengesellschaft

Abs. 2 gilt als Vorschrift der stl. Gewinnermittlung auch fiir die Realteilungs-
bilanz, die die stl. Schlussbilanz der aufzuteilenden Gesellschaft bildet und in
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§5 Anm. 1852-18061 E. Abs. 2: Immaterielle WG

der die Buchwerte auszuweisen sind (vgl. BFH v. 1.12.1992 — VIIT R 57,90,
BStBL. II 1994, 607 [611]). Mit der Realteilung einer PersGes. gehen gem. § 16
Abs. 3 Satz 2 die einzelnen WG in das jeweilige BV der Mitunternechmer zu
Buchwerten tber (Zwang zur Buchwertfortfihrung). Bei der PersGes. wegen
Abs. 2 nicht aktivierte immaterielle WG sind im tbernehmenden BV des Mit-
unternchmers nicht zu aktivieren.

Dies gilt auch, wenn ein Spitzenausgleich gezahlt wird, der ein Entgelt iSd.
Abs. 2 darstellen konnte. § 16 Abs. 3 Satz 2 schreibt auch fiir diesen Fall zwin-
gend eine Buchwertverkniipfung vor (s. § 16 Anm. 452; WACKER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 16 Rn. 548), die die Aktivierung bisher in der Gesellschafts-
bilanz nicht aktivierter immaterieller WG beim Ubernehmer auch dann verbie-
tet, wenn sie von diesem im Rahmen einer Realteilung mit Wertausgleich
(teil-)entgeltlich Gbernommen worden sind. Die Regelung geht insoweit dem
Vollstindigkeitsgebot (§ 246 Abs. 1 HGB, § 5 Abs. 1), das eine Aktivierung ent-
geltlich erworbener immaterieller WG gebieten wiirde, vor.

Entgeltlich erworbene immaterielle WG des AV sind jedoch dann zu aktivieren,
wenn sie vom Ubernehmenden Mitunternehmer in eine andere PersGes. einge-
bracht werden, weil die Einbringung ein der Realteilung nachfolgendes, von die-
ser zu trennendes Rechtsgeschift ist (BFH v. 4.5.2004 — XI R 7,/03, BStBI. 11
2004, 893) und die Einlage gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten fiir die
PersGes., in die das immaterielle WG eingelegt wird, regelmiBig ein entgeltlicher
Erwerbsvorgang ist (s. Anm. 1840).

1853—1859 Einstweilen frei.

III. Rechtsfolgen des Abs. 2

1860 1. Abs. 2 als Ansatzvorschrift

1861

Abs. 2 ist eine besondere Aktivierungsvoraussetzung fir immaterielle WG. Als
Aktivierungsverbot fiir nicht entgeltlich erworbene immaterielle WG des AV re-
gelt er nur den Ansatz dem Grunde nach, nicht die Bewertung.
Die gebotene Trennung zwischen Ansatz- und Bewertungsvorschriften ergibt sich aus
dem Wortlaut des § 6 Abs. 1 Satz 1 (,,Fur die Bewertung der einzelnen WG, die nach
§ 4 Abs. 1 oder nach § 5 als BV anzusetzen sind, gilt das Folgende®) sowie aus dem sys-
tematischen Zusammenhang von § 5 Abs. 1 und 6.
Fir den konkreten Wertansatz (das ,,wie hoch®) immaterieller WG gelten die all-
gemeinen Bewertungsregeln, insbes. die §§ 6, 7 (s. Anm. 1773).

2. Reichweite des Aktivierungsverbots

Grundsatz: Aus der Regelung des Abs. 2 folgt ein Aktivierungsverbot fiir nicht
entgeltlich erworbene immaterielle WG des AV.

Unselbstindige materielle Teile eines immateriellen Wirtschaftsguts und
Nebenkosten: Dieses Aktivierungsverbot umfasst auch die unselbstindigen
materiellen Teile eines immateriellen WG (s. Anm. 1809) sowie Aufwendungen
zur Sicherung der Rechte an einem selbst hergestellten immateriellen WG des
AV (BFH v. 8.11.1979 — IV R 145/77, BStBI. 11 1980, 146 [147], zu den Kosten
der Anmeldung von Schutzrechten fiir selbst entwickelte Patente).
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Anzahlungen auf Leistungen zur Herstellung immaterieller Wirtschafts-
giiter: Das Bilanzierungsverbot des Abs. 2 gilt nicht fiir Anzahlungen, die an
Dritte zur Herstellung eines selbst geschaffenen immateriellen WG des AV ge-
leistet werden. Anzahlungen stellen selbstindige Verrechnungsposten dar (s.
Anm. 573). Diese werden nicht von der das Bilanzierungsverbot des Abs. 2
rechtfertigenden Bewertungsunsicherheit immaterieller WG erfasst (offen BFH
v. 6.11.2008 — IV B 126,07, BStBI. 1T 2009, 156, unter IL.2.b bb bbb).

Einstweilen frei. 18621869

IV. Wichtige Einzelfalle der immateriellen Wirtschaftsgiiter

Abbaurechte auf fremdem Grund sind, wenn sie von einem Dritten eingerdumt
werden, Nutzungsrechte an fremdem Grund und Boden. Es gelten die Grund-
sitze zur Bilanzierung von Nutzungsrechten (s. Anm. 1787; vgl. WoLFEGANG in
KSM, § 5 Rn. C 200 ,,Abbauberechtigung® [2/1998]). Bodenschitze im eigenen
Grundstick sind idR materielle WG (s. Anm. 1820). Eine zum Abbau notwendi-
ge und entgeltlich erworbene 6ffentlich-rechtl. Konzession kann als immateriel-
les WG aktivierungsfihig sein (s. Anm. 1783).

Abfindungen:

— von Arbeitsverhiltnissen: Siche Anm. 908.

— Transferentschidigungen im ProfifuB3ball: Siche ,,Spielerlaubnis®.
Abonnentenstamm: Die Geschiftschancen aus laufenden Abonnements sind
ein beim Verlag gesondert vom Geschiftswert zu aktivierendes immaterielles
WG, wenn ein gesondertes Entgelt fiir sie bezahlt worden ist (BFH v. 3.8.1993
— VIII R 37/92, BStBL. II 1994, 444 [446]). Zur Abgrenzung immaterieller Ein-
zelWG vom Geschiftswert s. Anm. 1800.

Abschlussgebiihr eines Bausparvertrags: Siehe ,,Bausparvertrag®.
Abstandszahlungen zum Eintritt in ein Nutzungsrecht: Siehe Anm. 1787. Ab-
standszahlungen zur Ablosung eines Erbbaurechts, die geleistet werden, um die
Begriindung des Mietverhiltnisses zu erméglichen, sind nicht konkret aktivie-
rungsfihig, weil sie von dem fir das Mietverhiltnis geltenden Aktivierungsver-
bot fiir schwebende Geschifte erfasst werden (FG Minchen v. 6.7.2006 — 7 K
1546,/03, juris, rkr.).

Ackerquote: Siche Anm. 1790.

Ankaufsrecht: Siche ,,Optionsprimien®.

Anzahlungen auf Leistungen zur Herstellung von immateriellen Wirt-
schaftsgiitern: Siehe Anm. 1756.

Arbeitnehmererfindungen: Siche Anm. 1834 | Arbeitnehmererfindungen®.
Arbeitsverhiltnisse: Das Recht auf Dienstleistung oder schwebende Arbeits-
vertrige sind keine immateriellen WG (s. Anm. 1834 ,,Aufwendungen fiir Leis-
tungen Dritter, Dienstvertrige™). Soweit schwebende Arbeitsvertrige im Ge-
schiftsverkehr, etwa bei Leiharbeitsfirmen, gesondert bewertet werden, handelt
es sich um geschiftswertbildende Faktoren, die im Geschiftswert aufgehen
(BFH v. 7.11.1985 — IV R 7/83, BStBI. II 1986, 176; s. Anm. 1800).
Arzneimittelzulassungen sind gesondert vom Geschiftswert zu aktivierende
abnutzbare immaterielle WG (s. Anm. 1800).
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§5 Anm. 1870 E. Abs. 2: Immaterielle WG

Auftragsbestand (als selbstindiges vom Geschiftswert abzugrenzendes imma-
terielles WG): Siehe Anm. 1800.

Baukostenzuschiisse (zum Erwerb eines Nutzungsrechts): Siehe Anm. 1787,
1841.

Bausparvertrag: Bausparvorratsvertrige sind WG des UV und fallen daher
nicht unter Abs. 2. Entrichtete Abschlussgebiihren sind zu aktivieren (BFH v.
9.7.1986 — I R 218/82, BStBI. II 1987, 14). Eine dartiber hinausgehende Anwart-
schaft auf ein zinsglinstiges Darlehen kann auch bei der Einlage eines Bauspat-
vertrags in das BV nicht als immaterielles WG aktiviert werden, weil der An-
spruch auf Einrdumung verbilligter Vermogensnutzung, den der Bausparvertrag
mit dem vereinbarten glinstigeren Darlehenszins vermittelt, nicht Gegenstand
einer Einlage in Gestalt der fiir die Zukunft ersparten Nutzungsaufwendungen
sein kann (BFH v. 13.1.1994 — IV R 117/92, BStBl. 11 1994, 454 [455]).
Belieferungsmoéglichkeiten (als immaterielles WG): Siche Anm. 1800 ,,Ab-
grenzung des Geschiftswerts zu selbstindigen immateriellen Wirtschaftsgiitern,
Beispiele fir geschiftswertdhnliche Wirtschaftsgiiter®.

Betriebspriamien in der Landwirtschaft: Siche Anm. 1790.

Bodenschitze: Siche Anm. 1820.

Brau- und Brennrechte (als immaterielles WG): Siche Anm. 1783.

Certified Emission Reductions (CER): Siche ,,Emissionsberechtigungen®.
Cloud Computing Ressourcen: Ausgelagerte Speicher- und Rechenkapaziti-
ten, die am Markt gehandelt werden, bilden als selbstindig be- und verwertbare
Vermdégenswerte immaterielle WG, s. Anm. 1787.

Computer-Programme: Siche ,,Software®.

Customizing: Siche ,,Software®.

Diensterfindungen: Siche ,,Arbeitnehmererfindungen®.

Dienstleistungen sind kein immaterielles WG (s. Anm. 1834 ,,Aufwendungen
fir Leistungen Dritter, Dienstvertrige®).

Domain-Adresse: Siche ,,Internet-Domain®.

Druckvorlagen: Siche ,,Redaktionskosten®.

Eigenjagdrecht: Siche Anm. 1790.

Einlagen immaterieller Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 1772 und 1846 f.
Emission Reduction Units (ERU): Siche ,,Emissionsberechtigungen®.
Emissionsberechtigungen sind konzessionsihnliche immaterielle WG des UV
und unterfallen damit nicht dem Aktivierungsverbot des Abs. 2 (s. Anm. 1824
mwN). Das Gleiche gilt fiir die zukiinftig vorgesehenen, aus internationalen Pro-
jekten stammenden Emission Reduction Units (ERU) und Certified Emission
Reductions (CER), die wie nationale Zertifikate gehandelt werden kénnen (vgl.
ArLTENScHMIDT/LonManN, IStR 2007, 574).

Erbbaurecht (als matetielles WG): Siehe Anm. 1819.

Erfinderrecht (als immaterielles WG): Siche Anm. 1783.

Erfindungen (geschiitzte und ungeschiitzte als immaterielles WG): Siehe
Anm. 1783.

Explorationskosten: Figene Explorationskosten fallen als HK eines immate-
riellen WG unter das Aktivierungsverbot des Abs. 2. Die Kosten der eigentli-
chen Forderbohrungen sind dagegen Kosten eines materiellen WG ,,Rohstoff*
(vgl. DoLLERER/RADLER, FR 1994, 808 [812]; BMF v. 20.5.1980, FR 1980, 319).
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Fertigungsmuster: Siche ,,Prototypen®.

Filme, Filmrechte und Filmlizenzzahlungen:

— Abgrenzung der Herstellung vom entgeltlichen Erwerb: Sieche Anm. 1834.

— AV oder UV: Siche Anm. 1824.

— unechte und echte Auftragsproduktion: Siche Anm. 1834 ,, Auftragsprodukti-
on‘.

— Filmlizenzzahlungen: eingehend Stmon/Storze, IStR 2005, 398.

— Synchronisationskosten: Siehe dort.

Formen: Siche ,,Vorlagen®.

Forschungsaufwand: FEigener Forschungsaufwand fillt unter das Aktivie-

rungsverbot des Abs. 2. Zur Abgrenzung zwischen eigenem Forschungsauf-

wand und derivativ erworbenen Forschungsergebnissen s. Anm. 1834. Zur Ab-

grenzung zwischen immateriellen und materiellen WG beim Prototypen s.

Anm. 1809.

Fullballspieler: Siche Spielerlaubnis.

Geschiftschance: Siche Anm. 1800.

Geschiifts- und Firmenwert: Siche Anm. 1800.

Geschiftswertihnliche Wirtschaftsgiiter: Siehe Anm. 1800.

Giiterfernverkehrsgenehmigungen: Siehe Anm. 1783, 1800.

Handelsvertreterrecht: Siche Anm. 1783, 1800.

Internet-Domain-Adresse:

— Qualifizierung als WG: Siche Anm. 1783.

— entgeltlicher Erwerb: Siche Anm. 1841.

— als abschreibungsfihiges WG: Siche Mank, DStR 2005, 1294.

— zum technischen Hintergrund: WBBELsMANN, DStR 2005, 1659.

Internet-Website: Hinsichtlich der abstrakten Aktivierungsfihigkeit ist im Hin-

blick auf die Komplexitit und die Bedeutung des Internetauftritts zu differenzie-

ren. Fuir eine einfache Homepage, die nur kurzlebige Informationen enthilt,

wird auch ein gedachter Unternehmenserwerber keinen gesonderten Kaufpreis

ansetzen. Thr fehlt bereits die WGQualitit (vgl. Krumm in Brtimich, § 5 Rn. 644

[10/2013]). Komplexe Internet-Webseiten, die tiber die Prisentation des Unter-

nehmens im Internet hinausgehende Funktionen wie etwa ein Warenbestellsys-

tem enthalten (,virtuelle Ladencinrichtung®), sind dagegen als immaterielles

WG anzusehen, wenn sie vom Geschiftswert des Unternehmens durch ihre

selbstindige Be- und Verwertbarkeit abgegrenzt werden kénnen. Das wird nur

selten der Fall sein (eingehend Hennrichus in MiKo Bilanzrecht, 2013, § 246

HGB Rn. 66 ff.; KoLHLER, StBp 2014, 285; Kunner in HdJ, Abt. I1/1 Rn. 190

[Stand 2/2007]; anders, ,,tegelmilig der Fall, Krumm in Brimich, § 5 Rn. 644

[10/2013]). Die zu ihrer Erstellung erforderlichen Kosten sind wie Aufwendun-

gen fiir Software zu behandeln (s. Anm. 1816 und 1834).

Weiterfithrend Kesster, DB 1998, 1341; Fiscuer/VieLmever, BB 2001, 1294; Leibig/
Herzog, StuB 2001, 800; SIEGLER, Bilanzierung von Webdateien, Diss. Freiburg 2000,
Dusseldotf 2001; Scuick/Norte, DB 2002, 541; Htrrcue, BC 2002, 217; EBERLEIN,
DStZ 2003, 677; Frank, NWB F. 17, 1801.

Jagdrecht: Siche Anm. 1790.

Kassenirztliche Zulassung (als vom Geschiftswert abzugrenzendes immate-
rielles WG): Siehe Anm. 1800.
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Know-how (als vom Geschiftswert abgrenzbares immaterielles WG): Siche
Anm. 1800.

Konzeptionskosten: Siche Anm. 1783.

Kundenstamm ist ein gesondert zu aktivierendes immaterielles WG, wenn er
vom Geschiftswert abgegrenzt werden kann und nicht nur einen geschiftswert-
bildenden Faktor darstellt. Dies ist der Fall, wenn er nicht Teil eines erworbenen
Geschiftswerts ist oder dem Kundenstamm nach dem objektivierten Willen der
Parteien neben dem Geschiftswert ein besonderer Wert beigemessen worden
ist (s. Anm. 1800; ebenso fir den Mandantenstamm WoLrrGanG in KSM, § 5
Rn. C 200 ,,Mandantenstamm® [2/1998]; einschrinkend fiir den Kundenstamm
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 223; WorrrcanG in KSM,
§5 Rn. C 200 ,,Kundenstamm® [2/1998] mit Hinweisen auf moglicherweise
durch die spiter gesetzlich geregelte Abschreibungsfihigkeit des Geschiftswerts
tberholte Rspr.).

Leistungsschutzrecht (als immaterielle WG): Sieche Anm. 1783.

Lizenzen: Siche ,,Nutzungsrechte®.

Mandantenstamm: Siehe ,, Kundenstamm®.

Milchreferenzmenge: Siche Anm. 1790.

NieBbrauch ist als dingliches Nutzungsrecht ein immaterielles WG (s
Anm. 1787).

Nutzungsrechte: Siche Anm. 1787.

Optionspramien: Siche Anm. 1786.

Patente sind immaterielle WG (s. Anm. 1783). Jeweils selbstindig zu aktivieren-
de immaterielle WG bilden zum gleichen Gegenstand in verschiedenen Lindern
erteilte Patente (BFH v. 2.6.1976 — I R 20/74, BStBL 11 1976, 666 [667]).
Praxiswert: Siche , Geschiftswert*.

Prototypen: Siche Anm. 1809.

Public Private Partnership: Beim Konzessionsmodell ist die Chance auf Er-
zielung kiinftiger Verglitungen (zB Mautweiterleitungsforderungen) wegen des
Verbots der Aktivierung schwebender Geschifte nicht aktivierungsfihig (vgl.
Fasian/Farre, DStR 2004, 929 [931]).

Rezeptur (zB eines Pflanzenschutzmittels): Siche Anm. 1683.

Software:

— Qualifikation als ,,immateticlles WG: Siche Anm. 1816.

— entgeltlicher Erwerb oder Herstellung: Sieche Anm. 1834.

