3. Gewinn

§4

Gewinnbegriff im Allgemeinen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009,3 3366; BStBL. I 2009, 1340)
zuletzt gedndert durch ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL 12014, 2417,
BStBL. 12015, 58)

(1) 'Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermégen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermégen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Ent-
nahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. 2Entnahmen sind al-
le Wirtschaftsgiiter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb fiir sich, fiir seinen
Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirt-
schaftsjahres entnommen hat. *Einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwe-
cke steht der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duBerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. ‘Ein Aus-
schluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des
Gewinns aus der VerduBerung eines Wirtschaftsguts liegt insbesondere
vor, wenn ein bisher einer inlindischen Betriebsstitte des Steuerpflichti-
gen zuzuordnendes Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte zu-
zuordnen ist. 5Satz 3 gilt nicht fiir Anteile an einer Europidischen Gesell-
schaft oder Europiaischen Genossenschaft in den Fillen

1. einer Sitzverlegung der Europidischen Gesellschaft nach Artikel 8 der
Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber
das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE) (ABL. EG Nr. L 294
S. 1), zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 885,/2004 des
Rates vom 26. April 2004 (ABIL. EU Nr. L 168 S. 1), und

2. einer Sitzverlegung der Europiischen Genossenschaft nach Artikel 7
der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 tber
das Statut der Europidischen Genossenschaft (SCE) (ABl. EU Nr. L
207 S. 1).

®Ein Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuer-
pflichtige zur Gewinnermittlung nach § 13a iibergeht. 'Eine Anderung
der Nutzung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach Satz 1
keine Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach § 13a keine Ent-
nahme. ®Einlagen sind alle Wirtschaftsgiiter (Bareinzahlungen und sons-
tige Wirtschaftsgiiter), die der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des
Wirtschaftsjahres zugefiihrt hat; einer Einlage steht die Begriindung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des
Gewinns aus der VeriduBerung eines Wirtschaftsguts gleich. *Bei der Et-
mittlung des Gewinns sind die Vorschriften tiber die Betriebsausgaben,
iber die Bewertung und uber die Absetzung fiir Abnutzung oder Sub-
stanzverringerung zu befolgen.

(2) 'Der Steuerpflichtige datf die Vermdgensiibersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt dndern, soweit sie den Grundsitzen
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ordnungsmaliger Buchfiihrung unter Befolgung der Vorschriften dieses
Gesetzes nicht entspricht; diese Anderung ist nicht zulissig, wenn die
Vermogensiibersicht (Bilanz) einer Steuetfestsetzung zugrunde liegt, die
nicht mehr aufgehoben oder geindert werden kann. Dariiber hinaus ist
eine Anderung der Vermégensiibersicht (Bilanz) nur zulissig, wenn sie
in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer An-
derung nach Satz 1 steht und soweit die Auswirkung der Anderung nach
Satz 1 auf den Gewinn reicht.

(3) !Steuerpflichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften vet-
pflichtet sind, Biicher zu fithren und regelmiBlig Abschliisse zu machen,
und die auch keine Biicher fiihren und keine Abschliisse machen, konnen
als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsaus-
gaben ansetzen. *Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsaus-
gaben aus, die im Namen und fiir Rechnung eines anderen vereinnahmt
und verausgabt werden (durchlaufende Posten). *Die Vorschriften iiber
die Bewertungsfreiheit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (§ 6 Absatz 2),
die Bildung eines Sammelpostens (§ 6 Absatz 2a) und iiber die Absetzung
fiir Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. ‘Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschafts-
giiter des Anlagevermdgens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir
Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
fiir Grund und Boden sowie Gebidude des Umlaufvermogens sind erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des Verduflerungserloses oder bei Entnahme im
Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen. ’Die
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens und Wirtschaftsgiiter des Umlauf-
vermdgens im Sinne des Satzes 4 sind unter Angabe des Tages der An-
schaffung oder Herstellung und der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten oder des an deren Stelle getretenen Werts in besondere, laufend zu
fiihrende Verzeichnisse aufzunehmen.

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

(4a) 'Schuldzinsen sind nach MaBgabe der Sitze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. 2Eine Uberentnahme ist der
Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Ein-
lagen des Wirtschaftsjahres iibersteigen. *Die nicht abziehbaren Schuld-
zinsen werden typisiert mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschafts-
jahres zuziiglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre
und abziiglich der Betrige, um die in den vorangegangenen Wirtschafts-
jahren der Gewinn und die Einlagen die Entnahmen tiberstiegen haben
(Unterentnahmen), ermittelt; bei der Ermittlung der Uberentnahme ist
vom Gewinn ohne Beriicksichtigung der nach Mal3gabe dieses Absatzes
nicht abziehbaren Schuldzinsen auszugehen. ‘Der sich dabei ergebende
Betrag, hochstens jedoch der um 2050 Euro verminderte Betrag der im
Wirtschaftsjahr angefallenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurech-
nen. *Der Abzug von Schuldzinsen fiir Datlehen zur Finanzierung von
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern des Anla-
gevermogens bleibt unberiihrt. *Die Sitze 1 bis 5 sind bei Gewinnermitt-
lung nach § 4 Absatz 3 sinngemil} anzuwenden; hierzu sind Entnahmen
und Einlagen gesondert aufzuzeichnen.
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(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

1.

Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten der dem Empfinger im Wirtschaftsjahr zu-
gewendeten Gegenstinde insgesamt 35 Euro nicht iibersteigen;

Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem
Anlass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen iibersteigen, die
nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen
und deren Hoéhe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen sind.
*Zum Nachweis der Hohe und der betrieblichen Veranlassung der
Aufwendungen hat der Steuerpflichtige schriftlich die folgenden An-
gaben zu machen: Ort, Tag, Teilnehmer und Anlass der Bewirtung
sowie Hohe der Aufwendungen. *Hat die Bewirtung in einer Gaststiit-
te stattgefunden, so geniigen Angaben zu dem Anlass und den Teil-
nehmern der Bewirtung; die Rechnung iiber die Bewirtung ist bei-
zufiigen;

Aufwendungen fiir Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie
der Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die
nicht Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (Gastehduser)
und sich aulerhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen be-
finden;

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

Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Steuerpflichtigen. *Wird
der Steuerpflichtige voriibergehend von seiner Wohnung und dem
Mittelpunkt seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Tiatigkeit ent-
fernt betrieblich titig, sind die Mehraufwendungen fiir Verpflegung
nach Maflgabe des § 9 Absatz 4a abziehbar;

Aufwendungen fiir die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten, soweit in den
folgenden Sitzen nichts anderes bestimmt ist. 2Zur Abgeltung dieser
Aufwendungen ist §9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 Satz 2 bis 6 und
Nummer 5 Satz 5 bis 7 und Absatz 2 entsprechend anzuwenden. 3Bei
der Nutzung eines Kraftfahrzeugs diitfen die Aufwendungen in Hoéhe
des positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,03 Prozent des inlindi-
schen Listenpreises im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 des
Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulassung je Kalendermonat fiir
jeden Entfernungskilometer und dem sich nach §9 Absatz 1 Satz 3
Nummer 4 Satz 2 bis 6 oder Absatz 2 ergebenden Betrag sowie Auf-
wendungen fiir Familienheimfahrten in Hoéhe des positiven Unter-
schiedsbetrags zwischen 0,002 Prozent des inlindischen Listenpreises
im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 fiir jeden Entfernungs-
kilometer und dem sich nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 Satz 5 bis
7 oder Absatz 2 ergebenden Betrag den Gewinn nicht mindern; ermit-
telt der Steuerpflichtige die private Nutzung des Kraftfahrzeugs nach
§ 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1 oder Satz 3, treten an die Stelle des mit
0,03 oder 0,002 Prozent des inlindischen Listenpreises ermittelten Be-
trags fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Fa-
milienheimfahrten die auf diese Fahrten entfallenden tatsichlichen
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6a.

6b.

8a.

10.
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Aufwendungen; § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 zweiter Halbsatz gilt
sinngemal;

die Mehraufwendungen fiir eine betrieblich veranlasste doppelte
Haushaltsfithrung, soweit sie die nach §9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5
Satz 1 bis 4 abziehbaren Betrige und die Mehraufwendungen fiir be-
trieblich veranlasste Ubernachtungen, soweit sie die nach § 9 Absatz 1
Satz 3 Nummer 5a abziehbaren Betrige iibersteigen;

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

andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwen-
dungen, die die Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen oder anderer
Personen beriihren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung
als unangemessen anzusehen sind;

von einem Gericht oder einer Behérde im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes oder von Organen der Europiischen Union festgesetzte Geld-
buBen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder. *Dasselbe gilt fiir
Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, die in einem
berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die Auflagen oder
Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat
verursachten Schadens dienen. *Die Riickzahlung von Ausgaben im
Sinne der Sitze 1 und 2 darf den Gewinn nicht ethdhen. ‘Das Abzugs-
verbot fiir Geldbullen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche Vorteil, der
durch den Gesetzesversto3 erlangt wurde, abgeschopft worden ist,
wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag, die auf den wirt-
schaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen worden sind; Satz 3 ist
insoweit nicht anzuwenden;

Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;

Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14 und 17 des Koérpet-
schaftsteuergesetzes an aullenstehende Anteilseigner geleistet wer-
den;

die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbufle zulisst.
’Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehérden haben
Tatsachen, die sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat
im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehoérde fiir Zwecke des
Besteuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. *Die Finanzbehérde teilt
Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswid-
rigkeit im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Staatsanwaltschaft oder
der Verwaltungsbehérde mit. “Diese untetrichten die Finanzbehérde
von dem Ausgang des Verfahrens und den zugrundeliegenden Tatsa-
chen;
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11. Aufwendungen, die mit unmittelbaren oder mittelbaren Zuwendun-
gen von nicht einlagefihigen Vorteilen an natiirliche oder juristische
Personen oder Personengesellschaften zur Verwendung in Betrieben
in tatsichlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, deren
Gewinn nach § 5a Absatz 1 ermittelt wird;

12. Zuschlige nach § 162 Absatz 4 der Abgabenordnung;

13. Jahresbeitrige nach § 12 Absatz 2 des Restrukturierungsfondsgeset-
zes.

Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 be-
zeichneten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Be-
titigung des Steuerpflichtigen sind. *§ 12 Nummer 1 bleibt unberiihrt.
(5a) (weggefallen)

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

(6) Aufwendungen zur Foérderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Ab-
satz 2) sind keine Betriebsausgaben.

(7) 'Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nummer 1 bis 4, 6b
und 7 sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben auf-
zuzeichnen. *Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5
vom Abzug ausgeschlossen sind, diitfen sie bei der Gewinnermittlung
nur berticksichtigt werden, wenn sie nach Satz 1 besonders aufgezeichnet
sind.

(8) Fiir Erhaltungsaufwand bei Gebduden in Sanierungsgebieten und
stidtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen gelten
die §§ 11a und 11b entsprechend.

(9) 'Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir seine Berufsausbildung oder
fir sein Studium sind nur dann Betriebsausgaben, wenn der Steuerpflich-
tige zuvor bereits eine Erstausbildung (Berufsausbildung oder Studium)
abgeschlossen hat. 2§ 9 Absatz 6 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm.1 §4

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 4

I. Grundinformation zu § 4

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

Abs. 1 enthilt die Definition des BV-Vergleichs, die auch fir die Bilanzierung
nach § 5 maligebend ist. Beide Vorschriften zum BV-Vergleich stehen in einer
Wechselbeziechung zueinander, wonach § 5 die in §4 Abs. 1 angelegte Grund-
entscheidung zur Gewinnermittlung durch BV-Vergleich konkretisiert, ohne § 4
Abs. 1 zu verdringen (s. Vor §§ 47 Anm. 23).

Abs. 2 behandelt die Bilanzkorrekturen und unterscheidet dabei zwei Fille: Die
Bilanzberichtigung nach Satz 1, und die Bilanzidnderung nach Satz 2. Die Bilanz-
berichtigung ist dann mdglich, wenn die Bilanz den GoB unter Befolgung der
Vorschriften des EStG nicht entspricht, also falsch ist. Berechtigt zur Bilanz-
berichtigung ist nur der Stpfl. Das FA darf von sich aus keine Bilanzberichtigung
vornehmen (s. Anm. 399). Die Bilanzinderung hingegen betrifft die Ersetzung
eines richtigen Bilanzansatzes durch einen anderen richtigen Bilanzansatz idR
durch nachtrigliche Ausiibung eines Wahlrechts. Diese Korrektur ist allerdings
nut in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanz-
berichtigung iSd. Satzes 1 mdglich und betragsmiBig beschrinkt ,,soweit die
Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf den Gewinn reicht (s. Anm. 465 ff.).

Abs. 3 enthilt in finf Sitzen Gewinnermittlungsvorschriften fiir nicht buchfiih-
rende Stpfl. An die Stelle einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich tritt hier
die als Einnahmentberschussrechnung (s. § 60 Abs. 4 EStDV) bezeichnete Ge-
winnermittlung durch Einnahme-Ausgabe-Rechnung nach dem Zu- und Abflus-
sprinzip des § 11. Der Gewinn wird durch Uberschuss der BE tiber die BA er-
mittelt (Satz 1). Dabei bleiben durchlaufende Posten unbertcksichtigt (Satz 2),
withrend die Vorschriften iiber Bewertungsfreiheit fiir gWG, die Bildung eines
Sammelpostens und tiber die AfA oder AfS zu befolgen sind (Satz 3). Die AHK
nicht abnutzbarer WG des AV sind erst im Zeitpunkt der VerduBerung oder
Entnahme des angeschafften oder hergestellten WG zu berticksichtigen; dies gilt
ebenso fiir die AHK des Grund und Bodens sowie der Gebdude des UV und fiir
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die AK der Anteile an KapGes., Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte
Forderungen (Satz 4). Nach Satz 5 sind diese WG in laufend zu fihrende Ver-
zeichnisse aufzunechmen.

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

Abs. 4a: Die seit dem VZ 1999 geltende Regelung soll den als missbriuchlich
empfundenen Schuldzinsenabzug mit Hilfe des sog. Zweikontenmodells durch
eine Abzugsbeschrinkung verhindern (allgemein s. Hey, StuW 2008, 167). Nicht
abziehbar und dem Gewinn hinzuzurechnen (Satz 4) sind danach Schuldzinsen
iHv. 6 % der Uberentnahmen eines Wij. (Sitze 1 und 2), wobei Uber- und Unter-
entnahmen vorangegangener Wj. ebenfalls zu berticksichtigen sind (Satz 3). Die
Regelung wird durch ein Investitionsprivileg erginzt (Satz 5) und sinngemif3 auf
die Einnahmeniiberschussrechnung erweitert (Satz 6); s. Anm. 1030 ff.

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

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

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

Abs. 6 sieht ein Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Forderung staatspoliti-
scher Zwecke vor, die nach § 10b Abs. 2 als Sonderausgaben beschrinkt abzugs-
fahig sind (s. Anm. 2000 ff.).

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

Abs. 8 eroffnet die in §§ 11a und 11b vorgesehene Sonderbehandlung fiir Erhal-
tungsaufwand bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Ent-

wicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen auch fir die Gewinneinkunftsarten
(s. Anm. 2100 ff.).

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

II. Rechtsentwicklung des § 4

Schrifttum: Kanzier, Die steuerliche Gewinnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt,
FR 1998, 233; DrUEN, Periodengewinn und Totalgewinn, Diss. Bochum, Berlin 1999;
Kanzrer, Flichtige Bemerkungen zum neuen Bilanzinderungsverbot, FR 1999, 833; Tip-
ke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, Kéln, 2. Aufl. 2003; Herzig, IAS/IFRS und steuerli-
che Gewinnermittlung, Diisseldorf 2004; Lers, Steuerinderungen zum 1.1.2004 im Uber-
blick, FR 2004, 53; ScuenkE, Das Koch-Steinbriick-Papier, das Haushaltsbegleitgesetz
2004 und die Grenzen der Anderungsbefugnis des Vermittlungsausschusses, FR 2004,
638; ScHNEIDER, Folgt die Tugend gewinnsteuerlicher Bemessungsgrundlagen den Zah-
lungsstromen?, StuW 2004, 293; WeBER-GRELLET, Grundfragen und Zukunft der Gewinn-
ermittlung, DB 2010, 2298; HUrremanN, Die Zukunft der Steuerbilanz, JbFfSt.
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201172012, 11; Bauer, Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als
Grundlage der Gewinnermittlungsarten im Einkommensteuerrecht, Diss. Hannover,
Hamburg 2011; Kanre, Entwicklung der Steuerbilanz, DB 2014, Beilage 4, 1.

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

Seit dem EStG 1934 regelt § 4 die Gewinnermittlung fiir Stpfl., die nicht unter
§ 5 fallen. Der Geltungsbereich der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach
§ 4 Abs. 1 hat sich im Laufe der Zeit verengt, entsprechend der Erweiterung im
Geltungsbereich des § 5 (s. Vor §§ 4-7 Anm. 22). Dem BV-Vergleich des § 4
Abs. 1 gingen Vorschriften tber einen eingeschrinkten Bestandsvergleich vo-
raus, dh. eine der Quellentheorie gemiBe Einnahmeniiberschussrechnung, die
um bestimmte Bestandsverinderungen korrigiert wurde (dazu etwa KANZLER,
FR 1998, 233 [234ff.]; DrEN, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, 29 ff.;
Trpke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1T, 2003, 863, jeweils mwN).

Neue Reformvorschlige, die auf eine Loslésung vom MaBgeblichkeitsgrundsatz
(Herzig, IAS/IFRS und steuetliche Gewinnermittlung, 2004) oder auf eine An-
gleichung von Einnahmentberschusstechnung und Bestandsvergleich (ScHNEI-
DER, StuW 2004, 293) abziclen, bewegen sich in diese Richtung, ohne allerdings
an diese Rechtslage anzukntipfen.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL. I 1920, 359): Fiir Land- und Forstwirte galt § 32
Abs. 1 und fiir Gewerbetreibende § 33 Abs. 1; wurden aber Biicher gefiihrt, so
war der danach ermittelte Gewinn maf3gebend (§ 32 Abs. 3 und § 33 Abs. 2).

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 189): Fur Land- und Forstwirte, Gewet-
betreibende und selbstindig Berufstitige war nach § 12 Abs. 1 ein eingeschrink-
ter Bestandsvergleich vorzunehmen, verbunden mit einer Einnahmeniiber-
schussrechnung, bei der kraft ausdriicklicher Regelung Einnahmen aus der
VerduBerung von Grund und Boden des AV aufler Betracht blieben.

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

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Mit dem
Ubergang zum vollen BV-Vergleich wurde in § 4 Abs. 1 erstmals ein eigenstin-
diger stl. Gewinnbegriff geregelt, der allerdings die Einnahmen aus der Verduf3e-
rung von Grund und Boden ebenfalls nicht erfasste. Zur Begr. s. RStBlL. 1935,
36f.

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

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

§ 5 Abs. 2 Satz 1 sah erstmals die Moglichkeit der Berichtigung einer beim FA einge-
reichten Bilanz vor, die den GoB unter Befolgung der Vorschriften iiber die Entnah-
men und die Einlagen, die BA und die Bewertung nicht entspricht. Dartiber hinaus
war nach Satz 2 cine Anderung nur mit Zustimmung des FA — im Rechtsmittelverfah-
ren der Rechtsmittelbehérde — zuldssig (zur Bilanzdnderung vor der Kodifizierung s.
Evers in Strutz, Handbuch des Reichssteuerrechts, 3. Aufl. 1927, 544; s. auch die
Begr. zu § 5 Abs. 2 EStG 1934, RStBL 1935, 33 [37]). § 5 Abs. 2 EStG 1934 galt auf-
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grund seiner Stellung nur fur nach HGB buchfithrungspflichtige Stpfl. iSd. § 5 Abs. 1
EStG 1934.
StAndG v. 24.6.1953 (BGBL. 1 1953, 413; BStBL 1 1953, 192): In Abs. 4 wurden
zwei Sitze eingeflgt, die die Abziehbarkeit von BA beschrinkten.

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

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

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL. 1 1965, 377; BStBL. T 1965, 217): Abs. 3 Satz 2
wurde eingefiigt. Danach sind durchlaufende Posten bei der Einnahmentber-
schussrechnung nicht mehr zu berticksichtigen.

FGO v. 6.10.1965 (BGBL I 1965, 1477; BStBL. I 1965, 564): Durch § 168 der
FGO wurden in § 4 Abs. 2 Satz 2 die Worte ,,im Rechtsmittelverfahren mit Zu-
stimmung der Rechtsmittelbeh6rde® gestrichen; mW ab 1.1.1966 (§ 184 Abs. 1
FGO) oblag die Zustimmung zur Bilanzinderung daher nur noch dem FA.
StAndG v. 23.12.1966 (BGBI. T 1966, 702; BStBL. T 1967, 2): In Abs. 5 Satz 3
und in Abs. 6 Satz 1 wurden die Worte ,,Sitze 1 und 2 eingefiigt (Beschrinkung
des Abzugs von Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte und fiir Familienheimfahrten bei doppeltem Haushalt); s. Anm. 1365 ff.

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

Zweites StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL I 1971, 1266; BStBL. T 1971, 373):
Zur Binfthrung der sog. Bodengewinnbesteuerung wurde Abs. 1 Satz 5 gestri-
chen. In diesem Zusammenhang wurden in Abs. 3 die Sitze 4 und 5 eingefiigt
(s. Anm. 500). Die Regelungen waren erstmals fiir Wj. anzuwenden, die nach
dem 31.12.1970, fir Land- und Forstwirte nach dem 30.6.1970 endeten (s. § 52
Abs. 6 idF des 2. StAndG 1971).

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

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. I 1976, 2597; BStBL 1 1976, 445): In Abs. 5 Nr. 8
redaktionelle Anpassung der Verweisung auf die Vorschriften des KStG.

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

Gesetz zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze v. 22.12.
1983 (BGBI. I 1983, 1577; BStBI. I 1984, 7): Einfiigung cines neuen Abs. 6, wo-
nach Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke iSd. § 10b Abs. 2
keine BA sind. Der bisherige Abs. 6 (Aufzeichnungspflichten) wurde zu Abs. 7.

Gesetz zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 (BGBI. 1 1984,
1006; BStBI. I 1984, 401): In Abs. 5 Satz 1 wurde cine neue Nr. 8 cingefiigt, wo-
nach GeldbuBlen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder sowie Leistungen
zur Brfillung von Auflagen oder Weisungen aus einem berufsgerichtlichen Ver-
fahren nichtabzichbare BA sind. Damit reagierte der Gesetzgeber mit dem sog.
Geldbuflengesetz auf die ,rechtspolitisch nicht hinnehmbare® (BRDrucks.
87/1/84) Anderung der Rspr. durch den GroBen Senat des BFH (BFH v.
21.11.1983 — GrS 2/82, BStBL. 1T 1984, 160; BFH v. 21.11.1983 — GtS 3/82,
BStBL IT 1984, 1606). Zugleich wurde damit riickwirkend, dh. auch fir VZ vor
1984, wenn fiir die in Nr. 8 genannten Sanktionen eine Rickstellung gebildet
worden ist, die Rechtslage wieder hergestellt, wie sie vor der Entscheidung des
GroBen Senats galt (zu den Einzelheiten der Riickstellenbildung s. Drien, DB
2013, 1133, mwN).

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

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

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL I 1989, 2408; BStBL. I 1989, 505): In Abs. 5
Nr. 1 (Aufwendungen fiir Geschenke) wurde die Freigrenze fiir Geschenke von
50 DM auf 75 DM angehoben und Abs. 8 angefiigt, der klarstellend die Vertei-
lung von FErhaltungsaufwand fiir betriebliche Gebiude in Sanierungsgebieten
und stidtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie Baudenkmalen zuldsst.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. 1 1992, 297; BStBI. I 1992, 146): Erginzung
des Abs. 5 Nr. 8 (Abzugsverbot fiir Geldbuflen usw.) um einen neuen Satz 4; da-
nach gilt das bisher uneingeschrinkte Abzugsverbot fiir Geldbuflen nicht mehr,
soweit der wirtschaftliche Vorteil aus dem Gesetzesversto3 mit der Geldbuf3e
ohne Berticksichtigung der stl. Belastung abgeschépft worden ist. Damit sollte
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dem Beschluss des BVerfG v. 23.1.1990 (1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BStBl. 11 1990,
483) Rechnung getragen werden (BTDrucks. 12/1108, 52).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL 1 1995, 438): Zahlreiche
Anderungen und Erginzungen in Abs. 5 und eine dadurch bedingte Neufassung

des Abs. 7 Satz 1 zur Aufzeichnungspflicht der BA. Im Finzelnen:

» Neuregelung des Abzugs von Verpflegungsmehranfiendungen durch feste Pausch-
betrige (Abs. 5 Nr. 5), der Berechnung der nichtabziehbaren Aufwendungen fir
Fahrten zwischen Wohnung und Titigkeitsstitte sowie fiir Familienheimfahrten
(Abs. 5 Nr. 6).

> Beschrankung des Abzugs von Mebranfwendungen wegen doppelter Flanshaltsfiibrung auf
zwei Jahre (Abs. 5 Nr. 6a).

» Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer (Abs. 5
Nr. 6b). Danach waren Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer sowie
die Kosten der Ausstattung nicht abzugsfihig. Betrug die betriebliche oder be-
rufliche Nutzung des Arbeitszimmers mehr als 50 % der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit oder stand fiir die betriebliche oder berufliche Titig-
keit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, waren die Aufwendungen bis zu
einem Hochstbetrag von 2400 DM abziehbar und in vollem Umfang zu bertick-
sichtigen, wenn das Arbeitszimmer Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und
beruflichen Betitigung war.

» Abzugsverbot fiir Schmiergeldzahlungen, die strafrechtl. verfolgt worden sind
(Abs. 5 Nr. 10). Voraussetzung fiir das Abzugsverbot war, dass wegen der Zu-
wendung oder des Empfangs der Vorteile eine rechtskriftige Verurteilung nach
einem Strafgesetz erfolgt, das Strafverfahren gem. {§ 153—154e StPO eingestellt
oder wegen der Zuwendung oder des Empfangs der Zuwendung ein Buf3geld
rechtskriftig verhingt worden war. Nr. 10 Satz 2 Halbs. 1 enthielt eine Mittei-
lungspflicht der FinBeh. an Staatsanwaltschaft oder Ordnungsbehérde hinsicht-
lich solcher Tatsachen, die den Verdacht einer Tat iSd. Nr. 10 Satz 1 begriinde-
ten. Nach Nr. 10 Satz 2 Halbs. 2 waren im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel
gegen den Stpfl. zur Ermittlung dieser Tatsachen unzulissig.

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

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBL. 1 1996, 1523): Riicknahme
der Regelung zur Verpflegungspauschale bei Abwesenheitsdauer von zehn Stun-
den durch JStG 1996, so dass die Pauschale von 10 DM bereits bei Auswiirts-
titigkeit mit Abwesenheitsdauer von acht Stunden gewihrt wird (Abs. 5 Satz 1
Nr. 5 Satz 2).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
Umfangreiche und einschneidende Neuregelungen zur Bilanzinderung, zum
Schuldzinsenabzug, zum Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Bestechungs-
aufwendungen) und zur Aufzeichnungspflicht fir Verpflegungsmehraufwen-
dungen.

» Abs. 2 Satz 2 sah ein absolutes Bilanzinderungsverbot ab VZ 1999 mit Riick-
wirkung fir vorangegangene VZ (§ 52 Abs. 9) vor. Damit sollten Stpfl. Gestal-
tungsspielriume genommen werden, die mit ,,Gleichheitsgesichtspunkten® und
dem ,,Prinzip der Leistungsfihigkeit™ nicht vereinbar seien (vgl. BTDrucks.
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14/23, 234; krit. KanzLer, FR 1999, 833 [834]). Wegen der Anwendung des Sat-
zes 2 idF des StBereinG 1999 ebenfalls fir VZ vor 1999 (s.u.) kommt Satz 2 idF
des StEntlG 1999,/2000,/2002 nach hM nicht zur Anwendung (BFH v. 31.5.
2007 — IV R 54/05, BFH/NV 2007, 1973, mwN; BMF v. 18.5.2000, BStBI. I
2000, 587).

» Abs. 4a regelte unter vier Nummern und einer entsprechenden Verweisung
auf § 9 Abs. 5 ein Abzugsverbot fiir Schuldzinsen zur Beseitigung von Missbriu-
chen im Zusammenhang mit der Fihrung sog. Zweikontenmodelle, die der
GroBle Senat des BFH fiir zuldssig gehalten hatte (BFH v. 8.12.1997 — GtS
1-2/95, BStBL 1T 1998, 193); die alsbald wieder gednderte Vorschrift stellte bei
Sollsalden gemischter Konten auf die jeweilige Veranlassung der Kreditaufnah-
me bzw. des einzelnen Uberziehungsvorgangs ab.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 macht das Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Be-
stechungsgelder) nicht mehr von einer rechtskriftigen Verurteilung eines der Be-
teiligten oder Verhingung einer GeldbulB3e abhingig, sondern begniigt sich mit
dem Vorliegen einer rechtswidrigen Tat, so dass es weder auf ein Verschulden
des Zuwendenden noch auf die Stellung eines Strafantrags ankommt.

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

» StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Lo-
ckerung des durch StEntdG 1999,/2000,/2002 gerade erst eingeftiihrten Bilanz-

inderungsverbots in Abs. 2 Satz 2 und Neuregelung des Schuldzinsenabzugs
nach Abs. 4a.

Eine Bilanzinderung ist danach auch riickwirkend nur zuldssig, wenn sie in einem en-
gen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung steht und
soweit die Auswirkung dieser Bilanzberichtigung auf den Gewinn reicht (s. Anm. 472).
Die Regelung wurde erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Vermittlungsaus-
schusses aufgenommen (vgl. BRDrucks. 636/99 und BRDrucks. 731/99). Die nach
§ 52 Abs. 9 idF des StBereinG 1999 zulissige riickwirkende Anwendung ist aufgrund
verfassungskonformer Auslegung allerdings nur zuldssig, wenn die Neufassung den
Stpfl. begiinstigt oder wenn er seine Bilanz nach dem 31.3.1999 — dem Tag der Verkiin-
dung des StEntlG 1999,/2000,/2002 — beim FA eingereicht hat; anderenfalls gilt Satz 2
idF des § 168 FGO v. 6.10.1965 (s.0.) fort (BFH v. 31.5.2007 — IV R 54/05, BStBI. 1T
2008, 665; BFH v. 19.12.2012 — IV R 41/09, BStBL. IT 2013, 313, Rn. 43 sowic
Anm. 360; zu Fillen, in denen die Neuregelung den Stpfl. belastet, s. BFH v. 25.11.
2009 — X R 27/05, BEFH/NV 2010, 1090: Geltung fiir alle beim Inkrafttreten des StBe-
reinG 1999 offenen Fille, in denen Bilanzberichtigungs- oder -dnderungsantriige bei
den FA nach dem 31.12.1998 cingegangen sind). Zur Nichtanwendbarkeit des durch
das StEntlG 1999,/2000,/2002 angeordneten Bilanzinderungsverbots s.o.

Auf die Kritik an der Neuregelung des Schuldzinsenabzugs wurde das Abzugsverbot

auf die Schuldzinsen beschrinkt, die durch sog. Uberentnahmen veranlasst sind, und

die Verweisung auf § 9 Abs. 5 gestrichen.
StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3): Die DM-Betrige
in Abs. 4a Satz 5 (Bagatellklausel) und in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 (Freigrenze fiir Ge-
schenkaufwendungen), Nr. 5 Buchst. a bis ¢ (Verpflegungsmehraufwendungen)
sowie Nr. 6b Satz 3 (Hochstbetrag fiir Arbeitszimmeraufwendungen) werden
auf Buro-Betrige umgestellt und dabei nach oben aufgerundet oder zT auch
mehr als 1 € angehoben (Abs. 4a und Abs. 5 Satz 1 Nt. 5 Satz 2 Buchst. b).

Gesetz zur Einfithrung einer Entfernungspauschale v. 21.12.2000 (BGBI. I
2000, 1918; BStBL. I 2001, 36): Durch Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 wer-
den die Abzugsbeschrinkung fir Fahrten zwischen Wohnung und BS an die
Neuregelung zur Entfernungspauschale durch Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3
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Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 1 bis 6 und Abs. 2 angepasst (Art. 1) und durch Anderung
des StEuglG die Pauschalen von 0,70 DM und 0,80 DM auf 0,36 € und 0,40 €
umgestellt (Art. 2).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL. I 2002, 4): Anderungen
in Abs. 4a (begrenzter Schuldzinsenabzug) und Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 (Aufrundung
der Auslandstagegelder fiir Verpflegungsmehraufwendungen). In Abs. 4a wer-
den Satz 3, die Regelung zur sog. Quartalskorrektur, gestrichen und dem neuen
Satz 3 ein neuer Halbs. angefiigt, wonach bei der Ermittlung der Uberentnahme
vom Gewinn ohne Berticksichtigung der nichtabziehbaren Schuldzinsen aus-
zugehen ist. Nach § 52 Abs. 11 EStG nF bleiben Uber- und Unterentnahmen
der Wj. vor dem 1.1.1999 unberticksichtigt.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2645; BStBL I 2003, 710): Auf-
hebung des Abzugsverbots fir Mehraufwendungen bei dHf. nach zwei Jahren
durch ersatzlose Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a ab VZ 2003 (§ 52 Abs. 12).
Damit wurde der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des Ab-
zugsverbots  fiir beiderseits erwerbstitige Ehegatten Rechnung getragen
(BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735,/00, BStBL. 11 2003, 534).

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

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

Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.
2006 (BGBL. 120006, 1095; BStBL. 12006, 353): In Abs. 1 Sitze 3 und 4 (jetzt Sit-
ze 5 und 6) wurde die Verweisung auf Abs. 3 gestrichen (s. Anm. 260 ff. und
537), Abs. 3 Satz 4 neu gefasst (s. Anm. 628 ff.) und Abs. 3 Satz 5 gedndert (s.
Anm. 500).

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

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Klarstellende
(BTDrucks. 16,2710, 28) Einfihrung eines allgemeinen Entstrickungs- und kor-
respondierenden Verstrickungstatbestands in Abs. 1 Sitze 3, 4 und 7 (s.
Anm. 220 ff. und 290 ff.).

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

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

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218): Der Sofort-
abzug von gWG (§ 6 Abs. 2) und die Poolabschreibung (§ 6 Abs. 2a) sind auch
bei der Einnahmeniiberschussrechnung zu beachten (Erginzung des Abs. 3
Satz 3).

Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspau-
schale v. 20.4.2009 (BGBL. 12009, 774; BStBL. I 2009, 536): Aufgrund der Ent-
scheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der gekiirzten Entfernungs-
pauschale (BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1,/07 ua., BGBI. 1 2008, 2888) wird die
mit StAndG 2007 (s.0.) geinderte Rechtslage durch Neufassung des Abs. 5
Satz 1 Nr. 6 und Streichung des Abs. 5a wieder hergestellt.

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

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

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

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBlL. I 2011, 1171): Das
Abzugsverbot fur Erstausbildungskosten (Abs. 9) wurde als Reaktion auf die Ur-
teile des BFH v. 28.7.2011 (VI R 7/10, BStBIL II 2012, 557 und VI R 38/10,
BStBL. 1T 2012, 561) mW ab VZ 2004 eingefithrt (§ 52 Abs. 12 Satz 11).

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285; BStBL. I 2013, 188): Die Rege-
lungen zum BA-Abzug der stl. Reisekosten wurden gestrafft und auf Verweisun-
gen in den WK-Bereich reduziert.
In Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 wurde die Regelung zur stl. Bertcksichtigung von Verpflegungs-
mehraufwendungen gestrichen; stattdessen wird auf die Neuregelung des Abzugs von
Verpflegungsmehraufwendungen in § 9 Abs. 4a verwiesen. Die Verweisungen auf die
Regelung zum Ansatz bettieblicher Fahrtkosten in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 wur-
den in Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Sitze 2 und 3 angepasst. Mit dem neuen Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a
wurde geregelt, dass Mehraufwendungen fiir eine betrieblich veranlasste dHf. und be-
trieblich veranlasste Ubernachtungskosten nicht abzichbar sind, soweit sie die nach § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 1 bis 4 und Nr. 5a abziehbaren Betrige tibersteigen.
AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802):
Abs. 5 Satz1 Nr. 6 erfasst auch die stl. Férderung von Elektrofahrzeugen.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 erfihrt eine rein redaktionelle Anderung,.
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KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. 12014, 1266; BStBl. 12014, 1126): Der Be-
zug auf § 18 KStG in Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 wird gestrichen.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL I 2014, 2417; BStBL I 2015, 58): Der
Gesetzgeber fithrt das gesetzliche Tatbestandsmerkmal der Erstausbildung ein.
Zur weiteren Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals verweist die Vorschrift
auf die Regelungen zum WKAbzug (§ 9 Abs. 6 Sitze 2ft.).