Spielerlaubnis im Profifullball:

— Qualifikation als ,,immatetielles WG: Siche Anm. 1783.

— Transferentschidigung als Entgelt: Siche Anm. 1841.

Stromversorgung: Fin Zuschuss, mit dem ein nichtexklusives Recht auf eine
verbesserte Stromversorgung erworben wird, begriindet kein entgeltlich erwor-
benes immaterielles WG (s. Anm. 1787, 1841).

Synchronisationskosten: Durch Synchronisation wird ein immaterielles WG
,synchronisierter Film* geschaffen, das neben die uU entgeltlich erworbene Li-
zenz zum Verleih oder zur Ausstrahlung eines in einer Fremdsprache produzier-
ten Films tritt, diese Lizenz aber nicht verindert. Soweit die Lizenz grds. auch
zur Ausstrahlung oder zum Verleih in der Originalsprache berechtigt, erfasst das
nach Abs. 2 fiir die eigenen Kosten der Synchronisationsfassung eingreifende
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Aktivierungsverbot nicht nachtriglich die Kosten des Erwerbs der Lizenzen an
dem Originalfilm (s. Anm. 1834; aA moglicherweise WoLrrcanG in KSM, § 5
Rn. C 151 [2/1998]; WriepT/WiTTEN, DB 1991, 1292 [1293)).

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

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

Verdeckte Gewinnausschiittung immaterieller Wirtschaftsgiiter: Siche
Anm. 1849.

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

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

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

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

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

Wegebeitrag: Siche Zuschuss.

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

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

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

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

1871-1899 Einstweilen frei.

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

Schrifttum: HuTTEMANN, Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung von Verbindlichkei-
ten, Disseldorf, 2. Aufl. 1976; Scawarz, Die Bilanzierung bedingter Verbindlichkeiten in
Handels- und Steuerbilanz, Spardorf 1986; Knosse-Keuk, Rangriicktrittsvereinbarung und
Forderungserlass mit oder ohne Besserungsschein, StuW 1991, 306; U. Prinz, Bilanzpoli-
tik: Aktuelle Strategien steuerbilanzieller Optimierung, DStR 2000, 661; WeNDT, Bilanzie-
rung von kinftigen Ertrdgen zu tilgenden Verpflichtungen, EStB 2000, 309; Karser, Ge-
sellschafterdarlehen mit Rangriicktritt und deren Behandlung unter dem neuen §5
Abs. 2a EStG, GmbHR 2001, 103; Strunk/Kaminski, Steuerliche Gewinnermittlung bei
Unternehmen, Neuwied, Kriftel 2001; Gosch, Einige Bemerkungen zur aktuellen bilanz-
steuerrechtlichen Rechtsprechung des 1. Senats des BFH, DStR 2002, 977; WeNDT, Passi-
vierungsaufschub nach §5 Abs. 2a EStG, Stb]b. 2003/04, 247; SucHANEK/HAGEDORN,
Passivierung von Rangriicktrittsvereinbarungen, FR 2004, 451; ScHILDKNECHT, Passivie-
rungsverbote nach Rangriicktrittsvereinbarungen, DStR 2005, 181; FOrRsTER/WENDLAND,
Steuerliche Folgen von Gesellschafterdatlehen in der Krise der GmbH, GmbHR 2006,
169; K. Scumipt, Sanierender Rangriicktritt bei Gesellschafterdatlehen: Irrungen, Wirrun-
gen! — Eine Skizze zu § 5 Abs. 2a EStG, §§ 19, 39, 199 InsO, in Kircunor/K. Scumipt/
ScuoN/VogeL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und
Gemeinwohl, FS Arndt Raupach, Kéln 2006, 405; K. Scamipt, Rangriicktritt bei Gesell-
schafterdarlehen: Problem gebannt?, DB 2006, 2503; WESTERBURG/SCHWENN, Rangriick-
trittsvereinbarungen fiir Gesellschafterdatlehen bei der GmbH — Entwicklung zu mehr
Rechtssicherheit?, BB 2006, 501; FicaTeLmManN, Der qualifizierte Rangriicktritt — ein Irr-
tum der Rechtsprechung?, GmbHR 2007, 518; Demuth, Gesellschafterforderungen im
Ertragsteuerrecht — Entstehung, Verzinsung, Verzicht, KOSDI 2008, 16177; Lopicke/Sis-
TERMANN, Verlustuntergang aufgrund konzerninterner Umstrukturierungen — § 8¢ KStG
als Umstruktutierungshindernis?, DStR 2008, 897; RotH, Reform des Kapitalersatzrechts
durch das MoMiG, GmbHR 2008, 1184; SistermanN/BrinkMann, Unternehmenssteuer-
recht, Miinchen 2008; BAumL, GmbH-Konzernfinanzierungen im Krisenfall nach MoMiG
und FMStG, StuB 2009, 637; Funk, Der Rangriicktritt bei Gesellschafterdarlehen nach
MoMiG im Steuerrecht, BB 2009, 867; Horrmann, Das Gesellschafterdarlehen mit Rang-
ricktritt, PiR 2009, 182; KneBeL, Der Forderungsverzicht als Sanierungsmafnahme, DB
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2009, 1094; OrTMANN-BaBEL/BoLik/GAGEUR, Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bi-
lanzierung von Gesellschafterdarlehen, BB 2009, 2414; Carcg/Ursach, Beratung in der
Krise: Steuetliche und zivilrechtliche Hinweise, KOSDI 2010, 16896; Heinz, Steuereffi-
ziente Verlustnutzung als Bestandteil einer steuerzentrierten Sanierungsberatung, FR 2010,
1134; KanLert/GEHRKE, Der Rangriicktritt nach MoMiG im GmbH-Recht: Insolvenz-
und steuerrechtliche Aspekte, DStR 2010, 227; ScaweNKER/FI1scHER, Restrukturierungs-
malBnahmen in der Krise der GmbH, DStR 2010, 1117; Serpert, Gesellschafterdarlehen
mit Rangriicktritt in der Liquidationsschlussbilanz, BB 2010, 1395; WenDT, Gesellschafter-
konten bei Personengesellschaften und ihre Bedeutung in der Krise, Stbg 2010, 145; Horg-
MANN, Bedingt riickzahlbare Zuwendungen, StuB 2011, 561; Ott, Ausfall von Gesellschaf-
terdarlehen bei der GmbH nach dem MoMiG — Folgen aus dem BMF-Schreiben vom
21.10.2010, StuB 2011, 243; U. Prinz, Rickstellungen in der Steuerbilanz: Ein Gebot
sachgerechter Leistungsfihigkeitsbesteuerung, DB 2011, 492; Braun, Bilanzielle Behand-
lung von Gesellschafterdarlehen mit Rangriicktrittsklausel, DStR 2012, 1360; DemuTh/
ErsGruBer, Ausgewihlte steuetliche Uberlegungen und Beratungsbrennpunkte zum Jah-
reswechsel 2012/2013, DStR 2012, Beilage zu Heft 49, 135; Demurn/HEeLwms,
Gesellschafterforderungen und Nutzungsiiberlassung in der InsO — steuerliche Fernwir-
kung zivilrechtlicher Bestimmungen, KOSDI 2012, 18066; Farve, Ertragsteuerliche Fol-
gen der Liquidation einer Kapitalgesellschaft im Hinblick auf noch nicht erfillte Verbind-
lichkeiten, BB 2012, 1507; FORrsTER, Bedeutung der Finanzierung fiir die Besteuerung,
Stbg 2011, 49; ForsTER/NEUMANN, Forderungsverzicht und Rangriicktritt, Sthjb. 2012/13,
339; Horrmann, Rangriicktritt = Forderungsverzicht?, StuB 2012, 209; HorrmaNN, Neue
Entwicklungen im Bilanzsteuerrecht, BC 2012, 488; KanLerT, Passivierung eines Rang-
riicktritts in der Steuerbilanz, NWB 2012, 2141; Mium, Verpflichtung zur Riickzahlung
auch aus sonstigem freien Vermogen steuerlich erforderlich, BB 2012, 766; RATkE, Gewinn-
erhohung durch Rangriicktritt? — BFH erweckt § 5 Abs. 2a EStG zum Leben — Anmet-
kungen zum BFH-Urteil vom 30.11.2011 — I R 100/10, StuB 2012, 338; Schirrers/Kos-
TER, Gestaltungshinweise zur Unternehmensbesteuerung zum Jahreswechsel 2012/2013,
DSt7 2012, 871; Scumip, Der erfolgswirksame Rangriicktritt, FR 2012, 837; WeNG, Neue-
rungen bei Gesellschafterdarlehen — Notwendigkeit einer kritischen Uberpriifung der Fi-
nanzierung von Unternchmen, StuB 2012, 233; Worr, Das ,,wirtschaftlich vergleichbare*
Gesellschafterdarlehen, StuB 2012, 549; Braas/ScuwanN, Steueroptimierte Restrukturie-
rung — Teil 1: Stundung und Kapitalisierung von Kreditforderungen, Rangriicktritt und
Forderungsverzicht, DB 2013, 2350; BockeRr/PoERTZGEN, Der insolvenzrechtliche Ubet-
schuldungsbegriff ab 2014, GmbHR 2013, 17; Horrmann, Bildung von Riickstellungen
wegen Verpflichtung zur Anpassung von Flugzeugen an jeweiligen Stand der Technik,
DStR 2013, 2745; Horst, Uberblick tiber Entschuldungsinstrumente und ihre bilanz- und
steuerrechtlichen Auswirkungen, DB 2013, 656; KosTeR, Gestaltungshinweise zum Jahres-
ende 2013: Hinweise zur Besteuerung der Kapitalgesellschaften und ihrer Gesellschafter —
Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer und Erbschaftsteuer, DStZ 2013, 859; Ratke, Der
Rangriicktritt im Insolvenz- und Steuerrecht — Fallstricke bei der Formulierung von Rang-
riicktrittsvereinbarungen, BBK 2013, 27; Rirke, Der Forderungsverzicht (mit Bes-
serungsabrede) — Sanierungsinstrument zur Beseitigung einer Uberschuldung, BBK 2013,
75; Rock/Hucke, Die Weitergeltung des Eigenkapitalersatzrechts nach Inkrafttreten des
MoMiG, GmbHR 2013, 791; RoppIiNG/ScHoLzZ, ,,Lésch’ mich® — vom Umgang mit leeren
Schuldnergesellschaften — zugleich Besprechung des Urteils des FG Koéln vom 6.3.2012,
13 K 3006/11, DStR 2013, 993; RONNEBERGER, Steuetliche Gestaltungstibetlegungen zum
Rangriicktritt unter besonderer Berticksichtigung des BEH-Urteils vom 30.11.2011, Stbg
2013, 201; WEeLTER/BaLLwieser, BFH zu Riickstellungen fiir Kostentiberdeckung — Aus-
wirtkungen auf Mehrerlésabschépfung, periodentibergreifende Saldierung und Regulie-
rungskontor, DStR 2013, 1492; CHRISTIANSEN, ,,Enfin® — erklirter Gleichklang bei der
Passivierung ungewisser Verbindlichkeiten — Zum BFH-Urteil vom 17.10.2013, IV R
7/11, DStR 2014, 279; CoeNENBERG/HALLER/ScHULTZE, Jahresabschluss und Jahres-
abschlussanalyse, Stuttgart, 23. Aufl. 2014; KanLerT, Ertragsbesteuerung in Krise und In-
solvenz, FR 2014, 731; M. Prinz, Riickstellungen wegen angeordneter flugverkehrstech-
nischer MafBnahmen auf der Grundlage von Lufttiichtigkeitsanweisungen und Joint
Aviation Requirements, FR 2014, 236; U. Prinz/KanzLEr, NWB Praxishandbuch Bilanz-
steuerrecht, Herne, 2. Aufl. 2014; ScHumanN, Ansatz und Bewertung von Rickstellungen
— Aktuelle Rechtsprechung zur ,,bilanzpolitischen Spiclwiese des Kaufmanns®, EStB 2014,
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441; SeEr, Insolvenz, Sanierung und Ertragsteuern — verfassungs- und europarechtliche
Uberlegungen FR 2014 721; AvtricHTER-HERZBERG, Forderungsverzicht und Einlage —
Neues vom BFH?, GmbHR 2015, 1121; BAuMGARTNER/GEILING, Werthaltigkeit von Ge-
sellschafterdarlehen — Bcwertungsanliisse und Bewertungsmethode, DB 2015, 2476; Berg-
MaNN/CLEMENS, Bilanzierung von Verbindlichkeiten bei Rangriicktrittsvereinbarungen —
Anwendung des § 5 Abs. 2a EStG bei Tilgung aus Bilanzgewinn und Liquidationstber-
schuss, DB 2015, 1867; Briese, Gewinnermittlung: Bilanzierung von Verbindlichkeiten
bei Rangriicktritt sowie Tilgung aus Bilanzgewinn und Liquidationstiberschuss, GmbHR
2015, 881; BroemeL/ENDERT, Folgen cines Rangriicktritts in der Handels- und Steuer-
bilanz, BBK 2015, 357; BroeMEL/ENDERT, Forderungsverzicht mit Besserungsschein bei
Kapitalgesellschaften, BBK 2015, 981; Gosca, Bilanzierung von Verbindlichkeiten bei
Rangriicktritt: Tilgung aus Bilanzgewinn und Liquidationstiberschuss, BEFH/PR 2015, 287;
HacesOkE, Verstdft der Sanierungsetlass gegen die GesetzmiBigkeit der Verwaltung? —
Anmerkungen zum Vorlagebeschluss zum Grofien Senat vom 25.3.2015 — X R 23/13,
DK 2015, 310; HeLios/KrOGER, Aktuelle steuetliche Rechtsfragen von Rangriicktrittsver-
cinbarungen — Zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil v. 15.4.2015 — I R 44/14, DStR
2015, 2478; Horemann, Bilanzierung von Verbindlichkeiten bei Rangriicktritt: Tilgung aus
Bilanzgewinn und Liquidationsiiberschuss — Anmerkung zu BFH v. 15.4.2015 — 1R 44/14,
DStR 2015, 1551; Horrmann, Vermarktungskostenzuschuss als partiarisches Datlehen,
DStR 2015, 1792; Horemann, Rangriicktritt als steuerlicher Eigenkapitalgenerator, StuB
2015, 561; Horrmann, Zwischen Eigen- und Fremdkapital (II), StuB 2015, 769; Hoos/
KOHLER Uberschuldungsverhmdernde Rangriicktrittsvereinbarungen in der Finanzie-
rungs- und Restrukturierungspraxis, GmbHR 2015, 729; KanLerT, Steuerbilanzielle Be-
handlung des Rangriicktritts nach dem Konzept des IX. Senats des BGH, DStR 2015,
734; KanLert, Rangricktritt und (sonstiges) freies Vermogen: Der (Irr-)Weg zur Steuer-
neutralitit, NWB 2015, 3018; Kiemmanns, BFH: Vermarktungskostenzuschuss cines
Filmfonds kann als partlarlsches Darlehen zu beurteilen sein, BB 2015, 2032; Korn/
StranL, Steuerliche Hinweise zum Jahresende 2015, KOSDI 2015 19555 LUDENBACH,
An zukiinftigen Bilanzgewinn gekniipfter Rangrucktmtt StuB 2015, 148 OskRr, Die Exfiil-
lung einer subordinierten Verbindlichkeit aus einem etwaigen I ‘iquidationsiiberschuss be-
lastet bereits das (Stichtags-)Vermégen, BB 2015, 1906; Orr, Gesellschafterdarlehen bei
der GmbH — Steuerliche Folgen in Krisensituation oder bei Insolvenz, StuB 2015, 43;
Paus, Bilanzrechtlich anzuerkennender Rangriicktritt nur noch teilweise gewinnwirksam
Anmerkungen zu dem BFH-Urteil v. 15.4.2015 — I R 44,/14, FR 2015, 980; RATKE, Bestin-
digkeit und Wandel beim Rangriicktritt — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 15.4.2015 —
I R 44/14, StuB 2015, 771; RiTkE, Drohende Gewinnerhéhung bei unvollstindiger Rang-
ricktrittsvereinbarung, BBK 2015, 998; Roacge, Ertragsteuerliche Konsequenzen bei Li-
quidation einer Kapltalgesellschaft mit bestehenden Gesellschafterdarlehensverbindlich-
keiten — Ubersicht des aktuellen Rechtsstandes anhand eines Fallbeispiels, DV 2015,
2837; ScuinzLE/BIrkER, Rangriicktritt und Einlage, StB 2015, 431; ScHEeIFELE/NEES, Der
Rangriicktritt aus steuerrechtlicher Sicht — Unter Berﬁcksichtigung von BGH vom 5.3.
2015 — IX ZR 133/14 und BFH vom 15.4.2015 — I R 44/14, DK 2015, 417; ScHIFFERS/
KosTER, Gestaltungshinweise zum Jahreswechsel 2015: Aktuelle Entwicklungen im Be-
reich der steuerlichen Gewinnermittlung — Bilanzsteuerrecht und Gewerbesteuer, DStZ
2015, 911; K. Scumipt, Rangriicktritt insolvenzrechtlich/Rangriicktritt steuerrechtlich —
Aktueller Hinweis auf eine ,,Bringschuld® von Gesetzgebung und Rechtsprechung, DB
2015, 600; ScumipT-HERN, Anforderungen an Rangricktrittsvereinbarungen, DB 2015,
1153; ScHNITGER, Einlage bei Verbindlichkeiten iSd. § 5 Abs. 2a EStG, DB 2015, 1989;
ScuwepHELM/OLBING/BINNEWIES, Aktuelles Steuerrecht rund um die GmbH zum Jahres-
wechsel 2015/2016, GmbHR 2015, 1233; SeppeLT, Passivierung von aus einem zukiinfti-
gen Bilanzgewinn zu beftiedigenden Nachrangverbindlichkeiten, BB 2015, 1457; STraHL,
Hochaktuelle FEinflussfaktoren auf Gestaltungen im Unternchmenssteuerrecht, Stbg 2015,
441; Tauser, Ertragsteuerliche Aspekte von Rangriicktritten in Akquisitionen und Sanie-
rungen — zugleich Anmerkungen zu dem BFH-Urteil v. 15.4.2015 — I R 44/14, FR 2015,
976; UHLANDER, Aktuelle Besteuerungsprobleme in der Insolvenz — Anmerkungen zum
BMF-Schreiben vom 20.5.2015 (DB 2015 S. 1317) und weiteren Sonderfragen, DB 2015,
1620; Waza/UHLANDER/SCHMITTMANN, Insolvenzen und Steuern, Herne, 11. Aufl. 2015;
WeBER-GRELLET, Rangricktritt im Bilanzsteuerrecht, BB 2015, 2667; WEeiss, Bilanzierung
von Verbindlichkeiten bei Rangriicktritt, EStB 2015, 267; WinNereLD, Bilanz-Handbuch,
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Minchen, 5. Aufl. 2015; Kancert, Aktuelle Rechtsfragen von Rangriicktrittsvereinbarungen
— Anmerkung zu Helios/Kroger DStR 2015, 2478, DStR 2016, 209; U. Prinz, Entwick-
lungsperspektiven im Bilanzsteuerrecht, DB 2016, 9; H. RicHTER, Passivierungsaufschub
beim Rangriicktritt? — § 5 Abs. 2a EStG und aktuelle Rechtsprechung, DStZ 2016, 621;
WestpranL/Kresser, Rangricktrittsvereinbarungen in der Beratungspraxis, DB 2016, 33.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2a

1. Bedeutung des Abs. 2a

a) Unterschiedlichkeit gewinn- und einnahmenabhingiger Verpflichtun-
gen vor Geltung des Abs. 2a

Handelsrechtliche GoB: Nach §§ 246 Abs. 1 Satz 3, 247 Abs. 1 HGB sind
Schulden in die HBil. aufzunechmen und gesondert auszuweisen. Fine Verbind-
lichkeit ist zu bilanzieren, ,,wenn der Unternehmer zu einer dem Inhalt und der
Hohe nach bestimmten Leistung an einen Dritten verpflichtet ist, die vom Gliu-
biger erzwungen werden kann und eine wirtschaftliche Belastung darstellt™
(BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. 1T 2012, 332, mwN auf stRspr.). Fir
ungewisse Verbindlichkeiten bestimmt § 249 Abs. 1 HGB, in der HBil. Rick-
stellungen zu bilden. Ungewiss sind Verbindlichkeiten, die am maligeblichen
Stichtag dem Grunde nach entstanden sind, jedoch der Hohe nach nicht festste-
hen, und solche Verbindlichkeiten, die am Stichtag nicht mit Sicherheit entstan-
den sind, deren Bestehen aber wahrscheinlich ist (BFH v. 24.1.2001 — I R 39,/00,
BStBL. IT 2005, 465). Eine Riickstellung nach § 249 Abs. 1 HGB ist zudem fiir
Verbindlichkeiten geboten, die am Stichtag rechtl. noch nicht entstanden, wirt-
schaftlich aber in einem abgelaufenen Zeitraum verursacht sind. Fiir Verbind-
lichkeiten, die am Bilanzstichtag weder rechtl. entstanden noch wirtschaftlich
verursacht sind, darf hingegen eine Riickstellung nicht gebildet werden (BFH v.
25.3.1992 — 1R 69/91, BStBL II 1992, 1010). Eine am Bilanzstichtag rechtl. ent-
standene Verbindlichkeit ist unabhingig vom Zeitpunkt ihrer wirtschaftlichen
Verursachung zu passivieren
(vgl. BFH v. 27.6.2001 — I R 45/97, BFHE 196, 216; BFH v. 8.9.2011 — IV R 5/09,
BStBL 11 2012, 122; BFH v. 17.10.2013 — IV R 7/11, BStBL. 1T 2014, 302; MAYER-WE-
GELIN/KEssLER/HOFER in KUTING/PrrTZER/WEBER, HdR, § 249 HGB Rn. 43 [5/2014];
M. Prinz, FR 2014, 236 [240], wirtschaftliche Verursachung immanenter Bestandteil
der rechtl. Verpflichtung; Horrmann, DStR 2013, 2745 [2747]; CrezeLus in KIRCHHOF,
15. Aufl. 2016, § 5 Rn. 124, , zwingend®; ScHumanN, EStB 2014, 441 [442]; cinschrin-
kend SchEerreLe/NEees, DK 2015, 417 [420]; vgl. auch BFH v. 6.2.2013 — I R 8/12,
BStBL II 2013, 686, zu welchem Zeitpunkt die in einer konkreten Regelung — ,.innere
Wirksamkeit* — enthaltenen materiellen Rechtsfolgen ausgel6st werden).
Die zu passivierenden Rickstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten (zur Ab-
grenzung zu weiteren Rickstellungspflichten vgl. FEDERMANN, Bilanzierung nach
Handelsrecht, Steuerrecht und TAS/IFRS, 12. Aufl. 2010, 383; COENENBERG/
HALLER/ScHULTZE, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse, 23. Aufl. 2014,
423 ft)) bilden fur Verpflichtungen gegentiber Dritten ab, die nach Grund oder
Hohe (noch) nicht feststehen (BFH v. 5.2.1987 — IV R 81/84, BStBI. 11 1987,
845). Solche handelsbilanziell zu passivierenden Riickstellungen missen grds.
auch im Rahmen der stl. Gewinnermittlung gebildet werden (vgl. BFH v. 3.2.
1969 — GtS 2/68, BStBL II 1969, 291). Abs. 2a stellt mit seinem zeitweiligen
Verbot der Passivierung somit eine weitere Ausnahme vom MalBgeblichkeits-
grundsatz dar.
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Ausschlieflliche Gewinnabhingigkeit: Rein gewinnabhingige Verbindlich-
keiten und Ruckstellungen sind grds. stl. nicht passivierbar (vgl. HOTTEMANN,
Grundsitze ordnungsmaBiger Bilanzierung von Verbindlichkeiten, 2. Aufl. 1976,
25; zur Typisierung bedingter Verbindlichkeiten Scuwarz, Die Bilanzierung be-
dingter Verbindlichkeiten in Handels- und Steuerbilanz, 1986, 265).

> Entwicklung der Rechtsprechung zu rein gewinnabbingigen Verpflichtungen vor Geltung
des Abs. 2a: Bei nur von zukinftigen Gewinnen abhingigen Verpflichtungen ist
das gegenwiirtige Vermdgen des Schuldners nach stRspr. nicht belastet.
Vgl. zu Passivierungsverboten fiir den Handelsvertreter-Ausgleichsanspruch BFH v.
24.6.1969 — I R 15/68, BStBL. 1I 1969, 581; BFH v. 26.5.1971 — IV R 58/70, BStBI. 1T
1971, 704; zu ArbN-Erfolgsprimien BFH v. 28.4.1971 — I R 39-40,/70, BStBL. 11 1971,
601; BFH v. 18.6.1980 — 1 R 72/76, BStBL. 11 1980, 741; handels- und steuerbilanziell
allgemein fur gewinnabhingige Verpflichtungen best. durch BFH v. 10.11.1980 — GtS
1/79, BStBL. 11 1981, 164; zu gewinnabhingigen Pensionszusagen BFH v. 19.2.1981 —
IV R 112/78, BStBL 11 1981, 654; zu haftungslosen Filmdatlehen BFH v. 10.10.1985 —
IV B 30/85, BStBL 11 1986, 68; zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos BFH v.
14.6.1994 — VIII R 37/93, BStBL. 11 1995, 246.
» Passiviernngsverbot fiir nur gewinnabbdingige Verpflichtungen: Fir ausschlieBlich aus
zukiinftigen Gewinnen zu tilgende Verpflichtungen durften somit — bereits vor
Geltung des Abs. 2a — mangels wirtschaftlicher Belastung des gegenwirtigen
Schuldner-Vermogens Passivposten im Rahmen der stl. Gewinnermittlung nicht
angesetzt werden (vgl. schon Knosse-KEeuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 113). Die Gesetzesregelung des Abs. 2a ist mithin rechts-
bezeugend, was das Verbot der Passivierung gewinnabhingiger Verbindlichkei-
ten anbelangt, und ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14,2070,
18) insoweit im Ergebnis vergleichbar mit § 6a Abs. 1 Nr. 2 (vgl. CrEZELIUS in
KircanOF, 15. Aufl. 2016, § 5 Rn. 134), nach der Pensionsriickstellungen nicht
zulissig sind, soweit die Pensionsverpflichtung von kiinftigen gewinnabhingigen
Beztigen des Pensionsberechtigten abhingig ist.

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

> Entwicklung der Rechtsprechung zu nicht oder nicht nur gewinnabhingigen Verpflichtun-
gen vor Geltung des Abs. 2a: Bei nicht ausschlieBlich gewinnabhingigen Verpflich-
tungen, zB einnahmenabhingigen Verpflichtungen, war schon das gegenwirtige
Vermogen des Schuldners belastet.
Vel. zu Passivierungsgeboten fiir Rickzahlungsverpflichtung offentlicher Zuschiisse
BFH v. 11.4.1990 — I R 63/86, BFHE 160, 323; zum Rangrtcktritt BFH v. 30.3.1993
— IV R 57/91, BStBL. 11, 502; zu Filmférderungsdatlehen BFH v. 20.9.1995 — X R
225/93, BStBL 11 1997, 320; zu riickzahlbaren Druckbeihilfen BFH v. 3.7.1997 — IV R
49/96, BStBL 11 1998, 244; zu rickzahlbaren Forschungszuschiissen BFH v. 17.12.
1998 — IV R 21/97, BStBL II 2000, 116; zu Wohnungsbauzuschissen (Vorauszah-
lungsmittel aus Berliner Landesmodernisierungsprogramm) BFH v. 4.2.1999 — IV R
54/97, BStBL. II 2000, 139; zu zweckgebundenen offentlichen Zuschiissen BFH v.
4.11.1999 — 1V B 152/98, BFH/NV 2000, 693; zu branchentiblichen Werkzeugkosten-
beitrigen von Kunden BFH v. 29.11.2000 — I R 87,/99, BStBL. 1I 2002, 655.
> Passiviernngsgebot fiir nicht nur gewinnabhdngige Verpflichtungen: Fir nicht aus-
schlieBflich aus zukunftigen Gewinnen zu tilgende Verpflichtungen mussten we-
gen wirtschaftlicher Belastung des gegenwirtigen Schuldner-Vermdégens in der
HBIil. und im Rahmen der stl. Gewinnermittlung Passivposten angesetzt werden.
Riickzahlungsverpflichtungen waren grds. zu passivieren — entweder als Ver-
bindlichkeit oder Riickstellung und ggf. mit einem vom wahrscheinlichen Um-
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fang der Riickzahlung abhingigen geringeren als dem vereinbarten Riickzah-
lungsbetrag zu bewerten (vgl. ScHEFFLER in Beck-HdR, B 233 Rn. 80ff.
[5/2010]; Batere in Beck-HdR, B 234 Rn. 63 ff. [5,/2010]).

Indirekt hat der Gesetzgeber die Rspr. zur stl. Passivierung einnahmenabhingi-
ger Verpflichtungen durch die tbergangsweise anzuwendende Regelung des
§ 52 Abs. 12a idF des StBereinG 1999 (aF) bestitigt: Wenn solche handelsrechtl.
zuldssig gebildeten Passivposten erst zum Schluss des ersten nach dem 31.12.
1998 beginnenden W)j. aufzulsen sind (vgl. Krumm in Bromich, § 5 Rn. 762g
[8/2013]), setzt dies uE die vorherige stl. Zulissigkeit voraus. Fiir unzuldssig ge-
bildete Passivposten erffnet die Ubergangsregelung uU einen Bestandsschutz
(vgl. BFH v. 16.5.2007 — I R 36,06, BEFH/NV 2007, 2252).

Einstweilen frei. 1901-1904

b) Einheitlichkeit des Passivierungsaufschubs seit Geltung des Abs. 2a

Gesetzliche Verankerung der bisherigen Verwaltungsauffassung: Die Pas-
sivierung bedingt riickzahlbarer Vermogenszuwendungen sollte der Gesetzes-
begriindung zufolge (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 14/2070, 18) im Sinne
der von der FinVerw. vertretenen Auffassung mit Abs. 2a
,,Fur Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewin-
ne anfallen, sind Verbindlichkeiten oder Riickstellungen erst anzusetzen, wenn die Ein-
nahmen oder Gewinne angefallen sind.

gesetzlich verankert werden (StBereinG 1999 v. 22.12.1999, BGBL. 1 1999, 2601,
BStBL I 2000, 13, Art. 1 Nr. 4) und ,,der Verhinderung kiinftiger Steuerausfille
bei allgemeiner Anwendung der Grundsitze der BFH-Rechtsprechung® dienen
(nach U. Prinz, DB 2015, 9 [13], eine ,,fiskalinduzierte steuerbilanzielle® Passi-
vierungsbeschrinkung). Die FinVerw. hielt — zB im Zusammenhang mit Film-
und Explorationsprojekten (BMF v. 8.5.1978 — IV B 2 - § 2241 - 97/78, BStBL. 1
1978, 203) — tiber das Ansatzverbot fiir gewinnabhingige Verbindlichkeiten hin-
aus die Bildung eines Passivpostens auch fiir Vermogenszuwendungen, die nur
in Abhingigkeit von kiinftigen Einnahmen zuriickzuzahlen waren, im Zeitpunkt
der Vereinnahmung der Zuwendung fiir unzulissig.
Die Rspr. zur Passivierungspflicht bei Zuschtissen (BFH v. 17.12.1998 — IV R 21/97,
BStBL. 11 2000, 116; BFH v. 4.2.1999 — IV R 54/97, BStBL. 1I 2000, 139) wurde mit
Nichtanwendungserlassen beantwortet (BMF v. 28.4.1997 — IV B 2 - S 2137 - 38/97,
BStBL 1 1997, 398; BMF v. 27.4.1998 — IV B 2 - § 2137 - 49/98, BStBL. 1 1998, 3068)
und erst nach der gesetzlichen Neuregelung tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus
tir anwendbar bestimmt (BMF v. 25.2.2000 — IV C 2 - § 2137 - 15/00, BStBL. 1 2000,
375).
Konstitutiver Passivierungsaufschub bei einnahmenabhingigen Ver-
pflichtungen: Abs. 2a ist rechtsbezeugend, was das Verbot der Passivierung ge-
winnabhingiger Verbindlichkeiten betrifft, rechtsbegriindend, was das Verbot
der Passivierung einnahmenabhingiger Verbindlichkeiten anbelangt, und eine
Korrekturnorm gegen die ,,ungeliebte” BFH-Rspr. (WenpT, EStB 2000, 309
[310]). Da es fir das einstweilige Passivierungsverbot nach dem Gesetzeswort-
laut nicht darauf ankommt, ob zuvor eine Vermogenszuwendung erfolgt ist (s.
Anm. 1915), reicht die Regelung insoweit iiber die in den Gesetzesmaterialien
(BTDrucks. 14/2035, 14/2070) aufgefithrten Sachverhalte hinaus: Alle aus-
schlieBlich aus — uE zuordenbaren (s. Anm. 1916; aA wohl FG Munster v. 17.8.
2010 — 1 K 3969/07 F, EFG 2011, 468, rkr.) — kinftigen Einnahmen oder Ge-
winnen zu erfiillenden Verpflichtungen werden erfasst, und zwar unabhingig
vom Grund ihrer Entstchung. Erfolg iSv. Abs. 2a kann Gewinn, Umsatz oder
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Einnahmen sein (vgl. FrRoTscHER/WATRIN in FroTscHER/GEURTs, § 5 Rn. 486
[2/2015]). Insoweit werden das Vorsichts-, Realisations- und Imparititsprinzip
fir die stl. Gewinnermittlung vernachldssigt (glA WenDpT, Stb]b. 2003/04, 247
[255]). Als Jex specialis geht Abs. 2a namlich der in Abs. 1 Satz 1 verankerten ma-
teriellen MaB3geblichkeit vor (vgl. Anm. 306).