ITI. Bedeutung, Verfassungsmifligkeit und Vereinbarkeit des § 4
mit dem Gemeinschaftsrecht

Schrifttum: Krart, Steuergerechtigkeit und Gewinnermittlung — Eine vergleichende Ana-
lyse des deutschen und US-amerikanischen Steuerrechts, Wiesbaden 1991; GassNEr, Ist
das Bilanzsteuertecht verfassungskonform, in GassNEr/LECHNER, Steuerbilanzreform und
Verfassungsrecht, Wien 1991, 9; Gotr, Gewinnermittlungsarten und GesetzmiBigkeits-
prinzip, in GAsSSNER/LECHNER, Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 131;
Rier, Gewinnermittlung und Gleichheitsgrundsatz, in GassNER/LECHNER, Steuerbilanz-
reform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 101; Scuon, Die Steuerbilanz zwischen Han-
delstecht und Grundgesetz, StuW 1995, 366; SosorTa, Die steuerrechtliche Behandlung
von Schmiergeldern im Licht des europiischen Gemeinschaftsrechts, EuZW 1997, 305;
ScruLze-OsteRLOH, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; ArRNoLD, Die Zukunft des Verhiltnisses von Handelsbilanz
und steuetlicher Gewinnermittlung, StuW 2005, 148; RaupacH, ,, Trutzburg® Deutschland
— Sicherung der nationalen Steuergrenzen, JbFfSt. 2005,/20006, 432; Lanc/Ewrort (Hrsg.),
Strukturreform der deutschen Einkommensteuer, Munchen 2006; ScHLOTTER, Verfas-
sungsrechtliche Grenzen bei der Ausgestaltung des Steuerbilanzrechts, FR 2007, 951; Sie-
GEL, Leistungsfihigkeitsprinzip und steuetliche Gewinnermittlung, in Steuetliche Gewinn-
ermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Schriften zur Rechnungslegung
9), Betlin 2008, 301; Drrz, Aufgabe der finalen Entnahmetheorie — Analyse des BEH-Ut-
teils vom 17.7.2008 und seiner Konsequenzen, IStR 2009, 115; ScHENKE/MOHR, Auswit-
kungen des europidischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Steuerrecht, DStZ 2009,
439; U. Prinz, Der bilanzielle Betriebsvermogensvergleich als Grundform leistungsfihig-
keitsentsprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Bavker, Das Prinzip der Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit als Grundlage der Gewinnermittlungsarten im Einkom-
mensteuerrecht, Diss. Hannover, Hamburg 2011; HorteEmMaNN, Einkiinfteermittlung bei
Gesellschaften, DStJG 35 (2011), 291; P. KircHHOF, Bundessteuergesetzbuch, Heidelberg
2011; U. Prinz, Arten der Einkiinfteermittlung — Bestandsaufnahme und Kritik — Be-
triebsvermogensvergleich, DStJG 35 (2011), 135; DiLLer/KirtL, Der Zwolf-Punkte-Plan
zur Modernisierung und Vereinfachung des Unternehmensteuerrechts, StuB 2012, 270;
Trinks/TriNks, Die vereinfachte Gewinnermittlung in den USA und Deutschland, IStR
2012, 201; Bope, Gewinn, in Kuse/MELLINGHOFF/MORGENTHALER/PALM/PUHL/SEILER
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1873; WenDpT, Bi-
lanzrecht, in KuBe/MELLINGHOFF/MORGENTHALER/PALM/PUHL/SEILER (Hrsg.), Leitgedan-
ken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1961; EHrkEe-RaBEL, Steuerrechtsaus-
legung im Spannungsfeld zwischen unionsrechtlichen Vorgaben und nationalen Normen,
in SCHON/RODER, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts 11, Berlin, Heidelberg, 2014;
WicumaNN, Die Frage nach der steuerlichen Bedeutung des § 4 Abs. 1 EStG, StB 2014,
149.

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

Bedeutung hat § 4 vor allem als zentrale Vorschrift fir die Gewinnermittlung.
Als solche regelt er zwei der vier estl. Gewinnermittlungsarten: den BV-Ver-
gleich fir Nichtgewerbetreibende (Abs. 1) und die Einnahmentberschussrech-
nung fiir nichtbuchfihrende Stpfl. (Abs. 3). Mit Ausnahme des Abs. 3 gelten die
Vorschriften des § 4 auch fiir den BV-Vergleich nach § 5 (s. § 5 Abs. 6). Dartiber
hinaus enthilt die Vorschrift Regelungen zu den grundlegenden Begriffen der
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Gewinnermittlung, wie Betrieb, BV (s. Vor §§4-7 Anm. 84ff), BA (s.
Anm. 700£f)), Einlagen und Entnahmen (s. Anm. 150{f.), Bilanz, Bilanzinde-
rung und -berichtigung (s. Anm. 350 ff.).

Die Verfassungsmifligkeit des § 4 als Ganzes steht auler Frage. Einzelne Re-
gelungen bzw. Rechtsfolgen sind jedoch verfassungswidrig, zumindest jedoch
verfassungsrechtl. zweifelhaft oder nur durch verfassungskonforme Auslegung
und Anwendung zu halten. So im Hinblick auf den Gleichheitssatz das Bilanz-
inderungsverbot bei fehlendem Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung (s.
Anm. 357 ff.) und die (frither) eingeschrinkte Moglichkeit der Bildung gewillkir-
ten BV (s. Anm. 537), die Vornahme von Teilwertabschreibungen (s. Anm. 536)
oder die Inanspruchnahme verschiedener an die Bilanzierung gebundener StVer-
glinstigungen (s. Anm. 538) bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3. Der BA-
Abzug und die entsprechenden Abzugsverbote nach Abs. 4 und 5 sind grds. ver-
fassungsrechtl. nicht zu beanstanden (s. Anm.700 aE und 1100). Zu den
entsprechenden Einzelregelungen s.u.
Zur Bedeutung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1s. Anm. 20 und
durch Einnahmentiberschussrechnung s. Anm. 506; zur Bedeutung und Verfassungs-
maBigkeit der Gewinnermittlungsvielfalt s. Vor §§ 4-7 Anm. 31-35. Zur Verfassungs-
miBigkeit der riickwirkenden Einfithrung der Entstrickungsregelung in Abs. 1 Satz 3 s.
Anm. 223 und zu der der Regelungen des Abs. 1 Sitze 5 und 6 (keine Entnahme bei
Ubergang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen oder bei Nutzungsinde-
rung) s. Anm. 262.

Zur Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen des Schuldzinsenabzugs in Abs. 4a s.
Anm. 1036; zur VerfassungsmiBigkeit der Abzugsverbote fiir Geschenke, Bewirtungs-
aufwendungen und Gistehduser s. Anm. 1140, 1180 und 1240 jeweils aE; zu Verfas-
sungsfragen des Abzugsverbots fiir Arbeitszimmeraufwendungen s. Anm. 1490; zur
Verfassungsmiligkeit des Abzugsverbots fiir unangemessene BA s. Anm. 1600, Geld-
buBlen s. Anm. 1700 und Hinterzichungszinsen s. Anm. 1750; zur Verfassungsmilig-
keit des Abzugsverbots fiir Bestechungs- und Schmiergelder s. Anm. 1845, des Ab-
zugsverbots fiir Jahresbeitrige nach § 12 Abs. 2 RStruktG s. Anm. 1895 und des
Abzugsverbots fiir die GewSt s. Anm. 1970.
Gemeinschaftsrechtlich sind die Regelungen zur Gewinnermittlung nach
Abs. 1 und 3 sowie zu den BA und den Abzugsverboten bislang grds. nicht be-
anstandet worden. Gegen einzelne Regelungen wurden im Schrifttum jedoch eu-
roparechtl. Bedenken gedul3ert. So zu den durch das SEStEG v. 7.12.2006 (s.
Anm. 2) eingefithrten Entstrickungsregelungen, s. Anm. 195f., 220ff., 225f.
und 250ff; zum Abzugsverbot fiir Zuschlige nach §162 Abs.4 AO s.
Anm. 1890; zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung (Art 5 EUV) des Ab-
zugsverbots fiir Schmiergeldzahlungen s. SosorTa, EuZW 1997, 305. Grund-
legend zur unionsrechtskonformen Auslegung im Steuerrecht EHRKE-RABEL in
ScuON/RODER, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts 11, 2014, 43 ff. mwN.

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

Einstweilen frei. 4-5
IV. Geltungsbereich des § 4

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich des § 4 6

Der sachliche Geltungsbereich erfasst alle Einkiinfte mit Gewinnermittlung.
Fir die tibrigen Finkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4-7 (sog. Uberschusseinkiinf-
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te) gelten die §§ 8-9a (§ 9b gilt fiir alle Einkunftsarten) sowie das Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11 (s. aber Anm. 530 und § 11 Anm. 4). Soweit gewerbliche
Einktnfte nicht der Gewinnermittlung nach § 5 unterliegen sowie hinsichtlich
der Regelungen zur Bilanzkorrektur und zu den BA gilt die Vorschrift nach § 8
KStG auch fir die KSt (s. §8 KStG Anm. 7) und die GewSt (§7 Abs. 1
GewStG).
Zur Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet s. Anm. 7 und bei Auslandsbezichungen s.
Anm. 8; zu Besonderheiten im sachlichen Geltungsbereich des Abs. 1 s. Vor §§ 4-7
Anm. 8 betr. Anwendung auf Einkunfte nach §§ 17, 23 Abs. 3, 24 Nr. 2 und § 21
UmwStG, des Abs. 2's. Anm. 363 und des Abs. 3 s. Anm. 512.
Personlicher Geltungsbereich des § 4: Die Vorschrift gilt fur unbeschrinkt
und beschrinkt Stpfl., die Gewinneinkiinfte beziehen.
Zu Einschrinkungen des personlichen Geltungsbereichs des Abs. 1 (BV-Vergleich) s.
Vor §§ 47 Anm. 4ff.,, des Abs. 2 (Bilanzinderung und -berichtigung) s. Anm. 363 und
des Abs. 3 (Einnahmeniiberschussrechnung) s. Anm. 512.

2. Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet

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

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 12.7.1990, BStBL. I 1990, 333, betr. Arbeitshinweise
fir die Besteuerung in der DDR; BMF v. 17.6.1991, BStBL. 1 1991, 598, betr. stl. Gewinn-
ermittlung fiir das 1. Halbjahr 1990 im Beitrittsgebiet.

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

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

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

Schrifttum: Raurach, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der Tat-
bestandsverwirklichung, in Buppe/MoxTer/OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und
Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Diisseldorf 1997, 403; WaSSERMEYER /ANDRESEN,/ D11z,
Betriebsstitten-Handbuch, Kéln 2006; WasserMEYER, Handbuch des AuBensteuerrechts
2009, Miinchen 2009; BerntTz/KUPPERS, Bilanzierungspflicht der deutschen Betriebsstit-
te einer britischen Limited Liability Partnership?, IStR 2011, 587; ScaauMBURG, Internatio-
nales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl. 2011; HaLLerBacH, Besondere Bilanzierungsfragen bei
Freiberuflern, in U. Prinz/Kanzrer (Hrsg), NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht,
Herne, 2. Aufl. 2014; Kantg, Internationale Beztge der steuetlichen Gewinnermittlung, in
U. Prinz/Kanzier (Hrsg.), NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, Herne, 2. Aufl. 2014;
GirLicH/MULLER, Betriebsstitte und Authorised OECD Approach, ISR 2015, 169; HEnN-
ricHs, Zum Wahlrecht gemil3 § 4 Abs. 3 EStG bei mitunternehmerischer Beteiligung an
einer auslindischen, bilanzierenden Gesellschaft, DStR 2015, 1420; SALIGER/SCHIEBL,
Wegzugsbesteuerung: Hybride Gestaltungen und Wegzugsbesteuerung, ISR 2015, 186;
VogeL/LEnNER, Doppelbesteuerungsabkommen, Miinchen, 6. Aufl. 2015; FLick/WASSER-
MEYER/BAUMHOFE/SCHONFELD, Kommentar zum Aullensteuerrecht, Koln (Loseblatt);
Drrz, II. Betriebsstittengewinnabgrenzung nach § 1 AStG n.F. und der BsGaV, Praxis
des Internationalen Steuerrechts 2014, 2015, 98; Dirz, Betricbsstittengewinnaufteilungs-
verordnung — Neues Gewinnermittlungsrecht fiir Betriebsstitten, ISR 2015, 1; Dom-
BROWSKI/SOMMER/DaHLE, Die Pflicht zur Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung fiir
Betriebsstitten, 2016, 109.

Verwaltungsanweisungen: BME v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076, betr. Betriebsstit-
ten-Verwaltungsgrundsitze; mit Anderungen durch BMF v. 20.11.2000, BStBL. I 2000,
1509, betr. Betriebsstitten-Gewinnermittlung nach Kostenaufschlagsmethode; BMFE v.
25.8.2009, BStBL I 2009, 888, betr. Anpassung an das SEStEG; BMF v. 20.6.2013,
BStBI. I 2013, 980, betr. Beriicksichtigung von BFH v. 17.10. 2007 — I R 96,/06, BStBI. 1
2008, 953; Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstit-
ten nach § 1 Absatz 5 des Aulensteuergesetzes — Betriebsstittengewinnaufteilungsverord-

nung (BsGAV) v. 13.10.2014, BGBL. 1 2014, 1603.

1. Gewinnermittlung bei Auslandseinkiinften unbeschrinkt Steuerpflich-
tiger

Abs. 1 und 3 sowie die tibrigen Regelungen des § 4 (zur Bilanzberichtigung und
-inderung, zu den BA und den Abzugsverboten) gelten auch bei Auslandsbezie-
hungen. Dabei ist die Anwendung der Gewinnermittlungsvorschriften des § 4
auf die Auslandseinkiinfte unbeschrinkt Stpfl. von der Geltung fur Inlandsein-
kiinfte beschrinkt Stpfl. und ihrer Bedeutung fir das AuBlensteuerrecht und die
DBA zu unterscheiden.

Auslandseinktinfte unbeschrinkt Stpfl. unterliegen nach dem sog. Welteinkom-
mensprinzip (s. §1 Anm. 14 und 88) der deutschen Besteuerung, soweit sie
nicht nach einem DBA befreit sind. Danach richtet sich auch die Einkiinfteer-
mittlung. Das Besteuerungsrecht fiir Einktinfte aus einer auslindischen, freibe-
ruflich titigen Mitunternehmerschaft folgt abkommensrechtlich nicht dem ,,Be-
triebsstitten- oder Zurechnungsmodell”, sondern dem sog. ,,Ausiibungsmodell*
(BFH v. 25.11.2015 — I R 50/14, DB 2016, 992 betr. DBA USA).

Fur betriebliche Einkiinfte gelten die Gewinnermittlungsvorschriften des
EStG, so dass Einkunfte aus Gewerbebetrieb nach § 5 zu ermitteln sind, wenn
Buchfithrungspflicht nach § 140 AO besteht (s. § 5 Anm. 81); die Verweisung
des § 5 Abs. 1 auf die handelsrechtl. GoB ist eine Verweisung auf deutsches
Handelsrecht (BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBL. 1T 1990, 57). Die Buch-
fihrungspflicht nach Handels- und StRecht umfasst stets das gesamte Unterneh-
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men einschlieBlich der auslind. BS. Sie ist grds. ohne Riicksicht auf eine StFrei-
stellung der auslind. BSEinkiinfte nach einem DBA und etwaige Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten im BS-Staat im Inland zu erfillen (BMF v. 24.12.
1999, BStBL. I 1999, 1076, Tz. 1.1.4.2). Im Ubrigen ist der Gewinn, vor allem
bei land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Auslandseinkiinften,
durch Bestandsvergleich nach Abs. 1 oder Einnahmeniiberschussrechnung nach
Abs. 3 zu ermitteln (s. § 13 Anm. 7 und § 18 Anm. 8f.). In- und auslind. betrieb-
liche Einkiinfte konnen einheitlich ermittelt werden; eine gesonderte Ermittlung
auslind. Gewinne ist allerdings zur Anrechnung auslind. Steuern erforderlich (s.
§ 5 Anm. 81). Ist die BS nach dem Recht des BS-Staats verpflichtet, Biicher und
Aufzeichnungen zu fithren, und kommt sie dieser Verpflichtung nach, so gentigt
es, das Ergebnis dieser Buchfiihrung in die Buchfithrung des inlind. Unterneh-
mens zu tbernechmen (§ 146 Abs. 2-4 AO), erforderliche Anpassungen an die
deutschen stl. Vorschriften kenntlich zu machen und die Wihrungsumrechnung
sachgerecht durchzufthren (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Tz. 1.1.4.2
und Tz 2.8). Gleichwohl bleibt es bei der Maligeblichkeit des deutschen
StRechts, weil § 146 Abs. 2 Satz 4 AO keine materiell-rechtl. Regelungen bein-
haltet, durch die die allgemeinen innerstaatlichen Gewinnermitt-
lungsvorschriften verdringt wiirden (so BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. 11
1997, 128). Zur BSGewinnermittlung ausfithrlich WASSERMEYER/ANDRESEN/
Drrz, Betriebsstitten-Handbuch, 2000, 12f., 31 ff. Zur Gewinnermittlung inter-
national titiger Kanzleien s. HarLerBacH in U. Prinz/Kanzrer, NWB Praxis-
handbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014 Rn. 2411 ff. mwN.

Gewinnermittlung bei Beteiligung an einer auslindischen Personenge-
sellschaft ohne Betriebsstitte oder stindigen Vertreter im Inland: Sind un-
beschrinkt stpfl. Personen an einer auslind. PersGes. beteiligt, die im Inland we-
der eine BS unterhilt noch einen stV bestellt hat, so ist der Gewinn der PersGes.
nach Abs. 1 zu ermitteln, es sei denn, das Wahlrecht auf Einnahmentberschuss-
rechnung wire ausgetibt worden. Die Gewinnermittlung erfolgt, soweit sie fur
Zwecke der deutschen Besteuerung (2B Progressionsvorbehalt) von Bedeutung
1st.
StRspr.: BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBL 11 1990, 57; BFH v. 22.5.1991 — 1 R
32,/90, BStBL 11 1992, 94; BEH v. 16.2.1996 — I R 46,95, BStBL 11 1996, 588; BFH v.
16.2.1996 — 1 R 43 /95, BStBI. 11 1997, 128; BFH v. 18.2.1997 — IV B 31/96, BFH/NV
1997, 478, betr. BS in Bolivien mit Gewinnermittlung nach Abs. 3. Bei der Gewinn-
ermittlung nach Abs. 1 sind alle Geschiftsvorfille unter Beachtung der GoB zu be-
ricksichtigen, auch wenn sie in einer auslind. Wihrung ausgewiesen sind. Grundlage
ist die nach auslind. Recht gefiihrte Buchfithrung der PersGes., aus der unter Anpas-
sung an die deutschen strechtl. Vorschriften der Gewinn iSd. §§ 4 Abs. 1, 15 Abs. 1
Nr. 2 abzuleiten ist (BMF v. 24.12.1999, BStBI. 1 1999, 1076, Tz. 1.1.5.4).
Bei der mitunternehmerischen Beteiligung eines im Inland ansissigen Gesell-
schafters einer auslind. PersGes., die im Inland tiber keine BS verfiigt, aber ih-
rerseits aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, Biicher zu fiihren
und regelmiBig Abschlisse zu machen, oder dies freiwillig tut, verneint der
BFH das Wahlrecht auf Gewinnermittlung durch Einnahmentberschussrech-
nung (BFH v. 25.6.2014 — I R 24/13, BStBI. 11 2015, 141, betr. atypisch stille Be-
teiligung an &sterr. KapGes.; BFH v. 10.12.2014 — R 3/13, BFH/ NV 2015, 667,
betr. englische Partnership). Diese Rspr. ist uE nur auf mitunternehmerische Be-
teiligungen beschrinkt und hat daher keinen Finfluss auf das Gewinnermitt-
lungswahlrecht bei einer Beteiligung an einer Freiberufler-LLP (g]A HENNRICHS,
DStR 2015, 1420).
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Unterhilt die auslindische Personengesellschaft eine Betriebsstitte im
Inland, ist der dafiir nach Abs. 1 oder § 5 ermittelte Gewinn maB3gebend (BMF
v. 24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076, Tz. 1.1.5.4).

Behandlung von Fremdwihrungsgewinnen und -verlusten: Wird die nach
Abs. 1 erfordetliche Bilanz in auslind. Wihrung aufgestellt, so ist das Ergebnis
in Buro umzurechnen, wobei nur ein solches Umrechnungsverfahren gewihlt
werden darf, das im Einzelfall nicht zu einem Verstof3 gegen die deutschen GoB
fihrt (BMF v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076, Tz. 2.8.1; BFH v. 13.9.1989 — 1
R 117/87, BStBL 1I 1990, 57).
Zur Wihrungsumrechnung im Einzelnen: BMF v. 24.12.1999, BStBL 1 1999, 1076, Tz.
2.8; KanrLe/HitLer in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxiskommentar Bilanzsteuerrecht,
2. Aufl. 2014, Rn. 989 ff. mwN. Bei der Umrechnung der Geschiftsvorfille in Euro/
DM miissen wechselkursbedingte Wertverluste oder Wertsteigerungen berticksichtigt
werden (BFH v. 16.12.2008 — 1 B 44,/08, BEFH/NV 2009, 940, mwN). Wihrungsgewin-
ne und -vetluste, die im Zusammenhang mit der Ausschiittung stbeftreiter Dividenden
ciner auslind. KapGes. (hier: DBA-Indien 1959,/1984) entstehen, sind den auslind. Di-
videnden nur dann zuzurechnen, wenn sie im Zeitpunkt der Dividendenvereinnah-
mung anfallen. Dies ist bei Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 der Zeitpunkt
des Einnahmezuflusses und bei Gewinnermittlung durch Vermdgensvergleich nach
Abs. 1 der Zeitpunkt der Forderungsentstehung. Wihrungskursgewinne und -verluste,
die erst im Anschluss hieran eintreten, sind nicht auf die Erzielung stfreier auslind.
Einnahmen, sondern auf die nicht stbefreite Verwaltung der Dividendenforderung zu-
riickzufithren (BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBL. 1T 2002, 865, mwN).
Die Gewinnermittlung ausldndischer Personengesellschaften erfolgt nach
Abs. 1 oder 3, es sei denn, die PersGes. hitte eine HBil. deutschen Rechts er-
stellt. Dabei bestimmt sich die Frage, ob ecine auslind. Gesellschaft als Mitunter-
nehmerschaft einzustufen ist, nach deutschem StRecht aufgrund eines Ver-
gleichs der Gesellschaftsstruktur (BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076, Tz.
1.1.5.2; BFH v. 23.6.1992, BStBL. 11 1992, 972).

2. Hinzurechnungsbesteuerung (Ausschiittungsfiktion nach § 10 AStG)

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

Gehoren die Anteile nicht zu einem Betriebsvermogen, so hat der unbe-
schrinkt stpfl. Anteilseigner die Einktnfte aus Kapitalvermogen (§ 10 Abs. 2
Satz 1 AStG iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1) in zwei Stufen zu ermitteln: Zunichst sind
die dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden Zwischeneinkiinfte durch
BV-Vergleich oder Einnahmeniiberschussrechnung zu ermitteln; insoweit ver-
weist § 10 Abs. 3 Satz 2 AStG auf {4 Abs. 1 und § 5 und stellt die Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 3 diesen beiden Gewinnermittlungsarten ausdriicklich
gleich, weil fiir die auslind. Zwischengesellschaft idR keine Buchfithrungspflicht
nach deutschem Recht besteht (WaSSERMEYER/SCHONEELD in FLICK/WASSERMEY-
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ER/BAUMHOEF/ScHONFELD, § 10 AStG Rn. 232 [Stand 3,/2009]); unabhingig da-
von, ob er Bicher fithrt und regelmiflig Abschliisse macht, hat der Stpfl. ein
freies Wahlrecht zwischen der Gewinnermittlung nach Abs.1 und Abs. 3
(WASSERMEYER/SCHONFELD in FLICK/WASSERMEYER/BAUMHOFE/SCHONEELD, § 10
AStG Rn. 246 [Stand 3/2009]). Sodann ist der unter Beriicksichtigung der Aus-
schiittungen nach §11 AStG und des Aufstockungsbetrags nach § 12 Abs. 1
Satz 2 AStG anzusetzende Hinzurechnungsbetrag auf einer zweiten Stufe zur
Ermittlung der Binkiinfte aus Kapitalvermogen nach Uberschussgrundsitzen zu
errechnen (Raurach, FS Beisse, 1997, 403 [430]; ScHAUMBURG, Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 10.193.
Nach der Rspr. des BFH entfillt die Gewinnermittlung fiir eine nur eigenes Vermdogen
verwaltende Zwischengesellschaft, die ihre Einkiinfte nach §§ 8, 9 zu ermitteln hat,
wenn die an ihr Beteiligten die Beteiligung im PV halten (vgl. BFH v. 21.1.1998 — I R
3/96, BStBL. 11 1998, 468; BFH v. 19.5.1998 — 1 R 86,/97, BStBL. 11 1998, 715).
Gehoren die Anteile zu einem Betriebsvermogen, so erhoht der Hinzurech-
nungsbetrag gem. § 10 Abs. 2 Satz 2 AStG den nach EStG oder KStG ermittel-
ten Gewinn des Betriebs fir das Wij., das nach Ablauf des mal3gebenden Wj. der
auslind. Gesellschaft endet. Der Gewinn der Zwischengesellschaft ist allerdings
nur dann nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 zu ermitteln, wenn die Zwischengesell-
schaft betriebliche Finkiinfte erzielt, dh. nicht vermogensverwaltend titig ist (s.
etwa BFH v. 21.1.1998 — I R 3/96, BStBL. II 1998, 468); auch in diesem Fall ist
der Hinzurechnungsbetrag aber nicht ohne Weiteres Bestandteil der Gewinn-
ermittlung des inlind. Betriebs nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 (keine Aktivierung
auf dem Beteiligungskonto), sondern auBlerhalb der StBil. oder der Einnahme-
niiberschussrechnung bei der Ermittlung der Einkiinfte als Korrekturposten zu
berticksichtigen (s. etwa SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 10.197, mwN).

3. Gewinnermittlung und Doppelbesteuerungsabkommen

Das Abkommensrecht befasst sich nur mit der Vermeidung einer Doppel-
besteuerung. Nicht zum Regelungsgegenstand der DBA gehoren grds. aber die
Einkunftsermittlung (vgl. BFH v. 24.3.1999 — 1 R 114,97, BStBL. 1T 2000, 399,
mwN) sowie die Zurechnung der Einkiinfte (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/906,
BStBL II 1998, 235, unter I11.2 mwN) und die inlind. (subjektive oder objektive)
StPflicht (BFH v. 21.5.1997 — 1R 79,/96, BEH/NV 1997, 760; BFH v. 22.8.2007
— 1 R 46/02, BStBL. II 2008, 190, zu III.1.e mwN). Gleichwohl ist die Art der
Einkunfts- und Gewinnermittlung fiir die Doppelbesteuerung von Bedeutung.
Was Unternehmensgewinne iSd. Art. 7 OECD-MA sind und wie sie ermittelt
werden, ergibt sich im Regelfall aus dem innerstaatlichen Recht des jeweiligen
Vertragsstaats (s. etwa HEMMELRATH in VOGEL/LEHNER, Doppelbesteuerungs-
abkommen, 6. Aufl. 2015, Art. 7 OECD-MA Rn. 21 mwN). Ist der Gewinn
einer auslind. BS nach Abs. 1 zu ermitteln, so wirken sich Wihrungsgewinne
und -verluste stl. dort aber nicht im Inland aus, wo diese Gewinne uU freigestellt
sind (s. BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBl. II 1997, 128, mwN betr. DBA-
Belgien).

Verweisen DBA (wie zB die DBA-Niedetlande oder Spanien) nicht auf § 34c,
sondern auf die tarifliche deutsche ESt, so ist fur die Ermittlung der auslind.
Einkiinfte und der darauf entfallenden deutschen ESt auf einen nachweislich in
die Bemessungsgrundlage fiir die deutsche ESt eingegangenen Nettobetrag ab-
zustellen; dieser Nettobetrag darf nicht durch Aufwand gemindert sein, der nur
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bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1, nicht aber bei Ein-
nahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 oder ciner Uberschussrechnung nach
§§ 8, 9 berticksichtigungsfihig ist (BFH v. 16.3.1994 — 1 R 42/93, BStBI. 11 1994,
799, betr. Teilwertabschreibung wegen Kursverlusten bei Darlehen). Erzielt ein
Stpfl. aus seiner Titigkeit im Inland sowohl stpfl. (Inlandstitigkeit und Aus-
landstitigkeit ohne DBA-Freistellung) als auch stfreie (Auslandstitigkeit mit
DBA-Freistellung) Einnahmen, so sind nicht direkt zurechenbare Allgemeinkos-
ten seiner T4tigkeit nicht vollen Umfangs bei der Ermittlung der stpfl. Einkiinfte
als BA abziehbar (BFH v. 2.9.2009 — 1 R 32/09, BFH/NV 2010, 194).

4. Inlandseinkiinfte beschrinkt Steuerpflichtiger

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

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§§ 13, 49 Abs. 1 Nr. 1): Die Ein-
kiinfte als Eigentiimer, Pichter oder Verpichter, der die Betriebsaufgabe nicht
erklirt hat, werden gem. § 49 Abs. 1 Nr. 1 nach §4 Abs. 1 oder Abs. 3 bzw.
§ 13a ermittelt (s. § 13 Anm. 7, § 49 Anm. 138). Dabei bestimmt sich die fiir die
Gewinnermittlung nach Abs. 1 (oder § 132) malligebende Buchfithrungspflicht
allein nach der Geschiftstitigkeit der inlind. BS (BFH v. 17.12.1997 — T R
95/96, BStBL. 11 1998, 260, betr. § 13a), wobei die direkte Zuordnungsmethode
bevorzugt wird. Beschrinkt Stpfl., die nicht den Buchftiihrungsgrenzen des § 141
AO oder den betrieblichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 13a Abs. 1 Nr. 2
bis 4 unterliegen, ermitteln ihren Gewinn durch Einnahmentiberschussrechnung
nach Abs. 3. Dies gilt auch fiir beschrinkt estpfl. § 13a-Landwirte, die die Ein-
nahmeniiberschussrechnung nach § 13a Abs. 2 gewihlt haben.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 17, 49 Abs. 1 Nr. 2): Bei bestechender
Buchfithrungspflicht ist der Gewinn aus den in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bis g
aufgefithrten gewerblichen Betitigungen nach § 5 zu ermitteln (zB BFH v. 20.7.
1988 — I R 49/84, BStBI. II 1989, 140, betr. inlind. Zweigniederlassung [BS]
einer auslind. Bank); im Ubrigen erfolgt die Gewinnermittlung nach Abs. 1 oder
3 (s. § 49 Anm. 241 mwN). Dabei wird die sog. direckte Methode bevorzugt, bei
der die rechtl. unselbstindige BS zu Besteuerungszwecken als selbstindiger Ge-
werbebetrieb gesechen wird (s. § 49 Anm. 250 mwN). Erst wenn bestimmt ist,
was der BS zuzuordnen ist, kann der Gewinn ermittelt werden. Die Ergebnis-
zuordnung nach der direkten oder (ausnahmsweise) der indirekten Methode ist
daher Voraussetzung fiir die betriebsstittenbezogene Gewinnermittlung durch
BV-Vergleich oder Einnahmentiberschussrechnung (s. § 49 Anm. 242). Auch
dem im Inland ansissigen Gesellschafter einer auslind. PersGes. (zB einer eng-
lischen Partnership), die im Inland nicht tber eine BS verftgt, aber ihrerseits
aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, Bucher zu fihren und regel-
miBig Abschlisse zu machen, oder dies freiwillig tut, steht das Gewinnermitt-
lungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 nicht zu.
BFH v. 10.12.2014 — I R 3/13, BFH/NV 2015, 667, betr. englische LLP mit Edel-
metallhandel unter Hinweis auf BFH v. 25.6.2014 — BStBI. 1I 2015, 141; FG Munster
v. 30.9.2010 — 10 V 1749/10 F, nv., juris, rkr., betr. Handel mit Edelmetallen; glA Dro-
EN in Treke/Krusg, § 140 AO Rn. 7 (10/2012); aA Hess. FG v. 29.10.2010 — 11 V
252/10, DStRE 2011, 267, tkr.; Hess. FG v. 15.11.2012 — 11 K 3175/09, EFG 2013,
503, rkr., Vorinstanz zu BFH v. 10.12.2014 — I R 3/13, BEH/NV 2015, 667, beide
betr. Handel mit Edelmetallen.
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§§ 18, 49 Abs. 1 Nr. 3): Der Gewinn
aus selbstindiger Arbeit, die im Inland ausgeiibt oder verwertet wird oder wor-
den ist, oder fur die im Inland eine feste Einrichtung oder eine BS unterhalten
wird (s. § 18 Anm. 8ff., § 49 Anm. 690ff.) ist nach Abs. 3 zu ermitteln, da der
Freiberufler keine Abschliisse nach deutschen Recht aufstellt und auch keiner
originiren Buchfihrungspflicht unterliegt. Dies gilt auch fiir die im Inland frei-
beruflich titige auslind. Sozietit (glA Bernitz/Kppers, IStR 2011, 587; OFD
Hannover v. 15.4.2006 — S 2007 - 2 - StO 241, FR 2006, 193, zu 3.4.1 betr. die
englische Ltd.). Allerdings ist die FinVerw. der Auffassung, dass eine auslind.
Buchfithrungspflicht auch eine Pflicht nach § 140 AO begtiindet, der Freiberuf-
ler im Inland nach dem Wortlaut des § 140 AO nicht untetliegen (BMF v. 16.5.
2011 — IV C 3 - S 2300/08,/10014, 2011,/0349521, BStBL I 2011, 530, Tz. 6f.
betr. gewerbliche Verpachtungseinkiinfte). Beschrinkt estpfl. Freiberufler und
auslind. Sozietiten (zB eine LLP) kénnen uE ihre Gewinne aus der Titigkeit im
Inland nach Abs. 3 durch Einnahmeniiberschussrechnung ermitteln, wenn sie
keine Biicher fithren und auch keine Abschlisse machen, weil etwaige auslind.
Abschliisse keine Abschlisse nach deutschem Recht sind (glA HaLLERBACH in
U. Prinz/Kanzrer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 2413 mwN). Die Rspr. des BFH zum Ausschluss des Gewinnermitt-
lungswahlrechts bei gewerblichen, mitunternehmerischen Einktnften (s.o. ,,Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 17, 49 Abs. 1 Nr. 2)%) ist uE auf die Einkiinf-
te aus selbstindiger Arbeit nicht anzuwenden.

VI. Verhiltnis des § 4 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu den anderen Gewinnermittlungsarten (§§ 5, 5a, 13a): Die
beiden selbstindigen Arten des BV-Vergleichs nach § 4 Abs. 1 und § 5 sind nur
noch hinsichtlich ihres unterschiedlichen Anwendungsbereichs voneinander ab-
zugrenzen (s. Vor §§ 4-7 Anm. 5ff. und § 5 Anm. 90, jeweils mwN). Beide Vor-
schriften bilden ein einheitliches System der Gewinnermittlung durch BV-Ver-
gleich, in dem {5 unter Verweisung auf §4 Abs.1 die dort angelegte
Grundentscheidung der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich konkreti-
siert, ohne § 4 Abs. 1 zu verdringen (Vor §§ 47 Anm. 23f. und § 5 Anm. 90, je-
weils mwN auch zur aA). Die beiden Durchschnittssatzgewinnermittlungen fiir
Reeder (§ 5a) und Land- und Forstwirte (§ 13a) gehen als dem Grunde nach ty-
pisierte Bestandsvergleiche der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 ebenso wie
der Bilanzierung nach §5 vor (Vor §§4-7 Anm. 4, §5a Anm. 20). Bei der
Durchschnittssatzgewinnermittlung nach § 13a sind bestimmte Sondernutzun-
gen nach § 13a Abs. 6 Satz 3 und Sondergewinne nach § 13a Abs. 7 Satz 1 durch
Einnahmentiberschussrechnung gem. §4 Abs.3 zu ermitteln (§ 13a nF
Anm. 10).

Verhiltnis zur Abschnittsbesteuerung (§ 2 Abs. 7 und § 4a): Gewinne aus
selbstindiger Arbeit, fiir die wahlwiese der BV-Vergleich nach Abs. 1 oder die
Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 in Betracht kommen, sind stets
nach § 2 Abs. 7 fiir das Kj. zu ermitteln (§ 42 Anm. 6 mwN). Fir Gewinne Ge-
werbetreibender, deren Firma in das Handelsregister ecingetragen ist, kommt
nach § 4a Abs. 1 Nr. 2 das Kj. oder ein davon abweichendes Wj. in Betracht (s.
§ 4a Anm. 0).