Entwicklung der Rechtsprechung seit Schaffung des Abs. 2a: Fiir die Fille
der konkret formulierten reinen Gewinn- und Einnahmenabhingigkeit ist die
Passivierung von Verpflichtungen verneint worden (s. niher Anm. 1916 und
1911, vgl. auch LamBrecHT in KSM, § 5 Rn. D 78 [5/1993] und D 400, ,,Haf-
tungslose Verbindlichkeiten [10/1993]). Fine extensive Gesetzesauslegung der
FinVerw. (vgl. BMF v. 18.8.2004 — IV A 6 - S 2133 - 2/04, BStBI. I 2004, 850;
aufgehoben durch BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - § 2133 - 10/06, BStBI. T 2006,
497; ablehnend schon SucaaNex/Hageporn, FR 2004, 451 [456£.]) vor allem in
Krisenfillen (s. niher Anm. 1911) hat die Rspr. tiberwiegend abgelehnt:

Zur Passivierungspflicht bei Rangriicktritt, jedoch Passivierungsverbot bei haftungs-
losen Darlehen BFH v. 20.10.2004 — I R 11,/03, BStBL. 11 2005, 581; zur Passivierungs-
pflicht bei fehlendem Schulderlass FG Brandenb. v. 10.3.2004 — 4 K 2660,/00, EFG
2004, 1440, rkr.; idR kein Passivierungsaufschub nach Abs. 2a bei Rangriicktritt BEH
v. 10.11.2005 — IV R 13 /04, BStBL. II 20006, 618; zu Riickstellungen fiir Lohnzahlungen
bei Altersteilzeit (Blockmodell) BFH v. 30.11.2005 — I R 110,04, BStBL. II 2007, 251);
zur Passivierungspflicht fur Zinsverbindlichkeiten aus Altkrediten einer fritheren LPG
beim Rangriicktritt BFH v. 21.6.2006 — TV R 13/06, BFH/NV 2010, 1483; BFH v.
16.5.2007 — I R 36/06, BEH/NV 2007, 2252; zur Beteiligungsfinanzierung mit Inha-
berschuldverschreibungen BFH v. 20.9.2007 — IV R 68,/05, BStBL. 11 2008, 483; zum
Riickstellungsverbot bei erfolgsabhingigen Vergiitungen FG Minster v. 17.8.2010 1 K
3969/07 F, EFG 2011, 468, rkr.; zum Sprachgebrauch und Begriff Gewinnbeteiligung
BFH v. 26.8.2010 — I R 53/09, BFH/NV 2011, 135; zur partiarischen Darlehensver-
gutung BFH v. 22.6.2010 — I R 78/09, BFH/NV 2011, 12; zum Passivierungsverbot
bei (sog. qualifiziertem) Rangriicktritt BEFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL 1I 2012,
332; kein Gewinn durch Passivierungsverbot bei GmbH-Liquidation FG Koéln v. 6.3.
2012 — 13 K 3006/11, EFG 2011, 1421, nrkr., offen BFH v. 5.2.2014 — I R 34/12,
BFH/NV 2014, 1014; keine Passivierung bei nach Abschluss der Rangtiicktrittsverein-
barungen noch aufgelaufenen Zinsen aus Altschulden FG Meckl.-Vorp. v. 14.6.2012 —
2 K 101/10, juris, rkr.; kein Passivierungsverbot bei Kosteniiberdeckungen eines kom-
munalen Zweckverbands BFH v. 6.2.2013 — I R 62/11, BStBL. 1I 2013, 954; zum ge-
geniiber Tatbestandsmerkmalen in Abs. 2a , kiinftige Gewinne* und , kiinftige Einnah-
men* weiter gefassten Begrift ,,Bilanzgewinn® FG Kéln v. 26.3.2015 — 10 K 3777 /09,
EFG 2015, 1212, nrkr., Az. BEFH I R 25/15; zum Passivierungsverbot bei ,,nur aus ei-
nem zukiinftigen Bilanzgewinn und aus einem etwaigen Liquidationsiiberschuss® zu til-
gender, im Zeitpunkt der Uberschuldung getroffener Rangriicktrittsvereinbarung mit
gegenldufiger Einlage des werthaltigen Teils der Forderung BFH v. 15.4.2015 — I R
44/14, BStBI. 1I 2015, 769.
Auch wenn in der Rspr. (BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL II 2015, 769;
zust. Oser, BB 2015, 19006; krit. dazu ALTrRicHTER-HERZBERG, GMbHR 2015, 1121
[1123]; Briese, GmbHR 2015, 881 [884]; Horrmann, DStR 2015, 1551 [1554];
Ritke, StuB 2015, 771; ScuAnzLE/BIRkER, StB 2015, 431; Paus, FR 2015, 980)
mit der Moglichkeit der Einlage des werthaltigen Teils der Forderung eine Ab-
kehr von der bisherigen Rspr. (BFH v. 30.11.2011 — I R 100,/10, BStBL. 1I 2012,
332) grds. einhergeht, sind die stl. Auswirkungen wohl gering, zumal Werthaltig-
keit in der Krise nicht der Regelfall sein diirfte (vgl. BRoEMEL/ENDERT, BBK
2015, 357 [359]; BEramanN/CLEMENS, DB 2015, 1867 [1869]). Die Werthaltig-
keit wird in Krisenfillen der KapGes. mit drohender Insolvenz idR nur aus-
nahmsweise, und dann allenfalls 2T gegeben sein (vgl. RiTke, BBK 2015, 998
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[1001], Wert tendiere gegen Null; Horemann, StuB 2015, 769 [770]; bei Kon-
zernfillen aA ScHNITGER, DB 2015, 1989 [1991]).

Mit der uE idR vorliegenden stl. Gewinnrealisierung kommt uU ein Sanierungs-
gewinn in Betracht (vgl. Horst, DB 2013, 656 [657]; ScHwEDHELM/OLBING/
Binnewies, GmbHR 2015, 1233 [1245]) nach Maf3gabe im Sanierungsetlass der
FinVerw. (zur ertragstl. Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundung
und FErlass aus sachlichen Billigkeitsgrinden BMF v. 27.3.2003 — IV A 6 - S
2140 - 8/03, BStBL. 1 2003, 240; BMF v. 22.12.2009 — IV C 6 - S 2140,/07 /10001
- 01, BStBL I 2010,18; zur GrS-Anrufung BFH v. 25.3.2015 — X R 23/13,
BStBIL IT 2015, 696, ob damit gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung verstoBen werde; dazu Hagesoke, DK 2015, 310; UnLANDER, DB
2015, 1620 [1624f]; zu verfassungs- und europarechtl. Sanierungsfragen Seer,
FR 2014, 721).

c) Sofortauflésung passivierter einnahmen- oder gewinnabhingiger Ver-
pflichtungen

Abs. 2a erfasst auch entsprechende Verbindlichkeiten und Ruckstellungen, die
in Wj. passiviert worden sind, die vor dem 1.1.1999 begonnen haben, sowie auch
solche, die bereits nach der bis dahin geltenden Rechtslage nicht hitten passi-
viert werden diirfen (zum Bestandsschutz nach Ubergangsregelung von § 52
Abs. 12a idF des StBereinG 1999 vgl. BFH v. 16.5.2007 — I R 36,/06, BFH/NV
2007, 2252). Eine zeitweise Neutralisation des Auflésungsgewinns durch Ein-
stellung in eine stfreie Ricklage, um die Besteuerungsfolgen abzumildern, ist
nicht vorgesehen, weil wohl deren Notwendigkeit (vgl. Bericht des FinAussch.
v. 11.11.1999, BTDrucks. 14,2070, 18) nicht erkannt wutde.

d) Verhiltnis zu weiteren Normen des Steuerrechts

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

Verhiltnis zu § 5 Abs. 4a: Das Verbot der Passivierung von Drohverlustriick-
stellungen im Rahmen der stl. Gewinnermittlung wird durch Abs. 2a grds. nicht
bertihrt. Lediglich soweit Drohvetlustriickstellungen zulissigerweise noch fort-
gefiihrt — dh. gem. § 52 Abs. 13 erst schrittweise in den finf folgenden Wj. ab
dem ersten nach dem 31.12.1996 endenden Wij. aufgelést — wurden, kann im
Einzelfall aus Abs. 2a das Gebot der Sofortauflésung (s. Anm. 19006) folgen.

Verhiltnis zu § 15a Abs. 5 Nr. 4: Fir Unternchmer, soweit deren Haftung der
eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbes. ,,soweit Verbindlichkeiten nur in
Abhingigkeit von Erlésen oder Gewinnen aus der Nutzung, Verdu3erung oder
Verwertung von Wirtschaftsgiitern zu tilgen sind“ (sog. haftungslose Verbind-
lichkeiten), gilt gem. § 15a Abs. 5 Nr. 4 iVm. § 15a Abs. 1 die eingeschrinkte
Verlustkompensation. Wegen der insoweit inhaltlichen Ubereinstimmung wird
fir diese Regelung neben Abs. 2a kein verbleibender Anwendungsbereich mehr
geschen (s. § 152 Anm. 49; HeverMmaNN in Browmich, § 15a Rn. 140 [4/2012];
voN BeckeratH in KSM, § 15a Rn. G 218 [7/2009]; WACKER in ScHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 152 Rn. 208).
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Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Sitze 3 ff. KStG: Auch Genussrechtskapital und Ver-
gitungen fiir obligationenartige Genussrechte kénnen, wenn es sich um auf-
schiebend bedingte Verbindlichkeiten handelt, die nur aus kiinftigen Gewinnen
oder einem etwaigen Liquidationsiiberschuss erfiillt zu werden brauchen, ggf.
nicht passivierungs- bzw. abzugsfihig sein (s. § 8 KStG Anm. 70). Infolge Aus-
buchens eines von der Muttergesellschaft der Tochtergesellschaft gewihrten
Datlehens nach Abs. 2a sowie der verdeckten Einlage des werthaltigen Teils (s.
Anm. 1905) und des Korrespondenzprinzips kann sich eine Einkommenserho-
hung der Tochtergesellschaft ergeben (vgl. Tauser, FR 2015, 976 [979].

1908—1909 Einstweilen frei.

1910

1911

2. Bedeutung des Abs. 2a fiir Gesellschafterdarlehen

a) Gesellschafterdarlehen vor Geltung des MoMiG

aa) Eigenkapitalersetzende Datlehen

Hatte ein Gesellschafter seiner KapGes. ein Darlehen im Krisenfall gewiéhrt, al-
so nach § 32a GmbHG aF ,in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter
als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefithrt hitten (Krise der Gesell-
schaft)®, so wurde er im Insolvenzverfahren als nachrangiger Insolvenzgliubiger
behandelt (vgl. zu Gesellschafterkonten bei der Personengesellschaft WeNDT,
Stbg 2010, 145).
Eigenkapitalersetzende Darlehen sind in der HBil. — anders als im Uberschuldungssta-
tus — grds. als Fremdkapital zu passivieren (BFH v. 5.2.1992 — I R 127/90 BStBI. IT
1992, 532; BFH v. 30.3.1993 — IV R 57/91, BStBL. 1I 1993, 502; zu Einlagen der Ge-
sellschafter grundlegend BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL. 11 1998, 307; BFH v.
28.11.2001 — IR 30/01, BFH/NV 2002, 677; BFH v. 16.5.2001 — 1 B 143 /00, BStBI. 11
2002, 436; BGH v. 29.5.2000 — IT ZR 75/98, 11 ZR 118/98, 11 ZR 347/97, ZIP 2000,
1251; zu Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit BFH v. 6.11.2007 — 1 B 50/07,
BFH/NV 2008, 616; zu vGA bei Schwester-KapGes. BFH v 20.8.2008 — I R 19/07,
BStBI. 11 2011, 60).
Eigenkapitalersetzende Darlehen — auch Gesellschafterdarlehen bei einem Miss-
verhiltnis zwischen Figenkapital und Fremdkapital der KapGes. (vgl. Krumm in
Bromich, § 5 Rn. 1121 [8/2015]) — bleiben von einem Passivierungsaufschub
bzw. -verbot insoweit unberiihrt, als Abs. 2a seinem Wortlaut nach uE aus-
schlieBlich kiinftig entstehende Verpflichtungen betrifft (g]A HorrmaNN/LUDEN-
BAcH, Kommentar Bilanzierung, 7. Aufl. 2016, § 246 HGB Rn. 85; aA BFH v.
15.4.2015 — I R 44/14, BStBL. II 2015, 769, wonach das Passivierungsverbot
nicht nur fir zukiinftig entstehende, sondern gleichermaflen auch fiir bereits
entstandene Verbindlichkeiten gelte, wenn diese nur aus zukiinftig anfallenden
Gewinnen [Jahresiiberschiissen] zu erfiillen sind). Nur wenn die Darlehensriick-
zahlung unter denselben Bedingungen wie die Riickzahlung einer Einlage ver-
langt werden kann, entfillt eine Passivierung (vgl. BFH v. 16.5.2001 — I B
143,/00, BStBI. II 2002, 436; BGH v. 29.5.2000 — II ZR 75/98, II ZR 118/98,
II ZR 347/97, ZIP 2000, 1251; RoppiNG/Scrorz, DStR 2013, 993 [995]); s.
auch Anm. 675, ,,Eigenkapitalersetzende Datlehen®.

bb) Vereinbarung eines Rangriicktritts

Ein Rangriicktritt beruht als ein Schuldinderungsvertrag iSd. § 311 Abs. 1 BGB
auf einer privatautonomen Regelung
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(vgl. zum sog. Rangriicktrittsdilemma K. Scamipt, DB 2006, 2503 [2504]; ALTMEPPEN
in Roru/AvrtMmEeprpeN, 8. Aufl. 2015, § 42 GmbHG Rn. 52; K. Scamipt, DB 2015, 600,
mit Hinweis auf Haftungsrisiken sowie vermogensrechtl. Optimierungspflicht nach
§ 43 GmbHG; Hoos/KonLEr, GmbHR 2015, 729 [734], mit weitreichendem insol-
venzrechtl. Formulierungsvorschlag; Kanvert/Genrke, DStR 2010, 227 [230], mit Va-
rianten von Formulierungen; UHLANDER, DB 2015, 1620 [1627 £.]; WESTPEAHL/KRESSER,
DB 2016, 33 [34]).
Mit dem Ziel der Abwendung eines Insolvenzantrag in einer Art Stillhalte-
abkommen (aA zur bloBen Stundung BGH v. 5.3.2015 — IX ZR 133/14, NJW
2015, 1672; vgl. dazu ScuerreLe/NEegs, DK 2015, 417 [418]; Scumipt-HerN, DB
2015, 1153), das Gesellschafterdarlehen nicht zuriickzufordern — pactum de non pe-
tendo — und im Insolvenzfall nur als nachrangige Forderung anzumelden (vgl.
K. Scumipt, FS Raupach, 20006, 405 [410]; weitergehend ALTMEPPEN in RoTh/
Art™MEPPEN, 8. Aufl. 2015, § 42 GmbHG Ran. 51), beinhaltet ein Rangricktritt
weder einen Verbindlichkeitserlass, noch ist daraus der Schluss zulissig, dass die
betreffende Verbindlichkeit hochstwahrscheinlich nicht mehr erfillt werden
muss (vgl. ForRsTER/WENDLAND, GmbHR 20006, 176; SeppeLt, BB 2010, 1395
[1400]; Scumip, FR 2012, 838 [841]; WinnNEereLD, Bilanz-Handbuch, 5. Aufl.
2015, Rn. D 1541). Die wirtschaftliche Belastung des Schuldners dndert sich erst
recht nicht, soweit der Glidubiger kiinftig mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit seinen Anspruch aus der Forderung geltend macht (vgl. RONNE-
BERGER, Stbg 2013, 201). Verbindlichkeiten mit vereinbartem Rangriicktritt sind
vor Geltung des MoMiG uE auch unter Abs. 2a im Rahmen der stl. Gewinn-
ermittlung zu passivieren, es sei denn, es werde ausdriicklich vereinbart (vgl. Sep-
peLt, BB 2015, 1457, wonach die ausdriickliche Priklusion einer Verbindlich-
keitstilgung aus sonstigem freien Vermdogen ,,praktisch nie® vorkomme), dass
die Verpflichtung nur aus kinftigen Gewinnen oder Liquidationsiiberschiissen,
aber nicht aus freiem Vermogen (vgl. dazu CarRLE/URBACH, KOSDI 2010, 16896
[16897]; Rarke, BBK 2013, 27 [33]; BroemMEL/ENDERT, BBK 2015, 357 [360])
ausgeglichen werden koénne (s. Anm. 1913, | Expliziter Ausschluss der Bedie-
nung aus dem sonstigen freien Vermogen®; zu moglicherweise anzustrebenden
Gestaltungen Anm. 1914). Rangriicktrittsvereinbarungen sind ,,trotz des dhn-
lichen Wortlauts® (Kaiser, GmbHR 2001, 103) kein Fall von Abs. 2a.

» Linfacher Rangriicktriti: Auch unter Geltung des Abs. 2a fithrt ein einfacher
Rangrucktritt nicht ohne Weiteres zur gewinnerh6henden Auflésung der Ver-
bindlichkeit. Der einfache Rangriicktritt beeinflusst nach stRspr. (BFH v. 18.10.
1989 — IV B 149/88, BStBL. II 1990, 71; BFH v. 13.11.1989 — IV B 26/89,
BFH/NV 1990, 761; BFH v. 30.3.1993 — IV R 57,91, BStBL II 1993, 502) die
Passivierungspflicht in der HBil. und der stl. Gewinnermittlung nicht (vgl.
StranL in Korn, § 5 Rn. 550 [6/2005]; materiell g]lA Knosse-KEUK, StuW 1991,
306 [309], Ausweis als Sonderposten). Der Gldubiger besteht weiterhin auf sei-
ner Forderung und fiir den Fall der Besserung verzichtet er nicht auf die Riick-
zahlung des Darlehens aus einem Liquidationsiiberschuss oder aus dem die
sonstigen Verbindlichkeiten tibersteigenden Vermogen des Schuldners.
Nach Ansicht der FinVerw. fithrt, wenn die Erfiillung einer Verpflichtung gegentiber
anderen Gliubigern lediglich zurtickgestellt wird, dies dann nicht zur gewinnerhéhen-
den Auflésung, wenn die Darlehensverbindlichkeit zu Lasten von Gewinnen, aus ei-
nem Liquidationsiiberschuss oder aus dem die sonstigen Verbindlichkeiten tberstei-
genden Vermégen bedient wird. Voraussetzung fiir die Verbotswirkung des Abs. 2a
sei, dass zwischen dem Ansatz der Verbindlichkeit und Gewinnen und Einnahmen eine
Abhingigkeit im Zahlungsjahr bestehe (vgl. BMF v. 8.9.2006 — 1V B 2 - § 2133 - 10/00,
BStBL. 1 20006, 497; vgl. schon BMF v. 18.8.2004 — IV A 6 - S 2133 - 2/04, BStBI. 1
2004, 850).
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> Qualifizierter Rangriicktritt: Bei einem qualifizierten Rangriicktritt, der zur Ver-
meidung der Passivierung im Uberschuldungsstatus erforderlich war (BGH v.
8.1.2001 — IT ZR 88/99, GmbHR 2001, 190; krit. Ficatermann, GmbHR 2007,
519, bei Ein-Personen-KapGes. ,kafkaische Ziige®), erklirt der Glaubiger sinn-
gemilB, er wolle wegen der Forderung erst nach Befriedigung simtlicher anderer
Gliubiger der Gesellschaft und — bis zur Abwendung der Krise — auch nicht vor,
sondern nur zugleich mit den Einlagenriickgewdhranspriichen der Mitgesell-
schafter berticksichtigt, also so behandelt werden, als handele es sich bei seiner
Forderung um statutarisches Kapital (BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - S 2133 -
10/06, BStBI. I 2006, 497; vgl. Rocae, DB 2015, 2837). Ein qualifizierter Rang-
ricktritt stellt keinen Verzicht auf die Forderung dar, denn die Forderung tritt
nur bis zur Uberwindung der Krise im Rang zuriick (vgl. BFH v. 10.11.2005 —
IV R 13/04, BStBI. II 2006, 618; bejaht durch BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - §
2133 - 10/06, BStBL I 2006, 497, die Vereinbarung eines qualifizierten Rang-
ricktritts ohne Besserungsabrede erfiille nicht die Tatbestandsvoraussetzungen
des Abs. 2a). Verbindlichkeiten miissen somit in der stl. Gewinnermittlung der
KapGes. nicht ertragswirksam aufgelost werden (vgl. OrRTMANN-BaBEL/BoLik/
GAGEUR, BB 2009, 2414 [2418]).

> Spezifizierter Rangriicktritt: In Sonderfillen mit Rangriicktrittsvereinbarungen
darf eine Verbindlichkeit, die explizit nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem
etwaigen Liquidationstiberschuss erftllt zu werden braucht, mangels gegenwirti-
ger wirtschaftlicher Belastung des aktuellen Schuldnervermégens nicht passiviert
werden (vgl. BFH v. 30.11.2011 — I R 100,10, BStBL. II 2012, 332, zum sog.
qualifizierten Rangriicktritt; begrifflich klarstellend BFH v. 15.4.2015 — T R
44/14, BStBL. 1I 2015, 769, wonach es sich hierbei um einen spezifizierten Rang-
ricktritt handelte; krit. BrRaun, DStR 2012, 1360 [1362], Hinweis des BFH auf
oing-concern-Annahme gehe fehl; Horemann, StuB 2012, 209 [210], widerspriich-
lich sei, wenn Zahlungsverpflichtungen das gegenwirtige Vermogen ,betref-
fen®, aber ,,nicht belasten®). Bei Rangricktrittsvereinbarungen, nach denen eine
Verbindlichkeit nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem eventuellen Liquidati-
onsuberschuss zu bedienen ist, werden Schuldner nicht stirker belastet, als witre
die Verbindlichkeit gegen entsprechende Besserungsabrede erlassen worden.
Anders als bei Verpflichtungen mit Rangricktrittsvereinbarungen, die auch aus
sonstigem Vermogen zu bedienen sind (vgl. Braas/Scawann, DB 2013, 2350
[2353]), sei es dann gerechtfertigt, diese Verbindlichkeit wie einen Forderungs-
verzicht mit Besserungsabrede zu behandeln und sie nicht auszuweisen. Unter
welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung, die nur im Liquidationsfall zu er-
fillen ist, in der StBil. auszuweisen ist, lie} der BFH (v. 30.11.2011 — I R 100/10,
BStBL II 2012, 332) offen: Es sei denkbar, dass die Verbindlichkeit erst dann
passiviert werden muss, wenn nach Beginn der Liquidation ohne Bertcksichti-
gung dieser Verpflichtung verteilbares Eigenkapital ausgewiesen werden miisste
oder wenn zum Zeitpunkt des Bilanzstichtags eine Liquidation drohe und im
Fall der Liquidation mit einem Uberschuss zu rechnen sei. Solange eine Liquida-
tion nach den am Bilanzstichtag objektiv erkennbaren Umstinden nicht unmit-
telbar drohe und tberdies fiir diesen Fall mit einem Liquidationsiiberschuss zu
rechnen sei, komme eine Passivierung nicht in Betracht.
Das Ergebnis widerspricht zwar uE nicht der Ansicht des BMF zum cinfachen Rang-
ricktritt, sondern stiitzt vielmehr seine Ansicht, kénnte aber bei qualifizierten Rang-
ricktrittsvereinbarungen aufgrund der offiziellen Entscheidungstiberschrift ,,Keine
Passivierung bei sog. qualifiziertem Rangricktritt™ die FinVerw. uU veranlassen, ihre

bislang vertretene ablehnende Haltung zur Einschligigkeit des Abs. 2a (BMF v. 8.9.
2006 — IV B 2 - S 2133 - 10/06, BStBI. I 20006, 497) zu tberdenken, wenn in solchen
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Vereinbarungen der Hinweis der mdéglichen Befriedigung aus sonstigem freiem Ver-
mogen fehlt.
Nach bestitigender Rspr. (BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBI. 11 2015, 769)
unterfillt eine Verbindlichkeit, die nach einer im Zeitpunkt der Uberschuldung
getroffenen Rangricktrittsvereinbarung nur aus einem zukiinftigen Bilanz-
gewinn und aus einem etwaigen Liquidationsiiberschuss zu tilgen ist, dem Passi-
vierungsverbot des Abs. 2a. Eine abweichende Sicht der Vorinstanz (vgl. FG
Nds. v. 12.6.2014 — 6 K 324/12, EFG 2014, 1601; krit. Horrmann, StuB 2015,
561 [562]), dass der weitere handelsrechtl. Begriff des Bilanzgewinns das Jahres-
ergebnis (Jahresiiberschuss oder -fehlbetrag), den Gewinn- oder Vetlustvortrag
sowie die Verinderungen der Riicklagen (einschlieBlich der Kapitalriicklagen)
umfasse, wohingegen Abs. 2a nur auf den engeren Begriff des StBil.-Gewinns
abstelle, wird verneint (vgl. STranL, Stbg 2015, 441 [451]). Vielmehr werde ent-
sprechend Wortlaut und Sinn der Regelung (Passivierungsverbot bei fehlender
wirtschaftlicher Belastung) auch jener Sachverhalt erfasst, dass die betroffenen
Verpflichtungen nur aus kiinftigen (handelsrechtl.) Jahrestiberschiissen zu erfiil-
len seien.
Zu beachten ist der vorliegend ausdriickliche Ausschluss einer Bedienung der Verbind-
lichkeit aus sonstigem freien Vermogen (vgl. Kamiert, NWB 2012, 2141 [2147];
Stranr, KOSDI 2012, 17955). In der Gestaltungspraxis wird einerseits empfohlen,
Rangriicktrittsvereinbarungen ggf. in der Weise vorsorglich so zu formulieren, dass
cine Tilgung auch aus sonstigem Vermdégen ausdriicklich vereinbart wird (vgl. Hore-
MANN, BC 2012, 488 [490]; RatkEe, StuB 2012, 338 [342]; RiTke, BBK 2014, 27 [33];
Rirke, BBK 2015, 998 [1003], befiirchtet fehlende Riickwirkung einer anpassenden
Anderung; Korn/StrAHL, KOSDI 2015, 19555 [19565]; HELIos/KrROGER, DStR 2015,
2478 [2483]; ScuinzLe/BIrkER, StB 2015, 431 [435], sichergestellte Passivierung der
Verbindlichkeit; einschrinkend Kanrert, DStR 2016, 209 [210], unter Hinweis auf nut-
mehr Abhingigkeit der Verbindlichkeitstilgung ,,von der (drohenden) Insolvenzreife®;
Kanrert, NWB 2015, 3018 [3023]; WEBER-GRELLET, BB 2015, 2667 [2671]). Anderer-
seits wird mit umgekehrter Intention, nimlich der Ausbuchung der Verbindlichkeit
beim Rangriicktritt, ein bewusster Verzicht auf die Tilgungsklausel ,,aus freiem Ver-
mogen® angeregt (vgl. RONNEBERGER, Stbg 2013, 201 [203]; Horrmann in LBP, § 5
Rn. 1074 [2/2013]; Ritke, StuB 2015, 771 [774]; Rirke, BBK 2015, 998 [1003], mit
Hinweis auf vermutlichen Widerstand der FinVerw. bei /oss-refresher-Fillen). Wenn auf
cine ausdriickliche Vertragsklausel bestanden wird, dass die Schuld nur aus kiinftigen
Jahrestiberschiissen zu tilgen sei, konnte der Rangriicktritt eventuell nur auf einen Teil
der Forderungen zB in Héhe des Verlustvortrags erklirt werden (vgl. DEmuts/E1sGru-
BER, DStR 2012, Beilage zu Heft 49, 135 [142]).
Von diesen Sondetfillen (vgl. BFH v. 30.11.2011 — I R 100,/10, BStBL II 2012,
332; BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL 1I 2015, 769) in Streitjahren vor In-
krafttreten des MoMiG (v. 23.10.2008, BGBL. I 2008, 2026) abgeschen, war die
Geltung von Abs. 2a bei Gesellschafterdarlehen mit Rangriicktrittsvereinbarun-
gen somit zu verneinen.

cc) Forderungsverzicht

Forderungsverzichte (vgl. KneserL, DB 2009, 1094; ScuweNKER/F1scHER, DStR
2010, 1117 [1118f]; Rirke, BBK 2013, 75; Braas/Scuwann, DB 2013, 2350
[2356]), ob mit oder ohne Besserungsvereinbarungen, ob gesellschaftsrechtl.
veranlasst oder mit fremden Dritten vereinbart, unterliegen nicht dem Passivie-
rungsaufschub nach Abs. 2a. Ein Forderungsverzicht des Gesellschafters gegen-
iber der Gesellschaft fithrt ndmlich anders als ein Rangriicktritt zur erfolgswirk-
samen Auflésung der entsprechenden Verbindlichkeit in der HBil. und in stl.
Gewinnermittlung der KapGes.
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(vgl. ForsTER/NEUMANN, Stb]b. 2012/13, 350; s. auch BFH v. 12.7.2012 — I R 23/11,

BFH/NV 2012, 1901; Horemann, StuB 2015, 561; nach AvrTrRICHTER-HERZBERG,

GmbHR 2015, 1121 [1123], fithre Rangriicktrittsdiskussion uU zur Neubeurteilung des

Forderungsverzichts). Es entsteht beim Darlehensnehmer durch den Verzicht des Dar-

lehensgebers ein Ertrag (vel. BEFH v. 30.5.1990 — I R 41,/87, BStBI. 11 1991, 588).
Verbindlichkeiten sind bei Forderungsverzicht mit oder ohne Besserungsverein-
barungen als untergegangen zu betrachten (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 50,02,
BStBL II 2003, 768, zum Besserungsvorbehalt beziiglich Dauerschulden), so
dass Rechtsfolge ein nicht nur zeitweiliges Passivierungsverbot ist. Die ur-
sprunglichen Verbindlichkeiten sind im Erlasszeitpunkt auszubuchen, sie leben
bei Eintritt einer Besserung auch nicht wieder auf, sondern entstehen neu mit
Wirkung ex nunc (BFH v. 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBl. IT 1998, 307; BMF v.
2.12.2003 = IV A 2 - § 2743 - 5/03, BStBI. I 2003, 648). Da der Erlass einer For-
derung eines Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft zum Erléschen der
Verbindlichkeit fiihrt, ist kein Raum fiir Abs. 2a. Vereinbarungen, dass die For-
derung bei Eintritt der im Besserungsschein genannten Bedingungen wieder auf-
lebt, stehen dem nicht entgegen (vgl. BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBI. 11
1991, 588) und fithren dann ggf. zu einer verdeckten Einlage (vgl. dazu ScHEFF-
LER, Besteuerung von Unternehmen II: Steuerbilanz, 8. Aufl. 2014, 349 ff.; Fors-
TER/NEUMANN, Stb]b. 2012/13, 339 [354 ff.]; Loose/MAaIEr in LUDICKE/SISTER-
MANN, Unternehmenssteuerrecht, 2008, § 17 Ra. 100 f£.).

Der Forderungsverzicht eines Gesellschafters einer PersGes. ist uE erfolgsneu-
tral ohne stl. Gewinnauswirkung (str.; s. § 15 Anm. 730; vgl. DEmuTa, KOSDI
2008, 16177 [16184]; WenDT, Stbg 2010, 145 [146]; Re1ss in KircHHOE, 15. Aufl.
2016, § 15 Rn. 330 ff,; T bei betrieblichem bzw. gesellschaftsrechtl. Anlass des
Verzichts aA Wacker in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 550 ff;; s. nidher § 6
Anm. 1659)

b) Gesellschafterdarlehen seit Geltung des MoMiG

Nach Inkrafttreten des MoMiG (v. 23.10.2008, BGBI. I 2008, 20206) sind Gesell-
schafterdarlehen im Insolvenzfall generell (vgl. Rotn, GmbHR 2008, 1184
[11806], zum Verzicht auf unscharfes Krisenkriterium; Kanrert, FR 2014, 731,
zur ggf. Krisenverschirfung durch Ertragsteuern; Waza/UHLANDER/SCHMITT-
MANN, Insolvenzen und Steuern, 11. Aufl. 2015, 665; Horrmann, PiR 2009, 182
[184], im Hinblick auf IAS 32.16A) nachrangig, auch wenn keine Rangriicktritts-
vereinbarungen bestehen. Das bisherige Eigenkapitalersatzrecht ist im Insol-
venz- und Anfechtungsrecht neu geregelt worden (vgl. KauLERT/GEHRKE, DStR
2010, 227; WeNG, StuB 2012, 233). Kapitalgesellschaften mussen eine Verbind-
lichkeit gegeniiber ihrem Gesellschafter in der Uberschuldungsbilanz vor der In-
solvenz ausweisen, es sei denn, es wurde ein Rangriicktritt vereinbart (vgl. RAt-
kg, BBK 2013, 27 [28]; Demurn/Hewms, KOSDI 2012, 18066 [18072];
Kantert, NWB 2012, 2141 [2145]). Um Gesellschafterdarlehen in der Uber-
schuldungsbilanz nicht mehr passivieren zu missen, regelt § 19 Abs. 2 Satz 2
InsO, dass Forderungen auf Riickgewihr von Gesellschafterdatlehen, fir die
gem. § 39 Abs. 2 InsO zwischen Gldubiger und Schuldner der Nachrang im In-
solvenzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO bezeichneten For-
derungen vereinbart worden ist, nicht bei den Verbindlichkeiten nach § 19
Abs. 2 Satz 1 InsO zu berticksichtigen sind.

Die mit Art. 6 Abs. 3, Art. 7 Abs. 1 Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG v. 17.10.

2008, BGBL I 2008, 1982) iVm. Art. 1 des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung

von Unternehmen (v. 24.9.2009, BGBI. T 2009, 3151) fiir 2014 geplante Anderung von
§ 19 Abs. 2 InsO ist inzwischen aufgegeben worden (Art. 18 des Gesetzes zur Einfiih-
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rung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess und zur Anderung anderer Vor-

schriften v. 5.12.2012, BGBL 1 2012, 2418; vgl. zur Entfristung der aktuellen Regelung

Bocker/PoErTzGEN, GmbHR 2013, 17 [20]).
Ein Rangriicktritt ist trotz der insolvenzrechtl. Nachrangigkeit der Gesellschaf-
terdatlehen (vgl. auch BMF v. 21.10.2010 — IV C 6 - S 2244,/08,/10001, BStBI. I
2010, 832, zu § 17 Abs. 2; zu den Rechtsfolgen beim Ausfall Ort, StuB 2011,
243; Ott, StuB 2015, 43) nach wie vor zur Insolvenzabwehr erforderlich (vgl.
BAumi, StuB 2009, 637 [639]). Durch die Rangriicktrittserklirung ricken Gesell-
schafter-Kreditgeber vom Rang her hinter jene, die keine solche Erklirung abge-
geben haben (vgl. BAumL, GmbHR 2009, 632 [634]; ScamipT-HERN, DB 2015,
1153, weist darauf hin, dass trotz Wortlauts von §§ 19 Abs. 2 Satz 2 und 39
Abs. 2 InsO auch Rangriicktrittsvereinbarungen von Nicht-Gesellschaftern zu
berticksichtigen sind). Rangriicktrittsvereinbarungen ,,jeder Qualitit™ gentigen
nicht, um das Passivierungsverbot nach Abs. 2a auszuldsen (vgl. WeNG, StuB
2012, 233 [235]; zu den ecinem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich vergleich-
baren Rechtshandlungen vgl. mit Ubersichten Worr, StuB 2012, 549). Der
Rangriicktritt muss nach MoMiG nicht niher bestimmt bzw. qualifiziert sein
und entspricht demzufolge uE dem einfachen Rangriicktritt vor der BGH-Rspr.
zum Qualifizierungserfordernis (BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99, GmbHR
2001, 190; vgl. Funk, BB 2009, 867 [870]; ScaweNkEr/FiscaHEr, DStR 2010,
1117). Allerdings behalten vor Geltung der MoMiG getroffene Vereinbarungen
tiber einen — einfachen wie auch qualifizierten oder spezifizierten — Rangriicktritt
ithre Gultigkeit.
Nach Geltung des MoMiG sind drei Fille insolvenzrechtl. nachrangiger Gesell-
schafterdarlehen hinsichtlich Abs. 2a zu unterscheiden:

Fehlender Rangricktritt: Gesellschafterdatlehen sind im Insolvenzfall generell
nachrangig, verbleiben aber ohne die Vereinbarung eines Rangriicktritts im
Uberschuldungsstatus. Als bilanzielle Passiva bleiben sie — wie eigenkapitalerset-
zende Darlehen im Krisenfall vor MoMiG (zur weiteren Geltung des Eigenkapi-
talersatzrechts auf Altfille Rock/Hucke, GmbHR 2013, 791 [794]) — von einem
Passivierungsaufschub insoweit unberiihrt, als Abs. 2a mit der Folge der Belas-
tung kinftigen Vermogens (vgl. Krumm in Briomich, § 5 Rn. 762a [8,/2015]) so-
wohl von seinem Wortlaut her (,,anzusetzen®) als auch nach Telos der Regelung
(vgl. BTDrucks. 14/2035, 14/2070) uE nur kiinftig entstehende Verpflichtun-
gen betrifft (aA BFH v. 15.4.2015 — I R 44,/14, BStBI. 11 2015, 769, das Passivie-
rungsverbot gelte ggf. auch fiir bereits entstandene Verbindlichkeiten, wenn die-
se nur aus zukinftig anfallenden Gewinnen [Jahresiiberschiissen] zu erfillen
sind).