Zum Verhiltnis des Abs. 2 (Bilanzberichtigung und -inderung) zu anderen Vorschrif-
ten s. Anm. 371 und § 4a Anm. 12; zum Verhiltnis zu den Vorschriften tber Verdul3e-
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VII. Verfahrensfragen Anm. 12-13 §4

rungsgewinne s. vor §§ 47 Anm. 8 und § 5 Anm. 93; zum Verhiltnis zu § 49 Abs. 1

Nr. 1-3 und § 10 AStG s. Anm. 9 und 11.
Verhiltnis zu gewinnermittlungsbezogenen Verfahrensregelungen (§ 5b,
§ 60 EStDV und §§ 141ff. AO): Die Gewinnermittlung nach Abs.1 ist neben
der Bilanzierung nach § 5 und der Pauschalierung nach § 5a als eine elektronisch
zu ibermittelnde Bilanz einschlieBlich der GuV in § 5b Abs. 1 Satz 1 aufgefthrt.
Soweit § 5b Abs. 1 Satz 3 die Ubermittlung einer den steuerlichen Vorschriften
entsprechende Bilanz vorsieht, bestimmt § 4 Abs. 1 die materiellen Grundlagen
des § 5b, der im Ubrigen auch nach dem Willen des Gesetzgebers reine Verfah-
rensvorschrift zur Umsetzung des Regelungszwecks einer Modernisierung und
Entbirokratisierung des Steuerverfahrens ist (BTDrucks. 16/10188, 1 und 24; s.
auch Briesemerster in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuer-
recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1261). Daher ist § 60 Abs. 1 und 2 EStDV, der die Bei-
fiigung der Bilanz, GuV und Uberleitungsrechnung in Papierform zur Steuerer-
klirung regelt, nur noch anzuwenden, wenn ein Hirtefall iSd. § 5b Abs. 2 EStG
vorliegt (s. BRIESEMEISTER in U. PriNz/KanzLER, NWB Praxishandbuch Bilanz-
steuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1262). Die nach MaBgabe des § 141 Abs. 1 Satz1
AO bestehende Buchfithrungspflicht bestimmter Stpfl. hat die Gewinnermitt-
lung nach §4 Abs. 1 unter Beachtung der Aufzeichnungspflichten und Ord-
nungsvorschriften der §§ 142 bis 148 AO zur Folge. Soweit danach keine Buch-
fihrungspflicht besteht, findet die Einnahmentiberschussrechnung nach §4
Abs. 3 Anwendung. Das gilt fir die nicht in § 141 Abs. 1 Satz 1 AO aufgefiihr-
ten Bezicher von Einktnften aus selbstindiger Arbeit und fiir die Gewerbetrei-
benden und Land- und Forstwirte, die unterhalb der Buchfihrungsgrenzen des
§ 141 Abs. 1 Satz 1 AO bleiben; Land- und Forstwirte, die dartiber hinaus die in
§ 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 5 genannten Grenzen (Tierbestands- und Flichen-
grenzen fir die land- und forstwirtschaftliche Nutzung und die Sondernutzun-
gen) nicht Giberschreiten, sind zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen
verpflichtet, konnen aber fiir die Dauer von finf Jahren eine anderweitige Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. oder 3 wihlen (dazu Vor §§ 4-7 Anm. 5 und 30).

VII. Verfahrensfragen zu § 4

Buchfiithrungs- und Aufzeichnungspflichten nach §§ 141 bis 148 AO: Dic
Buchfithrungspflicht und die jeweilige betriebliche Einkunftsart bestimmen auch
die Gewinnermittlungsart (Vor §§ 4-7 Anm. 4 ff.; BriesemEeisTer in U. Prinz/
KanziLer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 61 mwN).
Entsprechendes gilt fiir die freiwillige Buchfithrung, die ein nichtbuchfiithrungs-
pflichtiger Stpfl. wihlen kann, um seinen Gewinn durch Betriebsvermogensver-
gleich nach Abs. 1 zu ermitteln. Aufzeichnungspflichten treffen aber auch die
Stpfl,, die ihren Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung (Anm. 522) oder
als Landwirte nach Durchschnittssitzen (s. § 13a nFF Anm. 11) ermitteln.

Sonstige Aufzeichnungs- und Verzeichnispflichten: Uber die Buchfiih-
rungs- und Aufzeichnungspflichten nach §§ 141 bis 148 AO hinausgehend erge-
ben sich aus verschiedenen Einzelregelungen weitere Aufzeichnungs- und Ver-
zeichnispflichten, die entweder Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
steuetlicher Sonderregelungen oder Verglinstigungen sind oder die die nicht-
buchfithrenden Stpfl. treffen. Fur den Anwendungsbereich des § 4 handelt es
sich um folgende Pflichten:

> 4 Abs. 3 Satz 5: Verzeichnispflicht bei EUR fiir WG des Anlagevermdgens
sowie WG des Umlaufvermdgens iSd. § 4 Abs. 3 Satz 4
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§4 Anm.13-19 A. Allgemeine Erliuterungen

> 4 Abs. 4a Satz 6: Aufzeichnung von Finlagen/Entnahmen bei EUR zur Be-
grenzung des Schuldzinsenabzuges bei Uberentnahmen

> 4 Abs. 7: Aufzeichnungspflichten far Betriebsausgaben iSd. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 bis 4, 6b, 7 EStG (R 4.11 EStR), nimlich Aufwendungen fur

— Geschenke an Nicht-Arbeitnehmer, bei AHK pro Wj. und Empfinger von
weniger als 35 €

— die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem Anlass
— Gistehiuser auflerhalb des Ortes eines Betriebs des Stpfl.

— die Jagd, Fischerei, Segel-/Motorjachten o. 4. und zusammenhingende Bewir-
tungen

— ein hiusliches Arbeitszimmer

— die Lebensfithrung des Stpfl. oder andere Personen und unangemessene Re-
prisentationsaufwendungen

§4g Abs. 4 Sitze 2 bis 4 EStG: Verzeichnispflicht fir WG, fir die bei Entnah-
me nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ein Ausgleichsposten gebildet wurde; Aufzeich-
nungen bzgl. Bildung/Auflésung der Ausgleichspostens

> 6 Abs. 2 Satz 4 ESiG: Verzeichnispflicht fir GWG, deren Wert 150 € tibet-
steigt, sofern Abgaben nicht aus der Buchfiihrung ersichtlich

»  6c Abs. 2 EStG: Verzeichnispflicht fiur WG, auf die nach § 6c Abs. 1 EStG
stille Reserven aus der VerduBerung bestimmter Anlagegtiter tbertragen wurden,
bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG oder nach Durchschnittssitzen

» § 7a Abs. § EStG: Verzeichnispflicht fiir WG bei Inanspruchnahme erhéhter
Absetzungen oder Sonderabschreibungen, sofern Abgaben nicht aus der Buch-
fithrung ersichtlich

> [ 471 EStGiVm. § 4 LStD1: Aufzeichnungspflichten beim Lohnsteuerabzug

> (§ 40400 EStG iV §4 Abs. 2 Nr. 8§ LStD1V: Aufzeichnungspflichten bei
Pauschalierung der LSt (Ausnahmen nach § 4 Abs. 3 LStDV moglich)

> (43 Abs. 2 8. 6 ESiG: Aufzeichnungspflichten bei nicht vorzunehmendem
StAbzug in den Fillen des § 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 EStG

» (454 EStG: besondere Aufzeichnungspflichten bei Anmeldung und Beschei-
nigung der KapErtrSt

> (22 UStG und §§ 63-68 UStD1+ Aufzeichnungspflichten zur Feststellung der
USt und ihrer Berechnungsgrundlagen

> §4 Nr.1ailm. § 6 Abs. 4 und § 7 Abs. 4 UStG sowie § 13 UStD1: Aufzeich-
nungspflichten fiir Ausfuhtlieferungen bzw. Lohnveredelungen an Gegenstin-
den der Ausfuhr

Elektronische Ubermittlung der Bilanzen, GuV und Einnahmeniiber-
schussrechnungen: § 5b regelt als Verfahrensvorschrift die Datenferniibertra-
gung der nach Abs. 1 erstellten Bilanzen und der GuV nach den Vorgaben der
sog. Taxonomie (dazu BrieseMEIsTER in U. PriNz/KanzrLer, NWB Praxishand-
buch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1292 ff)). Fir die Gewinnermittlung
nach Abs. 3 (Einnahmeniiberschussrechnung) ist die Datenferniibertragung
nach § 60 Abs. 4 EStDV iVm. § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (s. Anm. 523 mwN)
vorgesehen. Sowohl die Rechtsverordnung, als auch ihre Ermichtigungsgrund-
lage sind verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BFH v. 16.11.2011 — X R
18,09, BStBL. 11 2012, 129).

v

14-19 Finstweilen frei.
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B. Abs. 1: Gewinn Anm. 20 §4

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Gewinn

I. Betriebsvermogen und Betriebsvermogensvergleich
(Abs. 1 Satz 1)

1. Gewinnbegriff des Abs. 1

Schrifttum: Simon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, Berlin, 3. Aufl. 1899; F.
Scumipt, Die organische Tageswertbilanz, Leipzig, 3. Aufl. 1929; ScamaLENBacH, Dyna-
mische Bilanz, Kéln/Opladen, 11. Aufl. 1953; TomroHRDE, Die dynamische Bilanzauffas-
sung und das Bilanzsteuerrecht, Disseldorf 1959; Mutzg, Der Einfluss der dynamischen
Bilanzauffassung auf die GoB und auf das Steuerwesen, FR 1960, 614; DOLLERER, Stati-
sche oder dynamische Bilanz, BB 1968, 637; MarHiak, Betriebseinnahmen und Zufluf3,
FR 1976, 157; Beissk, Steuerliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, in Bericht tiber
die Fachtagung des 1dW, Diisseldorf 1979, 75; Gron, Zur Bilanztheorie des BFH, Stb]b.
1979/80, 121; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1981/1988;
Beissg, Zum Verhiltnis von Bilanzrecht und Betriebswirtschaftslehre, StuW 1984, 1; Mox-
TER, Periodengerechte Gewinnermittlung und Bilanz im Rechtssinne, in KnosBe-KEuk/
Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf
1988, 447; Gron, Vor der dynamischen Wende im Bilanzsteuerrecht?, BB 1989, 1580;
GroH, Verdeckte Einlagen unter dem Bilanzrichtlinien-Gesetz, BB 1990, 379; WicHMANN,
§ 4 Abs. 1 als Gewinnermittlungsvorschrift, BB 1990, 1448; ScauLze-OsterLOH, Die Steu-
erbilanz als Tatbestandsmerkmal im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, DStJG 14
(1991), 123; Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln, 9. Aufl. 1993;
BorpewiN, Keine Riickstellung fiir drohende Verluste in der Steuerbilanz, FR 1998, 226;
KanzLer, Unsterbliche Drohverlustriickstellung im Einkommensteuerrecht, FR 1998, 421;
WassERMEYER, Mehtere Fremdvergleichsmal3stibe im Steuerrecht?, Stbjb. 1998,/99, 157;
CLEmM, Steuerbilanz in der Krise?, in KiRcHHOF/Jak0B/BEERMANN (Hrsg.), Steuerrecht-
sprechung, Steuergesetz, Steuerreform, FS Klaus Offerhaus, Koln 1999, 631; WOERNER,
Adolf Moxter und die Bilanzrechtsprechung, BB 1999, 2199; Kanzrer, Grundfragen der
Besteuerung betrieblicher VerduBerungsgewinne, FR 2003, 1; PriNz, Der bilanzielle Be-
triebsvermogensvergleich als  Grundform leistungsfihigkeitsentsprechender Gewinn-
ermittlung, FR 2010, 917; WenDT, Bilanzrecht, in KuBe/MELLINGHOFF/MORGENTHALER/
Parm/PunL/SeiLEr (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013,
Bd. 11, § 180; Baerce/KirscH/THIELE, Bilanzen, Disseldorf, 13. Aufl. 2014; LEINGARTNER,
Die Besteuerung der Landwirte, Miinchen (Loseblatt); Birk/DEseNs/TapPpE, Steuerrecht,
Heidelberg, 18. Aufl. 2015/16.

Siche auch das Schrifttum zu Vor §§ 4-7 und vor Anm. 1.

a) Bedeutung des Betriebsvermogensvergleichs nach Abs. 1

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

Abs. 1 Satz 1 als Grundlagenvorschrift: Schon aus der Gesetzestberschrift
,»Gewinnbegriff im Allgemeinen® folgt die grundlegende Bedeutung des BV-
Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 fir alle anderen Gewinnermittlungsarten: Die
Durchschnittssatzgewinnermittlung ist ein typisierter Bestandsvergleich und der
Begriff des BV ist nicht nur fiir den BV-Vergleich nach § 5, sondern auch fir
die Einnahmentberschussrechnung und Durchschnittssatzgewinnermittlung
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§4 Anm. 20 B. Abs. 1: Gewinn

von Bedeutung. Abs. 1 Satz 1 wird daher mit einigem Recht als ,,Grundgesetz*
der stl. Gewinnermittlung bezeichnet (so Gron, BB 1990, 379). Dieser Charak-
ter der Regelung rechtfertigt indessen nicht die unterschiedliche Behandlung der
beiden Bestandsvergleiche (aA Wicamann, BB 1990, 1448). Vielmehr haben
sich diese, ungeachtet fritherer Unterschiede, mit der Zeit aneinander angegli-
chen (Vor §§ 47 Anm. 24 mwN).

Verhiltnis der beiden Betriebsvermogensvergleiche der §§ 4 und 5 zuei-
nander: Das — eigentlich von statischen Gesichtspunkten geprigte — Grund-
schema des Bestandsvergleichs gilt daher auch fiir die Gewinnermittlung nach
§ 5, der auf § 4 Abs. 1 Satz 1 verweist, fiir den Ansatz des BV aber zugleich auf
die handelsrechtl. GoB zuriickgreift, die auch fiir den Bestandsvergleich nach
§ 4 Abs. 1 maBigebend sind (s. Anm. 33 und Vor {§ 47 Anm. 23). Insofern ste-
hen §4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 in Wechselbeziechung zueinander (keine Subsidia-
ritdt von § 4 Abs. 1; so auch SeiLer in KSM, § 4 Rn. B 2 [10/2012]; zum Verhilt-
nis der beiden Vorschriften ausfithtlich auch Prinz, FR 2010, 917 [922]; vgl.
auch Vor {§ 4-7 Anm. 23 und § 5 Anm. 90). Ob neben der handelsrechtl. Bilanz
tatsichlich noch eine StBil. erstellt wird, die die strechtl. gebotenen Korrekturen
ausweist (s. Anm. 30), ist strechtl. ohne Bedeutung; oft handelt es sich um eine
bloBe Fiktion der StBil. (Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW 1927 Sp. 133
[136] Nr. 168 zu KStG 1925).

Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 als ,,Steuerbilanz*: Andererseits
ist § 4 Abs. 1 selbstindige Gewinnermittlungsvorschrift fir alle buchfithrenden
Stpfl., die nicht unter § 5 fallen, also fiir buchfiihrende Land- und Forstwirte
und selbstindig Titige (s. Vor §§ 4-7 Anm. 5ff.), sowie fiir Auslandseinkiinfte
unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. (s. Anm. 11). In diesen Fillen ist eine eigen-
stindige Gewinnermittlung nach Abs. 1 Satz 1 durchzufithren, eine ,,Steuer-
bilanz* aufzustellen. Dementsprechend findet sich der Begriff der von der HBil.
unabhingigen StBil. mehrfach ausdriicklich im Gesetz.
So in § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV, der die Votlage einer StBil. gestattet, wenn die HBil.
den stl. Vorschriften nicht entsprechende ,,Ansitze oder Betrige® enthilt, sowie in
§ 27 Abs. 1 Satz 5 KStG, der den ausschiittbaren Gewinn als das in der StBil. vorhan-
dene gesamte Eigenkapital abziiglich des gezeichneten Kapitals und des Bestands des
stl. Einlagekontos definiert. Ganz ihnlich bezieht sich etwa das UmwStG in §§ 3
Abs. 1 Satz 1,4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG auf die stl. Schlussbilanz.
SchlieBlich ergeben sich aus steuergesetzlichen Tatbestinden verdeckte Verwei-
sungen auf die StBil., die besonderen stl. Vorschriften, wie der Feststellung der
Gewinnanteile der Mitunternehmer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) oder des ne-
gativen Kapitalkontos eines Kommanditisten (§ 15a Abs. 1 Satz 1) gentgen
muss (s. ScHuLze-OsTERLOH in DStJG 14 [1991], 123 [127]).

Nach Scrurze-OsterLoH (in DSJG 14 [1991], 123) gibt es daher drei Gruppen
von StBil.:

— im Gesetz ausdriicklich erwihnte StBil.,

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

— durch Verwendung bilanzrechtl. Tatbestandsmerkmale gebotene StBil.

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

Nach Auffassung des BFH hat dies allerdings eine vom Abschnittsprinzip ab-
weichende Zuordnung der BA zur Folge, weil auch die bereits im VZ vor dem
Entstehen des VerduBerungsgewinns angefallenen VerduBerungskosten bei der
Ermittlung des VerduBerungsgewinns abzuziehen sind (BFH v. 6.10.1993 — T R
97,92, BStBI. 11 1994, 287, allerdings betr. Einnahmeniiberschussrechnung).

Vergleichbares gilt fiir den Sanierungsgewinn, der wegen der StBefreiung nach
§ 3 Nr. 66 aF und der danach moéglichen Billigkeitsmaf3nahmen (s. BMF v. 27.3.
2003, BStBL I 2003, 240, mit Anm. KanziLer, FR 2003, 480) uU eine vom Ab-
schnittsprinzip abweichende Zuordnung von Sanierungskosten gebietet (zur
Sonderrolle von VeriduBerungsgewinnen auch Kanzrer, FR 2003, 1 [2]).

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

Gewinn und Verlust: Da der Unterschied zwischen dem Anfangs-BV und dem
Schluss-BV auch einen Verlust ergeben kann, umfasst der Ausdruck ,,Gewinn®
in Abs. 1 (und § 2 Abs. 2 Nr. 1) sowohl ein positives als auch ein negatives Er-
gebnis des Vermogensvergleichs. In gleicher Weise ist der Gewinnbegriff iSd.
Abs. 3 (s. Anm. 557) und der Begriff des VerduBerungsgewinns in § 16 Abs. 2
Satz1 (BFH v. 12.6.1975 — IV R 10/72, BStBL II 1975, 853; vgl. § 16
Anm. 400 ff.) sowie in § 17 Abs. 2 (s. § 17 Anm. 161 mwN) zu verstehen.

b) Verhiltnis des Betriebsvermoégensvergleichs nach Abs. 1 zu den Bi-
lanztheorien

aa) Klassische Bilanztheorien und ihre Bedeutung

Mit den sog. Bilanztheorien versucht man, unabhingig von gesetzlichen Rege-
lungen den Grundgedanken und Zweck des Jahresabschlusses, aber auch die Be-
handlung von Einzelfragen aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen herzulei-
ten (Baerge/Kirscu/THIELE, Bilanzen, 13. Aufl. 2014, 14 ff)).

Weitgehend iibereinstimmende betriebswirtschaftliche und steuerrecht-
liche Ziele: Das betriebswirtschaftliche Anliegen, den ,,wahren® Gewinn eines
Unternehmens zu ermitteln, entspricht dabei eher dem strechtl. Zweck der Ein-
nahmeerzielung (§ 3 Abs. 1 AO), als den auf Rechenschaft und Kapitalerhaltung
ausgerichteten Zielen der HBil. (Beissg, StuW 1984, 1 [4]). Es liegt daher nahe,
dass die betriebswirtschaftlichen Bilanztheorien nicht nur die Steuergesetz-
gebung (zB Gron, BB 1989, 1586), sondern auch die Steuerrechtsprechung be-
einflusst haben (s. etwa Gros, Stb]b. 1979/80, 121; WoErNER, BB 1999, 2199).
Die bilanztheoretischen Auffassungen miissen daher auch fiir das Verstindnis
des BV-Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 insoweit von Interesse sein, als sie ihren
Niederschlag im Gesetz gefunden haben (Knosse-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 13) und der Rspr. zur Gewinnermittlung zugrun-
de liegen.

Klassische und moderne Bilanztheorien: Die Vielzahl der bilanztheoreti-
schen Ansitze lisst sich grob in die klassischen und die modernen Bilanztheo-
rien einteilen. Die modernen Bilanztheorien stellen den jeweiligen Zweck der Bi-
lanzierung (zB  die Anteilsbewertung, Unternchmensfinanzierung —oder
-sanierung und Liquidation usw.) in den Mittelpunkt des Interesses. Mit dieser
aufgabenorientierten Funktion sind die modernen Bilanztheorien weniger geeig-
net, zum Verstindnis der StBil. beizutragen. Das Bilanzsteuerrecht ist denn auch
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entscheidend durch die klassischen Bilanztheorien, insbes. die statische, dyna-
mische und organische Bilanzauffassung, beeinflusst worden.

» Die statische Auffassung versteht die Bilanz als Zustandsbild, einen der Ermitt-
lung des Vermdogens dienenden Status (Stichtagsbilanz), der in Form der Fort-
fithrungs- und der Zerschlagungsstatik auftritt (BaETGe/Kirsch/THIELE, Bilan-
zen, 13. Aufl. 2012, 15, unter Hinweis auf Smvon, Die Bilanzen der
Aktiengesellschaften, 3. Aufl. 1899).

» Die dynamische Auffassung sicht die Aufgabe der Bilanz in der Erfolgsermittlung,
dh. in der Darstellung der im Betrieb sich abspielenden Bewegungen. Im Vor-
dergrund steht die Periodenabgrenzung, die die Bilanz zu einem Hilfsmittel der
GuV macht.
Grundlegend: ScumMaLENBACH, Dynamische Bilanz, 11. Aufl. 1953; vgl. auch die Uber-
sicht tiber die Grundsitze der dynamischen Bilanzauffassung in OFH v. 28.2.1948 — 1
10/47, StuW 1948 Nr. 5, sowie zB bei TomroHRDE, Die dynamische Bilanzauffassung
und das Bilanzsteuerrecht, 1959; Murze, FR 1960, 615.
» Die organische Bilanzanffassung sieht die Gewinn- und Vermogensermittlung
dualistisch als gleichrangige Aufgaben und fordert, ,,dass ... jede Art von Wert-
anderung, sei siec aus Umsatz oder am ruhenden Vermogen durch Auswirkungen
des Marktes entstanden, genau verbucht und ausgewiesen wird“ (F. Scumipr,
Die organische Tageswertbilanz, 3. Aufl. 1929, 280).

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

Der BV-Vergleich wird durch keine der klassischen Bilanztheorien ausschlief3-
lich geprigt; sie finden ihren Niederschlag jedoch in einzelnen Vorschriften zum
BV-Vergleich und haben namentlich die Rspr. beeinflusst.

Die organische Bilanzlehre, die vor allem die Ausschiittung von Scheingewin-
nen und den Finfluss von Geldwertschwankungen verhindern will, widerspricht
dem geltenden Nominalwertprinzip und konnte sich daher nicht durchsetzen
(RFH v. 22.10.1931 — I A 254/30, RStBl. 1932, 22, zur Ablehnung einer Ge-
winnermittlung nach den Grundsitzen tUber Tageswertbilanzen). Gleichwohl
finden sich Uberlegungen der organischen Bilanzlehre zur Bewertung mit den
Wiederbeschaffungskosten in Vorschriften wie der Lifo-Bewertung des Vorrats-
vermoégens (§ 6 Abs. 1 Nr. 2a) und der Reinvestitionsriicklage (§ 6b).

Rechtsprechung zwischen Statik und Dynamik: Fir das Bilanzsteuerrecht
entscheidend sind jedoch die statische und die dynamische Bilanzauffassung, in
deren Spannungsfeld sich auch die hochstrichtetliche Rspr. bewegt hat. Zwar
liegt den Gewinnermittlungsbestimmungen der §§ 4 bis 7 eine bestimmte Bi-
lanzauffassung nicht zugrunde. Diese Vorschriften sind noch Ausfluss eines im
Wesentlichen statischen Bilanzdenkens, dh. der Auffassung, dass jeweils zum Bi-
lanzstichtag eine Aufnahme des Vermogens erfolgt und der Gewinn durch Ver-
gleich des so ermittelten Vermogens festgestellt wird. Die stl. Vorschriften tiber
die AfA nach § 7 und die Bildung von RAP nach § 5 Abs. 5 entsprechen dem-
gegeniiber dynamischem Bilanzdenken, da hier eine Nachverrechnung fritherer
Ausgaben vorgeschrieben bzw. eine periodengerechte Verteilung von Aufwen-
dungen und Ertrigen erreicht wird.

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

Entwicklung von der dynamischen zur statischen Bilanzauffassung: Wih-
rend sich die dltere Rspr. des BFH zum Ertragsteuerrecht bis zum Ende der 60er
Jahre verstirkt der dynamischen Bilanzauffassung zugewandt und den Unter-
schied zu der das Bewertungsrecht beherrschenden statischen Auffassung be-
tont hatte (s. BFH v. 7.8.1970 — III R 119/67, BStBL. 11 1970, 842), distanzierte
sich die spitere Rspr., wohl auch unter dem Findruck einschligiger Gesetzes-
inderungen, deutlich von dieser dynamischen Sicht und vollzog eine ,,statische
Wende* (so Berissk, Steuerliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, 1979,
75, 79; aufgegriffen auch von CrLEmm, FS Offerhaus, 1999, 631 [638]; s. auch
Moxter, FS Déllerer, 1988, 447).

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

In mehreren Entscheidungen lehnte der BFH die dynamische Auffassung ab,
auf die sich die Stpfl. ausdricklich berufen hatten.
So in BFH v. 19.10.1972 — I R 50/70, BStBL. 1I 1973, 212; BFH v. 22.2.1973 — IV R
168/71, BStBL 11 1973, 481 (kiinftige Provisionsforderungen der Handelsvertreter
noch keine stl. passivierungsfihigen Verpflichtungen); BFH v. 4.3.1976 — IV R 78/72,
BStBL. 1T 1977, 380 (kein Ansatz von Vermittlungsprovisionen als RAP oder AK ecines
immateriellen WG); BFH v. 26.10.1977 — I R 148/75, BStBL. 11 1978, 97 (keine Riick-
stellungen fiir die Priifung des Jahresabschlusses fir das vergangene Geschiftsjahr);
BFH v. 23.11.1983 — I R 216,/78, BStBL. 11 1984, 277 (keine Riickstellung fiir unterlas-
sene Instandhaltung); BFH v. 29.11.1990 — IV R 131/89, BStBI. 11 1992, 715 (kein pas-
siver RAP zur Verteilung von Entschidigungen wegen Wirtschaftserschwernis).
Diese Hinwendung der Rspr. zur statischen Bilanzlehre wurde als entscheiden-
der Fortschritt gepriesen und als Sieg des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes tber
die handelsrechtl. GoB geschen (so Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, 1981/1988, 285 f., mwN zur dynamischen Lehre in Fn. 74). Seit
den 90er Jahren spielt die Unterscheidung dynamisch — statisch praktisch keine
Rolle mehr bei der Beurteilung einzelner Bilanzpositionen (s. noch FG Miinchen
v. 13.12.1990 — 15 K 1010/90, BB 1991, 1226, rkr., betr. Ruckstellung fiir dro-
hende Verluste beim Zuwachssparen). Beginnend mit dem HBegleitG 1983
(Riickstellungen fiir Schutzrechtsvetletzungen; s. § 5 Anm. 1950) hat der Steuer-
gesetzgeber die Hinwendung des BFH zur ,,Bilanz im Rechtssinne® (CLemm, FS
Offerhaus, 1999, 631 [636]) durch eine Vielzahl von Einzelregelungen zum An-
satz von Verbindlichkeiten und zur Bildung von Riickstellungen in § 5 bestitigt
und verstirkt, auch wenn diese EinzelmaBnahmen oft als Reaktion auf eine
missliebige Rspr. erfolgt sind (zB bei der Jubiliumsriickstellung durch das StRe-
formG 1990; s. § 5 Anm. 2000) und so zutr Erosion des MaBigeblichkeitsgrund-
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satzes beigetragen haben (dazu auch Wenbprt, FS Kirchhof, 2013, Bd. II, § 180,
Rn. 4ff). Diese Regelungen sind indessen auch fiir den BV-Vergleich nach
Abs. 1 Satz 1 maligebend.

23-29 Einstweilen frei.

2. Betriebsvermdgensvergleich nach Abs. 1 Satz 1

30 a) Legaldefinition des Gewinns

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

Zweistufige Gewinnermittlung: Nach dieser Definition handelt es sich also
um eine zweistufige Gewinnermittlung (ausfithrlich U. Prinz, FR 2010, 917
[921]; so auch WasSERMEYER, Stb]b. 1998,/99, 157 [158]). Sie besteht aus dem bi-
lanziellen ersten Teil der Gegeniiberstellung des BV am Schluss des Wj. und des
BV am Schluss des vorangegangen Wij., fir den die GoB maBigebend sind (vgl.
Vor §§ 4-7 Anm. 23). Diesem Unterschiedsbetrag werden dann auf einer zwei-
ten Stufe die Entnahmen hinzugerechnet, sowie die Einlagen abgesetzt. Aus stl.
Grinden unterliegt der so ermittelte Gewinn aber noch weiteren Korrekturen:
Hinzuzurechnen sind die nichtabziehbaren BA, ferner vGA, der Korrektut-
betrag nach § 1 AStG und der Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 2 AStG;
abzuziehen sind aufler den Einlagen auch die stfreien Einnahmen. Ergebnis ist
der stpfl. Gewinn.

1. Stufe BV am Schluss des Wj.

J. BV am Schluss des vorangegangenen Wij.
Positiver oder negativer Unterschiedsbetrag als Zwischensumme
2. Stufe + Entnahmen des Wj.

/. Einlagen des Wij.

Gewinn oder Verlust

Das Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschaftsjahres, das sog. Endver-
mogen, ist die Grundlage des Vergleichs und umfasst das auf den Bilanzstichtag
festgestellte BV. Dies ist fir Gewerbetreibende, die zur Buchfithrung verpflich-
tet sind, das nach den handelsrechtl. GoB auszuweisende BV (§ 5 Abs. 1 Satz 1),
wobei der strechtl. Vortbehalt des §5 Abs.6 zu beachten ist (s. §5
Anm. 2350 ff.).

Das Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjah-
res (Anfangsvermogen) entspricht dem Anfangs-BV des laufenden Wj. (Grund-
satz des Bilanzenzusammenhangs; zum Begriff Anfangs- und Endvermogen
grds. auch Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW 1927, Sp. 133 [1306]).

Korrekturen um Entnahmen und Einlagen: Soweit die Hohe des tatsich-
lichen BV durch Einlagen und Entnahmen beeinflusst wird, sind diese nicht be-
trieblich veranlassten Zu- und Abginge bei der Gewinnermittlung auszuschei-
den. Da der Gesetzgeber bei der Definition des Gewinns von einem
Vermogensvergleich ohne Buchfithrung ausgeht, schreibt Abs. 1 Satz 1 vor, dass
der Vermogensunterschied um den Wert der Entnahmen zu vermehren und um
den Wert der FEinlagen zu vermindern sei.
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Die Bestimmung hat aber kaum praktische Bedeutung, da Entnahmen und Ein-
lagen idR laufend auf einem besonderen Konto (,,Privatkonto®) festgehalten
werden. In diesem Fall weist die Bilanz das sog. buchmifBige BV aus, das von
den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermittlung des Ge-
winns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchmiBigen oder tatsich-
lichen BV verglichen werden kann.

b) Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim Betriebsvermogens-
vergleich

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

Betriebseinnahmen sind betrieblich veranlasste Wertzuginge, die keine Ein-
lage sind (s. nur BFH v. 27.5.1998 — X R 94/96, BStBl. 11 1998, 619). Da das
Gesetz keine Definition der BE bietet, ist diese Liicke im Wege einer Gesamt-
analogie zu § 4 Abs. 4 und § 8 Abs. 1 zu schlieen (so im Ergebnis BFH v. 27.5.
1998 — X R 94/96, BStBL. 11 1998, 619; s. auch Anm. 558); nach aA ist ein Um-
kehrschluss zu § 4 Abs. 4 zu ziehen, weil § 8 Abs. 1 nur fir die privaten Ein-
kunftsarten gilt und BE beim BV-Vergleich unabhingig vom Zufluss nach all-
gemeinen Gewinnrealisierungstatbestinden anfallen kénnen (so BFH v. 13.12.
1973 — IR 136/72, BStBL 11 1974, 210). Nach dieser Auffassung sind BE daher
eine notwendige Entsprechung zum Begriff der BA.
Marthiak, FR 1976, 157; Wiep in BLomich, § 4 Rn. 522 (10/2015); Bopk in KiRcHHOE,
15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 153; s. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1981/1988, 288 ff., mwN. Zu BE im Einzelnen s. Anm. 558-565; zum ABC
der BE s. Anm. 570.
Betriebsausgaben: Fir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich bestimmt
Abs. 1 Satz 9 lediglich, dass ,,die Vorschriften tiber die Betriebsausgaben® zu be-
folgen sind. In Abs. 4, auf den dabei verwiesen ist, wird aber nicht geregelt, was
mit den BA geschehen soll, sondern nur eine Definition der BA gegeben. Ge-
meint ist wohl, dass bei den Minderungen des BV im Lauf des Wj. unterschieden
werden soll, ob es sich um BA oder um Entnahmen handelt, denn dass beide
das BV vermindern, versteht sich von selbst; insoweit ist die Vorschrift des § 7
wichtiger, die im Gegenteil — als Ausdruck der dynamischen Bilanzauffassung —
regelt, inwieweit BA im weiteren Sinne statt einer sofortigen Absetzung auf
mehrere Jahre zu verteilen sind. Zu BA im Einzelnen s. Anm. 700.

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

Ein weiterer Unterschied ergibt sich daraus, dass bei der Einnahmentiberschuss-
rechnung ausschlieflich BE und BA den Gewinn bestimmen, wihrend sich
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beim Bestandsvergleich auch Wertminderungen des BV (2B Teilwertabschrei-
bungen) auswirken.

Die Feststellung, dass eine BE oder BA vorliegt, bedeutet allerdings nicht stets,
dass der stpfl. Gewinn durch sie erth6ht oder vermindert wird; eine Einnahme
kann stfrei sein (zB nach §§ 3, 3b), fiir eine BA kann der Abzug durch besondete
Vorschriften versagt sein (s. Anm. 1100 ff. und § 10 KStG).

Betriebliche Veranlassung und Zurechnung: Betriebseinnahmen wie BA
sind nur die betrieblich veranlassten Wertzuginge und -abginge. Rspr. und
Schrifttum wenden das Veranlassungsprinzip einheitlich auf BE und BA an (s.
Anm. 562 betr. BE und Anm. 790 ff. betr. BA). Bei BA ergab sich bisher eine
konkrete Einschrinkung durch das aus § 12 Nr. 1 abgeleitete Aufteilungs- und
Abzugsverbot, wonach nur eine geringfiigige private Mitveranlassung der Auf-
wendungen fiir den BA-Abzug unschidlich war, sofern es sich nicht um aufteil-
bare gemischte Aufwendungen handelte (s. Anm. 832ff.). Diese Rspr. hat der
GrofBe Senat des BFH im Jahre 2009 zu Recht aufgegeben (BFH v. 21.9.2009 —
GrS 1/006, BStBI. IT 2010, 672). Nunmehr gilt, dass uU eine quotale Aufteilung
entsprechend den Veranlassungsanteilen zu erfolgen hat. Weiterhin gilt aber
auch, dass eine dem Grunde nach private Mitveranlassung von Einnahmen fur
die volle Erfassung als BE unbeachtlich ist, wenn diese gegeniiber der betriebli-
chen Mitveranlassung nicht ins Gewicht fillt (vgl. SEILER in KircHHOE, 15. Aufl.
2016, § 12 Rn. 5).

Einnahmen, die der Hohe nach unterschiedlichen Veranlassungszusammenhin-
gen zuzuordnen sind (zB eine Entschidigung fiir die Aufgabe von Wohn- und
Geschiftsrdumen) sind ebenso wie ,,zusammengesetzte Aufwendungen® auf-
zuteilen (s. Anm. 563 ,,Gemischte Einnahmen®).