Einfacher Rangricktritt: Zum Verhiltnis von Rangtiicktritt und Abs. 2a unter
Geltung des MoMiG gilt uE weiterhin, dass ein einfacher Rangricktritt ergeb-
niswirksam ist, wenn ausdrtcklich in der Besserungsvereinbarung vereinbart ist,
dass eine Verbindlichkeit ausschlieBllich aus kinftigen Gewinnen oder einem
eventuellen Liquidationsiiberschuss und nicht aus sonstigem freien Vermdogen
zu bedienen ist (Sachverhalte in BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL II
2012, 332; BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL II 2015, 769; vgl. KaHLERT,
DStR 2015, 734 [737]). Beschrinkt auf den Insolvenzfall dndert sich der schuld-
rechtl. Inhalt des Darlehens nicht (vgl. ForsTER/NEUMANN Stb]b. 2012/2013,
380; U. Prinz/KanzrLer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 5161; Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 KStG Rn. 131 ,,Rangriicktritt®); s.
auch Anm. 1911 ,,Einfacher Rangriicktritt*.
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Qualifizierter oder spezifizierter Rangriicktritt: Die qualifizierte Rangriick-
trittsvereinbarung stellt nach der BGH-Rspr. (BGH v. 5.3.2015 — IX ZR
133/14, NJW 2015, 1672, zu Genussrechtsvereinbarung; vgl. dazu auch WEBER-
GrerLer, BB 2015, 2667 [2668]; Hoos/Kourer, GmbHR 2015, 729 [730];
Scamipt-Hern, DB 2015, 1153; WestpraHL/KRESSER, DB 2016, 33) ecinen
Schuld- oder — weil es sich um bestehende Vereinbarungen handelt — Schuld-
anderungsvertrag dar, nach dessen Inhalt die Forderung des Gldubigers nicht
mehr passiviert wird und nur im Falle eines die Verbindlichkeiten tibersteigen-
den Aktivvermdgens befriedigt werden darf. Nach Geltung des MoMiG sind
qualifizierte Rangricktritte nicht mehr insolvenzrechtl. erforderlich. Sie diirften
aber ihre insolvenzrechtl. Wirkungen behalten, zumal sie beziiglich der Tiefe des
Rangriicktritts tber § 19 Abs. 2 InsO hinausgehen (vgl. KauLERT/GEHRKE, DStR
2010, 227; ForsTER/NEUMANN, Stbjb. 2012/13, 378). Der qualifizierte Rang-
rucktritt erfillt nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 8.9.2006 - IV B 2 - S 2133 -
10,06, BStBL. I 2006, 497) die Tatbestandsmerkmale von Abs. 2a nicht. Nach
Rspr. des BFH vor Geltung des MoMiG tritt eine Gesellschafterforderung nur
bis zur Uberwindung der Krise im Rang zuriick (vgl. BFH v. 10.11.2005 — TV R
13,04, BStBL. II 2006, 618), woran sich auch bei Fortbestand der Vereinbarung
unter Geltung des MoMiG uE nichts dndert. Unter Berticksichtigung der tbli-
chen Zielsetzung (s. Anm. 1914 , Zielsetzung des Steuerpflichtigen®), die Uber-
schuldung zu vermeiden, ohne die Verbindlichkeit steuerwirksam aufzul6sen
(vgl. ScuweDpHELM/OLBING/BiNNEWIES, GmbHR 2015, 1233 [1243]; Tavser, FR
2015, 976 [978]), wird die Bezugnahme auf das sonstige freie Vermogen in die
Vertragsklausel aufzunehmen sein.

> Expliziter Ausschluss der Bedienung ans dem sonstigen freien Vermigen: In den selte-
nen Fillen (vgl. SeppeLT, BB 2015, 1457), in denen in einem Rangriicktritt aus-
driicklich vereinbart wird, man wolle ausschlieBlich aus kiinftigen Gewinnen
oder einem eventuellen Liquidationsiiberschuss die Verpflichtung bedienen, und
mithin die Bedienung der Schuld aus dem sonstigen freien Vermogen priklu-
diert wird, konnte es wegen des in der offiziellen Urteilsiiberschrift (BFH v.
30.11.2011 — I R 100/10, BStBL II 2012, 332) angesprochenen qualifizierten
Rangriicktritts uU erforderlich sein (vgl. Braun, DStR 2012, 1360 [1362]), ihtre
Vereinbarungen zu tberpriifen und ggf. anzupassen; s. auch Anm. 1911 ,,Quali-
fizierter Rangriicktritt®.

> Kein impliziter Ausschluss der Bedienung ans dem sonstigen freien 1ermagen: Fin nicht
niher prizisierter oder spezifizierter Rangriicktritt ist nach BFH (v. 10.11.2005
— IV R 13/04, BStBI. II 2006, 618) nicht dahingehend auszulegen, dass der
Glidubiger fiir den Fall der Besserung auf die Riickzahlung des Darlehens aus ei-
nem Liquidationsiiberschuss oder aus dem die sonstigen Verbindlichkeiten
tbersteigenden Vermogen des Schuldners verzichtet (vgl. K. Scamipt, DB 2005,
600 [603], wonach ein nicht spezifizierter Rangriicktritt keinen ,,steuerschidli-
chen Buchgewinn® auslosen sollte; HeLios/KroGer, DStR 2015, 2478 [2479],
zum Insolvenzverfahren).

» [Feblende Riicklagen oder Zablungsfahigkeit: Auch wenn die Rspr. zuletzt auf die
zur Bedienung der Verbindlichkeit fehlenden Riicklagen abstellt (krit. BRIESE,
GmbHR 2015, 881 [885], Vermogenslosigkeit werde so zum ,,Nicht-Passivie-
rungskriterium®; WEBER-GRELLET, BB 2015, 2667 [2671]), ist grds. die sich aus
der wirtschaftlichen Situation des Bilanzierenden ergebende tatsichliche FFahig-
keit, bestehende oder wahrscheinlich entstehende Verpflichtungen erfillen zu
konnen, fiir die Passivierung von Verbindlichkeiten und Riickstellungen unbe-
achtlich (vgl. BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBl. II 2015, 769; StraHL, Stbg
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2015, 441 [451]), denn allein Vermogenslosigkeit des Schuldners fiihrt nicht da-
zu, eine rechtl. bestehende Verpflichtung aus dem handels- oder strechtl. Ab-
schluss auszubuchen. Der zutreffende Ausweis des schuldnerischen Verméogens
erfordert die Passivierung der Schulden, so dass Verbindlichkeiten handels- wie
strechtl. nur aufgrund von bei Filligkeit mangelnder Fihigkeit zur Erfullung
nicht ergebniswirksam ausgebucht werden (vgl. BFH v. 9.2.1993 — VIII R
29/91, BStBL 11 1993, 747), es sei denn, eine Beschrinkung des Riickzahlungs-
anspruchs auf kinftige Einnahmen oder Gewinne, mithin allein kiinftige Ver-
mogenswerte, liege vor. Ebenfalls werden noch nicht erftllte Verbindlichkeiten
— auch die Passiva ,rangriicktrittbehaftete Verbindlichkeiten® — vor der Auf-
16sung und Abwicklung einer KapGes. durch Abs. 2a wegen uU fehlender wirt-
schaftlicher Mittel des Schuldners, die Leistungsverpflichtung zu erfiillen, nicht
von der Passivierung ausgenommen; die Verbindlichkeit belastet das bei Auf-
16sung und Abwicklung der KapGes. vorhandene Vermogen weiter (vgl. FARLE,
BB 2012, 1507 [1510]).

> Linlage des werthaltigen Teils: Mit der Moglichkeit der Einlage des werthaltigen
Teils der Forderung und Wegfall oder Verminderung des Passivpostens (vgl.
BFH v. 7.5.2014 — X R 19/11, BFH/NV 2014, 1736; BFH v. 15.4.2015 -1 R
44/14, BStBL. 1T 2015, 769; BAuMGARTNER/GEILING, DB 2015, 2476 [2478], wei-
sen auf den nur temporiren Wegfall des Passivpostens im Hinblick auf die Fin-
lagefihigkeit des WG hin) der Forderung wird eine Abkehr von der bisherigen
Rspr. (BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL II 2012, 332) vollzogen (vgl.
Oser, BB 2015, 19006), deren strechtl. Auswirkungen typischerweise aber wegen
der — zumindest zT — fehlenden Werthaltigkeit im Krisenfall gering einzuschit-
zen sind (vgl. BRoEMEL/ENDERT, BBK 2015, 357 [359]; RATkE, BBK 2015, 998
[1001]). Hinsichtlich des nicht werthaltigen Teils wirde die Ausbuchung ohne-
hin weiter zu einem stl. Ertrag fiihren, womit Auseinandersetzungen mit der
FinVerw. tiber die im Zeitpunkt des Rangriicktritts vorhandene Werthaltigkeit
(vgl. BAuMGARTNER/GEILING, DB 2015, 2476 [2479], die auf die Rechtsfigur des
»Rickhalts im Konzern® verweisen; BRoeMEL/EnDERT, BBK 2015, 981 [983],
zur Relevanz des Teilwerts) vorprogrammiert sein dirften (vgl. Paus, FR 2015,
980 [983], wonach ein frither Rangriicktritt die Chancen zur Noch-Werthaltig-
keit der Forderung erhohe).

Zum Forderungsverzicht s. unverindert — wie vor Geltung des MoMiG —
Anm. 1912,

c) Gestaltungsiiberlegungen

Zielsetzung des Steuerpflichtigen: Aus Gestaltungssicht (vgl. mwN Hors-
MANN in LBP, § 5 Rn. 1074 [2/2013]) ist zunichst die Intention des Stpfl. von
Bedeutung. Ublicherweise wird ein Interesse bei der Sanierung notleidender Un-
ternechmen an einer Vermeidung der unerwiinschten Steuerrechtsfolge des zeit-
weiligen Passivierungsverbots nach Abs. 2a unterstellt werden koénnen (vgl.
Hoos/Kourer, GmbHR 2015, 729 [733]; Korn/STRAHL, KOSDI 19555
[19565]; Werss, EStB 2015, 267 [268]; ScHwEDHELM/OLBING/BINNEWIES,
GmbHR, 2015, 1233 [1243]), wenn man von Steueroptimierungsstrategien mit
dem Ziel einer Nivellierung oder eines Anstiegs des stl. Gewinns absieht.

Ein aufgrund Abs. 2a hoheres stl. Ergebnis konnte allerdings beispielsweise bei
Verlusten wegen der Geltung der Mindestbesteuerung nach § 10d EStG (vgl.
Mram, BB 2012, 766) oder moglichen Verlustuntergingen nach § 8c KStG sinn-
voll sein (vgl. HEmnz, FR 2010, 1134 [1138]; DEmurH/Eiscruser, DStR 2012,
Beilage zu Heft 49, 135 [142]). Letztere sog. loss-refresher-Fille (vgl. bei konzern-
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internen Umstrukturierungen SISTERMANN,/BRINKMANN, DStR 2008, 897 [902£.])
zur teilweisen Verhinderung von Verlusten koénnten ins Leere gehen (vgl.
ScunrTGcEr, DB 2015, 1989 [1991]) insofern, als die Rspr. — bei Vereinbarung
zur Subordination der Verbindlichkeit und Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhiltnis — den werthaltigen Teil als Finlage qualifiziert, da mithin der
Wegfallgewinn (BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBI. II 2015, 769) der Ver-
bindlichkeit nach Abs. 2a auf der Ebene der Gesellschaft dadurch neutralisiert
wird (vgl. Scuirrers/KosTER, DStZ 2015, 911 [917]; H. Ricuter, DStZ 2016,
621 [623]).

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

Abinderung von Rangriicktrittsvereinbarungen: Das gilt entsprechend bei
einfachen, spezifizierten oder qualifizierten Rangriicktrittsvereinbarungen, die
ausdriicklich nur zu Lasten kiinftiger Gewinne, Bilanzgewinne oder Jahrestber-
schiisse vereinbart sind oder bei denen eine explizite Bezugnahme darauf ginz-
lich fehlt. Hier empficehlt es sich, sicherheitshalber einen Rangriicktritt so zu for-
mulieren, dass die entsprechenden Darlehensverbindlichkeiten zu Lasten von
Gewinnen, aus einem Liquidationstiberschuss oder aus dem ,,sonstigen freien®
und nicht nur zukiinftigen Vermdégen bedient werden (krit. K. Scumipt, DB
2015, 600 [602], der auf eine ,,Perplexitit der Gestaltungsaufgabe® zwischen In-
solvenz- und StRecht hinweist). Mit diesen Vertragsgestaltungen, die auch nach
der Insolvenzrechtsreform durch das MoMiG unterschiedliche Tiefen des Rang-
ricktritts ermoglichen (vgl. WESTERBURG/ScHWENN, BB 2006, 501 [506]; Fors-
TER/NEUMANN, Stb]b. 2012/13, 378), liefe Abs. 2a schon vom Wortlaut her in
die Leere (vgl. Beramann/CLEMENS, DB 2105, 1867 [1868]; WEiss, EStB 2015,
267 [268]; Goscu, BFH/PR 2015, 287 [289]; zum gegenteiligen bewussten Ver-
zicht auf eine solche Tilgungsklausel Horrmann in LBP, § 5 Rn. 1074 [2/2013]).

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

Frithzeitige Vereinnahmung bzw. Gewinnrealisation: Ein mdglichst frih-
zeitiges Entstehen von den Verpflichtungen zuzuordnenden Einnahmen oder
Gewinnen, die fiir die Erfillungspflicht ursdchlich sind, wire ggf. partiell (hier
ablehnend s. Anm. 1926) anzustreben.

Vertragsgestaltung bei partiarischen Darlehen: Verlorene Zuschiisse (zur
Umgqualifizierung als zu aktivierendes partiarisches Darlehen eines Vermark-
tungskostenzuschusses — zweckgebundenes Darlehen mit gewinnabhingigem
Entgelt — bei einem Medienfonds mit der Folge der Verringerung anfinglicher
Verluste des Fonds BFH v. 21.5.2015 — IV R 25/12, BStBL. 1I 2015, 743) fihren
beim Schuldner, wenn die Riickzahlung iiber fest vereinbarte Lizenzgebithren
und andere Entgelte abgedeckt ist, zum Ansatz einer Verbindlichkeit (vgl. HorE-
MANN, DStR 2015, 1792) und nicht zur Anwendung von Abs. 2a (vgl. auch zu
Folgeproblemen von Abzinsungszeitraum und Tilgungsanteilen KLEINMANNS,
BB 2015, 2032 [2034]).
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II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2a: Verpflichtungen,
die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnahmen oder
Gewinne anfallen

1. Begriff der Verpflichtungen

Verpflichtung: Nach dem Wortlaut der Vorschrift werden vom Passivierungs-
aufschub (nach WenNDT, Stb]b. 2003 /2004, 247 [261], eine ,,euphemistische Um-
schreibung®) Verpflichtungen im Allgemeinen erfasst, und zwar unabhingig da-
von, ob vorher eine Vermogenszuwendung erfolgt ist (vgl. LAMBRECHT in KSM,
§ 5 Rn Ca 17 [12/2000], ,,Wortlaut ... zu weit geraten®). Eine teleologische Re-
duktion der Norm ist uE angesichts des eindeutigen Wortlauts fraglich. Die Ver-
pflichtung zu einer Leistung liegt — nicht nur bei biirgerlich-rechtl. Verpflichtun-
gen zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen gem. § 241 BGB, sondern auch bei
faktischen Leistungsverpflichtungen oder Verpflichtungen gegentiber der 6f-
fentlichen Hand — vor, wenn der bilanzierende Kaufmann sich ihr aus rechtl.
oder tatsichlichen Griinden nicht entziehen kann (vgl. ADS, VI. § 246 HGB
Rn. 104). Die sich aus der wirtschaftlichen Situation des Bilanzierenden ergeben-
de tatsdchliche Fihigkeit, bestehende oder wahrscheinlich entstehende Ver-
pflichtungen erfiillen zu koénnen, ist fiir die Passivierung grds. unbeachtlich (vgl.
BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBI. 11 2015, 769).

Geltung fiir AuBlenverpflichtung: Die Regelung des Abs. 2a greift lediglich bei
einer AuBBenverpflichtung, also einem Leistungszwang gegeniiber einem anderen
(s. ScHUBERT in Beck-BilKomm., 10. Aufl. 2016, § 247 HGB Rn. 202). Somit be-
trifft Abs. 2a nur solche rechtl. oder faktischen Verpflichtungen (hierzu ADS,
VI § 246 HGB Rn. 119 ; Barrwieser in Beck-HdR, B 131 Rn. 74f. [10,/2009])
des Bilanzierenden, deren Erfillung eine fremde Person vetrlangen und durch-
setzen kann. Die Verpflichtungen werden zwar wohl tiberwiegend auf Zahlung
eines Geldbetrags abstellen, sie konnen aber auch auf die Erbringung einer Sach-
oder Dienstleistung sowie — etwa im Bereich des Umweltschutzes — auf die Her-
stellung eines Umweltzustands gerichtet sein.

Keine Geltung fiir Innenverpflichtung: Fur Innenverpflichtungen, dh. Riick-
stellungen ,,fiir eine betriebswirtschaftliche Verpflichtung gegen sich selbst (BFH
v. 19.1.1972 — 1 114/65, BStBL II 1972, 392) — passivierungspflichtige, wie im Ge-
schiftsjahr unterlassene Aufwendungen fir Instandhaltung, die im folgenden Ge-
schiftsjahr innerhalb von drei Monaten nachgeholt werden, oder unterlassene Auf-
wendungen fir Abraumbeseitigung, die im folgenden Geschiftsjahr nachgeholt
werden (§ 249 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 HGB) — stellt sich das Problem des Zwangs zur
Erfillung der Verpflichtungen und damit der Gewinn- oder Einnahmenabhingig-
keit dieser Erfillungspflicht nicht. Fir weitere Innenverpflichtungen, die frither
aufgrund handelsbilanzieller Passivierungswahlrechte nach § 249 Abs. 1 Satz 3,
Abs.2 HGB aF zulissig waren, galt jeweils ein strechtl. Passivierungsverbot
(stRspr., grundlegend BFH v. 3.2.1969 — GtS 2/68, BStBL. 1I 1969, 291).