Die betriebliche Veranlassung setzt weder eine betriebliche Verwendung der
Einnahme noch eine unmittelbare Bereicherung des Stpfl. voraus, solange ein
objektiver wirtschaftlicher oder tatsichlicher Zusammenhang mit dem Betrieb
besteht (glA Bobk in KircuHHOE, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 155). Daher kann etwa
die Zuwendung einer Auslandsreise fiir einen Angehérigen des Stpfl. zu BE fih-
ren (BFH v. 20.4.1989 — IV R 106/87, BStBI. 11 1989, 641; BFH v. 26.11.1997 —
X R 146/94, BFH/NV 1998, 961, jeweils mwN).

c) Bilanzstichtag und Bilanzierungszeitraum

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

Der Bilanzstichtag folgt fiir die StBil. aus der Definition des BV-Vergleichs in
Abs. 1 Satz 1 (,Betricbsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahrs®) und der
Bestimmung des Gewinnermittlungszeitraums in § 4a Abs. 1. Da die Bilanz idR
erst nach dem Stichtag aufgestellt wird, dtrfen nur solche Sachverhalte nach
dem Bilanzstichtag beriicksichtigt werden, die im abgelaufenen Wj. verursacht
wurden (s. etwa BFH v. 30.1.2002 — I R 68/00, BStBL 1I 2002, 688, mwN zur
sog. wertaufhellenden Information). Auch strechtl. ist der Bilanzstichtag mal3-
gebend fiir die Beurteilung, ob ein WG oder eine Verbindlichkeit am Bilanz-
stichtag schon vorhanden sind (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99, BStBL II 2000,
632, betr. phasengleiche Aktivierung von Dividendenanspriichen) und zu wel-
chem Zeitpunkt Entnahmen und Einlagen zu bertcksichtigen sind (zB BFH v.
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12.9.2002 — IV R 66,/00, BStBI. II 2002, 815). Zum Bilanzenzusammenhang s.
Anm. 350.

Der Bilanzierungszeitraum (Gewinnermittlungszeitraum) ist der Zeitraum
zwischen den Bilanzstichtagen, fir den die Vermdégensidnderungen festgestellt
werden, die Grundlage des BV-Vergleichs sind. Handelsrechtlich ist es das Ge-
schiftsjahr, das zwolf Monate nicht iiberschreiten, wohl aber unterschreiten datrf
(§240 Abs.2 Satz2 HGB). Den Begriffen Bilanzierungszeitraum und Ge-
schiftsjaht entsprechen strechtl. der Gewinnermittlungszeitraum und das Wij.,
das idR ebenfalls zwo6lf Monate oder weniger betrigt (§ 4a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 8b EStDV), bei Land- und Forstwirten in Ausnahmefillen aber auch
mehr als zwolf Monate umfassen kann (sog. verlingertes Wj. nach §4a Abs. 1
Nr. 1 Satz2 iVm. §8c Abs.2 Sitze 2 und 3 EStDV). Der Gewinnermitt-
lungszeitraum kann fir Gewerbetreibende und Land- und Forstwirte ein vom
Kj. abweichendes Wj. sein (§ 4a Abs. 1), wihrend fiir Freiberufler stets das Kjj.
Gewinnermittlungszeitraum ist (§ 2 Abs. 7 Satz 2), selbst wenn es sich um eine
in das Handelsregister eingetragene Freiberufler-KG handelt (BFH v. 18.5.2000
—IV R 26/99, BStBL. 11 2000, 498).

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

Zum W)j. als Gewinnermittlungszeitraum s. § 4a Anm. 20 ff.; zur Bildung von
Rumpf-Wj. bei Land- und Forstwirten s. § 4a Anm. 28 und bei Gewerbetreiben-
den s. § 42 Anm. 50; zur Bildung von Sonder-Wj. der Land- und Forstwirte s.
§ 4a Anm. 32-35 und zur Bildung des verlingerten Wj. s. § 4a Anm. 35. Zur zeit-
lichen Zurechnung des Gewinns bei abweichendem Wj. auf das Kj. s. § 4a
Anm. 70-73.

d) Bedeutung der Buchfiihrung fiir den Betriebsvermogensvergleich

Schrifttum: IDW, IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung, GoB bei Einsatz von In-
formationstechnologie — Teil A und B IDW RS FAIT 1), BBK F. 7, 1137 und 1149 (7
und 8/2003); Jakos, Einkommensteuer, Miinchen, 4. Aufl. 2008; Birx/DEsENs/TAPPE,
Steuerrecht, Heidelberg, 18. Aufl. 2015/16.

Siche im Ubrigen das Schrifttum bei Treke/Krusk, Vor § 140 AO sowie §§ 140 ff. AO,
und HHSp., §§ 141, 143-146 AO, sowie KaNZLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Land-
wirte, Kap. 29, vor Rn. 1 (5/2014) zur OrdnungsmiBigkeit der Buchfithrung land- und
forstwirtschaftlicher Betriebe.

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

Anwendung der GoB auf die Gewinnermittlung nach Abs. 1: Fir die Ge-
winnermittlung nach § 5 ergibt sich dies unmittelbar aus der Bezugnahme auf
die handelsrechtl. GoB in §5 Abs. 1 Satz 1, die von der Rspr. ohne Weiteres
auch auf den Bestandsvergleich nach Abs. 1 angewendet wurden (s. nur ScHUL-
ze-OsTERLOH in DStJG 14 [1991], 123 [127]; KanzLEr, FR 1998, 233 [243] mwN
zu Fn. 131; U. Prinz, FR 2010, 917 [919]). Diese Rechtsfolge lieB3 sich ohne Wei-
teres auch aus dem Verweisungsgeflecht zwischen § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 herleiten (vgl. Vor §§ 47 Anm. 23 mwN; s. auch Anm. 20). Seit
dem StBereinG 1986 gilt zudem § 141 Abs. 1 Satz 2 AO, wonach die §§ 238,
240-242 Abs. 1 und die §§ 243-256 HGB sinngemil3 gelten, sofern sich nicht
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aus den Steuergesetzen etwas anderes ergibt (s. etwa BFH v. 4.7.1990 — GtS
1/89, BStBL II 1990, 830, zum Begriff der HK).

Buchfiihrung als laufende Bilanzierung: Da ecine laufende Fortschreibung
der Bilanz wihrend des Gewinnermittlungszeitraums unpraktikabel wire, be-
dient man sich der Buchfiihrung. Sie ist eine Fortschreibung der Anfangsbilanz
mit anderen Mitteln (Jakos, Einkommensteuer, 4. Aufl. 2008, Rn. 644). Die Bi-
lanz wird in Konten aufgeldst, in denen die einzelnen Geschiftsvorfille auf-
gezeichnet werden. Zum Bilanzstichtag werden die Konten abgeschlossen, die
Salden in das Schlussbilanzkonto tberfithrt und von dort in die Schlussbilanz
tibernommen (im Einzelnen dazu Birk/Desens/Tarpe, Steuerrecht, 18. Aufl.
2015/16, Rn. 812ff.).

Ordnungsmaliige Buchfithrung als Voraussetzung der Gewinnermittlung
nach Abs. 1: Aufzeichnungen und Buchabschlisse (Bilanzen) kénnen nur dann
als geeignete Grundlage fir die Gewinnermittlung nach Abs. 1 anerkannt wer-
den, wenn die Aufzeichnungen oder Biicher ordnungsmiBig gefiihrt worden
sind (s. §§ 143-146 AO). Die Anforderungen an die OrdnungsmilBigkeit einer
Buchfithrung sind im EStG verschieden je nach den Zwecken, denen die Buch-
fithrung dient. Eine Buchfiihrung ist ,,ordnungsmifig, wenn die fir die kauf-
minnische Buchfithrung erforderlichen Biicher gefiihrt werden, die Biicher
formlich in Ordnung sind und der Inhalt sachlich richtig ist* (vgl. BFH v. 25.3.
1954 — IV D 1/53 S, BStBL. 111 1954, 195). Bei Gewinnermittlung nach Abs. 1
sind die Anforderungen an eine (in Abs. 2 erwihnte) ordnungsmiBige Buchfiih-
rung im Wesentlichen die Gleichen.

Diese Grundsitze gelten auch beim Einsatz moderner Informationstechnologie.
Als neuen GoB fordert § 146 Abs. 5 Satz 2 AO, dass ,,bei Einsatz einer auf mo-
derne Technologien gestiitzten Buchfithrung ... neben dem Verfiigbarsein und
der Lesbarmachung auch die Einsicht in die erzeugten Daten und die Nutzung
des DV-Systems moglich® sein muss (BTDrucks. 14,/2683, 129). Vor allem hat
der Stpfl. den Datenzugriff ,jjederzeit” und ,unverziiglich®, dh. ohne schuldhaf-
tes Zogern, auf seine Kosten (§ 147 Abs. 6 Satz 3 AO) zu gewihtleisten. Die
FinVerw. hat den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zu beachten.

» Das Recht des Datenzngriffs ist im Einzelnen in einer Verwaltungsanordnung ge-
regelt (BMF v. 14.11.2014 — IV A 4 - S 0316/13,/10003, 2014 /0353090, BStBI. I
2014, 1450, Grundsitze zur ordnungsmiBigen Fihrung und Aufbewahrung von
Buichern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum
Datenzugriff (GoBD).

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

Ordnungsmallige Buchfithrung als Voraussetzung fiir Steuervergiins-
tigungen: Bis zum VZ 1975 waren StVerglnstigungen nach verschiedenen
Vorschriften auch von der OrdnungsmiBigkeit der Buchfithrung abhingig. Die-
se Voraussetzung wurde in den einzelnen Vorschriften durch das 2. StAndG
1973 v. 18.7.1973 (BGBL I 1973, 1489; BStBL. I 1973, 521) und das EStRG v.
5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530) gestrichen. Allerdings witd fuir
einige StVerglinstigungen nach wie vor die Verfolgbarkeit in der Buchfithrung
vorausgesetzt (so zB fir die Ricklagen nach § 6b Abs. 4 Nr. 5). Fir andere Ver-
glinstigungen wird die Fihrung laufender Verzeichnisse gefordert (zB bei der
Bewertungsfreiheit fiir gWG nach § 6 Abs. 2 Satz 4 oder erhchte Absetzungen
und Sonderabschreibungen nach § 7a Abs. 8).
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Eine nicht ordnungsmiBlige Buchfiihrung berechtigt zur Schitzung (Vor
§§ 4-7 Anm. 11-17) und kann strafrechtl. Folgen haben.

Einstweilen frei. 34-39

3. Betriebsvermégen

Schrifttum: MarTIN, Die Voraussetzungen fiir die einkommensteuetliche Beglinstigung
des nicht entnommenen Gewinns bei freien Berufen, DStZ 1949, 378; Subnorr, Nicht
entnommener Gewinn und freie Berufe, WPg 1950, 170; GrIEGER, Anmerkung zu BFH v.
22.11.1960 — 1 103/60 S, BB 1961, 318; Vancerow, Zur Grenzlinie zwischen Lebenshal-
tungskosten und Betriebsausgaben, StuW 1961, Sp. 482; GrIEGeR, Abgtenzung von not-
wendigem und gewillkiirtem Betriebsvermégen, BB 1964, 973, 1074; TrieL, Aktuelle Fra-
gen des Einkommensteuerrechts, StbJb. 1965/66, 217; UtLNER, Notwendiges und
gewillkiirtes Betriebsvermogen, StKongrRep. 1973, 101; WoERNER, Steuerliche Abgren-
zung des Betriebsvermogens bei der Einkommensteuer, Stbjb. 1974,/75, 321; WOERNER,
Das gewerbliche Betriebsvermégen, insbesondere bei Personengesellschaften und ihren
Gesellschaftern, BB 1976, 220; WoERNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum
Betriebsvermogen bei Einzelunternehmern und Mitunternehmern, Stbb. 1978/79, 201;
MEerTEN, Die einkommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermégens vom Privatver-
mogen beim Einzelunternehmen, FR 1979, 365; Tipke, Zur Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, StuW 1979, 193; Tre-
KE, Beziige und Abzige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WasSERMEYER, Die Ab-
grenzung des Betriebsvermogens vom Privatvermogen, DStJG 3 (1980), 315; SorrING,
Gewillkiirtes Betriebsvermégen, Stb]b. 1980/81, 451; KanzLEr, Die Abgtenzung zwischen
Betriebs- und Privatvermégen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Berticksichti-
gung von Grundstiicken, Inf. 1981, 361; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschafts-
gter in notwendiges Betriebsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermdgen und notwendiges
Privatvermégen und ihre Folgen, FR 1983, 214; FLimic, Anerkennung und Umfang von
gewillkiirtem Betriebsvermogen bei Landwirten, DStZ 1984, 131; WoErNER, Notwendiges
und gewillkiirtes Betriebsvermogen — eine tiberholte Unterscheidung?, StbJb. 1989,/90,
207; JEHNER, ,,Des Kaisers neue Kleider — Zum bewussten Verzicht auf Gerechtigkeit im
Einkommensteuergesetz und in der zu thm ergehenden Rechtsprechung, DStR 1990, 6;
Paus, Bankguthaben als Betriebsvermégen eines Landwirtes, DStZ 1990, 465; JEHNER,
Das Betriebsvermdégen und die Gewinnermittlungsmethoden des fingierten Grundstiicks-
hindlers, DStR 1991, 1408; Ruprorr, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt genutzten
Grundstiicken und Gebiduden, FR 1992, 565; GoscH, Anmerkung zu BFH IV R 64/93,
StBp. 1996, 332; WenDT, Barrengold — keine Behandlung als gewillkiirtes Betriebsver-
mogen bei Betricben mit geringer Liquiditit, FR 1997, 337; Fries, Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen, StBp. 1998, 17; ScuwepHELM/BINNEWIES, Zum Begriff des notwendigen Be-
triebsvermogens, GmbHR 2000, 195; Druen, Gewillkiirtes Betriebsvermogen  bei
Einnahmeniiberschussrechnung, FR 2004, 94; KanzLer, Die Willkiirung von Betriebsver-
mogen bei Einnahmentiberschussrechnung, FR 2004, 93; Rirzrow, GmbH- und Genos-
senschaftsanteile als Betriebsvermégen oder Privatvermégen, StBp. 2005, 263 (Teil I), 290
(Teil 1), 359 (Teil 11I); ScHoOR, Abgrenzung des notwendigen und gewillkiirten Betriebs-
vermogens vom Privatvermdgen, StBp. 2005, 102; Rams, Neuere Entwicklungen und
Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermégen bei Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG, SteuStud. 2000, 469; Maute, Wertpapiere im Betriebsvermogen, EStB 2007,
338; Buciek, Anmerkung zu BFH I R 63/06, HFR 2008, 685; Krert, Darlehensfinanzierte
Beteiligung als Betriebsvermogen eines Freiberuflers, PFB 2008, 252; StanL, Die steuerli-
che Behandlung von Bodenschitzen, in BINNEwiEs/SpaTscHEK (Hrsg.), FS Michael Streck,
Koln 2011, 233; Vees/DornuEM, Der Entnahmebegriff im Zusammenhang mit betriebli-
chen Umstrukturierungen, Ubg 2014, 353; Tipke/LaNG, Steuerrecht, Koln, 22. Aufl. 2015;
LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Miinchen (Loseblatt).

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

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Musil | E 55



40

41

§4 Anm. 4041 B. Abs. 1: Gewinn

a) Begriff des Betriebsvermogens im Uberblick

Was BV ist, wird im EStG nicht gesagt. Nach BFH v. 22.12.1955 (IV 537/54 U,
BStBL. 11T 19506, 65) ist es die Summe der WG, die dem Betrieb dienen oder ihrer
Art nach ihm zu dienen bestimmt sind (dhnlich § 95 BewG; zu den verschiede-
nen Auffassungen zum Betriebsbegriff s. VEes/DornuEM, Ubg 2014, 353 [354];
Vor §§ 4-7 Anm. 89; zum WG-Begriff s. §5 Anm. 560 ff. sowie Vor §§ 4-7
Anm. 100 ff)). Aber diese Begriffsbestimmung fiir das BV ist weder eindeutig
noch hinreichend. Aufgrund seiner Vielschichtigkeit und seines Facettenreich-
tums ldsst sich der BV-Begriff nicht mit einer einfachen Definition umschreiben.
Vielmehr muss man sich ihm iber seine Einzelausprigungen nihern. Darum
wird es im Folgenden gehen.

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

Problembereiche des Betriebsvermégens: Zunichst geht es dabei um den
generellen Rahmen der Zuordnung (notwendiges, gewillkiirtes BV, PV,
Anm. 41 ff)). Nachdem die grundlegende Frage nach der Dreiteilung des Ver-
mogens beantwortet ist, konnen Probleme, die fiir alle Vermogensbereiche von
Bedeutung sind, behandelt werden: unrichtiger Ausweis des Vermogens (s.
Anm. 43), gemischt genutzte WG (s. Anm. 44), Zuordnung zu mehreren Betrie-
ben (s. Anm. 45), Begrindung von BV und Ausscheiden aus dem BV (s.
Anm. 46 1)), Zurechnungsfragen (s. Anm. 481.), Rechtsfolgen (s. Anm. 50).

In den drei folgenden Abschnitten geht es um die Begriffe des notwendigen BV
(s. Anm. 55f.), des notwendigen PV (s. Anm. 57f.) sowie des gewillkiirten BV (s.
Anm. 60 ff.) im Einzelnen. Daran anschlieBend werden Zuordnungsfragen bezo-
gen auf wichtige Arten von WG erortert: Grund und Boden sowie Gebdude (s.
Anm. 701f.), bewegliche WG (s. Anm. 90 ff.), Gesellschaften (Anm. 100£.), Betei-
ligungen (s. Anm. 110f), Wertpapiere (s. Anm. 115ff), Versicherungen (s.
Anm. 120 ff.), Verbindlichkeiten (s. Anm. 130 ff.), Forderungen (s. Anm. 133).

b) Beziehung des Wirtschaftsguts zum Betrieb

aa) Differenzierung zwischen Betriebsvermégen und Privatvermdgen

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

Notwendiges Betriebsvermogen liegt nach der Rspr. des BFH vor, wenn ein
WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (s.
Anm. 57).

Bei gewillkiirtem Betriebsvermogen besteht Streit: Nach stRspr. des BFH ge-
horen zum gewillkiirten BV diejenigen WG, die objektiv geeignet und bestimmt
sind, den Betrieb zu férdern (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL II
1975, 582; BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBL. 1I 1980, 40; BFH v. 19.2.
1997 — XI R 1/96, BStBL II 1997, 399; BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBL II 2004, 985; BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBL II 2015, 267).
Nach aA geniigt dagegen, dass kein notwendiges PV vorliegt und der Stpfl. den
Willen bekundet, das WG als BV zu behandeln (s. Anm. 60). Zum Teil wird die
Kategorie des gewillkiirten BV auch ginzlich abgelehnt (s. insbes. WASSERMEYER
in DStJG 3 [1980], 315; s. ausfiihtlich Anm. 42). Der Auffassung des BFH ist
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letztlich zu folgen, da sie praxistaugliche und der Rechtssicherheit dienende Et-
gebnisse zeitigt (so auch SEILEr in KSM, § 4 Rn. B 80 [10/2012]; zur ausfiihr-
lichen Begriindung s. Anm. 42).

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

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

bb) Dreiteilung des Vermoégens

Schrifttum: Taier, Aktuelle Fragen des Einkommensteuerrechts, Stb]b. 1965/66, 217;
UELNER, Notwendiges und gewillkiirtes Betricbsvermégen, StKongrRep. 1973, 101; Wo-
ERNER, Steuetliche Abgrenzung des Betriebsvermégens bei der Einkommensteuer, Stb]b.
1974/75, 321; WoERNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsglitern zum Betriebsvermégen
bei Einzelunternehmern und Mitunternechmern, Stb]b. 1978/79, 201; MerTeN, Die ein-
kommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermdgens vom Privatvermégen beim Ein-
zelunternehmer, FR 1979, 365; Tieke, Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire
von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, StcaW 1979, 193; Tipke, Beztuge und Ab-
ziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WasserMEYER, Die Abgrenzung des Be-
triebsvermogens vom Privatvermdogen, DStJG 3 (1980), 315; Sorring, Gewillkiirtes Be-
triebsvermogen, Stb]b. 1980/81, 451; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter
in notwendiges Betriebsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermogen und notwendiges Pri-
vatvermogen und ihre Folgen, FR 1983, 214; WoEerNER, Notwendiges und gewillkiirtes Be-
triebsvermogen — eine tiberholte Unterscheidung?, Stb]b. 1989,/90, 207; Fries, Gewillkiir-
tes Betriebsvermtgen, StBp. 1998, 17; Scmoor, Abgrenzung des notwendigen und
gewillkiirten Betriebsvermogens vom Privatvermégen, StBp. 2005, 102.

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

Umstrittene Dreiteilung: An dieser Dreiteilung hilt der BFH bis heute fest
(BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. II 1975, 582; aus jingerer Zeit BFH v.
31.5.2001 — R 49,00, BStBL II 2001, 828, mwN; BFH v. 2.10.2003 — IV R
13/03, BStBL II 2004, 985), auch wenn ihre dogmatische Berechtigung zwi-
schenzeitlich von vielen in Frage gestellt worden ist. Die Kiritik setzt an der Tat-
sache an, dass das Gesetz lediglich den Begtiff des BV kenne, det von dem des
PV abzugrenzen sei. Eine eigenstindige dritte Kategorie sei unnotig und sogar
kontraproduktiv (so etwa Fries, StBp. 1998, 17 [18]). Teilweise wird auch be-
mingelt, dass es unlogisch sei, bei Anerkennung eines gewillkiirten BV nicht
auch eine vierte Kategorie des sog. gewillkiirten PV einzufithren (so insbes.
LEINGARTNER, FR 1983, 214). Im Folgenden wird zunichst die historische Ent-
wicklung der Dreiteilung in der Rspr. von RFH und BFH nachgezeichnet. So-
dann kann die Kritik niher erldutert und eine eigene Auffassung entwickelt wer-
den. SchlieBlich werden die Auswirkungen fiir die Praxis beleuchtet.

Entwicklung der Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermogen:
Der RFH verwendete den Begriff des gewillkiirten BV erstmals ausdriicklich
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1931 (RFH v. 14.10.1931, RFHE 29, 339; zu dieser und weiteren Entscheidun-
gen eingehend SOFFING, Stb]b. 1980/81, 451 [455]), ging aber bereits in fritheren
Usteilen von einer Dreiteilung des Vermogens aus (RFH v. 7.11.1929, RStBl.
1930, 39; RFH v. 14.4.1931, RFHE 28, 252). Zum gewillkiirten BV zihlte er all
die Gegenstinde, die der Kaufmann als solches behandeln wolle. Zugrunde lag
eine Zuordnung des Begriffs ,,Betriebsvermtgen® zum Handelsrecht. Als Folge
konnte nach einer Entscheidung aus dem Jahre 1943 nur ein Kaufmann gewill-
kirtes BV bilden (RFH v. 14.4.1943, RStBl. 1943, 482; dazu SorriNG, Stb]b.
1980/81, 451 [467]). Der BFH hat sich von dieser Zuordnung frith gelost
(KanzLer, Inf. 1981, 361 [362], auch wenn er die Kategorie des gewillkiirten BV
weiter beibehielt. So machte er in einer Entscheidung aus dem Jahre 1955 (BFH
v. 12.5.1955 — IV 19/55 U, BStBL 11T 1955, 205; dazu WasserMEYER, DStJG 3
[1980], 315 [319]) die Bildung gewillkiirten BV zundchst ausschlieSlich von einer
eindeutigen und klaren WillensduBBerung des Stpfl. abhingig. Er beschrinkte die
Mboglichkeit der Bildung gewillkiirten BV nicht auf nach §5 Abs. 1 Buchfiih-
rungspflichtige, sondern bezog auch Gewinnermittler nach § 4 Abs. 1, also vor
allem Land- und Forstwitte, ein. Bald darauf, in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1960 (BFH v. 15.7.1960 — VI 10/60 S, BStBL III 1960, 484; weitere Ent-
scheidungen bei SO6FFING, Stb]b. 1980/81, 451 [467]), erweiterte er die Anforde-
rungen fir die Bildung gewillkiirten BV um eine objektive Komponente. Da-
nach miisse ein WG objektiv dem Betrieb zu dienen geeignet sein und subjektiv
dem BV gewidmet werden. Diese doppelte Anforderung an die Bildung gewill-
kiirten BV behilt der BFH ungeachtet der Kritik im Schrifttum im Grundansatz
bis heute bei (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111,73, BStBI. 1I 1975, 582; BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL 1I 2004, 985; BFH v. 23.9.2009 — IV R 5/07,
BFH/NV 2010, 612; BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBL II 2015, 267).
Vor einigen Jahtren hat er nun seine Rspr. dahingehend geindert, dass auch sol-
che Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, gewillkiirtes BV haben kon-
nen (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 1I 2004, 985); s. Anm. 537.

Diskussion im Schrifttum: Namentlich WasserMEYER (in DSt]G 3 [1980], 315)
hat bereits vor dreiBig Jahren die Dreiteilung der Vermogensarten grds. in Frage
gestellt. Er ist der Auffassung, dass es fir diese Einteilung des Vermogens an
einer gesetzlichen Grundlage fehle. Vielmehr pladiert er dafiir, das auch im Rah-
men der BA und WK verwendete Veranlassungsprinzip fiir die allein maf3geb-
liche Unterscheidung zwischen BV und PV heranzuzichen. Es komme fiir die
Zuordnung eines WG zum BV auf die aus Sicht des Stpfl. maB3geblichen Griinde
der Anschaffung oder Herstellung an. Auch Tieke (StuW 1979, 193) und Heini-
ckk (in ScamipT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 108) halten die Dreiteilung fiir wenig
hilfreich und tberflissig. Demgegentiber wollen SorriNG (Stb]b. 1980/81, 451)
und WoERNER (Stb]b. 1989,/90, 207) die Unterscheidung zwischen notwendigem
und gewillkiirtem BV beibehalten. S6rrING betont die Freiheit der Willensent-
schlieBung des Unternehmers zur Zuordnung der in seinem Vermdgen befindli-
chen WG (SorrFING, Stb]b. 1980/81, 451 [505]). Da es einen Bereich ,,neutraler®
WG, also weder notwendig privater noch notwendig betrieblicher WG, unstrei-
tig gebe, miisse es dem Stpfl. erlaubt sein, deren Zuordnung zu bestimmen. Ei-
nen entgegenstehenden Gesetzesbefehl gebe es nicht. Allerdings kénne es nicht
dem vollig freien Ermessen des Stpfl. tiberlassen bleiben, die Zuordnung vor-
zunehmen. Vielmehr sei ein gewisser objektiver Zusammenhang zum Betrieb zu
fordern (SorriNG, Stbjb. 1980/81, 451 [507]). Auch WoERNER mochte an der
iberkommenen Begrifflichkeit festhalten. Fiir ihn ist entscheidend, ob ein be-
stimmter Geschehensablauf die Bildung von BV durch Einlage hervorrufen
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konnte. Auf einer ersten Stufe sei durch Tatsachenwirdigung zu ermitteln, ob
die Griinde fiir die Uberfithrung eines WG in das BV betrieblicher oder privater
Natur waren. In einem zweiten Schritt sei sodann zu priifen, ob das WG objek-
tiv geeignet sei, den Betrieb zu férdern. WoErNER rechtfertigt die Unterschei-
dung zwischen notwendigem und gewillkittem BV somit vor allem mit dem
Einlagebegriff und verortet ihre Funktion vor allem im Bereich der Beweiswiir-

digung (WoErNER, Stbb. 1989,/90, 207 [215]).

Beibehaltung der Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiir-
tem Betriebsvermogen: Ungeachtet der gedullerten Kritik soll die gingige Un-
terscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV im Folgenden beibe-
halten werden (ebenso Seier in KSM, §4 Rn. B 80 [10/2012]; WieDp in
Bromics, § 4 Rn. 342 [10/2015]). Zwar findet sich die Unterscheidung so nicht
im Gesetz, das Gesetz verbietet die Differenzierung aber auch nicht. Vielmehr
findet die Dreiteilung ihre Rechtsgrundlage in zulissiger richterlicher Rechtsfort-
bildung des BV-Begtiffs (s. auch Kanzier, Inf. 1981, 361 [363]). Ein WG, des-
sen Anschaffung, Herstellung oder Einlage keinerlei betriebliche Veranlassung
aufweist, kann objektiv nicht zum BV gehoéren. Mit dieser Aussage sind jedoch
noch nicht alle Fille befriedigend gel6st. Sie besagt nimlich negativ nur, dass ob-
jektiv zum PV gehoérende Gegenstinde nicht dem BV zugeordnet werden diir-
fen. Nun gibt es aber auch WG, die objektiv weder dem BV noch dem PV zuge-
ordnet werden konnen, weil sie zunichst eine ,,neutrale” Funktion besitzen.
Hier bedarf es — zumindest auch — des Abstellens auf die Zuordnungsentschei-
dung des Stpfl. Deshalb ist es richtig, im Rahmen des gewillkiirten BV nach der
Zuordnungsentscheidung zu fragen, die sich nach auBen manifestiert haben
muss. Um missbriuchlichen und unzutreffenden Zuordnungen vorzubeugen, ist
neben der unmissverstindlichen Zuordnungsentscheidung auch die objektive
Eignung zu verlangen, dem Betrieb zu dienen. Durch diese beiden Komponen-
ten ist sichergestellt, dass eine sachgerechte Zuordnungsentscheidung getroffen
wird. Zuzugeben ist den Kritikern der Differenzierung zwischen notwendigem
und gewillkiirtem BV allerdings, dass keine schematische Abgrenzung zwischen
den beiden Begtriffen erfolgen darf. Es handelt sich lediglich um eine Hilfskons-
truktion, mittels derer die Zuordnungsentscheidung zwischen BV und PV — und
allein darum geht es letztendlich — erleichtert wird. Dass sie etleichtert wird,
wurde soeben dargelegt.

Bedeutung des Veranlassungsprinzips: Versteht man das Veranlassungsprin-
zip richtigerweise dahingehend, dass es auch subjektiv-finale Aspekte in sich auf-
nimmt (so etwa Hey in Tipke/LANG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8, Rn. 217),
so dirften sich die Ergebnisse der beiden skizzierten Ansitze in den meisten
Fillen decken. Es kann deshalb auch gesagt werden, dass die Frage nach der be-
trieblichen oder privaten Veranlassung auch fiir die Abgrenzung zwischen BV
und PV idR zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt (ebenso Wiep in BriomicH, § 4
Rn. 342 [10/2015]). Allerdings weist Bope (in KircunoF, 15. Aufl. 2016, § 4
Rn. 39) zu Recht darauf hin, dass sich die Begriffe der BA und des BV nicht
zwingend decken. Dies fiihrt dazu, dass eine starre Anwendung des Veranlas-
sungsprinzips ihrerseits schematisch wirkt. Probleme ergeben sich namentlich
bei gemischt genutzten WG, weil trotz einer privat und betrieblich veranlassten
Nutzung nach herkémmlicher Auffassung das WG nur einheitlich dem BV oder
PV zuzuordnen ist (hierzu Bopk in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 37). Will
man die Primisse einer einheitlichen Zuordnung von WG nicht aufgeben (und
hierfiir spricht aus Griinden des Bilanzsteuerrechts Einiges, so auch SEILER in
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KSM, § 4 Rn. B 81 [10,/2012]), so kann also auch das Veranlassungsprinzip nicht
ohne Modifikationen angewandt werden.

Sog. Gewillkiirtes Privatvermogen: Der Auffassung LEINGARTNERS (FR 1983,
214), wonach es gedanklich einer Vierteilung bediirfe, ist im Ausgangspunkt bei-
zupflichten. Gleichwohl durfte dies im Ergebnis kaum Auswirkungen haben.
Liegt ein neutrales WG vor und mangelt es an einer Willktirung zum BV, so liegt
PV vor. Dies muss noch kein notwendiges in dem Sinne sein, dass es nicht zum
BV werden konnte. Gleichwohl handelt es sich bei der Frage, ob ein solches
WG nun zum notwendigen oder nicht-notwendigen PV gehore, eher um ein
akademisches Problem (s. ausfithrlich Anm. 57).

Die Auswirkungen des Meinungsstreits fiir die Praxis dirften eher gering
sein. Die verschiedenen Auffassungen kommen in den meisten Fillen zum sel-
ben Ergebnis. Letztlich geht es nur um die Frage, ob man eine weitere Struktu-
rierung des BV-Begriffs fiir hilfreich oder hinderlich halt. Unterschiede im Er-
gebnis kénnen sich bei gemischt genutzten WG ergeben. Hier fithrt eine
Anwendung des Veranlassungsprinzips zu Problemen, weil an einer einheitlich-
en Zuordnung von WG zum BV oder PV grds. festzuhalten ist. Auch unter
pragmatischen Gesichtspunkten ist es daher angezeigt, der gut eingeftihrten und
sachgerechten Differenzierung des BFH im Rahmen der weiteren Ausfihrungen
im Grundsatz zu folgen.

cc) Unrichtige Behandlung eines Wirtschaftsguts durch den Steuer-
pflichtigen

Fir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. geh6renden WG als BV gilt uE
Entsprechendes wie fiir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. nicht geho-
renden WG als sein BV: Ausbuchung zum Buchwert (glA Koser, FR 2001, 281;
Scuoor, DStZ 2007, 274 [278]; vgl. BFH v. 27.3.1968 — I 154/65, BStBL. 11
1968, 522; BFH v. 1.12.1976 — I R 73/74, BStBL II 1977, 315; ausfiihtlich
Anm. 431). Ist ein WG unzulissigerweise als PV behandelt worden, so ist es uEl
zum frihestmoglichen Zeitpunkt einzubuchen (auch BFH v. 22.6.2010 — VIII R
3/08, BStBL. II 2010, 1035), und zwar mit dem fiktiven Buchwert, da es sich um
keine Einlage, sondern um eine Berichtigung handelt, Bewertung nach §6
Abs. 1 Nr. 5 (regelmiBig mit dem Teilwert) somit nicht erfolgen kann (SCHOOR,
DStZ 2007, 274 [278]; ausfiihrlich Anm. 431), denn eine inzwischen eingetretene
Wertsteigerung bildet betrieblichen Gewinn und kann noch bei ihrer Verwirk-
lichung in der betrieblichen Sphire erfasst werden. Bisher unberticksichtigt ge-
bliebene AfA-Betrige sind von den AK abzusetzen (BFH v. 22.6.2010 — VIII R
3/08, BStBL. II 2010, 1035). Dagegen kénnen AfA, die bereits bei aullerbetriebli-
chen Einkiinften berticksichtigt worden sind, nicht dadurch nochmals wirksam
werden, dass man das WG mit demjenigen Betrag einbucht, mit dem es von
vornherein hitte eingebucht werden miissen.

Beispiel: Der Stpfl. erwirbt ein bebautes Grundstiick und behandelt es zu Unrecht als

PV. Das Grundstiick ist in der ersten Bilanz, die noch nicht einer rechtskriftigen Ver-

anlagung zugrunde gelegen hat, mit den AK abziiglich der bei den Einkiinften aus
VuV bereits berticksichtigten AfA in das BV einzubuchen.

dd) Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter

Grundsatz der Unteilbarkeit: Wirtschaftsgiiter (zum Begriff s. §5
Anm. 560 ff.) geh6ren nach Rspr. und hM entweder voll zum BV oder voll zum
PV; ein gemischt genutztes WG kann grds. nicht in einen betrieblich und einen
privat genutzten Teil geteilt werden (BFH v. 24.9.1959 — IV 38 /58 U, BStBI. 111
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1959, 466; BFH v. 22.11.1960 — T 103/60 S, BStBI. 11T 1961, 97; BFH v. 13.3.
1964 — TV 158/61, BStBl. IIT 1964, 455; BFH v. 13.5.2014 — TIT B 152/13,
BFH/NV 2014, 1364; so auch die FinVerw., R 4.2 Abs. 1 EStR; Griecer, BB
1961, 318; WieD in Bromich, § 4 Ra. 344 [10/2015]; krit. HEINICKE in ScHMIDT,
35. Aufl. 2016, §4 Rn. 207). MaBlgebend ist, welche Nutzung tiberwiegt; ein
Wohnwagen, den der Stpfl. teils fiir eigene betriebliche und private Zwecke, teils
fir Urlaub und Erholung seiner AtbN verwendet, bildet zB notwendiges BV,
wenn der betriebliche Nutzungsanteil mehr als 50 % betrigt, und notwendiges
PV, wenn die betriebliche Nutzung nicht mehr als 10 % ausmacht (Bopk in
Kircunor, 15. Aufl. 2016, §4 Rn. 42; R 4.2 Abs. 1 EStR; dazu HEemNicke in
Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 200).

Kritik im Schrifttum: Dieser Grundsatz der Unteilbarkeit wird im Schrifttum
kritisiert. Er ergebe sich nicht zwingend aus dem Gesetz, auch wenn der Begriff
des WG ihn nahelege. Eine Aufteilung sei auch bilanztechnisch durchaus mog-
lich und in bestimmten Fillen sogar geboten. Insgesamt fithre die Aufteilung,
wie die Praxis bei Gebiduden zeige, zu sachgerechteren Ergebnissen und werde
den Gewinnermittlungsgrundsitzen des Abs. 1 besser gerecht (s. insbes. HeINI-
ckE in ScuMIDT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 207; JerNER, DStR 1990, 6 [9]; WAaSSER-
MEYER in DStJG 3 [1980], 315 [331]). Dieser Kritik ist nicht zu folgen. Fine Auf-
teilung hitte nachhaltige negative Auswirkungen fir die Rechtskontinuitit und
Praktikabilitit bei der Bilanzierung von WG. Jede Nutzungsinderung fiihrte
moglicherweise zu einer Gewinnrealisierung und zu einer Anderung der AfA-
Grundlage. Vor diesem Hintergrund muss es bei dem Grundsatz der Unteilbar-
keit bleiben (so auch SeiLer in KSM, § 4 Rn. B 81 [10,/2012]; WiED in BLomich,
§ 4 Rn. 348 [10,/2015)).

Gebiude und Grundstiicke: Fiir Gebiude und Grundstiicke gilt zT etwas an-
deres. Bei ihnen kann eine Aufteilung je nach praktizierter Nutzung und Zuord-
nung zum BV oder PV erfolgen; s. ausfihrlich Anm. 70.

Beteiligungen: Fine aus mehreren Aktien, Geschiftsanteilen einer GmbH usw.
bestehende Beteiligung bildet nicht ein einziges WG (s. auch § 6 Anm. 83). Die
Anteile konnen daher, sofern sie nicht insgesamt notwendiges BV oder notwen-
diges PV bilden, teilweise als gewillkiirtes BV und teilweise als PV behandelt
werden (s. ausfithrlich Anm. 110£.).

ee) Beziehung zu mehreren Betrieben

Anwendung des Unteilbarkeitsgrundsatzes: Unterhilt ein Stpfl. mehrere Be-
triebe verschiedener Einkunftsarten, dann sind diese Betriebe auch strechtl. zu
trennen. Wird ein WG gleichzeitig in mehteren Betrieben genutzt, dann erhebt
sich die Frage, welchem Betrieb es zuzurechnen ist. Hier wird man auf die Rspr.
zu gemischt (dh. betrieblich und privat) genutzten WG zurtckgreifen kénnen
(BFH v. 24.9.1959 — IV 38/58 U, BStBI. I1I 1959, 466; BFH v. 22.11.1960 — 1
103/60 S, BStBI. 11T 1961, 97; BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61, BStBI. 111 1964,
455; s. Anm. 44; so auch BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBL. 1I 1970, 317).
Danach kommt eine Aufteilung unteilbarer WG (zB eines Kfz.) nicht in Be-
tracht; vielmehr wird auf die tberwiegende Nutzung abgestellt. Im Urteilsfall
(BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBL. 11 1970, 317) hatte der Stpfl. die Ertei-
lung von Patenten und die Vergabe der Lizenzen als Geschiftsvorfille in seinem
Gewerbebetrieb behandelt. Der BFH nahm daher ,,mindestens* gewillkiirtes ge-
wetbliches BV an. Das erscheint bedenklich, denn kommt es auf die iberwie-
gende Nutzung an und geschieht diese im Rahmen einer freiberuflichen Erfin-
dertitigkeit, dann handelt es sich im freiberuflichen Betrieb um notwendiges
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BV, es kann nicht gleichzeitig gewillkiirtes gewerbliches BV bilden. Liegt bei ei-
nem der mehreren Betriebe desselben Stpfl. notwendiges BV vor, so scheidet
ein Wahlrecht begrifflich aus. BFH v. 11.9.1969 (IV R 160/67 BStBl. 11 1970,
317) lieB die Frage offen, ob cine Erfindung, die im ecigengewerblichen Betrieb
und durch Lizenzvergabe genutzt wurde, auch dann gewerbliches BV ist, wenn
die Einkiinfte aus der Lizenzvergabe erheblich tiberwiegen. BFH v. 29.1.1970
(IV R 78/66, BStBI. 11 1970, 319) hat dies fir den Fall bejaht, dass sich die bei-
den Titigkeiten gegenseitig bedingen und die Art der Nutzung der Erfindung
durch den Stpfl. (Vergabe der Lizenzen, Erwerb und Verkauf der vom Lizenz-
nehmer hergestellten Gegenstinde unter gleichzeitiger Verabredung eines be-
grenzten Alleinverkaufsrechts) der Verwertung der Erfindung im eigenen Be-
trieb sehr nahekommt.

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

ff) Begriindung von Betriebsvermogen

Die Begriindung von BV kann erfolgen durch Betriebseréffnung oder -erwerb,
durch den entgeltlichen oder unentgeltlichen Erwerb eines einzelnen WG aus
betrieblicher Veranlassung, durch Herstellung im betrieblichen Bereich sowie im
Wege der Einlage aus dem PV (Uberblick bei Hemicke in Scamipt, 35. Aufl.
2016, § 4 Rn. 111; s. auch Bopke in Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 34; SEiLErR
in KSM, § 4 Rn. B 84 [10,/2012]).

Betriebseroffnung und -erwerb: Betriebserdffnung bzw. -erwerb fithren zur
Zuordnung aller beteiligten WG zum BV des Stpfl. Betriecbsvermégen kann
auch bereits vor Betriebseroffnung gebildet werden, denn der Gewerbebetrieb
beginnt bereits mit den ersten Vorbereitungshandlungen (vgl. BEFH v. 26.7.1995
— X R 60/93, BFH/NV 1996, 202). Witd ein Betriecb ohne betriebliche Ver-
anlassung unentgeltlich erworben, wird das BV wegen § 6 Abs. 3 in der Person
des Rechtsnachfolgers fortgefithrt (vgl. Bobk in KircunOF, 15. Aufl. 2016, § 4
Rn. 34; im Ergebnis auch HEmNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 112).

Bei Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter entscheidet die betriebliche Veranlas-
sung des Erwerbs tiber die Zugehorigkeit zum BV. Eine solche kann sich aus
einer betrieblichen Nutzungsabsicht oder anderen Griinden (dazu BFH v.
11.11.1987 — I R 7/84, BStBL. 11 1988, 424; BFH v. 9.8.1989 — X R 20/80,
BStBL II 1990, 128) ergeben. Auch unentgeltlicher Erwerb fihrt bei betriebli-
cher Veranlassung zu BV.

Herstellung: Auch durch Herstellung von WG kann BV entstehen. Auch hier
ist entscheidend, ob das WG fiir betriebliche Zwecke hergestellt wird, was im
Regelfall zu bejahen sein wird. Vollig ausgeschlossen ist die Herstellung von
WG des PV indes nicht (ebenso Heinicke in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 4
Rn. 114).

Einlage: Auch die Einlage fithrt zur Entstehung von BV; zu den Voraussetzun-
gen s. ausfihrlich Anm. 150 ff. Allerdings ist nicht automatisch eine Einlage und
damit eine Begriindung von BV anzunehmen, wenn ein bisher zum PV gehoren-
der Gebiudeteil fiir fremde gewerbliche Zwecke vermietet wird und der Stpfl.
einen anderen derart vermieteten Gebiudeteil bereits dem gewillkirten BV zu-
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geordnet hat (BFH v. 21.42005 — III R 4/04, BStBL II 2005, 604; s. auch
Anm. 320 ,,Nutzungsinderung®).

Die Herkunft der Mittel fiir die Anschaffung eines WG — aus dem BV oder
aus dem PV — ist fiir die Zurechnung des WG zum BV oder PV regelmifBig
gleichgiltig (glA GrieGer, BB 1964, 1074). Wenn die Rspr. die Herkunft der
Mittel als Indiz far die Zuordnung eines WG zum BV oder PV behandelt hat
(BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBL. II 1973, 289; BFH v. 25.2.1982 —
IV R 25/78, BStBL II 1982, 461), so ist dies sicher richtig, bedeutet aber noch
nicht, dass die Herkunft als solche ein selbstindiges Zuordnungskriterium bilde-
te (ebenso HeNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Ra. 153).

gg) Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermogen

Damit ein WG aus dem BV ausscheidet, bedarf es eines Ausscheidensgrundes,
insbes. einer Losung des personlichen oder sachlichen Betriebszusammenhangs.
Grundsitzlich verbleibt ein WG nimlich bis zur Beendigung des Betriebs in die-
sem als BV erhalten (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL. 11 1985, 395). Der
sachliche Zusammenhang wird meist durch Entnahme gel6st, der personliche
geht durch entgeltliche VerduBerung oder schenkweise Ubertragung auf einen
Betriebsfremden verloren (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL II 1985,
395).

Loésung des personlichen Zusammenhangs: Der personliche Betriebszusam-
menhang wird durch einen Wechsel in der Rechtszustindigkeit gelost. Dies kann
durch VerdufBerung, Schenkung, Erbschaft, Tausch oder BetriebsverduB3erung
geschehen (vgl. BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL. 11 1985, 395; BFH v.
27.8.1992 — 1V R 89/90, BStBI. 11 1993, 225).

Eine Losung des sachlichen Zusammenhangs mit dem Betrieb erfolgt zum
einen durch endgtltige Entnahme (s. ausfithrlich Anm. 170ff.), zum anderen
durch Betriebsaufgabe (vgl. HENickE in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 120).
Auch durch Verlust, etwa infolge Diebstahls oder Zerstérung, kann der Be-
triebszusammenhang gel6st sein, dies ist aber nicht zwingend (zur Einordnung
solcher Vorginge als Entnahme s. ausfihrlich Anm. 210 ,,Verlust®). So ist die
Zerstorung eines Pkw. auf einer Privatfahrt nicht notwendig als Losung des be-
trieblichen Zusammenhangs anzusehen (BFH v. 24.5.1989 — I R 123/85,
BStBI. 11 1990, 8; anders zu einem Sonderfall BFH v. 16.3.2004 — VIII R 48/98,
BStBI. 11 2004, 725).

Eine Nutzungsianderung fithrt dann zur Losung des betrieblichen Zusam-
menhangs, wenn die Voraussetzungen einer Entnahme gegeben sind (s. ausfiihr-
lich Anm. 82 , Nutzungsinderung®; vgl. BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBI. 11 2005, 334; BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBI. 11 2013, 117;
WiED in Bromics, § 4 Rn. 349, 368 [10,/2015]).

hh) Zurechnung des Wirtschaftsguts zum Vermdgen des Steuerpflichti-
gen

(1) Allgemeine Zurechnungskriterien

Wirtschaftliches Eigentum: Nur die im Eigentum des Stpfl. stechenden Ge-

genstinde gehoren zu seinem BV. Hierbei kommt es aber nicht auf das biirger-

lich-rechtl., sondern auf das wirtschaftliche Eigentum an (s. § 39 Abs. 2 Nr. 1

AO, dazu ausfiihrlich P. Fiscaer in HHSp., § 39 Rn. 71 ff. [3/2013]; auch s. § 2

Anm. 144; vgl. auch BFH v. 2.7.1969 — 1 R 143/66, BStBL. 11 1969, 617; glA

HEenicke in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 128).
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Einzelfille der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern: Bei einem Guthaben,
zB einem Sparguthaben, ist nicht entscheidend, auf wessen Namen es lautet,
sondern wer dartber verfigungsberechtigt ist (FG Miinchen v. 20.6.1967 — II
285-288/65, EFG 1968, 14, rkr.). Nichteigene, namentlich also blof3 gepachtete
oder zur Verwahrung oder als Sicherheit empfangene Gegenstinde zihlen nicht
zum BV des Stpfl. Vermietet (oder verpachtet) dagegen der Stpfl. ein WG an ei-
nen Dritten, der es wiederum dem Stpfl. zu dessen betrieblichen Zwecken unter-
vermietet, wird das WG zum BV des Stpfl. zu rechnen sein. Auch wenn der
Stpfl. auf das Verhalten des Dritten keinen Einfluss ausiiben kann, wird man
aufgrund wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu diesem Ergebnis kommen.

(2) Zurechnung bei Ehegatten

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

Eine Zusammenveranlagung fiithrt nicht zu einer gemeinsamen Zurechnung.
Sie macht WG, die im wirtschaftlichen FEigentum des mit dem Stpfl. zusammen-
veranlagten Ehegatten stehen, nicht zu BV des Stpfl., der diese WG nutzt. Das
ergibt sich aus dem Wesen der Zusammenveranlagung, galt aber uE auch schon
nach der fritheren Auffassung tber die Bedeutung der Zusammenveranlagung
(glA FG Minchen v. 19.12.1957 — 11 219/56, EFG 1958, 168, rkr.). Die Vermie-
tung eines Grundstiicks von der Ehefrau an den Ehemann erzeugt also bei der
Ehefrau Einkiinfte aus VuV. Die unentgeltliche Uberlassung eines WG von ei-
nem Ehegatten an den anderen begrindet fur sich allein nicht wirtschaftliches
Eigentum des anderen Ehegatten und macht daher das WG nicht zu BV des an-
deren Ehegatten (glA FG Minster v. 28.10.1965 — Ia 388/65, EFG 1966, 109,
rke.).

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

Ehegatten als Miteigentiimer, aber nicht Mitunternehmer: Sind die Ehe-
gatten nicht Mitunternehmer, sondern nur Miteigentiimer von WG, so gilt grds.
das oben Gesagte. Nur der Miteigentiimeranteil des unternechmerisch titigen
Ehegatten ist als BV auszuweisen (BFH v. 29.11.1968 — VI R 183/66, BStBI. 11
1969, 233; BFH v. 8.3.1990 — IV R 60/89, BStBI. II 1994, 559; dazu RupLoFF,
FR 1992, 565; BFH v. 28.6.2005 — IV B 174/03, BEFH/NV 2005, 2009). Gehort
ein Grundstick Eheleuten je zur Hilfte und nutzt der Ehemann das Grundstiick
teilweise betrieblich, so darf der betrieblich genutzte Grundstiicksteil nur inso-
weit zum BV des Ehemanns gerechnet werden, als er ihm auch rechtl. gehort.
Der Anteil des nicht unternehmerisch titigen Ehegatten ist als dessen PV nicht
zu bilanzieren. Ausnahmsweise kénnen die Miteigentumsanteile des anderen
Ehegatten dem unternehmerisch titigen Ehegatten auch ohne Mitunternehmer-
schaft zugerechnet werden. Das gilt zum einen, wenn sich sein wirtschaftliches
Eigentum auf das gesamte WG erstreckt (dazu HENICKE in ScumipT, 35. Aufl.
2016, § 4 Rn. 132). Zum anderen kann der unternchmerisch titige Ehegatte,
dem vom anderen Ehegatten gestattet wird, aus betrieblichen Griinden auf ei-
nem gemeinsamen Grundstick auf eigene Kosten ein betriebliches Gebiude zu
errichten und zeitlich unbeschrinkt unentgeltlich zu nutzen, den dem anderen
Ehegatten gehorenden Grundstiicksteil als Quasi-WG behandeln und die ange-

E 64 ‘ Musil ertragsteuerrecht.de



I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 49-55 § 4

fallenen HK wie HK ecines eigenen materiellen WG aktivieren und absetzen
(BFH v. 30.1.1995 — GtS 4/92, BStBL 1T 1995, 281; BFH v. 25.2.2010 — IV R
2/07, BStBL II 2010, 670; zu den Auswirkungen auf die Gewinnermittlung s.
HEenicke in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Ra. 133).

ii) Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen

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

Aufwendungen, die mit Bezug auf BV gemacht werden, sind iSv. Abs. 4 ,,durch
den Betrieb veranlasst und daher BA. So kénnen zB Beitrdge aufgrund eines
Bausparvertrags nicht als SA geltend gemacht werden, wenn die Bausparsumme
fir ein betriebliches Bauvorhaben verwendet werden soll (einschrinkend FG
Freiburg v. 29.11.1955 — 1I 653/654, EFG 1956, 95, tkr., betr. Bausparbeitrige
fir eine Wohnung des Stpfl. in einem gemischt genutzten Gebiude, das als BV
behandelt wurde: keine BA, wenn nicht auch buchmiBig als solche behandelt).
Benutzt der Stpfl. ein WG des PV 2T betrieblich, so bilden die anteiligen, be-
trieblich veranlassten Aufwendungen einschliefSlich der anteiligen AfA BA (BFH
v. 13.4.1961 — IV 54/60 U, BStBL III 1961, 308; Nds. FG v. 27.2.1961 — IV
246-248/60, EFG 1961, 487, rkr.). Im umgekehrten Fall der teilweise privaten
Nutzung eines WG des BV liegen Entnahmen vor.

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

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

50

Einstweilen frei. 51-54

c) Notwendiges Betriebsvermégen

aa) Begriff des notwendigen Betriebsvermoégens
Der Begriff des notwendigen BV wurde maligebend durch die Rspr. bestimmt.

Die Rechtsprechung des BFH zum Begriff des notwendigen BV hat sich im
Lauf der Zeit gewandelt (zu einzelnen Fallgruppen ScHWEDHELM/BINNEWIES,
GmbHR 2000, 195). Nach der fritheren Rspr. war es erforderlich, dass ein WG
fir den Betrieb notwendig, wesentlich oder gar unentbehtlich sei (vgl. BFH v.
15.7.1960 — VI 10/60 S, BStBI. 111 1960, 484; BFH v. 18.7.1974 — IV R 187 /69,
BStBL 1T 1974, 767). Von dieser engen Begriffsbestimmung ist der BFH abge-
riickt (vgl. etwa BFH v. 1.12.1976 — I R 73 /74, BStBI. 11 1977, 315), auch wenn
betriebsnotwendige oder wesentliche Gegenstinde auch weiterhin zum notwen-
digen BV gehoren. Auch wegen Uberalterung nicht mehr genutzte WG verlieren
daher nicht ihre Eigenschaft als notwendiges BV. Nunmehr gentigt es fur die
Qualifikation von WG als notwendiges BV, wenn diese dergestalt dem Betrieb
dienen, dass sie objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb be-
stimmt sind (BFH v. 1.12.1976 — 1 R 73/74, BStBL. 11 1977, 315; BFH v. 6.3.
1991 — X R 57/88, BStBI. 11 1991, 829; BFH v. 20.9.1995 — X R 46,94, BFH/
NV 1996, 393; BFH v. 25.3.2008 — VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317, je-
weils mwN; auch R 4.2 Abs. 1 EStR). Durch das Begriffsmerkmal der Bestim-
mung wird verdeutlicht, dass beim notwendigen BV wie beim gewillkiirten BV
ein subjektives Willenselement erforderlich ist (BFH v. 5.3.2002 — IV B 22/01,
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BStBI. 11 2002, 690; zum gewillkirten BV s. Anm. 60). Nach BFH v. 13.11.1996
(XTI R 31/95, BStBL II 1997, 247) wird notwendiges BV nicht dadurch aus-
geschlossen, dass das WG seine Funktion auch erfiillt, wenn es — zu Unrecht —
im PV gehalten wird. Eine tatsichliche Nutzung im Betrieb ist nicht erforder-
lich, so dass nicht nur WG erfasst werden, die unmittelbar im Betriebsablauf ge-
nutzt werden. Es kommt vielmehr auf deren Bestimmung an, unmittelbar im
Betrieb eingesetzt zu werden (vgl. BEFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBl. I
2005, 431; BFH v. 19.7.2011 — IV R 10/09, BStBl. IT 2012, 93; HeINICKE in
Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 143). Fur die Abgrenzung zum gewillkiirten
BV entscheidend ist das Merkmal der Unmittelbarkeit (vgl. Bope in KiRcHHOF,
15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 43; dazu auch BFH v. 31.1.1985 — VI R 130,/82, BStBI. 11
1985, 395). Ist bei Anschaffung eines WG tber seine Verwendung noch nicht
entschieden, kommt nur eine Qualifikation als gewillkiirtes BV in Betracht (BFH
v. 6.3.1991 — X R 57/88, BStBL II 1991, 829; auch WoOERNER, Stb]b. 1974/75,
321).

Unerheblichkeit der Wesensart eines Wirtschaftsguts: Fir die Frage, ob ein
Gegenstand notwendiges BV ist, kommt es nicht auf die Art des Gegenstands
an sich, sondern auf seine Beziehung zum einzelnen Betrieb an (ebenso WiED in
Bromics, § 4 Rn. 350 [10/2015]). Gleichartige Gegenstinde kénnen daher beim
einen Stpfl. notwendiges BV, beim anderen gewillkiirtes BV, beim dritten PV
bilden. So kann etwa eine Briefmarkensammlung beim Briefmarkenhindler zum
BV, beim Sammler zum PV gehoren (dhnlich Hennricus in Tipke/LaNG, Steu-
errecht, 22. Aufl. 2015, § 9, Rn. 215; s. auch sogleich).

Geschifte im Bereich des Gewerbebetriebs: Geschifte, die ein Gewerbetrei-
bender im wirtschaftlichen Bereich seines Gewerbebetriebs vornimmt, fallen re-
gelmiBig in den Rahmen des Gewerbebetriebs; der Stpfl. kann sie nicht als pri-
vate Geschifte behandeln. Indiz fir den Zusammenhang mit dem
Gewerbebetrieb kann es sein, wenn der Stpfl. unter Ausnutzung seiner Fach-
kenntnisse und seiner geschiftlichen Erfahrung gehandelt hat. Das schlie3t aber
nicht aus, dass der Stpfl. Gegenstinde der Art, mit der er zB handelt, in seinem
PV besitzt. So kénnen Kunstgegenstinde, die einem Kunsthindler gehoren, zu
seinem PV gehoren, wenn er sie als solche kenntlich gemacht hat. Die Verdule-
rung von Briefmarken aus einer privaten Sammlung kann eine gewerbliche T4-
tigkeit datstellen. Gleichwohl ist aber die Sammlung als Ganzes nur dann dem
gewerblichen BV zuzurechnen, wenn sich die VerduBerung nicht auf bestimmte
Einzelstiicke oder Markenpartien beschrinkt, sondern ohne Unterschied alle
Teilgebiete der Sammlung erfasst (BFH v. 8.5.1953 — III 67/52 U, BStBI. 111
1953, 237). Die von einem Handelsvertreter fiir Gartenbau nach und nach ange-
legte gartenbautechnische und -geschichtliche Sammlung ist nicht notwendiges
BV.

Notwendiges Sonderbetriebsvermoégen: Auch im Rahmen des SonderBV (I
oder II) eines Mitunternechmers kann zwischen notwendigem und gewillkiirtem
BV unterschieden werden. Von notwendigem SonderBV I spricht man, wenn
ein WG objektiv etkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb der PersGes.
bestimmt ist. Notwendiges SonderBV II ist gegeben, wenn ein WG unmittelbar
der Begriindung oder Stirkung der Beteiligung an der PersGes. dient (s.
Anm. 90; Wacker in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 15 Ra. 513 {f.).

bb) Einzelfille notwendigen Betriebsvermogens

Beteiligungen: Siche ausfithrlich Anm. 110f,; s. auch Rirzrow, StBp. 2005,
263, 290, 359; Buciek, HFR 2008, 685; Krerr, PFB 2008, 252; Beteiligung eines
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Architekten an Schweizer Bautriger-GmbH ist notwendiges BV (BFH v. 14.1.
1982 — IV R 168/78, BStBL. II 1982, 345); ebenso Beteiligungen eines Statikers
(BFH v. 23.11.1978 — IV R 146/75, BStBL II 1979, 109) und eines Malermeis-
ters an einer Wohnungsbau-GmbH; Beteiligung cines Apothekers an einer Ein-
kaufsgenossenschaft (FG Koéln v. 6.11.1996 — 12 K 1448/95, EFG 1997, 597,
rkr.); eines Ingenieurs an einer Technik-Beratungs-GmbH (BFH v. 11.3.1976 —
IV R 185/71, BStBL II 1976, 380); eines Arztes an einer GmbH, die von ihm
entwickelte Medikamente vertreibt (BFH v. 26.4.2001 — IV R 14,/00, BStBl. II
2001, 798); eines Freiberuflers an einer Gesellschaft, mit der er eine auf die Ver-
gabe von Auftrigen gerichtete Geschiftsbezichung hat oder schaffen will und
deren Geschiftsgegenstand der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd ist
(BFH v. 25.3.2008 — VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317). Kein notwendiges
BV stellen vinkulierte Namensaktien eines Borsenmaklers dar (Hess. FG v. 29.7.
2013 — 11 K 696,/08, EFG 2013, 1822, ntkr., Az. BEFH 111 R 42/13).

Bilder zur Ausstattung einer Arztpraxis bilden BV, die hierfiir gemachten Auf-
wendungen BA (Schl.-Holst. FG v. 30.10.1964 — 1V 33-36/64, EFG 1965, 271,
tkr.).

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

Diensterfindungen gehéren auch stl. zum BV des Unternehmers, der den Er-
finder angestellt hat (RFH v. 11.5.1937 — T A 135/306, RStBL. 1937, 927).

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

Grundstiicke: Zu Besonderheiten bei Grundstiicken s. Anm. 70 ff.
Kraftfahrzeuge: Siche ausfihrlich Anm. 90.

Lagerlose cines Loshindlers gehoren zu seinem BV; Gewinne daraus sind BE
(RFH v. 17.6.1927 — VI A 260,/27, RStBl. 1927, 190).

Land- und Forstwirte: Zu Besonderheiten des notwendigen BV bei Land- und
Forstwirten s. KANZLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24,
Rn. 2ff. (11/2013).

Sachwertdarlehen: Stellt ein Apotheker einer anderen (von ihm vermieteten)
Apotheke die Erstausstattung mit Waren gegen eine Umsatzverglitung zur Ver-
fugung, so stellt dieses Sachwertdarlehen kein notwendiges (falls keine Entnah-
me vorliegt, aber gewillkiirtes) BV dar (BFH v. 18.3.1970 — I R 98/68, BStBI. 11
1970, 425).

Sparguthaben eines Gastwirts bei seiner Brauerei ist kein notwendiges BV,
wenn der Gastwirt jederzeit tber das Guthaben verfiigen kann und die Unter-
haltung des Guthabens nicht mit einer Verpflichtung zum Bierbezug und der-
gleichen verbunden ist (VG Berlin v. 19.2.1963 — X A 38/62, EFG 1963, 390,
rkr.).

Wassernutzungsrecht: Verpachtetes Wassernutzungsrecht ist Bestandteil des

BV, wenn die Gegenleistungen (Freistrom und Bargeld) dem Betrieb zuflieBen;
vgl. BFH v. 21.6.1963 — 111 410/58 U, BStBL. 111 1963, 420.

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

Wohnwagen ecines Handelsvertreters ist BV, wenn der Stpfl. einen festen
Wohnsitz hat und den Wagen hauptsichlich fur Kundenbesuche und Bespre-
chungen nutzt; gelegentliche Privatnutzung fir Urlaubsreisen ist unschidlich
(FG Betlin v. 17.10.1969 — 111 397 /67, EFG 1970, 330, rkr.).

d) Notwendiges Privatvermoégen

aa) Begriff des notwendigen Privatvermoégens

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

Notwendiges und gewillkiirtes Privatvermoégen? Der Begriff des PV ergibt
sich nicht aus dem Gesetz. Er ist jedoch als Gegenstiick zum BV in Abs. 1 vo-
rausgesetzt und beinhaltet daher alle WG, die nicht zum BV gehéren (HENICKE
in Scumipt, 35. Aufl. 2016, {4 Rn. 106; Wiep in Bromich, §4 Rn. 386
[10/2015]). Weiter ist in Anlehnung an das Begriffspaar notwendiges/gewillkiitr-
tes BV eine Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkirtem PV denk-
bar (so insbes. LEINGARTNER, R 1983, 214, dem folgend WiED in BrimicH, § 4
Rn. 386 [10,/2015]; Hemvicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 108, die Drei-
teilung insgesamt ablehnend). Auch wenn begrifflich eine entsprechende Viertei-
lung des Vermdgens denkbar ist, bedarf es ihrer praktisch nicht. Die Differen-
zierung zwischen notwendigem/gewillkirtem BV und notwendigem PV beruht
auf der Notwendigkeit der Zuordnung von WG zum BV in Abs. 1. Es ist im
Rahmen der Gesetzesanwendung nur von Bedeutung, ob eine Zuordnung zum
BV gelingt. Dies ist beim notwendigen und gewillkiirten BV positiv der Fall und
beim notwendigen PV negativ nicht der Fall. Deshalb hat der BFH recht, wenn
er nur den Begriff des notwendigen PV niher konkretisiert. Begrifflich gibt es
zwar auch ein ,gewillkiirtes” PV, dieses hat aber fiir die Gesetzesanwendung
keine Bedeutung (s. bereits Anm. 42). Unzuldssig ist allerdings auch der Schluss,
dass alle WG, die weder notwendiges noch gewillkiirtes BV sind, automatisch
notwendiges PV sind. Es handelt sich vielmehr um PV, unerheblich, ob notwen-
dig oder nicht.

Konkretisierung des Begriffs: Der BFH bezeichnet als notwendiges PV WG,
die ihrer Natur nach zum privaten Vermogen gehoren und die der Unternehmer
deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV ziehen kann (BFH v. 15.7.1960 —
10/60 S, BStBIL. 11T 1960, 484; BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL. 111 1966,
542; BFH v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBI. II 1980, 740). Darin spiegelt sich
die bereits angedeutete Zielrichtung der Zuordnung zum notwendigen PV, nim-
lich eine Zuordnung zum BV auszuschlieBen. Die Betrachtungsweise des BFH
ist notwendigerweise eine typisierende, dh., dass er nur fir den Regelfall eine
Zuordnung zum notwendigen PV vornehmen kann. Das ergibt sich daraus, dass
jedes WG theoretisch BV oder PV sein kann (dazu Hennrichs in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9, Rn. 215). Im Rahmen einer solchen Typisierung
koénnen zumindest WG, die der privaten Lebensfihrung dienen, idR dem PV
zugeordnet werden.
Einzelfille: Verwandtschaftsbegriindetes Datlehen: BFH v. 22.12.1955 — IV 537/54
U, BStBL 111 1956, 65; Kihlschrank eines Schiffers: BFH v. 22.11.1960 — 1 212/60 U,
BStBL I1I 1961, 37; ESt-Erstattungsanspriche, auch wenn fiir BV bestimmt: BFH v.
22.7.1966 — 1V 12/65, BStBL. 111 19606, 542; Wohnung eines Girtners: FG Schl.-Holst.
v. 9.11.1966 — 11 92/65, EFG 1967, 220, tkr.; zu geschiftlichen Reprisentationszwe-
cken getragener Schmuck: BFH v. 26.1.1968 — VI R 131 /66, BStBL. 11 1968, 342; Auto-
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radio: BFH v. 28.5.1968 — IV R 110/67, BStBI. II 1968, 541; Einfamilienhausgrund-
stiick: BFH v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBL. 11 1980, 740; Hilfsmittel wegen kor-
petlicher Leiden: BFH v. 28.9.1990 — III R 51/89, BFHE 162, 181; Darlehensforde-
rung einer PersGes.: BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL. 11 1996, 642; dazu Gosch,
StBp. 1996, 332; zum notwendigen PV bei Land- und Forstwirten s. KaNzLER in LEIN-
GARTNER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 125ff. (11,/2013).

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 62.
Risikogeschifte: Siche Anm. 62.

bb) Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum notwendigen Privatvermoégen

Kein Betriebsvermégensvergleich: WG des notwendigen PV nehmen am
BV-Vergleich nach §4 Abs. 1 bzw. § 5 nicht teil. Sie kénnen auch nicht in das
BV ecingelegt werden. Sind sie irrtiimlich als BV behandelt worden, so sind sie
nicht nach den Entnahmevorschriften zu behandeln, sondern mussen zum
Buchwert ausgebucht werden (s. Anm. 43).

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

Beispiel: Treibstoffkosten fiir ein zum PV gehérendes Kfz. auf einer Betriebsfahrt; an-

teilige Hausunkosten fiir betrieblich genutzte Rdume eines zum PV geh6renden Wohn-

hauses; betriebliche Kosten eines privaten Fernsprechanschlusses.
Entsprechendes gilt fiir die AfA, die durch die betriebliche Nutzung eines zum
PV gehorenden WG entsteht (BFH v. 13.4.1961 — IV 54/60 U, BStBL. III 1961,
308; BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBL. III 1964, 455, betr. Waschmaschi-
ne eines Arztes; zust. VANGEROW, StuW 1961, Sp. 482; aA BFH v. 22.11.1960 —
1212/60 U, BStBL. 11T 1961, 37, betr. Kihlschrank eines Schiffers).
VerauBBerung: Die VeriuBlerung von WG des PV ist idR nicht betrieblich ver-
anlasst und fithrt daher nicht zu BE. Gleiches gilt fur die Ertrige aus WG des
PV.

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

Finstweilen frei.

e) Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Schrifttum: Siehe vor Anm. 40.

aa) Begriff des gewillkiirten Betriebsvermogens

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

Begriffsmerkmale: Steuerpflichtige, die thren Gewinn nach § 5 oder § 4 Abs. 1
ermitteln, kénnen nach stRspr. gewillkiirtes BV bilden (zur friheren Rspr. s.
SorFFING, Stb]b. 1980/81, 451; WoERNER, Stb]b. 1989/90, 207, KaNzLER, Inf.
1981, 361 [362]). Nach einer Rechtsprechungsinderung gilt Entsprechendes
auch fir Uberschussrechner nach Abs. 3 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13,03,
BStBL. 11 2004, 985; BFH v. 17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBI. 11 2011, 862; s. aus-
fihtlich Anm. 61). Lediglich bei Landwirten, die ihren Gewinn nach § 13a ermit-
teln, erkennt der BFH noch kein gewillktrtes BV an (vgl. nur BFH v. 23.5.1991
— IV R 58/90, BStBL II 1991, 798; abweichend § 13a Anm. 10; krit. auch Fri-
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MiG, DStZ 1984, 131; s. auch KanzLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Land-
wirte, Kap. 24, Rn. 148 mwN [11,/2013], die cine Bildung von gewillkiirtem BV
fir moglich halten). Im Sinne der Definition des BFH (zur fritheren Rspr. s.
Anm. 42; SO6FFING, Stb]b. 1980/81, 451 [467]) gehoren zum gewillkirten BV sol-
che WG, die objektiv dazu geeignet und erkennbar dazu bestimmt sind, den Be-
trieb zu fordern (vgl. BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. II 1980, 40;
BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 1I 1997, 399; BFH v. 2.10.2003 — IV R
13/03, BStBL. 11 2004, 985; BFH v. 19.7.2011 — IV R 10,09, BStBL. 11 2012, 93;
s. Anm. 41). Es muss nicht noch zusitzlich gepriift werden, ob ein gewisser ob-
jektiver Zusammenhang mit dem Betrieb des Stpfl. besteht, weil das notwendige
objektive Korrektiv zur Bestimmung des Stpfl. bereits in der objektiven Forder-
eignung zu sehen ist (so auch HeNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 150;
Wiep in BromicH, § 4 Ra. 366 [10/2015]; anders BFH v. 14.11.1972 — VIII R
100/69, BStBL II 1973, 289; R 4.2 Abs. 1 Satz 3 EStR; offengelassen in BFH v.
30.4.1975 -1 R 111/73, BStBL. II 1975, 582). Fiir Land- und Fortwirte, die ihren
Gewinn nicht nach § 13a ermitteln, sowie fir Freiberufler gelten hinsichtlich der
Moglichkeit der Bildung gewillkirten BV gleichwohl einschrinkende Vorausset-
zungen (dazu ausfithrlich und mwN BFH v. 23.9.2009 — IV R 14/07, BStBl. II
2010, 207; s. auch BFH v. 14.5.2009 — IV R 44/006, BStBI. II 209, 811; BFH v.
30.6.2011 — IV R 35/09, StuB 2011, 842; dazu KaNzLER in LEINGARTNER, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 151 [11,/2013]; far Freiberufler s. BFH v.
17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBL. 11 2011, 862).

Im Unterschied zum notwendigen BV ist der objektive Bezug des WG zum Be-
trieb insoweit schwicher, als keine eindeutige objektive Zuordnung zum Betrieb
erfolgen kann. Die objektive Zuordnung ist neutral. Es geht idR um WG, die
den Betrieb mittelbar zu fordern bestimmt sind (darauf weist zu Recht Bopk in
KircuHoF, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 43, hin; dazu auch BFH v. 31.1.1985 — VI R
130,82, BStBL II 1985, 395). Deshalb kommt dem zweiten Element, der Be-
stimmung durch den Stpfl., entscheidende konstitutive Bedeutung zu. An seine
Darlegung sind gesteigerte Anforderungen zu stellen. Eine bloBe Behauptung
reicht nicht; vielmehr muss eine entsprechende Zuordnung konkret dargelegt
und nach auBen in Erscheinung getreten sein (ausfihtlich WoERrNER, Stb]b.
1989,90, 207 [231]).

Manifestation der subjektiven Zuordnung: Die subjektive Bestimmung der
Zuordnung eines WG zum BV muss nach auflen hinreichend hervortreten
(stRspr., BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBI. 11 1994, 172; BFH v. 27.10.1993
— XI R 5/93, BFH/NV 1994, 472; BFH v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BFH/NV
2000, 317; BFH v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL. II 2002, 690; dazu Bopk in
KircHHOE, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 47). Die erstmalige Zuordnung zum BV muss
unmissverstindlich in einer Weise erfolgen, dass ein sachverstindiger Dritter oh-
ne weitere Erklirungen des Stpfl. die Zugehorigkeit des erworbenen oder einge-
legten WG zum BV erkennen kann (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11
2004, 985, mwN; BFH v. 17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBI. 11 2011, 862; WiED in
Bromics, § 4 Rn. 367 [10/2015]). Eine Aufnahme in die Buchftihrung ist hierftr
nicht zwingend erforderlich (BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL II 1994,
172), kann aber als wesentliches Beweisanzeichen betrieblicher Widmung gewer-
tet werden.