2. Erfullungspflicht

a) Abhingigkeit der Erfullungspflicht von Einnahmen oder Gewinnen

Erfiillungspflicht nur abhingig von kiinftigen Einnahmen oder Gewin-
nen: Nach seinem Wortlaut ist Tatbestandsvoraussetzung fiir Abs. 2a, dass die
Verpflichtungen ausschliellich im Falle kiinftiger Finnahmen oder Gewinne zu
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erfiillen sein missen. Die Erfiillung muss durch den Anfall der Einnahmen oder
Gewinne veranlasst sein, sie muss den entsprechenden Finnahmen oder Gewin-
nen konkret folgen, da diese hierzu zu dienen bestimmt sind (aA, uE die zukiinf-
tige Gewinnsituation zu weit fassend, FG Munster v. 17.8.2010 — 1 K 3969/07
F, EFG 2011, 468, rkr.). Der Veranlassungszusammenhang ist mithin wesent-
lich. Die Rechtsfolge des zeitweiligen Passivierungsverbots tritt uEl ausschlie3-
lich fiir solche Verpflichtungen ein, deren Erfiillung ,,nur®, mithin ausschlieBlich
vom Anfall kinftiger Einnahmen oder Gewinne abhingt (vgl. H. RicHTER,
DStZ 2016, 621 [622]). Das zeitweilige Passivierungsverbot betrifft — ungeachtet
der Tatsache, dass fur den Fall der bloflen Einnahmenabhingigkeit auch bereits
das gegenwirtige Schuldner-Vermogen als belastet angesehen werden kann —
dann alle Verpflichtungen dieser Art.
Beispiel 1: Ein Filmproduzent erhilt von einer Fernsehanstalt einen Kredit fir eine
Filmproduktion (vgl. dhalich BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL II 1997, 320).
Der Kredit ist ausschlieSlich aus den Verwertungserlésen der ersten finf Jahre nach
der Urauffithrung des Films zu tilgen, soweit diese Verwertungserlése einen bestimm-
ten Betrag tbersteigen. Da die Verpflichtung ausschlieBllich im Falle kiinftiger Verwer-
tungserlose aus Etlosen erfiillt werden muss, gilt bis zu deren Anfall (s. Anm. 1926
und 1927) ein Passivierungsaufschub.
Erfiillungspflicht teilweise unabhingig von kiinftigen Einnahmen oder
Gewinnen: Dagegen unterliegen uE jene Verpflichtungen, fiir deren Erftllung
nicht ,,nur zukiinftige Einnahmen oder Gewinne im Sinne des Veranlassungs-
zusammenhangs verantwortlich sind, nicht dem Passivierungsaufschub. Hingt
eine Verpflichtung nicht ausschlieBllich von kiinftigen Einnahmen oder Gewin-
nen ab und ist damit wohl auch aus gesetzgeberischer Sicht angesichts der Ver-
pflichtungserfilllung das gegenwirtige Vermogen des Schuldners als belastet an-
zusehen (vgl. BFH v. 6.2.2013 — 1 R 062/11, BStBL II 2013, 954; dazu
WELTER/BALLWIESER, DStR 2013, 1492 [1497]), tritt die Rechtsfolge des Passivie-
rungsaufschubs in Abs. 2a nicht ein, zumindest bei zu bejahender rechtl. Ver-
pflichtung, bei der lediglich der Zeitpunkt der Erfiillung offen ist.
Beispiel 2: Wie oben erhilt der Filmproduzent einen Kredit zur Filmproduktion, der
hingegen jetzt in den ersten drei Jahre nach der Urauffithrung des Films, soweit die
Verwertungserlose einen bestimmten Betrag tibersteigen, spitestens aber nach fiinf
Jahren zu tilgen ist. Da die Verpflichtung auch im Fall fehlender Verwertungserlose er-
fillt werden muss, gilt in diesem Beispiel kein Passivierungsverbot (uU dann Abzin-
sung, s. § 6 Anm. 765 ff.).
Auch wenn Tilgungsraten zu entrichten sind, deren Hohe oder Zeitpunkt gewinn-
oder einnahmenabhingig sind, handelt es sich uE bei der zugrundeliegenden Ver-
pflichtung um eine passivierungspflichtige Verbindlichkeit, da die Gewinn- oder
Einnahmenabhingigkeit der Raten die Filligkeit und nicht die Verbindlichkeit
selbst betrifft. Fur eine Anwendung des Abs. 2a ist insoweit kein Raum.

b) Umfang der Erfiillungspflicht

Hohe der Verpflichtungen: In voller Héhe der vom Anfall kiinftiger Einnah-
men oder Gewinne abhingigen Verpflichtungen greift ,,fiir* diese Verpflichtun-
gen nach dem Wortlaut und der Intention des Abs. 2a das zeitweilige Passivie-
rungsverbot. Zwar gilt dieses Verbot fiir Verpflichtungen, die nur zu erfillen
sind, ,,soweit* kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen; damit wird allerdings
lediglich die vertragsmiBige Ausgestaltung der sukzessiven Erfiillungspflicht an-
gesprochen (vgl. auch Anm. 1916).

Keine inhaltliche Einschrinkung: Eine moglicherweise einschrinkend zu
verstehende lediglich partielle inhaltliche Inbezugnahme der Verkniipfung von
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Verpflichtungen und kiinftigen Einnahmen oder Gewinnen kann nach dem uE
zu bejahenden Tatbestandsmerkmal der ausschlieBlichen Abhingigkeit der Ver-
pflichtungen von den Einnahmen oder Gewinnen (s. Anm. 1916) damit nicht
gemeint sein: Sobald — zB tber die ausschlieBliche Abhingigkeit von kiinftigen
Etlosen hinaus — der Erftllungszwang der Verpflichtungen nur teilweise durch
kiinftige Einnahmen oder Gewinne veranlasst ist (s. Beispiel 2 in Anm. 1916),
lauft nicht nur ,insoweit der Passivierungsaufschub ins Leere. Ein Passivie-
rungsverbot ergibt sich hingegen, wenn allein Einnahmen- oder Gewinnabhin-
gigkeit vereinbart ist.
Beispiel: In der HBIl. einer Verlags-GmbH ist eine Druckbeihilfe erfasst worden (vgl.
dhnlich BFH v. 3.7.1997 — IV R 49,/96, BStBL. II 1998, 244). Die Beihilfe ist der GmbH
als unverzinsliches Datlehen aus Eigenmitteln des Autors gewihrt worden, und zwar
unter der Bestimmung, dass erst nach einem festgelegten Mindestumsatz aus dem Ver-
kauf von Buchexemplaren das Darlehen zurtickzuzahlen ist, indem der Verfasser (und
Darlehensgeber) sodann einen bestimmten Betrag fiir jedes verkaufte Buch erhilt. Fir
die Verpflichtung zur Darlehenstilgung oder -riickzahlung, die nur zu erfiillen ist, so-
weit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, darf damit nach Abs. 2a im Rahmen
der stl. Gewinnermittlung — solange der festgelegte Mindestumsatz aus dem Buchver-
kauf nicht erreicht ist — kein Passivposten angesetzt werden.

3. Betroffene Passivposten

Keine Passivierung von Verbindlichkeiten oder Riickstellungen: Infolge
einer Einnahmen- oder Gewinnabhingigkeit diirfen zunichst weder Verbind-
lichkeiten noch Riickstellungen passiviert werden. Das zeitweilige Passivierungs-
verbot in Abs. 2a betrifft die Verbindlichkeiten und Riickstellungen grds. glei-
chermaBlen. Verbindlichkeiten und Riickstellungen stellen Unterfille (§§ 246,
266 HGB) der Schulden dar (ScruserT in Beck-BilKomm., 10. Aufl. 2016, § 247
HGB Rn. 201), fiir die das handelsrechtl. Vollstindigkeitsgebot (vgl. MERKT in
Baumsacu/Horr, 36. Aufl. 2014, § 246 HGB Rn. 1) gilt und fiir die als wesentli-
che Merkmale die wirtschaftliche Belastung, das Vorliegen einer Leistungspflicht
sowie eine Quantifizierbarkeit der Leistung gelten (stRspr., zB BFH v. 11.10.
2007 — IV R 52/04, BStBI. 1I 2009, 705).

Gewissheit bei Verbindlichkeiten, Ungewissheit bei Riickstellungen: Ver-
bindlichkeiten sind gewisse Verpflichtungen gegeniiber Dritten, die nach Grund
und Hohe feststehen. Verbindlichkeiten, die mit Sicherheit oder mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht erfiillt werden miissen, dirfen weder
in der HBil. noch im Rahmen der stl. Gewinnermittlung passiviert werden (BFH
v. 22.11.1988 — VIII R 62/85, BStBL II 1989, 359; BFH v. 12.12.1990 — I R
153/86, BStBI. 11 1991, 479; BFH v. 30.11.2011 — I R 100,10, BStBI. II 2012,
332). Zu einer Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten kommt es handels-
bilanziell dann, wenn die Verpflichtung dem Grunde nach rechtl. wirksam ent-
standen ist odetr wahrscheinlich entstehen witd (verneinend bei harten Patro-
natserklarungen im Konzern BFH v. 25.10.2006 — I R 6/05, BStBL II 2007,
384) und die wirtschaftliche Verursachung vor dem Bilanzstichtag gegeben ist
(str.; vgl. MOXTER, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 118 ff., sowie mwN WeE-
BER-GRELLET in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016, § 5 Rn. 384). Wenn Verpflichtungen
am Bilanzstichtag dem Grund und/oder der Hohe nach nicht feststehen,
kommt nur die Passivierung einer Riickstellung fiir eine ungewisse Verbindlich-
keit in Betracht (BFH v. 18.6.1980 — I R 72/76, BStBL. II 1980, 741). Kiinftige
Ausgaben miussen dabei sofort als BA abzichbar sein und diirfen ihrer Art nach
nicht als AK oder HK zu aktivieren sein (BFH v. 19.8.1998 — XI R 8/90,
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BStBI. II 1999, 18; BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00, BStBI. IT 2002, 733; s. zu
Abs. 4b Satz 1 Anm. 2105 ff.).
Beispiel 1: Eine KG erhilt fiir ein Entwicklungsprojekt vom damaligen Bundesminis-
ter fiir Forschung und Technik (BMFT) cine riickzahlbare Zuwendung von insgesamt
50 % der tatsidchlichen Selbstkosten in einem Forderzeitraum von fiinf Jahren (vgl.
dhnlich BFH v. 17.12.1998 — IV R 21/97, BStBL. 1I 2000, 116). Die Riickzahlungsver-
pflichtung wird normalerweise drei Jahre nach dem Abschluss des Vorhabens wirksam
und ist in finf gleichen Jahresraten zu leisten, jedoch wird sie nicht wirksam, wenn
dem BMFT glaubhaft dargelegt wird, dass das wissenschaftlich-technische Ziel in wich-
tigen Punkten nicht erreicht wurde, eine kommerzielle Verwertung nicht moglich ist
oder die Verwertung der Ergebnisse des geférderten Vorhabens zu keinem nachhalti-
gen Umsatz gefiihrt hat. Wegen des Schwebezustands ist bis zum Ablauf des Férder-
zeitraums keine Verbindlichkeit zu bilanzieren (fir die sonst ebenfalls Abs. 2a anzu-
wenden wire), hingegen sind die Voraussetzungen, die von der Rspr. fiir die Bildung
einer Riickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten entwickelt worden sind, grds. er-
fillt. Eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten ist allerdings nach Abs. 2a zu-
nichst untersagt.
Ist eine Verpflichtung noch nicht wirksam entstanden, weil siec vom Eintritt
einer aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) abhingt, kann cine Bilan-
zierung einer gewissen Verbindlichkeit nicht erfolgen. Dasselbe gilt, wirtschaft-
lich betrachtet, fiir eine auflésend bedingte (§ 158 Abs. 2 BGB) Riickzahlungs-
verpflichtung, bei der der Gliaubiger den Elintritt der Bedingung nicht einseitig
herbeifithren kann.

Rechnungsabgrenzungsposten: Weitere Passivposten werden in der Vor-
schrift des Abs. 2a nicht angesprochen. Kommt — bei bejahter Zeitbestimmtheit
ieS — der Ansatz eines passiven transitorischen RAP in Betracht (am Beispiel
,Forschungskredit® zustimmend Horrmann/LtpENBACH, Kommentar Bilanzie-
rung, 7. Aufl. 2016, § 246 HGB Rn. 85 ,,make or buy™), greift das zeitweilige Pas-
sivierungsverbot des Abs. 2a nicht, da RAP nicht zu den Verbindlichkeiten oder
Rickstellungen gehoren (§ 266 Abs. 3 HGB ,,D. Rechnungsabgrenzungspos-
ten®). Allerdings wird es uE in den hier in Betracht kommenden Fillen wohl
idR am Kriterium der Zeitbestimmtheit mangeln und damit ein passives Tran-
sitorium ieS nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 (vgl. § 250 Abs. 2 HGB) nicht vorliegen.
Beispiel 2: Ein Unternchmen erhilt zu den HK fiir Werkzeuge von einem Kunden
Zuschisse, die es bei der Preisgestaltung fiir die damit herzustellenden Produkte gemil3
Liefervertrag tiber finf Jahre an ihn preismindernd berticksichtigen muss. Die Zu-
schiisse sind im Zeitpunkt ihrer Vereinnahmung gewinnerhéhend zu erfassen. Eine
Rickstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten, wie sie der BFH (v. 29.11.2000 — I R
87,99, BStBL. II 2002, 655) noch etlaubte, scheidet wegen der Einnahmenabhingigkeit
nach Abs. 2a aus. Mit dem Ergebnis, den Zuschuss wegen der Zeitbestimmtheit hier
als transitorischen passiven RAP zu erfassen und ihn tber die Dauer der Lieferver-
pflichtung aufzulésen (vgl. Horrmann, StuB 2011, 561 [562]), entficle das zeitweilige
Passivierungsverbot.
Keine Passivierung von erhaltenen Anzahlungen: Als verbotsschidlich ki-
me nach U. Prinz (DStR 2000, 661 [669]) eventuell noch die Bildung von erhal-
tenen Anzahlungen in Betracht. Das erscheint angesichts der — fiir KapGes. ver-
bindlichen — handelsbilanziellen Gliederungsvorschrift des § 266 Abs. 3 HGB,
wonach erhaltene Anzahlungen einen Unterfall der Verbindlichkeiten darstellen,
aber fraglich (ablehnend auch WenpT, EStB 2000, 313). Erhaltene Anzahlungen,
die Verbindlichkeiten darstellen, untetliegen dem Passivierungsverbot des
Abs. 2a.

1919-1924 Einstweilen frei.
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III1. Rechtsfolge Anm. 1925-1926 §5

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

1. Begriff der Einnahmen oder Gewinne

Da Abs. 2a im Rahmen einer strechtl. Gewinnermittlungsvorschrift gleicherma-
Ben auf Einnahmen oder Gewinne abstellt, sind entsprechende Vereinbarungen
nach der strechtl. Terminologie auszulegen. Fiir die Auslegung des mafBgeb-
lichen Einnahmenbegriffs gilt § 8 Abs. 1 unmittelbar oder — soweit Einnahmen
iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 betroffen sind — sinnentsprechend (vgl. BFH v. 27.7.
1988 — I R 28/87, BStBL 11 1989, 449; BFH v. 30.5.1990 — I R 57/89, BFHE
161, 97; BFH v. 30.5.1990 — I R 6/88, BStBL II 1991, 235). Unter Einnahmen
iSd. Abs. 2a werden also alle Zuginge von WG in Geld oder Geldeswert — zB
bei Sachbeziigen — zu verstehen sein. Eine Beschrinkung auf Einnahmen, die
durch den Betrieb veranlasst sind, erfolgt zwar nicht ausdriicklich, andere Ein-
nahmen, aus denen die Erftllung erfolgen soll, sind aber uE auch nicht denkbar.
Gewinn als SaldogroBe ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem BV am Schluss
des Wj. und dem BV am Schluss des vorangegangenen Wj., vermehrt um den
Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Finlagen (§ 4 Abs. 1).

2. Umfang des Einnahmen- oder Gewinnanfalls

Erst wenn die Einnahmen oder Gewinne angefallen sind, mussen Verbindlich-
keiten oder Riickstellungen passiviert werden.

Teilumfinglicher Anfall von Einnahmen oder Gewinnen: Dariiber hinaus
ist es notwendig, den entsprechenden Umfang des Einnahmen- bzw. Gewinn-
anfalls als Tatbestandsvoraussetzung zu prizisieren. Es ist festzustellen, dass die
Vorschrift des Abs. 2a an zwei unterschiedlichen Stellen auf Einnahmen sowie
Gewinne Bezug nimmt:

— Passivierungsverbot unter der Voraussetzung des ausschlieflichen Erfillungs-
zwangs, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen (s. Anm. 1917), und

— Passivierungspflicht, wenn ,,die” Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.

Der bestimmte Artikel ,,die stellt ab auf die vorher in der Norm angesproche-
nen Einnahmen und Gewinne. Die betreffenden Einnahmen und Gewinne wer-
den durch Verwendung der Konjunktion ,,soweit insoweit eingeschrinkt, als
Erfallungszwang und Anfall von Einnahmen oder Gewinnen korrespondieren
(s. Anm. 1917). Sie konkretisieren damit ihrerseits die Einnahmen und Gewinne,
auf die innerhalb des zweiten Nebensatzes abgestellt wird. Damit sind empfan-
gene Betrige BE des Jahres der Zuwendung, wihrend zurtickgezahlte Betrige
BA der Jahre sind, in denen die Rickzahlungsverpflichtung durch Einnahmen
oder Gewinne ggf. sukzessive entsteht. Vereinzelt wird die Auffassung vertreten,
dass die Passivierung in voller Hohe vorzunehmen sei, sobald, in welchem Um-
fang auch immer, Einnahmen oder Gewinne angefallen sind. So betonen
Strunk/Kaminskr (Steuerliche Gewinnermittlung bei Unternechmen, 2001, 66;
vgl. auch STraHL in Korn, § 5 Rn. 548 [6/2007]), dass die Verpflichtung — trotz
der umgekehrten Intention des Gesetzgebers — in voller Hohe zu bilanzieren sei,
sobald ein Gewinn entsteht.