BFH v. 27.3.1968 — T 154/65, BStBL I 1968, 522; BFH v. 30.4.1975 — T R 111/73,

BStBL 1T 1975, 582; BFH v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBL 11 1977, 150; BFH v.

13.10.1983 — I R 76,/79, BStBI. 1I 1984, 294; BFH v. 18.10.1989 — X R 99/87, BFH/
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NV 1990, 424; BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 11 1991, 401; BFH v. 23.9.

1999 — 1V R 12/98, BFH/NV 2000, 317.
Die Zuordnung kann aber auch im Wege der Aufnahme in das betriebliche Be-
standsverzeichnis (BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBI. II 1994, 172; BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 1I 2004, 985; BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11 /11,
BStBL IT 2013, 117), durch Erklirung gegentber dem FA oder durch Ver-
mogensumschichtung auf einem betrieblichen Konto (FG Hamb. v. 17.6.1996 —
163/94, EFG 1996, 1021, tkr.) erfolgen.

Unrichtige Behandlung in der Buchfiihrung: Siche Anm. 43.

Betriebliche Mindestnutzung: Bei beweglichen WG verlangen Rspr. (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 11 2004, 985, mwN) und FinVerw. (R 4.2 Abs. 1
Sitze 5 und 6 EStR) zu Recht eine betriebliche Mindestnutzung von 10 %. Bei
einer betrieblichen Nutzung unterhalb dieses Werts liegt notwendiges PV vor.
Die Grenze von 10 % entspricht einer auch sonst im StRecht geldufigen Baga-
tellschwelle (vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 63/99, BFH/NV 2000, 1341; BFH v.
27.2.2002 — IV § 7-10/01, BEFH/NV 2002, 1052).

Nutzungsinderung: Siche Anm. 82 und 135, jeweils ,,Nutzungsinderung®.

Einzelfille: Erwerb cines Nachbargrundstiicks zur Vorbereitung einer Betriebserwei-
terung (BFH v. 19.3.1981 — IV R 39/78, BStBI. 1T 1981, 731; BFH v. 15.4.1981 — TV R
129,78, BStBL II 1981, 618); langjihriger Bilanzausweis eines unbebauten und unge-
nutzten Grundsticks (BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. II 1975, 582; BFH v.
21.10.1976 — IV R 71/73, BStBI. 11 1977, 150); Verpfindung privater Forderungen fiir
betriebliche Zwecke (BFH v. 10.12.1964 — IV 167/64 U, BStBI. IIT 1965, 377); werden
Beitrige zu einer Unfallversicherung als BA gebucht, kann die Versicherung zu BV
werden (BFH v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL. II 1972, 277); zu Besonderheiten
bei Land- und Forstwirten s. KANZLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte,
Kap. 24, Rn. 140 ff. (11,/2013).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermégen: Siche Anm. 103.

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Uberschussrechnung

Die Rspr. hat den Kreis der zur Bildung von gewillkiirtem BV Berechtigten im
Laufe der Zeit erweitert. Ging der RFH noch davon aus, dass nur Kaufleute ge-
willkiirtes BV haben konnten (RFH v. 14.4.1943, RStBl. 1943, 482), hat der
BFH auch den unter Abs. 1 fallenden Stpfl. diese Moglichkeit ero6ffnet (BFH v.
15.7.1960 — VI 10/60 S, BStBL IIT 1960, 484; s. Anm. 42). Uberschussrechnern
nach Abs. 3 hat er dies aber bis vor einigen Jahren in stRspr. versagt (vgl. nur
BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBL. III 1964, 455; BFH v. 12.2.1976 — IV
R 188/74, BStBI. 11 1976, 663; BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. 11 1983,
101). Im Schrifttum war dies schon lange und heftig kritisiert worden.
MEerteN, FR 1979, 365 (366); SOrrING, Stb]b. 1980/81, 451; SorriNg, FR 1983, 172;
WasserMmEYER in DStJG 3 (1980), 315; Kanzrer, Inf. 1981, 361 (365); KanzLer, FR
2004, 93; Frimic, DStZ 1984, 131 (135); ; WoErNER, Stb]b. 1989,/90, 207 (229); Jen-
NER, DStR 1991, 1408; DriEN, FR 2004, 94; s. auch Anm. 537 mwN.
Die anhaltende Kritik hat den BFH zu einer Anderung seiner Rspr. bewogen. In
einem Urteil aus dem Jahre 2003 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 1T
2004, 985; dazu Rams, SteuStud. 2000, 469; bestitigend etwa BFH v. 17.5.2011
— VIII R 1/08, BStBL II 2011, 862) fuhrt der BFH aus, die unterschiedliche Be-
handlung der verschiedenen Stpfl. danach, ob sie den Gewinn nach Abs. 3 oder
§§ 4 Abs. 1, 5 ermitteln, sei gleichheitswidrig (s. auch Anm. 537). Es bestiinden
zwischen beiden Gewinnermittlungsarten keine Unterschiede von solchem Ge-
wicht, dass sie eine Versagung der Bildung von gewillkiirttem BV bei Uber-
schusstechnern rechtfertigten. Insbesondere konne hier nicht entscheidend auf
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die Gefahr einer unzutreffenden Zuordnung durch den Stpfl. abgestellt werden.
Diese Gefahr bestehe beim gewillkiirten BV immer und unabhingig von der
Gewinnermittlungsart. Dem BFH ist im Ergebnis und in der Begriindung in vol-
lem Umfang zu folgen, so dass kiinftig im Rahmen aller Gewinnermittlungsarten
von der tiberkommenen Dreiteilung des Vermogens auszugehen ist.

cc) Willkiirungsverbot fiir betriebsschidliche und geschiftlich riskante
Wirtschaftsgtiter

Gewillkiirtes BV kann nur gebildet werden, wenn das WG objektiv geeignet ist,
den Betrieb zu fordern (s. Anm. 41). Das ist weder bei sog. betriebsschidlichen
noch bei WG der Fall, die Gegenstand eines Risikogeschifts sind.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter sind solche, bei deren Erwerb bereits er-
kennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern lediglich Verluste
bringen werden (vgl. nur BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399,
mwN). Betriebsschidliche WG gehoren zum notwendigen PV, eine Einordnung
als gewillkiirtes BV ist auch bei entsprechendem Willen des Stpfl. nicht méglich
(SerLer in KSM,, § 4 Rn. B 300 ,,Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter [10,/2012]).
Entscheidend fiir die Einordnung als betriebsschidliches WG ist nach der Rspr.,
ob und inwieweit dem Stpfl. im Zeitpunkt des Erwerbs des WG und der Bu-
chung der Erwerbsvorginge erkennbar war, dass das WG dem Betrieb keinen
Nutzen, sondern nur Verluste bringen werde (vgl. BFH v. 27.3.1974 — I R
44/73, BStBI. 11 1974, 488; BFH v. 15.11.1978 — I R 57/76, BStBL. 11 1979, 257;
BFH v. 25.2.1982 — IV R 25/78, BStBL. 11 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 — XI R
1/96, BStBI. 11 1997, 399; weitere Einzelfille sogleich). Problematisch ist in die-
sem Zusammenhang festzustellen, in welchem Zeitpunkt die Verlusttrichtigkeit
erkennbar war. Die Anerkennung einer Finlage darf nicht deshalb versagt wer-
den, weil die Verlusttrichtigkeit des eingelegten WG im Laufe der Zeit deutlich
wurde (so auch WoERNER, Stb]b. 1989,/90, 218; WiEp in BromicH, § 4 Rn. 377
[10,/2015)).
Einzelfille betriebsschidlicher Wirtschaftsgiiter: Wertpapiere als BV einer Ehe-
und Partnervermittlung (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399; vgl. zu
verlustbringenden Wertpapieren auch BFH v. 26.10.1999 — X B 40/99, BFH/NV
2000, 563); wertlose Darlehensforderung (BFH v. 22.5.1975 — IV R 193 /71, BStBL. 11
1975, 804; vgl. auch BFH v. 11.10.1988 — VIII R 237/83, BFH/NV 1989, 305); Hinga-
be cines ungesicherten und unverzinslichen Datlehens (BFH v. 19.7.1984 — IV R
207,83, BStBI. 11 1985, 6); wertlose GmbH-Beteiligung (FG Rhld.-Pf. v. 25.9.1990 — 2
K 251/88, EFG 1991, 306, rkr.); minderwertige Gemailde (BFH v. 25.2.1982 — IV R
25/78, BStBL. 11 1982, 461); Oldtimer (BFH v. 5.2.2007 — IV B 73/05, BFH/NV 2007,
1106; auch FG Miinster v. 29.4.2011 — 4 K 4855/08 E, EFG 2011, 2083, rkr.).
Wirtschaftsgiiter, die Gegenstand von Risikogeschiften sind, fallen eben-
falls unter ein Willkirungsverbot. Unter den Begriff der Risikogeschifte sind
solche WG zu fassen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhidngen
(vgl. BFH v. 19.2.1997 — XI R 1,/96, BStBL. 1T 1997, 399; HEINICKE in SCHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 158). Anders als bei betriebsschidlichen WG ist der be-
triebliche Férderungszusammenhang zwar nicht von vornherein ausgeschlossen,
jedoch muss er hier besonders sorgfiltig gepriift werden. Die Uberginge zwi-
schen beiden Kategorien sind indes flieBend. Es ist auch bei Risikogeschiften
zu ermitteln, ob im Zeitpunkt der Widmung zum BV die objektive Fignung vor-
lag, das BV zu stirken (vgl. WiED in BLomich, § 4 Rn. 378 [10,/2015]). Besonde-
res Augenmerk ist hier auf bestimmte Kategorien von Geschiften zu richten,
die ein erhohtes Risikopotential in sich bergen. Generell gilt, dass die Anforde-
rungen an den Nachweis des Forderungszusammenhangs umso hoher sind, je
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branchenuntypischer ein Geschift ist (vgl. zu branchenuntypischen Wertpapier-
geschiften BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBL. 11 2004, 408).

» Wertpapiergeschifte: Insbesondere bei Wertpapiergeschiften bedarf der For-
derungszusammenhang einer besonderen Priifung (ausfithrlich Maute, EStB
2007, 338). Fir gingige Wertpapiere ist det entsprechende Zusammenhang zwar
grds. zu bejahen (vgl. BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/6, BStBL. 11 1997, 399). Ande-
res kann aber bei besonders risikotrichtigen Anlageprodukten wie Termin- und
Optionsgeschiften (s. ausfiihrlich § 20 Anm. 470 ff.) gelten (BFH v. 11.7.1996 —
IV R 67/95, BEH/NV 1997, 114; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBI. 11
1999, 466; niher Anm. 117).

> Sonstige Risikogeschifte: Weitere Beispiele fiir Risikogeschifte sind Lotteriespiel
(BFH v. 16.9.1970 — I R 133/68, BStBI. II 1970, 865); Wettgeschift (BFH v.
24.10.1969 — IV R 139/68, BStBL. 1T 1970, 411; FG Koln v. 19.4.1988 — 2 K
223/85, EFG 1988, 518, rkt.); Erwerb von Goldbatren (BFH v. 18.12.1996 —
XTI R 52/95, BStBL. 1T 1997, 351; dazu die teilweise krit. Anm. von WenpT, FR
1997, 337).

Einstweilen frei. 63-69

f) Grund und Boden sowie Gebiude

Schrifttum: LauLk, Grundstiicke als gewillkirtes Betriebsvermégen bei freiberuflich Titi-
gen, FR 1963, 146; GrIEGER, Anmerkung zu BFH 1V 401/62, BB 1964, 953; OrrERHAUS,
Anmerkung zu BFH VIII R 29/75, StBp. 1978, 142; ProckesauMm, Gebiudeteile als selb-
stindige Wirtschaftsgiiter, DB 1980, 1086; KanzLer, Die Abgrenzung zwischen Betriebs-
und Privatvermégen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Berticksichtigung von
Grundstiicken, Inf. 1981, 361; WicamanN, Das Gebiude — als Wirtschaftsgut ein Phino-
men?, DB 1983, 1329; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermégen von Per-
sonengesellschaften, DStZ 1988, 575; Wicumann, Kritische Uberlegungen zur sogenann-
ten Atomisierung eines Gebidudes, BB 1990, 975; RupLoFr, Bilanzierungsgrundsitze bei
gemischt genutzten Grundstiicken und Gebéduden, FR 1992, 565; voN SCHONBERG, An-
merkung zu BEFH IV R 27/98, HER 2000, 785; ScroOR, Eigenbetrieblich genutzte Grund-
stiicke von untergeordnetem Wert: Bilanzierung vermeiden!, StuB 2000, 753; Braun, An-
merkung zu FG Berlin I K 1044/00, EFG 2001, 880; ScHoor, Bilanzierungsfragen bei
Grundstiicken und Gebiduden im Betriebsvermogen, StBp. 2002, 7; WenpT, Anmerkung
zu BFH XI R 31/03, FR 2005, 686; Karre/HeiNsTEIN, Ansatz von Grundsticken in der
Steuerbilanz, DStZ 2006, 825; KanzLEr, Anmerkung zu BFH III R 4/04, FR 2006, 186;
WEenDT, Geschiftsrdume im Einfamilienhaus kénnen wesentliche Betriebsgrundlage sein,
BFH-PR 2000, 485; Scuurze-OsTErRLOH, Einlage eines im Privatvermdégen entdeckten Bo-
denschatzes in ecin Betricbsvermdgen, BB 2007, 1323; LEINGARTNER, Besteuerung der
Landwirte, Miinchen (Loseblatt).

aa) Begriffsfragen

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

Grundstiicke sind zivilrechtl. abgegrenzte Teile der Erdoberfliche, die im Be-
standsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer besonderen Nummer ein-
getragen oder gem. § 3 Abs. 5 GBO gebucht sind. Auch die wesentlichen Be-
standteile iSv. § 94 BGB, also insbes. Gebiude, gehéren zum Grundstiick (vgl.
ELLENBERGER in Paranpt, 75. Aufl. 2016, Vor § 90 BGB Rn. 3). Steuerrechtlich
wird zwar derselbe begriffliche Ausgangspunkt gewihlt, jedoch werden die Zu-
ordnungsentscheidungen entsprechend der hier herrschenden wirtschaftlichen
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Betrachtungsweise (vgl. §39 AO) in modifizierter Form getroffen. Unter
Grundstiick ist also auch im StRecht grds. der reale, nach dem Grundbuch ver-
selbstindigte Teil des Grund und Bodens cinschlielich aufstehender Gebiude
und sonstiger baulicher Anlagen zu verstehen. Jedoch ist der Begriff aufgrund
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise flexibler als im Zivilrecht. Erfasst wet-
den bebaute und unbebaute Grundstiicke, Gebiude auf fremdem Grund sowie
grundsticksgleiche Rechte (vgl. Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 159 [11,/2007]).
Bilanziell werden Grundstiicke und aufstehende Gebdude getrennt. Nach den
Grundsitzen der Einzelbewertung sind Grund und Boden einerseits und
Grundsttucke andererseits als selbstindige WG zu behandeln (s. nur WEBER-
GRELLET in ScumIDT, 35. Aufl. 2016, § 5 Rn. 133; s. auch Anm. 71). Das schlief3t
aber nicht aus, dass sich die Zuordnung eines Grundstiicks zum BV oder PV
nach dem auf ihm stehenden Gebiude richtet; im Gegenteil bildet dieser Fall
die Regel (BFH v. 27.1.1977 — I R 48/75, BStBl. 11 1977, 388; BFH v. 19.7.1979
—1IV R 235/75, BStBl. 1I 1980, 5).

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

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

Gebiude und Gebiudeteile: Der Gebdudebegriff ist bewertungsrechtl. zu be-
stimmen (vgl. R 7.1 Abs. 5 EStR; s. zum Gebidudebegriff auch BFH v. 26.11.
1973 — GtS 5/71, BStBL. II 1974, 132). Ein Gebiude ist ein Bauwerk auf eige-
nem oder fremdem Grund und Boden, das Menschen oder Sachen durch tdum-
liche UmschlieBung Schutz gegen dullere Einflisse gewihrt, den Aufenthalt von
Menschen gestattet, fest mit dem Grund und Boden verbunden, von einiger Be-
stindigkeit und standfest ist (BFH v. 13.6.1969 — 11T 17/65, BStBL. 11 1969, 517;
BFH v. 18.6.1986 — II R 222/83, BStBl. 11 1986, 787; BFH v. 18.3.1987 — II R
222/84, BStBL 1T 1987, 551; BFH v. 21.1.1988 — TV R 116,/86, BStBI. 1T 1988,
628). Zur Frage, wann Gebiude ein einheitliches WG bilden und wann Gebiu-
deteile zu selbstindigen WG werden, s. Anm. 71.

bb) Einheitlichkeitsgrundsatz versus Differenzierung verschiedener
Wirtschaftsgiiter

(1) Bedeutung des Wirtschaftsgutsbegriffs

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

(2) Problem gemischt genutzter Wirtschaftsgiiter

Das Problem der gemischt (also betrieblich und privat) genutzten WG, das be-
reits auf allgemeiner Ebene behandelt wurde (s. Anm. 44), stellt sich bei nidherer
Betrachtung bei Grund und Boden und Gebduden nicht anders als bei sonstigen
WG (zu diesem Problem umfassend Prickesaum, DB 1980, 1086). Lassen sich
verschiedene Nutzungen unterscheiden, so ist bei Gebduden und Grundstiicken
nicht von einer gemischten Nutzung ein und desselben WG auszugehen; viel-
mehr ist das genutzte Gebdude/Grundstiick grds. in so viele WG aufzuteilen,
wie Nutzungsarten gegeben sind (anders aber Wicamann, DB 1983, 1329: keine
Teilbarkeit). Diese WG sind wiederum nur einheitlich dem BV oder PV zuzu-
ordnen. Die unterschiedliche Behandlung bei Gebduden/Grundstiicken einer-
seits und sonstigen WG andererseits besteht also darin, dass bei gemischter Nut-
zung von Gebiuden/Grundstiicken eine Aufteilung moglich ist, bei sonstigen
WG nicht. Teilweise wird im Schrifttum die Gefahr einer ,,Atomisierung® des
Gebiudes gesehen (WicHManN, BB 1990, 975). Einer solchen Gefahr begegnet
die Rspr. bereits dadurch, dass sie keine unbegrenzte Aufteilung in verschiedene
WG zulidsst (vgl. etwa BFH v. 29.9.1994 — IIT R 80/92, BStBI. 11 1995, 72).

(3) Gebiudeeinheit und Gebiudeaufteilung

Grundsatz der Gebidudeeinheit: Entsprechend dem oben Gesagten ist zwi-
schen Gebiuden einerseits und dem Grund und Boden andererseits zu differen-
zieren. Da der Grund und Boden in Abhingigkeit zu dem darauf zu errichteten
Gebidude zu beurteilen ist, wird zunichst die Rechtslage bei Gebiuden dar-
gestellt. Der Einheitlichkeitsgrundsatz, der auf alle WG Anwendung findet (s.
Anm. 44), ¢ilt auch fur Gebiude. Nach dem sog. Grundsatz der Gebiudeeinheit
bildet ein einheitlich genutztes Gebidude bzw. ein einheitlich genutzter Gebiude-
teil ein einheitliches WG ,,Gebdude® (BFH v. 22.8.1966 — GtS 2/66, BStBl. 111
1966, 672; BFH v. 26.11.1973 — GrS 5/71, BStBL. 11 1974, 132). Dieses ist, so-
weit es zum BV gehort, als solches nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 mit den gesamten
AHK zu aktivieren. Welche fest oder nicht fest eingebauten Elemente zum WG
,,Gebdude gehoren, bestimmt sich nach dem Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang (BFH v. 26.11.1973 — GtS 5/71, BStBL. II 1974, 132, unter Verweis
auf BFH v. 14.8.1958 — 111 382/57 U, BStBL. III 1958, 400). Dieser Zusammen-
hang ist nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen. Gebdudeteile, die in ei-
nem vom Gebidude zu unterscheidenden Nutzungs- und Funktionszusammen-
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hang stehen, bilden auch dann selbstindige WG, wenn sie wesentliche Bestand-
teile im zivilrechtl. Sinne sind (WiED in Bromics, § 4 Rn. 267 [10/2015]).

Gebiudeeinheit und Entnahme/Einlage: Der BFH (BFH v. 10.11.2004 —
XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334, dazu WenpT, FR 2005, 686; BFH v. 21.4.2005
— III R 4/04, BStBL. II 2005, 605, dazu Kanzrer, FR 2006, 186) hat zu Recht
entschieden, dass der Grundsatz der Gebidudeeinheit nicht so verstanden wer-
den kann, dass er hinsichtlich bestimmter Gebiudeteile zur Annahme einer Ent-
nahme- oder Einlagehandlung zwingt. Vielmehr gehen die allgemeinen Entnah-
me- und Einlagevoraussetzungen dem Einheitlichkeitsgrundsatz vor.

Aufteilung in verschiedene Wirtschaftsgiiter: Abweichend vom Grundsatz
der Gebiudeeinheit kann ein Gebdude nach ganz herrschender Auffassung (an-
ders aber WicHManN, DB 1983, 1329: keine Teilbarkeit) in insgesamt bis zu vier
selbstindige WG zerfallen, da es zu eigenbetrieblichen oder fremdbetriebliche
Zwecken oder zu eigenen bzw. fremden Wohnzwecken genutzt werden kann
(BFH v. 26.11.1973 — GtS 5/71, BStBL. 11 1974, 132; BFH v. 8.3.1990 — IV R
60/89, BStBL II 1994, 559; zur Aufteilung auch Prockesaum, DB 1980, 1086;
Rubprorr, FR 1992, 565). Sind mehrere Eigentiimer vorhanden, so muss eine
weitere Unterteilung entsprechend deren Anzahl erfolgen (BFH v. 9.7.1992 —
IV R 115/90, BStBL 11 1992, 948; BFH v. 23.8.1999 — GtS 5/97, BStBL. 11 1999,
774, s. auch Wacker, BB 1995, Beilage 8, 11). Keine weitere Aufteilung erfolgt
indes, soweit das Gebdude in mehreren Betrieben eines Stpfl. genutzt wird (BFH
v. 29.9.1994 — III R 80/92, BStBL. 11 1995, 72). Vielmehr ist ein Gebdude, das in
mehreren Betrieben desselben Stpfl. eigenbetrieblich genutzt wird, als ein WG
anzuschen (vgl. auch R 4.2 Abs. 1 Satz 7 EStR). Auch keine Aufteilung und Zu-
ordnung zum BV erfolgt, wenn lediglich einzelne der ansonsten privat genutzten
Riume 7T betrieblich mitgenutzt werden. Hier ist das gesamte privat genutzte
Gebidude dem PV zugehorig (so zu Recht HENIckE in Scamipr, 35. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 192 unter Hinweis auf § 12 Nr. 1).

AufteilungsmafBlstab: Als Aufteilungsmal3stab fungiert das Verhiltnis der
Nutzfliche des jeweiligen Gebiudeteils zur Nutzfliche des gesamten Gebiudes,
sofern dies nicht zu unangemessenen Ergebnissen fithrt (vgl. KanLE/HEINSTEIN,
DStZ 20006, 825 [827]). Dagegen erfolgt keine Aufteilung anhand der Ertrags-
werte (BFH v. 2.10.1986 — IV R 281/84, BEFH/NV 1987, 427; BFH v. 15.2.2001
— III R 20/99, BStBL. II 2003, 635, unter Verweis auf BFH v. 21.2.1990 — X R
174,87, BStBL II 1990, 578). Die Nutzfliche wird in sinngemiller Anwendung
der Wohnflichenverordnung v. 25.11.2003 (BGBL. I 2003, 23406) ermittelt.

(4) Abhingigkeit von Grund und Boden vom Gebiude

Bebaute und unbebaute Grundstiicke: Die selbstindige Zuordenbarkeit von
Grund und Boden einerseits und Gebduden andererseits ldsst die Frage nach
dem grundlegenden Verhiltnis beider Elemente im StRecht aufkommen. Diese
stellt sich vor allem bei bebauten Grundstiicken. Bei unbebauten Grundstiicken
gilt, dass sie notwendiges BV sein kénnen, wenn sie objektiv erkennbar zum un-
mittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind. Gewillkiirtes BV kénnen sie wer-
den, wenn der erforderliche Forderungszusammenhang zum Betrieb besteht
und ein entsprechender Widmungsakt vorliegt (s. HEINICKE in ScHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 187; allgemein s. Anm. 41).

Grundstiick und Gebéude: Ist ein Grundstiick bebaut, so gilt grds., dass der
Grund und Boden hinsichtlich der Zuordnung zum BV /PV das Schicksal des
darauf errichteten Gebéudes teilt (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBl. 11
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1998, 461). Ein Privatgrundstiick wird durch Bebauung mit einem Betriebs-
gebidude in das BV eingelegt, umgekehrt wird ein Betriebsgrundstiick durch Be-
bauung mit einem Privathaus regelmiBig aus dem BV entnommen (so auch Her-
NICKE in ScumiDT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 188; s. auch Anm. 156). Es bleibt aber
dabei, dass Grund und Boden ecinerseits und Gebiude andererseits als eigenstin-
dige WG zu qualifizieren sind, zwischen denen lediglich Nutzungsidentitit be-
steht (BFH v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. 11 1980, 5; BFH v. 31.1.1985 — IV
R 130/82, BStBL. II 1985, 395). In welchem Umfang eine anteilige Zuordnung
zum BV erfolgt, ist abhingig von den Umstinden des Einzelfalls (zum Auftei-
lungsmaBstab s. Anm. 73 ,,AufteilungsmalB3stab®).

cc) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermogen

Nutzung fiir eigenbetriebliche Zwecke: Grundstiicke und Grundstiicksteile,
die, objektiv erkennbar, ausschlieBlich und unmittelbar fiir eigenbetriebliche
Zwecke des Stpfl. genutzt werden, gehoren zum notwendigen BV (zur Abgren-
zung s. ausfithrlich Scroor, StBp. 2002, 7; zum Begriff s. Anm. 29). Dies gilt
auch, wenn das Verhalten eines Kaufmanns erkennen lisst, dass er ein Grund-
stiick zu betrieblichen Zwecken erworben hat, selbst wenn er seine Absicht zwi-
schenzeitlich gedndert haben sollte (BFH v. 6.12.1977 — VIII R 29/75, BStBL. 11
1978, 330; dazu OFrERHAUS, StBp. 1978, 142). Ist ein Grundstiick mit einem Ge-
biude bebaut, das eigenbetrieblich genutzt wird, so sind Grundstiick und Ge-
biude einheitlich dem notwendigen BV zuzuordnen. Zwar stellen beide selb-
stindige WG dar, es besteht aber regelmifBig Nutzungsidentitit (vgl. BFH v.
27.10.1988 — 1V S 11/88, BFH/NV 1990, 4106). Befinden sich auf einem Grund-
stiick sowohl eigenbetrieblich genutzte als auch privat genutzte Gebiude, so ge-
horen die entsprechenden Grundstiicksteile im Verhiltnis der Nutzungen je-
weils anteilig zum notwendigen BV oder zum PV (vgl. BFH v. 27.1.1977 — I R
48/75, BStBL. 11 1977, 388). Wird lediglich ein Teil eines Gebdudes eigenbetrieb-
lich genutzt, so ist der zum Gebéude rechnende Grund und Boden anteilig (Ver-
hiltnis der eigenbetrieblich genutzten Fliche zur Restfliche) zum notwendigen
BV zu zihlen (s. R 4.2 Abs. 7 EStR unter Verweis auf BFH v. 27.1.1977 - I R
48/75, BStBL. 11 1977, 388; BFH v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBL. 11 1980, 5;
vgl. auch Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 170 [11,/2007]).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfithrlich § 55 Anm. 1 ff.; KANZLER in LEINGARTNER, Besteuerung
der Landwirte, Kap. 24, Rn. 180 ff. (11,/2013).

Bodenschitze bilden mit dem sie enthaltenden Grund und Boden eine Einheit,
solange sie im Boden lagern und nicht abgebaut werden (BFH v. 28.5.1979 — IR
66/76, BStBL. 11 1979, 624; BFH v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBL. 1I 1983,
106; BFH v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBI. 11 1987, 865; v. 13.9.1988 — VIII R
236/81, BStBL. 11 1989, 37). Eine selbstindige Einordnung als BV oder PV er-
tbrigt sich in diesen Fillen. Zum selbstindigen WG, das auch einer eigenstindi-
gen Einordnung als BV oder PV zuginglich ist, werden sie erst mit ihrem Inver-
kehrbringen, also wenn mit ihrer AufschlieBung begonnen wird oder mit ihr zu
rechnen ist (BFH v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBL. 1I 1983, 106; BFH v. 1.7.
1987 — I R 197/83, BStBL II 1987, 865; BFH v. 24.1.2008 — IV R 45/05,
BStBI. 1T 2009, 449; s. Scuurze-OsterLoH, BB 2007, 1323, mwN in Fn. 1; s.
auch Stant, FS Streck, 2011, 233 [237]). Baut ein gewerblicher Abbauunterneh-
mer den Bodenschatz ab, so gehort dieser zu seinem notwendigen BV (BFH v.
13.9.1988 — VIII R 236,/81, BStBI. 11 1989, 37). Wenn eine Nutzung des Boden-
schatzes ohne Nutzung des dariiber liegenden Grundsticks nicht méglich ist,
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teilt dieses die Eigenschaft als notwendiges BV. Wird hingegen auf dem Be-
triebsgrundstiick eines Unternchmers, der nicht gewerbsmiBig Bodenschitze
fordert und nutzt, ein Bodenschatz gefunden und verwertet, so gehort dieser zu-
nichst zum PV, da er keinen Bezug zur unternehmerischen Titigkeit aufweist.
Im Umfang der Verwertung ist eine Entnahme des Bodenschatzes anzunechmen
(ebenso ScHuLzE-OstErRLOH, BB 2007, 1323). Zur Einlage cines im PV entdeck-
ten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBI. 1T 2007,
508.

Forstfliche: Zur Einordnung einer durch Anpflanzung und Samenflug entstan-
denen Forstfliche als BV eines Forstbetriebs s. BFH v. 18.5.2000 — IV R 27 /98,
BStBI. 11 2000, 524; dazu voN ScudnserG, HFR 2000, 785.

Fotovoltaikanlage: Eine Fotovoltaikanlage stellt nach zutreffender Ansicht der
Verwaltung (R 4.2 Abs. 3 Satz 4 EStR) und jingeren Rspr. ein eigenstindiges
WG dar, das einer eigenstindigen Zuordnung als BV/PV zuginglich ist (BFH
v. 16.9.2014 — X R 32/12, BFH/NV 2015, 324; Hess. FG v. 20.1.2011 - 11 K
2735/08, EFG 2011, 1158, rkr.; vgl. auch BFH v. 17.10.2013 — III R 27/12,
BStBL. II 2014, 372; s. auch HemNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 192
mwN). Durch Aufbau einer Fotovoltaikanlage wird ein privates Grundstiick
nicht zum BV.

Vermietung an Arbeitnehmer: Vermietet ein ArbG ein ihm gehérendes Miet-
wohngrundstiick an seine ArbN, so gehort dieses zum notwendigen BV, wenn
fir die Vermietung gerade an ArbN betriebliche Grinde ausschlaggebend waren
(BFH v. 1.12.1976 — I R 73 /74, BStBL. 11 1977, 315; BFH v. 10.11.2004 — XI R
32/01, BStBL II 2005, 431). Das kann nach der zutreffenden Auffassung des
BFH schon dann der Fall sein, wenn durch die Uberlassung von Wohnungen
ArbN an den Betrieb besonders gebunden werden. Es muss sich also nicht um
besondere Werkswohnungen handeln (ebenso Wiep in Bromich, § 4 Rn. 357
[10/2015]). Fur die Einordnung als notwendiges BV ist nicht erforderlich, dass
ein WG fiir den Betrieb notwendig oder unentbehrlich ist (BFH v. 1.12.1976 — 1
R 73/74, BStBL. 11 1977, 315; BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBL. 1T 2005,
431; s. Anm. 55).

Wohnung bei Land- und Forstwirten: Gemil §§ 13 Abs. 2 Nr. 2, 13a Abs. 3
Nr. 4 und 13a Abs. 7 aFF (bis zum VZ 1986) gehorte die Wohnung eines Unter-
nehmers, der Einktnfte aus LuF erzielte, kraft Gesetzes zum notwendigen BV.
Diese Sonderregelung wurde damit gerechtfertigt, dass die Wohnung bei solchen
Betrieben mit dem Betrieb eine wirtschaftliche Einheit bilde (RFH v. 14.1.1932,
RStBl. 1932, 389; BFH v. 4.4.1968 — IV 210/61, BStBL. 11 1968, 411; BFH v.
17.1.1980 — IV R 33/76, BStBI. 1I 1980, 323; BFH v. 18.2.1982 — IV R 100/79,
BStBL. 1T 1982, 536; BFH v. 7.3.1985 — IV R 141/82, BStBL. 11 1985, 460; BFH
v. 21.3.1985 — IV R 251 /82, BStBL 11 1985, 401). Dies tiberzeugt nicht vollends,
da bei Gewerbetreibenden eine Einordnung als BV selbst dann nicht erfolgt,
wenn eine rdumliche und sachliche Nihe der Nutzung vorliegt. Die Sonderrege-
lung galt bis zum VZ 1986, konnte beim Vorliegen ihrer Voraussetzungen in
diesem Zeitpunkt aber noch bis zum VZ 1998 angewandt werden (ausfihrlich
zur Ubergangsregelung KaNZLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte,
Kap. 17, Rn. 56 ff. [11/2012]; vgl. auch Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 170
[11/2007]; s. auch Anm. 265). Fiir denkmalgeschtitzte Wohnungen gilt die Nut-
zungswertbesteuerung nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 auch tber den VZ 1998 fort (s.
§ 13 Anm. 110 ££)).
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dd) Vorschrift des § 8 EStDV: Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke
von untergeordnetem Wert

Inhalt der Vorschrift: Seit dem VZ 1996 enthilt § 8 EStDV eine Regelung,
nach der eigenbetrieblich genutzte Grundstiicksteile nicht als BV behandelt wer-
den miissen, wenn ihr Wert nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des
gesamten Grundstiicks und nicht mehr als 20500 € (bis VZ 2002: 40000 DM)
betrigt (ausfithtlich ScHoor, StuB 2000, 753). Seinerzeit wurden die bereits vor-
her in den EStR festgelegten Wertgrenzen (20000 €) verdoppelt. Die Vorgin-
gerregelung war von BFH v. 21.2.1990 (X R 174/87, BStBL II 1990, 578) gebil-
ligt worden, allerdings nur aus Griinden des Vertrauensschutzes. Die Vorschrift
enthilt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eigenbetrieblich genutzte
Grundsticke und Grundsticksteile zum notwendigen BV gehéren. § 8 EStDV
wird durch R 4.2 Abs. 8 EStR konkretisiert. Entscheidend fiir die Wertermitt-
lung ist der Wert des gesamten Grundstiicks samt Gebduden und AuBlenanlagen
(BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBI. 111 1967, 752; BFH v. 12.7.1979 — IV R
55/74, BStBl. 1I 1980, 5). Nach R 4.2 Abs. 8 Satz 6 EStR brauchen Nebenriume
nicht in die Beurteilung mit einbezogen zu werden. Bei der Verhiltnispriifung ist
idR das Verhiltnis der Nutzflichen zueinander, im Fall von unangemessenen
Ergebnissen das Verhiltnis der Rauminhalte oder ein anderer verniinftiger Maf3-
stab zugrunde zu legen (R 4.2 Abs. 8 EStR; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 171
[11/2007]). Die untergeordnete Bedeutung ist zu jedem Bilanzstichtag erneut zu
priifen. Stellt sich heraus, dass eine untergeordnete Bedeutung nicht mehr vor-
liegt, so gilt der entsprechende Grundsticksteil als eingelegt iSv. § 6 Abs. 1 Nr. 5
(BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBI. 111 1967, 752). Das in § 8 EStDV statu-
ierte Wahlrecht entfillt, wenn einer der beiden genannten Werte Gberschritten
wird. Es handelt sich bei § 8 EStDV um cine zwingende gesetzliche Vorschrift,
die auch von den Gerichten strikt zu beachten ist. Die in § 8 EStDV enthaltenen
Wertgrenzen sind daher nicht disponibel, da sie ausweislich der Formulierung
der Vorschrift absolut gelten. Demgegeniiber kann von Seiten der Gerichte von
R 4.2 Abs. 8 EStR abgewichen werden, da es sich um bloBe Verwaltungsvor-
schriften handelt.

Sachgerechtigkeit und VerfassungsmaifBigkeit: Die Sinnhaftigkeit und sachli-
che Rechtfertigung der Regelung wird von der hM im Schrifttum bezweifelt (s.
statt vieler WIED in Bromich, §4 Rn. 355 [10/2015]; HENICKE in ScHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 201; Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 172 [11,/2007]). Zum
Teil wird sie deshalb auch fur verfassungswidrig gehalten (so WieD in BLomich,
§ 4 Rn. 355 [10/2015]). In der Tat ist an der Vorschrift zu kritisieten, dass sie
weder als Vereinfachungszwecknorm noch als Billigkeitsregelung sachgerecht
ist. Zur Vereinfachung trigt sic wegen der komplizierten Wertermittlungserfor-
dernisse nicht bei. Als Billigkeitsvorschrift ist sie zu grob strukturiert. Gleich-
wohl wird man nicht von einer Verfassungswidrigkeit ausgehen kénnen. Ein al-
lenfalls in Betracht kommender Versto3 gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 1 GG setzte voraus, dass wesentlich Gleiches ungleich behandelt wird.
Vorliegend ist nicht ersichtlich, wer gegeniiber den von dem Wahlrecht Profitie-
renden benachteiligt sein sollte. Das Wahlrecht steht schliefllich allen betroffe-
nen Stpfl. offen.

Betriebsaufspaltung: Zur Bedeutung der Wertgrenzen von § 8 EStDV fiir die
Betriebsaufspaltung s. BFH v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBL. II 2006, 804; dazu
WenpT, BEH-PR 20006, 485.
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ee) Zuordnung bebauter Grundstiicke zum gewillkiirten Betriebsver-
mogen

Fremdnutzung zu Wohnzwecken und fremdbetriebliche Nutzung: Nach
allgemeinen Grundsitzen kann ein WG zum gewillkiirten BV gezogen werden,
wenn es objektiv dazu geeignet und bestimmt ist, den Betrieb zu fordern (zur
Abgrenzung s. ausfihrlich Scroor, StBp. 2002, 7; vgl. Anm. 41). Nach R 4.2
Abs. 9 EStR koénnen Grundstiicke und Grundstiicksteile, die nicht eigenbetrieb-
lich genutzt werden (sonst notwendiges BV, s. Anm. 75) und weder eigenen
Wohnzwecken dienen noch Dritten zu Wohnzwecken unentgeltlich tiberlassen
sind (in diesen Fillen notwendiges PV, s. Anm. 78), zum gewillkiirten BV geho-
ren. Als Beispiel nennt R 4.2 Abs. 9 EStR die Vermietung an Dritte zu Wohn-
zwecken oder zur gewerblichen Nutzung. In diesen Fillen der Fremdnutzung
zu Wohnzwecken und der fremdbetrieblichen Nutzung muss nach R 4.2 Abs. 9
EStR (im Anschluss an BFH v. 22.7.1964 — 1 353/61 U, BStBL. 111 1964, 552)
ein gewisser objektiver Zusammenhang mit dem Betrieb vorhanden sein sowie
die Bestimmung und Eignung des Grundstiicks, dem Betrieb zu dienen. Bereits
oben wurde ausgefiihrt, dass neben der Bestimmung und objektiven Eignung
der gewisse objektive Zusammenhang keine eigenstindige zusitzliche Bedeu-
tung mehr hat (s. Anm. 60; so auch HemNIcke in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 4
Rn. 150; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 174 [11,/2007]; WiEDp in BromicH, § 4
Rn. 366 [10/2015]; anders BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBI. 11 1973,
289; ausdriicklich offengelassen in BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. 11
1975, 582). Dehnt ein Unternchmer seinen Betrieb auf die Vermietung von
Grundstiicken aus, so kann er diese Grundstiicke zum BV ziehen. Eine Grenze
sieht die Rspr. dort, wo die Vermietung den gewerblichen Charakter der betrieb-
lichen Titigkeit im Ubrigen verfilscht. Die Vermietungs- und Verpachtungs-
titigkeit darf der Gesamttitigkeit nicht das Geprige geben (BFH v. 10.12.1964
-1V 167/64 U, BStBL III 1965, 377). Bei freien Berufen liegt eindeutig PV vor,
wenn Grundsticke vermietet werden (ebenso Laute, FR 1963, 146; Horrmann
in LBP, §§4, 5 Rn. 175 [11,/2007]). Notwendiges PV ist auch anzunehmen,
wenn ein vermietetes Grundstiick zum Zweck der Altersversorgung angeschafft
wurde (zum Begriff des notwendigen PV s. Anm. 57). Werden Grundstiicke, die
nicht eigenbetrieblich genutzt sind, zur Sicherung betrieblicher Verbindlichkei-
ten verpfindet, so konnen sie gewillkiirtes BV darstellen (BFH v. 13.8.1964 —
IV 304/63 S, BStBL. 111 1964, 502; zust. GRIEGER, BB 1964, 953; Horrmann, FR
1965, 17). Dies gilt nicht, wenn diese Grundstiicke vom Verpfinder zu privaten
Wohnzwecken genutzt werden, weil dann eindeutig der private Charakter der
Nutzung tiberwiegt (vgl. BFH v. 12.11.1964 — IV 99/63 S, BStBL. 111 1965, 46).

Fremdnutzung bei Grundstiicken von Land- und Forstwirten: Erwirbt ein
Land- oder Forstwirt Grund und Boden und errichtet dort Wohn- oder Ge-
schiftshduser zur Vermietung an Dritte, so geht die FinVerw. zu Recht davon
aus, dass er das Grundstiick idR nicht zum gewillkiirten BV ziehen kann, weil
der objektive Zusammenhang zum Betrieb fehlt (vgl. R 4.2 Abs. 9 Satz 3 EStR;
ebenso Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 173 [11/2007]; vgl. auch BFH v. 22.8.
2002 — IV R 57/00, BStBL. IT 2003, 16). Anders ist es, wenn ein bisher land-
oder forstwirtschaftlich genutztes Grundstiick bebaut und an Fremde vermietet
wird. Hier kann der Bezug zum Betrieb zu bejahen sein, wenn durch die Vermie-
tung das Gesamtbild der land- und forstwirtschaftlichen Titigkeit nicht wesent-
lich verindert wird (BFH v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL II 1993, 342;
BFH v. 22.8.2002 — IV R 57/00, BStBL. II 2003, 16). In Grenzfillen besteht eine
erhohte Darlegungslast auf Seiten des Stpfl. (R 4.2 Abs. 9 Sitze 4 und 5 EStR).
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Der BFH geht davon aus, dass eine wesentliche Verinderung des Betriebs bei
der Nutzung zu fremden Wohn- und Geschiftszwecken bis zu einer Grenze
von 10 % der Gesamtfliche des Betriebs nicht vorliegt (BFH v. 10.12.1992 — IV
R 115/91, BStBL. 1T 1993, 342; BFH v. 22.8.2002 — IV R 57,00, BStBl. II 2003,
16; BFH v. 24.3.2011 — IV R 46,08, BStBI. 11 2011, 692).

Betriebsvermogen mehr als zur Hilfte: Erfullte ein Grundstiick mehr als zur
Hilfte die Voraussetzungen fiir die Behandlung als BV, so konnte nach friherer
Auffassung der FinVerw. das ganze Grundstiick als BV behandelt werden. Von
dieser Auffassung ist sie fiir Neuanschaffungen, Herstellung und Einlagen nach
dem 31.12.1998 abgeriickt (R 4.2 Abs. 10 EStR 2005). Nunmehr kann nur noch
derjenige Grundsttcksteil, der betrieblich genutzt wird, auch dem BV zugeord-
net werden. Ausnahmen gelten gem. R 4.2 Abs. 10 Satz 1 Halbs. 2 EStR fir
Baudenkmale bei Einkiinften aus LuFF sowie gem. R 4.2 Abs. 10 Satz 2 EStR fur
Gebidude und Grundstiicke, die vor Beginn des VZ 1999 angeschafft, hergestellt
oder eingelegt wurden. Fur sie gelten R 13 Abs. 10 Sitze 1, 3 und 4 EStR 1999
weiter. Der Auffassung der FinVerw. ist aus Griinden der Systematisierung zu-
zustimmen, weil nunmehr auch in den genannten Fillen die allgemeinen Grund-
sitze zur Anwendung kommen (ebenso Wiep in Bromich, §4 Rn. 376
[10,/2015)).

Eigengenutzte Wohnriume als Betriebsvermdgen bis Veranlagungszeit-
raum 1998: Aufgrund von Abschn. 14 Abs. 4 EStR 1984 war es Stpfl. méglich,
Grundstucksteile, die zu eigenen Wohnzwecken dienten, zum gewillkiirten BV
zu ziehen. Voraussetzung war, dass das Grundstiick im Ubrigen mehr als zur
Hilfte die Voraussetzungen einer betrieblichen Nutzung erfullte. Diese Verwal-
tungsauffassung wurde von der Rspr. gebilligt (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79,
BStBL IT 1981, 63). Nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung selbst-
genutzter Wohnungen ab dem 1.1.1987 ist diese Regelung nur noch im Rahmen
der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 15 aF von Bedeutung (zur Nutzungswert-
besteuerung s. die Nachweise bei Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 8, Rn. 520 bei Fn. 1). Ab dem VZ 1998 kann cine zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzte Wohnung nur noch als denkmalgeschiitztes Gebiude zum BV ge-
horen (vgl. § 13 Anm. 110£f).

Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermdgen auch bei Uberschuss-
rechnung: Nach der grundlegenden Anderung der Rspr. zum gewillkiirten BV
bei Einnahmeniiberschussrechnung (s. Anm. 61), kann der Stpfl. mit Einnahme-
niiberschussrechnung auch Grund und Boden zum gewillkiirten BV ziechen. Al-
lerdings muss der Wille, den Grund und Boden als BV zu behandeln, eindeutig
und unmissverstindlich hervortreten. Ein kundiger Dritter muss die Zuordnung
ohne weitere Nachforschungen erkennen kénnen (s. Anm. 60). Wenn keine Bi-
cher gefiihrt werden, ist hier die Nachweispflicht notwendigerweise erhoht.

Vorbereitungsmalinahmen fiir betriebliche Nutzung: Wird ein Grundstiick
noch nicht eigenbetrieblich genutzt, kann gleichwohl eine Zuordnung zum BV
erfolgen, wenn das Grundstiick fiir die betriebliche Nutzung vorgesehen und
fur diese Zwecke auch objektiv geeignet und bestimmt, aber aus vom Stpfl. nicht
zu vertretenden Umstinden noch nicht seiner Verwendung zugefiihrt worden
ist. Fraglich ist hier, ob notwendiges oder gewillkiirtes BV vorliegt. Fasst man
auch Vorbereitungsmalinahmen unter die eigenbetriebliche Nutzung, so liegt
notwendiges BV vor. Lehnt man dies ab, so kann zumindest gewillkiirtes BV
vortliegen. Letztere Moglichkeit ist vorzugswiirdig, weil im Vorbereitungsstadi-
um die endgiltige Zuordnung noch offen und damit von einem Willensakt des
Stpfl. abhingig ist. So gehort ein Grundstiick, das ein Rechtsanwalt zum Zweck

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Musil | E 81



78

79

§4 Anm.77-79 B. Abs. 1: Gewinn

der Praxisverlegung aus Praxisgriinden erworben hat, aber wegen des Mietet-
schutzes noch nicht fiir den vorgesehenen Zweck verwenden kann, zum gewill-
kiirten BV.
BFH v. 1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBL. 111 1961, 154; vgl. auch BFH v. 1.10.1986 — 1
R 96/83, BStBL. 11 1987, 113. Nach BFH v. 15.4.1981 — IV R 129/78, BStBIl. 11 1981,
618, kann ein von einem Freiberufler zur kinftigen Betriebserweiterung erworbenes
Grundstiick gewillkiirtes BV sein.
Anforderungen an den Widmungsakt: RegelmiBig wird die Zuordnung zum
gewillkiirten BV durch die Aufnahme in die Buchfiihrung zum Ausdruck kom-
men (BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBI. 11 1968, 522; BFH v. 30.4.1975 -1 R
111/73, BStBI. 11 1975, 582; BFH v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBI. 11 1977,
150; BFH v. 13.10.1983 — I R 76,/79, BStBI. 11 1984, 294; BFH v. 18.10.1989 —
X R 99/87, BEH/NV 1990, 424; BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 11
1991, 401; BFH v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317; s. Anm. 60).
Konstitutiv ist diese Aufnahme indes nicht. Es kann auch die Aufnahme in ein
Bestandsverzeichnis austeichen (dazu BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBl. II
1994, 172; BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. IT 2004, 985; BFH v. 21.8.
2012 — VIII R 11/11, BStBL II 2013, 117). Diese alternativen Formen der
Kundbarmachung des Willensakts sind nunmehr vor allem auch fiir solche Stpfl.
relevant, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln (vgl. Anm. 61).

ff) Zuordnung bebauter Grundstiicke zum notwendigen Privatvermégen

Zum notwendigen PV gehoren Grundstiicke und Grundstiicksteile und darauf
errichtete Gebidude, wenn sie ihrer Natur nach zum privaten Vermogen gehoren
und sie der Unternehmer deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV ziehen
kann (BFH v. 15.7.1960 — 10/60 S, BStBL. 111 1960, 484; BFH v. 22.7.1966 — V1
12/65, BStBL. 111 1966, 542; BFH v. 11.3.1980 — VIII R 151,/76, BStBI. 1I 1980,
740; s. Anm. 57). Dies gilt vor allem fiir eigengenutzten Wohnraum und unent-
geltlich zu fremden Wohnzwecken tiberlassene Gebdude (vgl. BFH v. 6.6.1973
— 1R 194/71, BStBL. 11 1973, 705; BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBI. 11
1983, 459; R 4.2 Abs. 9 Satz 1 EStR). Nur in Ausnahmefillen konnte eigenge-
nutzter Wohnraum oder zu fremden Wohnzwecken unentgeltlich tiberlassener
Wohnraum frither BV sein (s. Anm. 77). Diese Ausnahmetatbestinde wurden
mit der Aufgabe der Nutzungswertbesteuerung inzwischen weitgehend abge-
schafft. Einfamilienhduser gehoren grds. zum notwendigen PV. Nur wenn die
betriebliche Nutzung im Vordergrund steht und die private Nutzung nur vori-
bergehender Natur ist, kann eine Zuordnung zum BV in Betracht kommen
(BFH v. 23.1.1991 — X R 105-107/88, BStBL II 1991, 519). Zu einem Fall, in
dem trotz Eigennutzung zu Wohnzwecken die Einordnung als notwendiges BV
erhalten bleibt, BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBL. 11 1988, 418; Paus,
DStZ 1988, 575.

gg) Grundstiicke bei Personengesellschaften

(1) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Gesamthandsvermogen

Ein Grundstick im Gesamthandsvermégen einer PersGes. gehort grds. zum
notwendigen BV (R 4.2 Abs. 11 Satz 1 EStR). Dies gilt nicht, wenn das Grund-
stiick ausschlieflich oder fast ausschlieBlich der privaten Lebensfihrung eines,
mehrerer oder aller Gesellschafter dient. Ein zum Gesamthandsvermogen geho-
rendes Einfamilienhaus ist bei privater Nutzung durch einen Gesellschafter not-
wendiges PV (BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBl. II 1983, 459; H 4.2
Abs. 11 EStH).
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(2) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Sonderbetriebsvermogen

Grundsatz: Grundstiicke und Grundstiicksteile, die einem, mehreren oder allen
Mitgesellschaftern gehoren und nicht zum Gesamthandsvermdégen zu rechnen
sind, sind als SonderBV notwendiges BV, wenn sie dem Betrieb ausschlieB3lich
und unmittelbar dienen. Ist dies nur zum Teil der Fall, so gehort nur der betrieb-
lich genutzte Teil zum notwendigen BV (vgl. R 4.2 Abs. 12 EStR). Uberschreitet
ein Grundstiicksteil nicht die Wertgrenzen des § 8 EStDV, so muss er nicht als
BV behandelt werden (s. Anm. 70).

Notwendiges Sonderbetriebsvermégen: Zum notwendigen BV gehoren die
eigenbetrieblich genutzten Grundstiicke und Grundstiicksteile, die im SonderBV
eines, mehrerer oder aller Gesellschafter stehen (BFH v. 30.8.2012 — IV R
44/10, BFH/NV 2013, 376). Auch betrieblich genutzte Grundstiicke oder
Grundstiicksteile, die der PersGes. von einem oder mehreren Gesellschaftern
vermietet sind, sind notwendiges BV (BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBI. 11
1983, 215). Dies gilt auch, wenn das Grundstiick durch die Gesellschaft weiter-
vermietet wird (BFH v. 23.5.1991 — IV R 94,/90, BStBL. 1I 1991, 800). Zum not-
wendigen SonderBV gehéren die den Gesellschaftern zustehenden Anteile an
einem dem Betrieb dienenden Grundstick, das im Eigentum einer Gesamt-
handsgemeinschaft steht, an dem die Gesellschafter, aber auch Nichtgesellschaf-
ter beteiligt sind (BFH v. 18.3.1958 — I 147/57 U, BStBL. IIT 1958, 262). Stellt
ein Gesellschafter der Gesellschaft ein ihm gehorendes Grundstiick zum Zweck
der Errichtung und Vermarktung von Eigentumswohnungen im Bauherrenmo-
dell zur Verfiigung, so gehort dieses zum notwendigen (Sonder-)BV (BFH v.
19.2.1991 — VIII R 65/89, BStBI. 11 1991, 789).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermogen: Grundstiicke im Eigentum von Ge-
sellschaftern konnen gewillkiirtes SonderBV der PersGes. sein, wenn die all-
gemeinen Voraussetzungen votliegen, insbes. das Grundstiick objektiv geeignet
und bestimmt ist, den Betrieb zu férdern (BFH v. 3.12.1964 — IV 419/62 U,
BStBL. 11T 1965, 92; BFH v. 23.7.1975 — I R 210/73, BStBL. 1I 1976, 180; BFH
v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBL. IT 1977, 150; BFH v. 23.10.1990 — VIII R
142/85, BStBL. II 1991, 401; BFH v. 17.12.2008 — IV R 65/07, BStBI. 11 2009,
371). Das gilt beispielsweise fur Mietwohngrundstiicke eines Mitgesellschafters
(BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89, BStBI. 11 1991, 216).

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

Untervermietung: Vermietet ein Gesellschafter einem Dritten ein Grundstiick,
damit dieser es der Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung tberlisst, so liegt
SonderBV des Gesellschafters vor (BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBlL. 11
1981, 314). Zu weiteren Einzelheiten der Untervermietung s. H 4.2 Abs. 12
,Untervermietung® EStH, sowie BFH v. 9.9.1993 — IV R 14/91, BStBI. II 1994,
250; BFH v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BStBL. 11 1994, 796; BFH v. 24.2.2005 — IV
R 23,03, BStBL. 11 2005, 578.

Uberlassung an Angehérige: Eine Wohnung, die an den Sohn eines Einzel-
unternchmers zu Wohnzwecken vermietet ist, bleibt bei Einbringung in eine
PersGes. SonderBV, wenn das Gebiude weiterhin als BV bilanziert wird und
eine spitere Nutzung als Werkswohnung nicht aufgrund objektiver Merkmale
ausgeschlossen ist (BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. 11 1980, 40).
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hh) Grundstiicke bei Kapitalgesellschaften

Da eine KapGes. lediglich BV und kein PV haben kann (s. Anm. 100 sowie § 8
KStG Anm. 41f£.; vgl. auch BopE in KircanoOF, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 64), geho-
ren alle Grundstiicke und Grundstiicksteile im Eigentum der Gesellschaft zum
notwendigen BV. Etfolgte die Zuordnung zum BV, obwohl das Grundstick
ausschlieflich privat genutzt wird, erfolgt ein Ausgleich auBlerbilanziell iber die
Regeln der vGA (s. § 8 KStG Anm. 42).

ii) Wichtige Anwendungsfille der Grundstiicke und Gebiude

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

Bebaute Grundstiicke: Bei bebauten Grundsticken wird das WG Grund und
Boden dem Charakter des Gebdudes/bzw. anteilig des Gebiudeteils zugeordnet
(BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL. II 1998, 461, s. Anm. 71).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfithtlich § 55 Anm. 1ff. sowie KanzLER in LEINGARTNER, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 180 ff. (11,/2013).

Bodenschatz: Ein in den Verkehr gebrachter bzw. verwerteter Bodenschatz bil-
det ein eigenstindiges WG (BFH v. 13.7.2006 — IV R 51/05, BFH/NV 2000,
2064 [20606]; BFH v. 24.1.2008 — IV R 45/05, BStBL. II 2009, 449; s. ScuuLze-
OsterLoH, BB 2007, 1323, mwN in Fn. 1; Stant, FS Streck, 2011, 233 [237]).
Werden Bodenschitze kommerziell geférdert, so gehort der dartber liegende
Grund und Boden zum notwendigen BV (BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236,/81,
BStBL II 1989, 37), wird auf einem Betriebsgrundstiick, auf dem Bodenschitze
nicht kommerziell geférdert werden, ein Bodenschatz gefunden, gehort dieser
zunichst zum PV. Zur Finlage ecines im PV entdeckten Bodenschatzes in ein
BV s. BFH v. 4.12.2006 (GtS 1/05, BStBL. 1T 2007, 508); s. auch Anm. 75.

Brachland: Ungenutzter land- und forstwirtschaftlicher Grundbesitz bedarf zur
Entnahme einer eindeutigen Entnahmehandlung, da das BV ansonsten gewill-
kirtes BV sein konnte (Abs. 1 Satz 4, Abs. 3, § 13a); aA beildufig BFH v. 7.11.
1996 — IV R 69/95, BStBL II 1997, 245: Brachland notwendiges BV, vgl. sonst
nur BFH v. 13.3.1986 — IV R 1/84, BStBL. 1I 1986, 711; BFH v. 27.8.1992 — IV
R 89,90, BStBI. 11 1993, 225; BFH v. 18.2.2005 — IV B 57/03, BFH/NV 2005,
1265; BFH v. 13.10.2005 — IV R 33/04, BStBL. 1I 2006, 68; BFH v. 2.12.2005 —
IV B 62/04, BEH/NV 2006, 543.

Eigenbetriebliche Nutzung von Grundstiicken fiihrt zu notwendigem BV.
Das gilt bei eigenbetrieblicher Nutzung eines aufstehenden Gebiudes auch fur
das Grundstiick; s. ausfiihrlich Anm. 75.

Eigene Wohnzwecke: Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fiithrt grds. zu
notwendigem PV (vgl. ausfithrlich Anm. 78). Die fiir Landwirte bestehenden
Ausnahmen wurden mittlerweile aufgehoben; vgl. ausfithtlich Anm. 75.
Eigentumswohnung: Eine zu Wohnzwecken vermietete Eigentumswohnung
gehort nicht schon deshalb zum notwendigen BV, weil sie aufgrund behordli-
cher Auflagen als Ersatzwohnraum fir zweckentfremdet genutzten eigenen
Wohnraum angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBL II
2005, 431; zur Vorinstanz Braun, EFG 2001, 880).
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Fotovoltaikanlage: Fotovoltaikanlagen sind unabhingig von dem sie tragenden
Gebidude als BV /PV einzuordnen, BFH v. 16.9.2014 — X R 32/12, BFH/NV
2015, 324. Siche Anm. 75.

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

Fremde Wohnzwecke: Die entgeltliche Ubetlassung eines WG zu fremden
Wohnzwecken kann zu gewillkiirtem BV fithren. Demgegentber fihrt die un-
entgeltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken zu notwendigem PV; vgl.
niher Anm. 77.

Gebidude: Zum Begriff s. auch Anm. 70. Ein einheitlich genutztes Gebédude bil-
det mit allen Bestandteilen das einheitliche WG ,,Gebdude” (Grundsatz der Ge-
biudeeinheit, zu bestimmen nach dem Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang). Zum Gebdude gehdren nicht nur fest ecingebaute Teile, Heizung,
Fahrstuhl, Tiren, Fenster, Garage etc., sondern auch bewegliche, wie zB Marki-
sen, Nachtspeicheréfen (BFH v. 9.11.1976 — VIII R 27 /75, BStBL. 11 1977, 300;
BFH v. 29.8.1989 — IX R 176/84, BStBL 11 1990, 430). Betriebsvortichtungen
bleiben aber auch nach Einbau eigene WG (§ 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG).

Bei abweichendem Nutzungs- oder Funktionszusammenhang lisst die Rspr. in
Ausnahme zu § 12 eine Aufteilung zu. Eine betriebliche Mitnutzung der Rdume
reicht hierftr nicht aus. Bei der Aufteilung werden unselbstindige Gebdudeteile,
dh. solche, die mehreren Zwecken dienen (Ttreppenhaus, Fahrstuhl, Heizungs-
anlage etc.), auBlen vorgelassen. Sie sind nach dem ohne sie ermittelten Verhalt-
nis aufzuteilen (HEINICKE in ScuMIDT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 196).

Fremdvermietete Gebiude/Gebiudeteile bleiben bei Vermietung ohne Entnah-
mehandlung BV (vgl. BFH v. 7.2.2002 — IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135;
BFH v. 22.8.2002 — IV R 57/00, BStBL. 11 2003, 16; BFH v. 10.11.2004 — XI R
31,03, BStBL. 1I 2005, 334).

Bei einer Bebauung fiir private Zwecke und anschlieBendem Erwetb zu fremd-
iblichen Bedingungen liegt keine Entnahme vor (BFH v. 28.7.1998 — VIII R
23/95, BStBI. 11 1999, 53).

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

Gemischte Nutzung: Bei gemischter Nutzung ist eine Aufteilung, soweit mog-
lich, geboten. Eine Aufteilung des Grund und Bodens ist méglich, wenn einzel-
ne Teile verschiedenartig genutzt werden, vgl. R 4.2 Abs. 4 EStR. Dies gilt auch
fir den unter der Erdoberfliche liegenden Teil. Siche zum Ganzen Anm. 71 so-
wie HEINICKE in ScamIpT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 189 mwN.

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

Kapitalgesellschaften: Grundstiicke von KapGes. stellen stets notwendiges
BV dar (vgl. Anm. 81).
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Land- und Forstwirte: Fiir Land- und Forstwirte gelten bzw. galten bei der Zu-
ordnung von Grundsticken zum BV oder PV Besonderheiten gegentiber sons-
tigen Gewerbetreibenden. So wurde frither eine Zuordnung des Wohngebiudes
zum notwendigen BV vorgenommen; s. Anm. 75. Zur vollstindigen Einord-
nung eines Grundstiicks als BV bei nur anteiliger betrieblicher Nutzung s. R 4.2
Abs. 10 Satz 1 Halbs. 2 EStR betreffend Baudenkmale bei Einkiinften aus LuF;
s. Anm. 77. Zur fremdbetrieblichen Nutzung von Grundstiicken eines Land-
und Forstwirts s. ausfihrlich Anm. 77. Zu einschrinkenden Voraussetzungen
fir die Bildung von gewillkiirtem BV s. Anm. 60.

Nutzungsinderung: Voriibergehende Nutzungsinderungen dndern den Cha-
rakter eines WG als PV bzw. BV nicht (vortibergehende Privatnutzung eines Be-
triebsgebédudes fihrt nicht zur Entnahme, BFH v. 11.4.1989 — VIII R 266,/84,
BStBL 1T 1989, 621; BFH v. 28.11.1991 — XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310).
SchlieBt der Stpfl. die betriebliche Nutzung des WG hingegen auf Dauer derart
aus, dass es notwendiges PV wird, bedarf es keiner Entnahmeerklirung (BFH v.
10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL II 2005, 334). Bei Grundsticken, die zuvor
zum notwendigen BV eines landwirtschaftlichen Betriebs gehorten, kann eine
Nutzungsinderung zu gewillkiirtem BV fihren, wenn eine land- oder forstwirt-
schaftliche Nutzung nicht mehr méglich ist. Das Grundstick bleibt bis zur Ent-
nahme geduldetes BV (BFH v. 24.3.2011 — IV R 46,/08, BStBL. II 2011, 692).

Keine eindeutige Entnahmehandlung bei Nutzungsinderung liegt beispielsweise
vor, wenn das Grundstiick eigenen Wohnzwecken zugefthrt wird, aber Umstéin-
de vorliegen, die eine dauerhafte private Nutzung fragwiirdig erscheinen lassen
(BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405; BFH v. 1.7.2004 — IV R
10/03, BStBL. 11 2004, 947, jeweils mwN; allgemein BFH v. 10.11.2004 — XI R
31/03, BStBL. 11 2005, 334).

Der Zeitpunkt der Nutzungsinderung (zB durch Bebauung, Umbau/Neubau
oder Ubergang zur eigenen Wohnnutzung) hingt von Umstinden des Finzel-
falls ab — es kommt auf die endgiiltige Funktionszuweisung an (BFH v. 25.4.
2003 — IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407; zum Gebiudeumbau BFH v. 12.3.
1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405). Diese Grundsitze finden auch auf
Grundsticke von PersGes. Anwendung (BFH v. 21.9.1995 — IV R 50/93,
BFH/NV 1996, 460; BFH v. 28.7.1998 — VIII R 23/95, BFH/NV 1999, 249; s.
Anm. 79 f.); zu Wohnungen im SonderBV und ihrer stpfl. Entnahme s. BFH v.
8.2.1996 — IV R 24/95, BStBI. 11 1996, 308.

Bei Grundstiicken ist jahrlich neu zu prifen, ob die Grenzen des § 8 EStDV
uberschritten werden (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL 11T 1967, 752), so
dass sich uU ein betrieblicher Zusammenhang ergibt (vgl. niher Anm. 76).

Ein betrieblich genutzter Gebdudeteil verliert seine Eigenschaft als BV nicht,
wenn er zu fremden Wohnzwecken vermietet wird, wihrend sich in dem Ge-
biude ein weiterer zu fremden Wohnzwecken vermieteter Gebiudeteil befindet,
der zum PV gehort. Die Regeln tber die Entnahme/Einlage gehen dem sog.
Einheitlichkeitsgrundsatz insofern vor (BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL. 11 2005, 334; H 4.2 Abs. 4 EStH).

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

Uberschussrechnung: Die Bildung gewillkiirten BV ist fiir Uberschussrechner
gem. Abs.3 nun auch hinsichtlich des Grund und Bodens méglich, vgl.
Anm. 77. Zu einschrinkenden Voraussetzungen s. Anm. 60.
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Unbebaute Grundstiicke: Unbebaute Grundstiicke sind BV, wenn sie be-
stimmt sind, dem Betrieb zu dienen oder ihn zu fordern; s. Anm. 71.
Untergeordneter Wert: Zur Regelung des § 8 EStDV iiber betrieblich genutzte
Grundsttcksteile von untergeordnetem Wert s. ausfiithtlich Anm. 76.
Wochenendhaus: Ein auf einem zum BV gehoérenden Grundstick errichtetes
Wochenendhaus wird mitsamt Grund und Boden notwendiges PV, wenn die
Absicht zum Ausdruck kommt, dass es dauerhaft zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt werden soll (BFH v. 29.4.1970 — IV R 192/67, BStBL. 11 1979, 754). Ande-
renfalls kann es entweder betrieblich genutzt werden oder gewillkiirtes BV sein.

Einstweilen frei. 83-89

g) Bewegliche Wirtschaftsgiiter, insbesondere Kraftfahrzeuge

Schrifttum: Novrtg, Private Nutzung eine betrieblichen Kraftfahrzeugs, NWB (20006)
Fach 3, 13825; PriTZENREUTER, Anmerkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50316,/03, EFG 2006,
3306; Scuort, Wird das betrieblich genutzte Fahrzeug zum Problemfall der Gewinnermitt-
lung?, sj. 2006, Nr. 23, 28; Becker, Private Nutzung im Betriebsvermégen befindlicher
Kraftfahrzeuge, StBp. 2007, 83; KanzLer, Keine Zwangsentnahme durch Anderung der
Pkw-Nutzung in die Geringfiigigkeit, FR 2013, 281.

aa) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermégen

Grundsatz: FEin Kfz. gehort zum notwendigen BV, wenn die eigenbetriebliche
Nutzung tiber 50 % der Gesamtnutzung ausmacht (R 4.2 Abs. 1 Satz 4 EStR).
Dies fithrt zwangsliufig zu einer Ausweisung in der Gewinnermittlung. Entspre-
chendes gilt auch fiir den Pkw. eines freiberuflich Tidtigen, wenn er sein Fahr-
zeug Uberwiegend betrieblich nutzt; die teilweise private Nutzung steht dem
nicht entgegen; das Kfz. kann nicht nur teilweise als BV behandelt werden (Un-
teilbarkeits- oder Einheitlichkeitsgrundsatz: FG Freiburg v. 21.12.1962 — 1II
288/61, EFG 1963, 397, rkr.). Entscheidend fur die Zuordnung zum notwendi-
gen BV ist die iberwiegende eigenbetriebliche Nutzung; auf die Aktivierung in
der Bilanz oder die Aufnahme in ein Bestandsverzeichnis kommt es nicht an
(BFH v. 13.5.2014 — 111 B 152/13, BEH/NV 2014, 1364). Liegt der betriebliche
Nutzungsanteil des Kfz. Nicht iiber 50 %, so scheidet die Zuordnung zum not-
wendigen BV grds. aus (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 11 2004, 985;
BFH v. 2.3.2006 — IV R 36/04, BFH/NV 20006, 1277; WieDp in Bromich, § 4
Rn. 351 [10,/2015]). BFH v. 8.7.1965 (V 25/63, UR 1966, 30) rechnete fir Zwe-
cke der USt den Pkw. eines Zahnarztes auch dann zum BV, wenn der Wagen
der Zeit nach zu 50 % oder mehr privat gefahren wird, aber fiir die Austibung
der Praxis unerlisslich ist. Dies diirfte vor dem Hintergrund der nunmehr gel-
tenden Begriffsbestimmung zum notwendigen BV (s. Anm. 55) tiberholt sein.
Erwerb durch GmbH: Erwirbt eine GmbH einen ausschlieflich dem GesGt.
fur private Zwecke zur Verfugung gestellten Pkw. aufgrund der Tatsache, dass
der GesGf. beim Erwerb und im Rechtsverkehr mit Dritten nicht persénlich in
Erscheinung tritt, ist der Pkw. dem BV zuzuordnen und die Nutzungstberlas-
sung fithrt in Hohe der Aufwendungen einschlieBlich der in Rechnung gestellten
USt zuztglich eines angemessenen Gewinnaufschlags zur vGA (FG Sachsen-
Anhalt v. 22.3.2004 — 3 V 1560/03, EFG 2004, 1313, rkr.). Dies ist der Tatsache
geschuldet, dass eine KapGes. zwingend nur notwendiges BV haben kann; vgl.
niher Anm. 72.

Diebstahl: Wird der zum BV gehtrende Pkw. eines selbstindig titigen Arztes
wihrend des privat veranlassten Besuchs eines Weihnachtsmarktes auf einem
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Parkplatz abgestellt und dort gestohlen, ist der Vermogensverlust nach Ansicht
des BFH der privaten Nutzung zuzurechnen und nicht gewinnmindernd zu be-
riicksichtigen (BFH v. 18.4.2007 — XI R 60,/04, BStBL 11 2007, 762). Dem ist zu-
zustimmen, weil die Zugehorigkeit zum BV nicht entscheidend fiir die Frage
sein kann, wodurch der Vermogensvetlust veranlasst wurde.

Luxusfahrzeuge: Siche BFH v. 19.3.2002 — IV B 50,/00, BFH/NV 2002, 1145
(Porsche usw.); BFH v. 22.12.2008 — 111 B 154/07, BEFH/NV 2009, 579 (Renn-
wagen).

Mehrere Kraftfahrzeuge: Umfasst das BV eines Selbstindigen mehrere Kfz.,
findet § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf jedes Fahrzeug isoliert Anwendung. Die even-
tuelle private Mitbenutzung durch Personen aus der Privatsphire des Unternch-
mensinhabers ist dabei unbeachtlich (vgl. BFH v. 9.3.2010 — VIII R 24/08,
BStBL. II 2010, 930, vgl. auch die Vorinstanz, FG Minster v. 29.4.2008 — 6 K
2405/07 E,U, EFG 2008, 1275, rkr.; anders noch BMF v. 21.1.2001, BStBI. I
2002, 148, mittlerweile aufgehoben).

Oldtimer: Weist ein Unternehmer ein 27 Jahre altes Mercedes 300 SE Cabriolet
als BV aus, so kann der Behandlung als gewillkiirtes BV das Fehlen eines be-
trieblichen Nutzens entgegenstehen. Soweit es sich infolge der tiberwiegend be-
trieblichen Nutzung um notwendiges BV handelt, sind die Hoéhe des Ein-
lagewerts und die Angemessenheit der durch das Fahrzeug veranlassten BA zu
tberprifen. Auch wenn das Fahtrzeug nicht zum BV gehort, konnen einzelne
Fahrten betrieblich veranlasst und die durch sie veranlassten Kosten stl. absetz-
bar sein (BFH v. 5.2.2007 — IV B 73/05, BFH/NV 2007, 1100).

bb) Zuordnung zum gewillkiirten Betriebsvermogen

Grundsatz: Die gemischte Nutzung kann zu einer Zuordnung des Pkw. zum
gewillkiirten BV fithren (vgl. Semer in KSM, § 4 Rn. B 300 ,,Kraftfahrzeuge®
[10/2012]). Diese Moglichkeit besteht fiir den Stpfl. ab einer betrieblichen Nut-
zung von 10 % der Gesamtnutzung. Soweit die betriebliche Nutzung unter der
10 %-Grenze liegt, wird das Fahrzeug in vollem Umfang dem PV zugeordnet
(BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 11 2004, 985).