Stellungnahme: Dem wird nicht zu folgen sein, denn anderenfalls wiirde gegen
den eindeutigen Gesetzeswortlaut eben dann eine Verbindlichkeit oder eine
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§5 Anm. 1926-1931 F. Abs. 2a: Passivierungsaufschub

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

3. Zeitpunkt des Einnahmen- oder Gewinnanfalls

Geltung des Realisationsprinzips: Eine Passivierung von Verbindlichkeiten
oder Ruckstellungen wird ,,erst™ ab dem Zeitpunkt des Anfalls von Einnahmen
bzw. Gewinnen etrlaubt; das Darlehen ist zu passivieren bzw. zu tilgen, weil die
Einnahmen zugeflossen sind (vgl. FROTSCHER/WATRIN in FROTSCHER/GEURTS,
§ 5 Rn. 486 [2/2015]). Zur Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals ist auf das
Realisationsprinzip zuriickzugreifen (zum Realisationsprinzip MoxTEer, Bilanz-
rechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 45 ff.; zur Bedeutung des Realisationsprinzips fiir
die Passivseite der Bilanz Goscr, DStR 2002, 977 [981]), das im Bereich des BV-
Vergleichs die zeitliche Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen regelt. Da-
nach sind Ertrige dann auszuweisen, wenn der Leistungsverpflichtete seine Leis-
tung im Wesentlichen erbracht hat und deshalb sein Anspruch auf die
Gegenleistung (Zahlung etc.) nicht mehr mit ungewohnlichen, tber das jeder
Geldforderung eigene Ausfallrisiko hinausgehenden Risiken belastet erscheint.
Es gentigt also fiir die Verbindlichkeits- bzw. Riickstellungsbildung im Ergebnis
entweder die Einzahlung oder die Ertragsrealisierung, soweit davon der Erfiil-
lungszwang der Verpflichtung abhingig ist. Das Zuflussprinzip kann nach § 11
Abs. 1 Satz 5 auch bei partieller Bezugnahme auf Einnahmen in Abs. 2a zur
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals nicht herangezogen werden, weil es fiir
den BV-Vergleich keine Giltigkeit hat (s. §11 Anm. 93; vgl. KruGer in
Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 11 Rn. 4).

Ende des Wirtschaftsjahres als maligeblicher Zeitpunkt: Vom ,,Gewinn®
als SaldogroBe kann die Verpflichtungserfilllung abhingig sein. Hier reicht es
fir die Passivierung der von Abs. 2a erfassten Verpflichtungen zum Ende eines
Wj. aus, wenn in diesem Wj. der entsprechende (s. Anm. 1926) Gewinn erzielt
wurde. Wird hinsichtlich der Verpflichtungserfiillung auf Teilergebnisse (zB Un-
ternehmenssegmentgewinne) abgestellt, ist uE fiir die Passivierung ebenfalls der
Ablauf der entsprechenden Rechnungslegungsperiode ausreichend.

1928—-1930 Einstweilen frei.

1931

4. Passivierung bei Einnahmen- oder Gewinnanfall

In dem Wj,, in dem die Einnahmen oder Gewinne anfallen, wirkt die Riickzah-
lung entsprechend der Erfullungspflicht erstmals ergebnismindernd, denn ab
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IV. Wichtige Anwendungsfille Anm. 1931-1935 §5

diesem Zeitpunkt (s. Anm. 1927) sind diese Verpflichtungen nicht mehr von
kiinftigen, sondern von entstandenen Gewinnen, Erlosen, Ertrigen oder Ein-
nahmen abhingig. Da ab dann sowohl die Einnahmen- als auch die Gewinn-
abhingigkeit — zukunftsbezogen — zu verneinen ist, normiert Abs. 2a seinem
Wortlaut nach (,,sind ... anzusetzen®) ab diesem Wj. eine entsprechende (s.
Anm. 19206) Passivierungspflicht. Die Rechtsfolge ergibt sich auflerdem mangels
einer strechtl. entgegenstehenden Norm (s. Anm. 1907) aus dem Maf3geblich-
keitsprinzip (BFH v. 10.11.1999 — X R 60,95, BStBI. II 2000, 131). Fiir den Fall
einer teilweisen Finnahmen- bzw. Gewinnentstehung entsprechend dem Erfiil-
lungszwang (s. Anm. 1916) korrespondiert das Passivierungsgebot uE mit dem
weiterhin entsprechenden teilweise bestehenden aufschiebenden Passivierungs-
verbot. Dies hat dann die entsprechende Passivierung im Zuge der Einnahmen-
bzw. Gewinnentstehung zur Folge; zur Bewertung s. § 6 Anm. 690 ff. und 720 ff.

Rinstweilen frei. 1932-1934

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

Ausschluss der Bedienung aus dem sonstigen freien Vermdégen: Bei einem

Rangriicktritt muss diese Klausel uE explizit vereinbart sein, um — was ausnahms-
weise der Fall sein kann — eine das stl. Ergebnis erhchende Wirkung durch
Abs. 2a zu erreichen; sie ist uE nicht implizit zu unterstellen (s. Anm. 1913, 1914).

Besserungsvereinbarung: Siche ,,Forderungsverzicht®, ,,Rangricktrittsverein-
barungen®.

Druckbeihilfen: Eine Riickstellung wegen ungewisser Verbindlichkeiten ist
nach Abs. 2a zunichst verboten (BFH v. 3.7.1997 — IV R 49,/96, BStBL. 1I 1998,
244). Die an die Absatz- und Umsatzzahlen des cinzelnen Werks ankntpfende
entsprechende Rickgewihrverpflichtung muss nach Abs. 2a ab dem Wij. passi-
viert werden, in dem die Absatzzahlen tiberschritten werden.

Eigenkapitalersetzende Datlehen: In der Krise einer KapGes. vor Geltung
des MoMiG gewihrte eigenkapitalersetzende Gesellschafterdatlehen unterliegen
grds. nicht dem Passivierungsaufschub nach Abs. 2a (s. Anm. 1911).

Einfacher Rangricktritt: Wird bei einem einfachen Rangriicktritt ausdriicklich
vereinbart, dass ein Gesellschafterdarlehen nur aus kiinftigen Gewinnen oder ei-
nem eventuell anfallenden Liquidationsiiberschuss und nicht aus sonstigem frei-
en Vermogen zu bedienen ist, darf die Verbindlichkeit nicht ausgewiesen werden
(BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. 11 2012, 332; s. Anm. 1911 ,,Rangtiick-
trittsvereinbarungen®).

Einlage des werthaltigen Teils: Nach BFH-Rspr. (BFH v. 15.4.2015 — I R
44/14, BStBL 1T 2015, 769) ist bei einem spezifizierten Rangricktritt, wonach
die Forderung ausdriicklich nicht aus sonstigem freien Vermégen zu bedienen
ist, eine die Wirkung des Abs. 2a neutralisierende Einlage des werthaltigen Teils

der Forderung vorzunehmen, was in Krisensituationen cher zu vernachlissigen
sein dirfte (s. Anm. 1911, 1913).

Erfolgsabhingigkeit: (s. auch ,,Tantiemen®) Wird ein 6ffentlicher Zuschuss
erfolgsabhingig gewihrt, unterliegt er nach Abs. 2a im Wj. der Vereinnahmung
beim Zuwendungsempfinger der Besteuerung, so dass lediglich ein Nachsteuer-
betrag zur Verwendung entsprechend dem Zuwendungszweck verbleibt (BFH
v. 11.4.1990 — T R 63/86, HFR 1990, 547). Nur bei ausschlief3licher Einnahmen-
oder Gewinnabhingigkeit ist Abs. 2a anwendbar (s. Anm. 1916).
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§5 Anm. 1935 F. Abs. 2a: Passivierungsaufschub

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

Filmférderung: Nach Abs. 2a ist fir Filmkredite, die nur aus den Verwertungs-
erlosen eines geforderten Films zu tilgen sind, die Passivierung bis zum entspre-
chenden Anfall der Verwertungserlose untersagt (s. BFH v. 20.9.1995 — X R
225/93, BStBL. 11 1997, 320; Anm. 1910).

Forderungsverzicht: Da nach hM keine Passivierung moéglich ist (s. Anm. 1912),
sind Forderungsverzichte mit und ohne Besserungsscheine kein Anwendungsfall
des in Abs. 2a verankerten nur zeitweiligen Passivierungsaufschubs.

Forschungs- und Entwicklungszuschiisse: (s. auch ,Offentliche Zuschiis-
se”) Zu BFH v. 17.12.1998 — IV R 21/97 (BStBl. 1I 2000, 116) s. Anm. 1900.
Nunmehr wird die Riickzahlungsverpflichtung in einem solchen Fall nicht schon
in dem Zeitpunkt der Entscheidung des Zuwendungsgebers tiber die endgiiltige
Behandlung dieser Zuschtsse zu passivieren sein, sondern erst, wenn entspre-
chende Einnahmen aus der Verwertung angefallen sind.

Freies Vermogen: Siche ,,Ausschluss der Bedienung aus dem sonstigen freien
Vermdogen®.

Gesellschafterdatlehen: Nach MoMiG sind Gesellschafterdarlehen allgemein
anfechtungsberechtigend und unterliegen wie vor MoMiG eigenkapitalersetzen-
de Datlehen nicht Abs. 2a. (s. Anm. 1913).

Gesellschaftsrechtliche Veranlassung: Voraussetzung fiir die Einlage des
werthaltigen Teils ist eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis, wenn
ein Gesellschafterdarlehen beim Rangriicktritt nur aus kiinftigen Gewinnen oder
einem Liquidationsiiberschuss, aber ausdriicklich nicht aus sonstigem freien
Vermogen zu bedienen ist; s. Anm. 1914 | Einlage des werthaltigen Teils*.

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

Passive Rechnungsabgrenzungsposten: (s. auch ,,Erhaltene Anzahlungen®)
Passive transitorische RAP ieS sind weder Verbindlichkeiten noch Riickstellun-
gen, fir die der Passivierungsaufschub des Abs.2a nicht einschligig ist
(Anm. 1918).

Priklusion: Siche Anm. 1911, 1914 ,,Ausschluss der Bedienung aus sonstigem
freien Vermogen®.

Qualifizierter Rangriicktritt: Der Schuld-/Schuldinderungsvertrag ist nach
MoMiG insolvenzrechtl. nicht mehr erforderlich, behilt aber insolvenzrechtl.
seine Wirkung. Nach Meinung der FinVerw. (BMF v. 8.9.2006 —IV B 2 - § 2133
- 10/06, BStBL I 20006, 497) schlieBen sich Abs. 2a und qualifizierter Rangriick-
tritt grds. aus; s. Anm. 1911, s. auch ,,Einfacher Rangriicktritt™, ,,Spezifizierter
Rangriicktritt”, ,,Rangriicktrittsvereinbarungen®.

Rangriicktrittsvereinbarungen: Seit Geltung des MoMiG ist insolvenzrechtl.
ein Rangriicktritt zur Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen entbehtlich,
zur Insolvenzabwehr aber weiterhin erforderlich. Nach BFH-Rspr. (BFH v.
15.4.2015 — I R 44/14, BStBl. II 2015, 769) kommt es zur Einlage, weil auch in
Fillen des Forderungsverzichts gegen Besserungsschein der Eintritt des Bes-
serungsfalls zu einer erneuten Umqualifikation des Darlehens in Fremdkapital
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fuhre (BFH v. 12.7.2012 — T R 23/11, BFH/NV 2012, 1901; s. Aam. 1913); s.
auch ,,Einfacher Rangriicktritt™, ,,Einlage des werthaltigen Teils®, ,,Qualifizierter
Rangrucktritt®, ,,Spezifizierter Rangriicktritt®.

Spezifizierter Rangriicktritt: Nach aktueller Rspr. (BFH v. 30.11.2011 — I R
100,10, BStBI. 11 2012, 332; BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBI. 11 2015, 769)
ist mangels gegenwirtiger wirtschaftlicher Belastung des aktuellen Schuldnerver-
mogens ein Gesellschafterdarlehen, das nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem
Liquidationstiberschuss, aber ausdriicklich nicht aus sonstigem freien Vermogen
zu bedienen ist, nicht passivierbar; s. Anm. 1911, 1913.
I"Jberschuldungsabwehr: Siche ,,Rangriicktrittsvereinbarungen®.

Verdeckte Einlage: Siche ,,Einlage des werthaltigen Teils®.

Tantiemen: (s. auch ,,Erfolgsabhingigkeit™) Fiir gewinn- oder umsatzabhingig
zu leistende Tantiemen hat das Unternehmen auch weiterhin eine Rickstellung
bereits in dem Wj. zu passivieren, fiir das die Tantieme gezahlt wird, wenn ent-
sprechende Einnahmen oder Gewinne bereits mit Ablauf dieses Wj. iSd. Abs. 2a
angefallen sind.

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

Einstweilen frei. 1936-1949

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

Schrifttum: MoxTer, Einschrinkung der Rickstellungsbilanzierung durch das Haushalts-
begleitgesetz 19837, BB 1982, 2085; BorpEWIN/GERARD, Das Haushaltsbegleitgesetz 1983,
FR 1983, 53; DankMEYER/KLOCKNER, Die steuetlichen Anderungen durch das Haushalts-
begleitgesetz 1983 (I), DB 1983, 301; Curistiansen, Riickstellungen fiir Patentverletzun-
gen, StBp. 1989, 12; van Venrooy, Handelsbilanz-Riickstellungen wegen Patentverletzun-
gen, StuW 1991, 28; Scuurze-OstErLOH, Die Einschrinkungen der Riickstellungen fiir
Schutzrechtsvetletzungen und  Jubiliumszuwendungen, in WEeNDT/HOFLING/KARPEN
(Hrsg.), Staat — Wirtschaft — Steuern, FS Karl Heinrich Friauf, Heidelberg 1996, 833;
Scruurze-OsterLoH, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; Kemper,/KonoLp, Die Berticksichtigung von Vergangenheits-
erfahrungen bei Ruckstellungen fiir gleichartige Verpflichtungen — Auswirkungen der Vor-
schrift am Beispiel der Patent-, Urheber- oder dhnlicher Ruckstellungen, DStR 2003, 1686;
Onvy, Geistiges Eigentum?, JZ 2003, 545; Dreter/Novte, Einfithrung in das Urheberrecht,
in Hormann (Hrsg.), Wissen und Eigentum, Geschichte, Recht und Okonomie stoffloser
Giter, Bonn 20006, 41; GrRUTZNER, Riickstellungen fiir Patentrechtsverletzung auch bei Un-
kenntnis des Inhabers des Patents, StuB 2006, 469; OrreruAUS, Die besondere Interessenla-
ge bei der Bildung von Riickstellungen fir Patentverletzungen, in Hesic/Kaiser/Ko-
scuMIEDER/OBrau (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungsaspekte der Unternechmensbesteuerung,
FS Wilhelm H. Wacker, Berlin 2006, 333; SieLarr, Das Objektivierungserfordernis bei der
Bilanzierung von Riickstellungen, DStR 2008, 369; OrTMANN-BABEL/BoLik/FULDNER, Ge-
staltungsiiberlegungen zur Hebung stiller Lasten in der Steuerbilanz, StuB 2012, 331; T~
MANN, Geistiges Eigentum, in KuBe/MELLINGHOFF/MORGENTHALER/PALM/PUHL/SEILER
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1297; Riepkr, Die
Neuregelung der sog. angeschafften Rickstellungen nach §4f und 5 Abs. 7 EStG, FR
2014, 6; Benkarp, Patentgesetz: PatG. Gebrauchsmustergesetz. Patentkostengesetz,
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11. Aufl. 2015; Dreier/Scuurze, Urheberrechtsgesetz: UrhG. Urheberrechtswahrneh-
mungsgesetz, Kunsturhebergesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2015; Horrmany, Einseitige Ver-
pflichtungen und Riickstellungsansatz, StuB 2016, 565; Onry/Sosnitza, Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb mit Preisangabenverordnung. Kommentar, 7. Aufl. 2016.

I. Einordnung des Abs. 3

1. Allgemeine Einordnung des Abs. 3

a) Regelungsinhalt des Abs. 3

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

Satz 1 konkretisiert den MaB3stab der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
(vgl. Anm. 694). Rickstellungen sind danach zu bilden, wenn Anspriiche wegen
der Verletzung von Schutzrechten wahrscheinlich bestehen und der Rechtsinha-
ber Anspriiche geltend gemacht hat (erste Fallgruppe) oder mit einer In-
anspruchnahme wegen der Rechtsverletzung ernsthaft zu rechnen ist (zweite
Fallgruppe).

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

Einstweilen frei

b) Bedeutung des Abs. 3

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

Konkretisierung des Wahrscheinlichkeitsmallstabs: Abs. 3 Satz 1 konkreti-
siert den MalB3stab der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme in ihrer Funk-
tion als allgemeine Passivierungsvoraussetzung fiir Verbindlichkeitsriickstellun-
gen (s. Anm. 691, 694). Er statuiert hierzu zwei alternative Mindestvoraussetzun-
gen fiir die Riickstellungsbildung. Der Rechtsinhaber muss die Anspriiche gel-
tend gemacht haben (Satz 1 Nr. 1) oder es muss ernsthaft mit einer Inanspruch-
nahme wegen der Schutzrechtsverletzung zu rechnen sein (Satz 1 Nr. 2).

» Satz 1 Nr. 1 hat keine tber die GoB hinausreichende Bedeutung. Auch fiir
Anspriiche, die vom Rechtsinhaber geltend gemacht worden sind, diirfen Rick-
stellungen nach den im Anwendungsbereich des Abs. 3 fortgeltenden GoB nur

gebildet werden, wenn das Bestehen der geltend gemachten Anspriiche waht-
scheinlich ist (s. Anm. 1975).

» Sary 1 Nr. 2 konkretisiert, im Verhiltnis zu den GoB ebenfalls deklaratorisch,
den allgemeinen WahrscheinlichkeitsmalBstab fiir Anspriiche, die noch nicht gel-
tend gemacht worden sind (s. Anm. 694 und 1976).
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