Absenkung der betrieblichen Nutzung: Die Absenkung der betrieblichen
Nutzung unter die Marke von 10 % fihrt nicht zu einer Entnahme des Kfz.
(BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBL. 1T 2013, 117; zust. KanzLer, FR 2013,
281).

Fahrtenbuchaufzeichnungen: Die Zugehorigkeit eines erstmals in den Anla-
genspiegel des Jahres 1998 aufgenommenen Kfz. zum gewillkirten BV kann
nicht durch Fahrtenbuchaufzeichnungen belegt werden, die sich auf drei Monate
des Jahres 1997 bezichen (FG Sachsen-Anhalt v. 28.4.2005 — 1 K 371/02,
AktStR 20006, 160, rkt.).

Freiberufler: Gewillkirtes BV wird bei Kfz. von Freiberuflern angenommen,
wenn deren betriebliche Nutzung eine nicht ganz untergeordnete Rolle spielt.
Der BV-Begriff ist bei Angehorigen der freien Berufe nicht enger zu fassen als
bei Gewerbetreibenden (vgl. BFH v. 12.5.1955 — IV 19/55, BStBL. IIT 1955,
205). Ein Freiberufler, der seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, kann nach neu-
er Rspr. des BFH nunmehr ebenso wie bilanzierende Stpfl. gewillkiirtes BV an
Kfz. bilden (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 11 2004, 985, s. ausfiihtlich
Anm. 61; anders noch FG Bremen v. 24.10.2002 — 2 K 486/02, 2 K 487/02,
EFG 2003, 1224, aufgehoben durch BFH v. 16.6.2004 — XI R 17/03, BFH/NV
2005, 173).
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Leasing: Ein Unternchmer kann die Nutzungsrechte an einem geleasten Kfz.
als gewillkiirtes BV behandeln (FG Koéln v. 8.12.2004, EFG 2005, 589, rkr.; vel.
auch BFH v. 2.3.2006 — IV R 36,/04, BFH/NV 2000, 1277).

Sonderbetriebsvermogen: Ein an eine PersGes. von einem Gesellschafter zur
betrieblichen Nutzung vermieteter Pkw. ist auch dann SonderBV, wenn der An-
teil der Privatnutzung tberwiegt. Der Umstand, dass der Mietzins fiir die Pkw.
nicht den marktiiblichen Bedingungen entsprach, ist unerheblich, weil auch eine
teilweise unentgeltliche Nutzung nichts an der SonderBV-Eigenschaft der Pkw.
indert (Schl.-Holst. FG v. 30.11.2005 — 3 K 50316,/03, EFG 2000, 335, rkr.; da-
zu PFUTZENREUTER, EFG 2006, 336). Witd ein im SondetBV aktiviertes Kfz. aus
der Privatgarage des Stpfl. gestohlen, so ist die daftir bezogene Versicherungs-
entschidigung in voller Héhe SonderBE. In welcher Weise das Fahrzeug ver-
wendet wurde, spielt insoweit keine Rolle (BFH v. 13.5.2009 — VIIT R 57/07,
DStRE 2010, 331; aA HEeiNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 274). Die
Versicherungsleistung stellt nimlich den unmittelbaren Ersatz (stellvertretendes
commodum) fiir den im BV gehaltenen Pkw. dar.

cc) Zuordnung zum Privatvermégen

Grundsatz: Ein Pkw., der ausschliefllich privat und nicht zu betrieblichen Zwe-
cken genutzt wird, ist weder als notwendiges noch als gewillkiirtes BV, sondern
als notwendiges PV zu qualifizieren (vgl. BFH v. 28.2.2008 — X B 207/07,
BFH/NV 2008, 791; die Anwendung der 1 %- Regelung scheidet demzufolge
aus). Der Pkw. eines Uberschussrechners, der weder zu mehr als 50 % betrieb-
lich genutzt noch (beispielsweise durch Aufnahme in das betriebliche Bestands-
verzeichnis) eindeutig dem BV zugeordnet wurde, gehort zum PV (FG Miin-
chen v. 25.7.2007 — 9 K 1717/05, EFG 2007, 1569, tkr.).

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

Autoradio: Das Autoradio dient als WG der privaten Lebensfithrung und ist
dem PV zuzuordnen (BFH v. 28.5.1968 — IV R 110/67, BStBL. 11 1968, 541).

Statussymbol: Wenn es sich bei einem Pkw. um ein Fahrzeug mit hohem Sta-
tuswert handelt, das zudem stindig verfiighar ist, und wenn zudem ein Fahrzeug
im PV fehlt, sind dies Umstinde, die fir eine Privatnutzung sprechen (FG
Nirnb. v. 26.4.2007 — IV 299,/2000, nv., aufgehoben durch BFH v. 7.12.2010 —
VIII R 54/07, BStBL. 11 2011, 451).

dd) Bewertung des privaten Nutzungsanteils

Wird ein betriebliches Kfz. teilweise auch privat genutzt, so fragt sich, wie der
private Anteil zu ermitteln und zu bewerten ist. Hierzu enthalten § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sitze 2 bis 4 eine Sonderregelung (zu deren Problemen BEckEer, StBp.
2007, 83; Norte, NWB [2006] Fach 3, 13825; ScHorrT, sj. 2006, Nr. 23, 28; aus-
fithrlich auch § 6 Anm. 1203 ff.).

92

93

Einstweilen frei. 94-99
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4 Anm. 100-101 B. Abs. 1: Gewinn
§

h) Betriebsvermogen bei Gesellschaften

Schrifttum: BeHrens, Das steuerliche Betriebsvermégen von Personengesellschaften,
MDR 1978, 463; SorriNG, Notwendiges Privatvermégen bei Personengesellschaften, FR
1980, 93; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermégen von Personengesell-
schaften, DStZ 1988, 575; WEBER-GRELLET, Das Gestit im Korperschaftsteuerrecht — Zur
Privatsphire der Korperschaft, DStR 1994, 12; GoscH, Anmerkung zu BFH IV R 64,/93,
StBp. 1996, 332; Marx, Zuordnung von Sicherheiten zum notwendigen passiven Betriebs-
vermogen eines Kommanditisten, BB 2006, 2411; ScauLze zur WiEscHE, Beteiligungen als
Sonderbetriebsvermogen 11, DStZ 2007, 602.

aa) Kapitalgesellschaften

Inlindische Koérperschaftsteuersubjekte gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG:
§ 8 Abs. 2 KStG ordnet an, dass alle unbeschrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 KStG ausschliefilich Einktnfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Es
werden also alle Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Auf-
grund dieses Umstands geht der BFH in stRspr. davon aus, dass eine inlind.
KapGes. keine auBerbetriebliche Sphire habe (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95,
BFHE 182, 123 = DStR 1997, 492; BFH v. 8.7.1998 — 1 R 123/97, BFHE 1806,
540; BFH v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFHE 208, 519; BFH v. 15.12.2012 -1 B
97/11, BStBL II 2012, 697; vgl. auch Bope in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 4
Rn. 64). Selbst wenn also ein WG ausschlieBllich zu privaten Zwecken eines Ge-
sellschafters genutzt wird, liegt nach dieser Auffassung BV der Gesellschaft vor.
Das Schrifttum folgt dieser Einschitzung weitgehend (s. nur § 8 KStG Anm. 41
mwN, auch zu differenzierenden Auffassungen, vgl. etwa WEBER-GRELLET,
DStR 1994, 12). Sie lisst sich damit rechtfertigen, dass eine KapGes. ausweislich
des Gesetzesbefehls von § 8 Abs. 2 KStG nur gewerblich titig sein und damit
kein PV haben kann. Gleichwohl kann es vorkommen, dass bestimmte WG oh-
ne Gewinnerzielungsabsicht im BV gehalten werden. So liegt es, wenn Gegen-
stinde, die ausschlieBlich der Freizeitgestaltung der Gesellschafter dienen, in das
BV cingelegt werden. Mangels PV liegt hier gleichwohl BV vor. Um aber den
Gewinn der Gesellschaft nicht zu verfilschen, bedient man sich der Grundsitze
der vGA, um ggf. eine Gewinnkorrektur auf auBerbilanzieller Ebene vorzuneh-
men (vgl. im Finzelnen § 8 KStG Anm. 42). Bei Risikogeschiften liegt ebenfalls
ohne Weiteres BV vor. Allerdings ist auch hier zu priifen, ob die Voraussetzun-
gen einer vGA vorliegen (Wiep in Bromich, § 4 Rn. 391 [10/2015]). Da eine
KapGes. iSv. § 8 Abs. 2 KStG kein PV bilden kann, eriibrigt sich generell eine
Differenzierung nach notwendigem oder gewillkiirtem BV.

Sonstige Korperschaftsteuersubjekte: Bei sonstigen KStSubjekten ergibt sich
im Umkehrschluss zu § 8 Abs. 2 KStG, dass diese Einkiinfte aus anderen Ein-
kunftsarten erzielen und damit auch im Rahmen privater Vermogensverwaltung
titig sein konnen (vgl. WieD in Bromich, § 4 Rn. 392 [10,/2015]). Der BFH be-
jaht hier eine auBerbetriebliche Sphire (vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01,
BStBL. 11 2002, 861; BFH v. 19.11.2003 — I R 33/02, BFHE 204, 21). Hier gelten
die tblichen Abgrenzungskriterien zwischen notwendigem, gewillkirtem BV
und notwendigem PV (vgl. Anm. 41).

bb) Personengesellschaften

(1) Grundsatz

Personengesellschaften konnen im Gegensatz zu KapGes. cine auBlerbetriebli-
che Sphire besitzen. Deshalb haben PersGes. nicht ausschlieBlich BV, sondern
es ist auch PV denkbar (zur Abgrenzung s. ausfithrlich Bearens, MDR 1978,
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463). Generell gilt, dass im Bereich der Gewinneinkiinfte bei fiir den Betrieb ein-
gesetzten WG BV vorliegen wird, wihrend im Rahmen der Uberschusseinkiinf-
te die zu ihrer Erzielung eingesetzten WG zum PV der Gesellschafter rechnen
(Hemvicke in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 4 Ra. 173).

(2) Gesamthandsvermogen

RegelmiBlig notwendiges Betriebsvermégen: WG im Gesamthandsver-
mogen der Gesellschafter, die also den Gesellschaftern rechtl. oder wirtschaft-
lich gesamthinderisch zuzuordnen sind, sind bei einer gewerblich titigen und bi-
lanzierenden PersGes. gem. §§ 238, 240 HGB in der HBil. und entsprechend in
der StBil. auszuweisen und gehoren damit idR zum notwendigen BV (zu eigen-
genutzten Wohnungen als BV von PersGes. s. Paus, DStZ 1988, 575). Bei Ge-
samthandsvermdgen von gewerblich titigen und bilanzierenden PersGes. kann
es also kein gewillkiirtes BV geben (vgl. HeiNickE in ScumipT, 35. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 174; Wiep in BLomich, § 4 Rn. 394 [10/2015]).

Ausnahmsweise Privatvermoégen: Auch solche WG, die im Gesamthandsver-
mogen einer gewerblich titigen PersGes. stehen, konnen ausnahmsweise zum
PV der Gesellschafter rechnen. Dies ist vor allem dann anzunehmen, wenn sie
nach allgemeinen Grundsitzen zum notwendigen PV zu zihlen sind, also ihrer
Natur nach PV sind und auch nicht zum BV gezogen werden kénnen (vgl.
Anm. 57). Dieses Ergebnis rithrt daher, dass die stl. Gewinnermitt-
lungsgrundsitze der Zuordnung in der HBil. im Zweifel vorgehen. Es kann also
vorkommen, dass ein WG nach handelsrechtl. Grundsitzen zu bilanzieren und
damit handelsrechtl. BV ist, nach allgemeinen stl. Grundsitzen aber gleichwohl
zum PV zihlt. Es missen also im Zweifel die Voraussetzungen fur die Zuord-
nung zum notwendigen BV vorliegen, dass das WG objektiv erkennbar zum un-
mittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (stRspr., BFH v. 30.6.1987 — VIII R
353/82, BStBL. II 1988, 418, dazu Paus, DStZ 1988, 575; BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; BFH v. 19.2.1991 — VIII R 422/83, BStBI. 11
1991, 765; zum Begriff des notwendigen BV s. ausfihrlich Anm. 55). Notwendi-
ges PV ist etwa hinsichtlich einer Datlehensforderung anzunehmen, die eine
PersGes. gegeniiber ihren Gesellschaftern aufgrund der Gewihrung eines zins-
losen ungesicherten Darlehens hat (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBI. 11
1996, 642, dazu Gosch, StBp. 1996, 332).

Grundstiicke im Gesamthandsvermogen: Sieche Anm. 79.

(3) Sondetrbetriebsvermdgen

Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermogen: Im Bereich des Son-
derBV sind sowohl notwendiges als auch gewillkiirtes BV denkbar (zur Zuord-
nung von Sicherheiten zum BV s. BFH v. 27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBI. 1T
2006, 874, dazu Marx, BB 20006, 2411). Unter das notwendige SonderBV I fallen
solche WG im rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentum einzelner oder mehrerer
Gesellschafter, die dem gemeinschaftlichen Betrieb der PersGes. zur unmittel-
baren Nutzung tiberlassen sind. Zum notwendigen SonderBV II gehéren solche
WG, die unmittelbar zur Begrindung oder Stirkung der Beteiligung des Gesell-
schafters bestimmt sind (vgl. auch § 15 Anm. 700 ff.; HEN~ricHS in T1PkE/LANG,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 10, Rn. 137; HemNicke in Scamipt, 35. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 176; WieD in Bromich, § 4 Rn. 395 [10/2015]; zur Einordnung von Be-
teiligungen als SonderBV II ScaHuLzE zZUR WiEscHE, DStZ 2007, 602). Gewillkiir-
tes BV kann bei SonderBV unter den allgemeinen Voraussetzungen vorliegen,
wenn ein WG des Gesellschafters objektiv geeignet und bestimmt ist, dem Be-
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trieb zu dienen (s. Anm. 60). Zur Einordnung eines Einfamilienhauses, das eine
PersGes. an ihren Gesellschafter zu dessen eigenen Wohnzwecken vermietet,
als notwendiges PV s. SorriNG, FR 1980, 93.

Grundstiicke im Sonderbetriebsvermogen: Siche Anm. 80.

104109 Einstweilen frei.

110

i) Beteiligungen

Schrifttum: Gosch, Anmerkung zu BFH XI R 18/93, StBp. 1994, 125; W-G, Anmerkung
zu BFH XI R 18/93, DStR 1994, 424; DietEL, Bilanzierung von Anteilen an Personenge-
sellschaften, DStR 2002, 2140; GoscH, Anmerkung zu BFH IV R 46,/02, StBp. 2004, 51;
Kanzrer, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, FR 2004, 466; WeNDT, Anmerkung zu BFH
IV R 46,/02, BFH-PR 2004, 46; WenpT, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, BFH-PR 2004,
220; Brrz, Uberlassene nicht wesentliche Betriebsgrundlagen als notwendiges Betriebsver-
mogen bei der Betriebsaufspaltung, GmbHR 2005, 1366; MarcHaL, Einkiinftequalifikati-
on und Einkiinfteermittlung bei Zebragesellschaften nach dem Beschluss des GrofBen
Senats des Bundesfinanzhofs, DStZ 2005, 861; Rirzrow, GmbH- und Genossenschafts-
anteile als Betriebsvermdgen oder Privatvermogen, StBp. 2005, 263 (Teil I), 290 (Teil II),
359 (Teil 1II); WenDpT, Anmerkung zu BFH IV R 7,/03, BFH-PR 2005, 166; CrasseN, An-
merkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50153/02, EFG 2006, 1353; Buciek, Anmerkung zu
BFH I R 63/06, HFR 2008, 685; Krerr, Darlehnsfinanzierte Beteiligung als Betriebsver-
mogen eines Freiberuflers, PFB 2008, 252; KanzLer, Gewillkiirtes Betriebsvermogen in
Form von Wertpapieren im Betriebsvermogen eines bilanzierenden Arztes, FR 2011,
1101; Moritz, Beteiligungen und Kapitalanlagen als Betriebsvermogen von Freiberuflern,
NWB-EV 2012, 141; KempErMaNN, Anmerkung zu BFH IV R 44/09, FR 2013, 70; Bobk,
Anmerkung zu BFH X R 2/10, FR 2014, 67.

aa) Beteiligungen an einer Personengesellschaft

Beteiligungen keine eigenstindigen Wirtschaftsgiiter: Beteiligungen setzen
begrifflich voraus, dass gesellschaftsrechtl. Befugnisse an ciner PersGes. oder
KapGes. zur Herstellung einer dauernden Unternehmensverbindung erworben
werden (vgl. HEINICKE in ScamIpT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 250). Dies ist idR erst
ab einer Quote von 20 % der Fall, vgl. § 271 HGB. Beteiligungen an einer Pers-
Ges., die gewerbliche Einkiinfte erzielt, gehéren zum notwendigen BV im Rah-
men der Gesellschaft (so auch Bopk in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 57).
Allerdings sind die Beteiligungen nach der Rspr. des BFH selbst keine WG, son-
dern die ,,Beteiligung® an einer PersGes., die zugleich Mitunternehmerschaft ist,
ist auf der Ebene der Gesellschaft als Anteil an den einzelnen WG des Gesell-
schaftsvermogens zu berticksichtigen (BFH v. 25.4.1985 — IV R 83 /83, BStBI. 11
1986, 350; BFH v. 7.11.1985 — IV R 7/83, BStBI. 11 1986, 176; BFH v. 6.7.1995
— IV R 30/93, BStBl. 1T 1995, 831; ausfiihtlich, auch zu abweichenden Auffas-
sungen im Schrifttum, Dierer, DStR 2002, 2140). Ein eigenstindiger Ausweis
der Beteiligung in der StBil. des Gesellschafters darf nicht erfolgen, auch wenn
der Gesellschafter die Beteiligung in der HBIl. ausweisen muss (ebenso Bobe in
KircaHOF, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 57). Der Gewinn, der auf die Beteiligung ent-
fallt, ist zunichst auf der Ebene der PersGes. einheitlich und gesondert fest-
zustellen und sodann auf die Gesellschafter aufzuteilen.

Zebragesellschaften: Etwas anderes gilt bei sog. Zebragesellschaften (s. § 15
Anm. 1460 ff.; Hennricus in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 10,
Rn. 47 mwN in Fn. 2). Bei Zebragesellschaften handelt es sich um vermogens-
verwaltende PersGes., an denen sowohl gewerblich als auch nicht gewerblich ti-
tige Gesellschafter beteiligt sind. Die Beteiligung einiger gewerblich titiger Ge-
sellschafter fiihrt nicht zur Gewerblichkeit der Einktnfte der Gesellschaft in
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ihrer Gesamtheit (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751). Hilt
einer der Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil im gewerblichen BV, so ist
dieser Anteil bei ihm notwendiges BV (BFH v. 26.4.2012 — IV R 44/09,
BStBL 1T 2013, 142; KemperMANN, FR 2013, 70). Er ist ihm gesondert zuzurech-
nen; entsprechende VerduBerungsgewinne sind bei ihm gesondert zu erfassen.
Im Zuge der Ubertragung eines WG seines BV in das Gesamthandsvermégen
der Gesellschaft kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Reserven (BFH v. 26.4.
2012 — IV R 44/09, BStBL II 2013, 142). Zur Frage der Ebene und der Zustin-
digkeit fur die Umqualifizierung s. BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. 11 2005,
679; dazu statt vieler MarcHAL, DStZ 2005, 861; zum umfangreichen Schrifttum
s. die Nachweise vor § 15 Anm. 1460.

bb) Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft

Beteiligungen als Wirtschaftsgiiter: Im Unterschied zu Anteilen an PersGes.
konnen Beteiligungen an KapGes. eigenstindige WG sein (BFH v. 8.12.1993 —
XI R 18/93, BStBL 1T 1994, 296, dazu Gosch, StBp. 1994, 125; W-G, DStR
1994, 424; BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, HER 2008, 679, dazu Buciek, HFR
2008, 685). Es handelt sich um nicht abnutzbare WG, die in der Bilanz aus-
zuweisen sind (zu den Standardkonstellationen WenDT, BFH-PR 2004, 46). Be-
teiligungen koénnen zum notwendigen oder zum gewillkiirten BV, aber auch
zum PV gehoren (Uberblick iiber die Rspr. bei Ritzrow, StBp. 2005, 263).

Notwendiges Betriebsvermogen: Notwendiges BV liegt vor, wenn die Betei-
ligung unmittelbar fiir eigenbetriebliche Zwecke genutzt wird (BFH v. 13.9.1988
— VIII R 236/81, BStBI. II 1989, 37; vgl. auch Crassex, EFG 2006, 1353; Bobe
in Kircrnor, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 56). Dies ist etwa der Fall, wenn sie nach
ihrer Art und der tatsichlichen Betriebsfihrung besonderes Gewicht fir die Be-
triebsfithrung hat und der Stirkung der unternehmerischen Position dient, etwa
weil der Produktabsatz des Stpfl. gewihrleistet werden soll.
Vel. BFH v. 9.9.1986 — VIII R 159/85, BStBI. 11 1987, 257; BFH v. 3.10.1989 — VIII R
328/84, BFH/NV 1990, 361; BFH v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBI. 11 1994, 296, da-
2u Goscr, StBp. 1994, 125; W-G, DStR 1994, 424; BFH v. 2.4.2002 — X B 167,01,
BFH/NV 2002, 916; BFH v. 22.11.2002 — X B 92/02, BFH/NV 2003, 320; BFH v.
20.4.2005 — X R 2/03, BStBI. 11 2005, 694; BFH v. 31.5.2005 — X R 36,/02, BStBI. 11
2005, 707; BFH v. 13.2.2008 — I R 63,/06, BStBI. 1I 2009, 414.
Notwendiges BV liegt auch vor, wenn zwischen dem Stpfl. bzw. seiner Mit-
unternchmerschaft und der KapGes. eine enge wirtschaftliche Verflechtung be-
steht und der Stpfl. /die Mitunternehmerschaft die KapGes. beherrscht (BFH v.
25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. II 2005, 354, mwN). Das gilt vor allem fiir die
Betriebsaufspaltung (s. auch BFH v. 16.4.1991 — VIII R 63/87, BStBl. IT 1991,
832; BFH v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468; BFH v. 18.12.
2001 — VIII R 27/00, BStBL II 2002, 733; BFH v. 12.6.2013 — X R 2/10,
BStBL. 11 2013, 907, dazu Bopg, FR 2014, 67). Eine Beteiligung gehort auch zum
notwendigen BV, wenn der Stpfl. sie anstelle eines Honorars erhilt (BFH v.
15.10.2003 — XI R 39/01, BFH/NV 2004, 622). Das gilt nur dann nicht, wenn
die Beteiligung nur fir private Zwecke genutzt werden kann. Der BFH hat auch
notwendiges BV angenommen, wenn die Beteiligung fiir die PersGes. vorteilhaft
ist und der Gesellschafter sie aus diesem Grunde hilt (BFH v. 13.2.2008 — T R
63/06, BStBI. IT 2009, 414). Nicht ausreichend fur die Annahme notwendigen
BV ist hingegen eine blof allgemeine Geschiftsbeziehung zwischen Unterneh-
men als Lieferant, Abnehmer, Schuldner, Pichter usw. (vgl. zB BFH v. 31.1.
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1991 — IV R 2/90, BStBL II 1991, 786; BFH v. 23.1.1992 — XI R 36/88,
BStBL. II 1992, 721).

Gewillkiirtes Betriebsvermdégen ist bei Beteiligungen an KapGes. im Rahmen
der allgemeinen Voraussetzungen moglich. Insbesondere darf die Beteiligung
nicht blof3 Verluste bringen (Stichwort: betriebsschidliche WG, s. Anm. 62). Als
zeitliche Grenze gewillkiirten BV ist die Betriebsaufgabe anzusehen (BFH v.
17.4.1996 — X R 128/94, BFH/NV 1996, 877).

Betriebsaufspaltung: In Fillen der Betriebsaufspaltung werden Beteiligungen
an KapGes. von der Rspr. dem notwendigen BV, und zwar dem SonderBV 1II,
zugeordnet.
BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 11 1976, 88, mwN; BFH v. 16.4.1991 — VIII R
63/87, BStBL. 11 1991, 832; BFH v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468;
BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. II 2005, 354, dazu WenpT, BFH-PR 2005, 166;
s. auch BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27,00, BStBI. 11 2002, 733; BFH v. 20.4.2005 — X
R 58/04, BFH/NV 2005, 1774, dazu Brrz, GmbHR 2005, 1366; BFH v. 12.6.2013 —
X R 2/10, BStBL. 11 2013, 907, dazu Bobg, FR 2014, 67.
Die erforderliche enge Verflechtung zwischen der PersGes. und der KapGes.,
an der die Beteiligung gehalten wird, liegt bei der Betriebsaufspaltung in beson-
derem MaBe vor, da die Betriebs-KapGes. im Rahmen ecines cinheitlichen ge-
schiftlichen Betitigungswillens beherrscht wird (vgl. auch Brrz, GmbHR 2005,
13606). Zu besonderen Anforderungen an die Bildung notwendigen BV bei der
Beteiligung des Betriebsaufspaltungs-Besitzeinzelunternehmers an einer anderen
KapGes. als der Betriebs-KapGes. s. BFH v. 12.6.2013 — X R 2/10, BStBl. II
2013, 907, dazu Bope, FR 2014, 67.

Freiberufler: Bei Freiberuflern kénnen Beteiligungen grds. unter den gleichen
Voraussetzungen wie bei gewerblichen Unternehmern notwendiges BV sein.
Zusitzliche Voraussetzung ist, dass die Beteiligung der freiberuflichen Titigkeit
nicht wesensfremd ist (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361;
BFH v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBI. 11 1994, 296; BFH v. 27.6.1996 — IV B
101,95, BFH/NV 1997, 99; BFH v. 9.2.2006 — IV B 60/04, BeckRS 2006,
25009868; BIFH v. 12.1.2010 — VIII R 34/07, BStBI. 11 2010, 612; BFH v. 26.1.
2011 — VIII R 19/08, BFH/NV 2011, 1311; BFH v. 8.2.2011 — VIII R 18/09,
BFH/NV 2011, 1847; BFH v. 17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBL. II 2011, 862;
Kanzier, FR 2011, 1101; Morrrz, NWB-EV 2012, 141; krit. zum Erfordernis
einer sachlichen Nihe Krerr, PFB 2008, 252). So gehort die Beteiligung eines
Steuerberaters an einer KapGes., deren Betrieb der Steuerberatungspraxis we-
sensfremd ist, auch dann nicht zu dessen notwendigem BV, wenn sie in der Ab-
sicht erworben wurde, das entsprechende stl. Mandat zu erlangen (BFH v. 22.1.
1981 — IV R 107/77, BStBL. 1I 1981, 564).
Beispiele fiir Wesensverwandtschaft sind: Beteiligung eines Wirtschaftspriifers an
ciner WP-Gesellschaft (BFH v. 22.1.1981 — IV R 107/77, BStBL. 11 1981, 564). Betei-
ligung eines Baustatikers an einer Wohnungsbau-AG (BFH v. 23.11.1978 — IV R
146,75, BStBL. 11 1979, 109; vgl. auch BFH v. 11.3.1976 — IV R 185/71, BStBL. II
1976, 380). Beteiligung cines Architekten an einer Bautriger-AG (BFH v. 14.1.1982 —
IV R 168/78, BStBI. 11 1982, 345). Beteiligung eines Hochschullehrers an einer GmbH,
welche die im Rahmen seiner Nebentitigkeit entwickelten Erfindungen verwertet
(BFH v. 24.4.2001 — IV R 14/00, BStBL. 11 2001, 798).
Gegenbeispiel: Anteile cines Rechtsanwalts an einer Bautrdger-GmbH (FG Munchen
v. 29.3.2006 — 10 K 3073/04, EFG 2006, 1320, rkr.).
GmbH & Co. KG: Die Anteile des Kommanditisten einer GmbH & Co. KG
an der geschiftsfithrenden Komplementir-GmbH koénnen dessen BV sein,
wenn der Anteil seine Stellung als Kommanditist stirkt.
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Siehe BFH v. 5.7.1972 — I R 230/70, BStBL. 11 1972, 928, mwN; BFH v. 6.2.1976 — 111
R 93/74, BStBl. 11 1976, 412; BFH v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBl. II 1982, 60,
mwN; BFH v. 7.12.1984 — 111 R 91/81, BStBL. 1T 1985, 241; BFH v. 31.10.1989 — VIII
R 374/83, BStBL 11 1990, 677; BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63,91, BStBL. 11 1993, 706;
BFH v. 3.8.1993 — VIII R 37/92, BStBL. II 1994, 444; zu doppelstockiger GmbH &
Co. KG s. BFH v. 11.12.1990 — VIII R 14/87, BStBL. II 1991, 510.

Verneint wurde die Figenschaft als BV bei Anteilen an einem Bankhaus, weil der

Kommanditist durch sie keinen beherrschenden Einfluss ausiiben konne (BFH

v. 31.10.1991 — IV R 2,90, BStBL II 1991, 786, mwN).

Landwirte: Zur Einordnung der Anteile eines Landwirts an einer Zuckerfabrik
als notwendiges BV s. BFH v. 11.12.2003 — IV R 19,/02, BStBl. 1T 2004, 280, da-
zu Kanzrer, FR 2004, 466; WenpTt, BEH-PR 2004, 220.

Organschaft: Zur Zugehorigkeit von Anteilen des Mitunternehmers einer Or-
gantriger-PersGes. an der Organgesellschaft zum notwendigen SonderBV s.
BFH v. 28.8.2003 — IV R 46,02, BStBI. II 2004, 216, dazu GoscH, StBp. 2004,
51; WenpT, BFH-PR 2004, 46.

Weitere Einzelfille: Im Fall des Handels mit GmbH-Anteilen sind die Anteile
notwendiges BV (BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBL. 11 2001, 809). Zu frei-
willig gezeichneten Anteilen an einer Apothekergenossenschaft als notwendiges
BV s. BFH v. 4.2.1998 — XI R 45/97, BStBI. 11 1998, 301. Eine geringfiigice Be-
teiligung eines Malermeisters an einer Wohnungsbau-GmbH kann notwendiges
BV sein (BFH v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBL. 1I 1994, 296). Der GmbH-An-
teil eines atypisch stillen Gesellschafters der GmbH ist gehort zu dessen Son-
derBV II (BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBI. 1T 1999, 280).

Finstweilen frei. 112-114

j) Wertpapiere

Schrifttum: maL, Wertpapiere notwendiges Betricbsvermégen?, DB 1983, 913; Durcha-
1aUB, Einlage von Wirtschaftsgiitern — insbesondere von Wertpapieren — in das gewillkiir-
te Betricbsvermégen, BB 1989, 949; GroTzNer, Zur Beurteilung von Risikogeschiften
durch eine GmbH, StuB 2004, 1019; Mautg, Wertpapiere im Betriebsvermdgen, EStB
2007, 338; WarnkE, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Freiberuflern, EStB 2013, 276.

aa) Notwendiges Betriebsvermégen

Bei Wertpapieren ist zu differenzieren zwischen solchen, die eine Beteiligung im
Sinne der vorstehenden Erlduterungen verkorpern (s. Anm. 110 f£.), und solchen,
die nicht zu einer Beteiligung fithren. Wertpapiere, die keine Beteiligungen ver-
korpern, sind regelmifig kein notwendiges BV, da sie nicht wesentlich fiir die
Betriebsfiihrung sind (vgl. HaL, DB 1983, 913). Notwendiges BV kénnen Wert-
papiere bei einem Bankier sein, der tblicherweise Wertpapiergeschifte titigt
(BFH v. 19.1.1977 — I R 10/74, BStBL II 1977, 287; s. aber FG Betlin-Bran-
denb. v. 29.8.2007 — 3 K 5109/03 B, EFG 2008, 128, rkr.: Wertpapiergeschifte
eines Daytraders bloBe private Vermogensverwaltung). Auch Wertpapier-
geschifte der privaten Vermogensverwaltung fallen in einem solchen Fall in das
BV, wenn Kiufe und Verkiufe hiufig wiederkehrend mit betrieblichen Mitteln
abgewickelt werden (BFH v. 19.1.1977 — 1 R 10/74, BStBL II 1977, 287). Wert-
papiere eines Privatbankiers konnen nur dann dessen PV sein, wenn sie sich ob-
jektiv erkennbar von seinem BV abheben (BFH v. 21.5.1976 — III R 10/74,
BStBI. 11 1976, 588).
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§

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Gewerbetreibende: Wertpapiere von Gewerbetreibenden kénnen zum gewill-
kiirten BV gezogen werden. Voraussetzung ist, dass sie den Betrieb durch Ver-
stirkung des Betriebskapitals fordern (Bope in KircunoE, 15. Aufl. 2016, § 4
Rn. 44).

Freiberufler: Ob Freiberufler Wertpapiere im BV halten kénnen, war lange
nicht abschlieBend geklirt. Hatte der BFH die Zuordnung zum gewillkiirten BV
eines Freiberuflers in einer fritheren Entscheidung noch ohne Weiteres (insbes.
noch ohne Einschrinkung hinsichtlich der Wesensfremdheit) fiir moglich gehal-
ten (BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBL. II 1973, 289), erklirte er diese
Entscheidung spiter fiir tiberholt (BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BFH/NV
1998, 1477). Wertpapiere konnten nur dann im BV eines Freiberuflers gehalten
werden, wenn dies der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd sei. Dies
konne nur dann angenommen werden, wenn ausschlieSlich betriebliche Griinde
fir den Erwerb der Wertpapiere maligeblich waren (BFH v. 10.6.1998 — IV B
54/97, BFH/NV 1998, 1477 [1478]; s. auch Anm. 111). Mittlerweile hat der
BFH diese Rspr. konkretisiert und gefestigt (BFH v. 8.2.2011 — VIII R 18/09,
BFH/NV 2011, 1847; s. auch WarnkE, EStB 2013, 276). Die Anerkennung als
gewillkiirtes BV erfordere einen nach auen erkennbaren —eindeutig nach auf3en
verbindlich manifestierten, dh. unmissverstindlich, zeitnah und unumkehrbar
dokumentierten — Widmungsakt des WG fiir den Einsatz zur Erzielung freibe-
ruflicher Einkiinfte (BFH v. 23.4.2009 — IV R 87/05, BFH/NV 2009, 1650).
Dem ist mit der Erwigung zuzustimmen, dass die freiberufliche Titigkeit idR
nicht das Titigen von Wertpapiergeschiften in groerem Umfang erfordert.
Das gilt auch im Fall des Handels mit festverzinslichen Wertpapieren. Grund-
sitzlich ist die freiberufliche Titigkeit aufgrund des Einsatzes eigener Arbeits-
kraft und eigenen geistigen Vermogens weniger durch groBeren Kapitaleinsatz
geprigt. Sollte dies ausnahmsweise anders sein, bedarf es eines Nachweises, an
den strenge Anforderungen zu stellen sind (BFH v. 24.2.2000 — IV R 6/99,
BStBL II 2000, 297). Vgl. auch FG Saarl. v. 14.12.1990 — 1 K 137/90, EFG
1991, 300, tkr., das bei Wertpapieren eines Steuerberaters die Eigenschaft als ge-
willkiirtes BV verneint.

cc) Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter und Risikogeschiifte

Begriffe: Besonders bei Wertpapieren wird die Problematik betriebsschidlicher
WG und von Risikogeschiften (s. Anm. 62) relevant, da hier die Neigung zur
Verschiebung verlusttrichtiger Anlagen in den betrieblichen Bereich besonders
grof} ist (DurcHLAUB, BB 1989, 949; s. Anm. 62). Nach stRspr. des BFH koénnen
Wertpapiere gewillkiirtes BV eines Gewerbebetriebs sein, wenn nicht bereits bei
ihrem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur
Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 — I R 44/73, BStBL. II 1974, 488; BFH v.
15.11.1978 — I R 57/76, BStBL 11 1979, 257; BFH v. 25.2.1982 — IV R 25/78,
BStBL 11 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBl. 1T 1997, 399). In ci-
nem solchen Fall spricht man von betriebsschidlichen WG. Ein Risikogeschift
liegt vor, wenn dem Geschift in besonderem Mal3e Risiken fiir den Betrieb an-
haften (zu Risikogeschiften einer GmbH s. GrRUTZNER, StuB 2004, 1019). Die
Grenze zwischen betriebsschidlichen WG und Risikogeschiften ist indes flie-
Bend (zur begrifflichen Abgrenzung s. Anm. 62). Bei beiden ist die Beurteilung
des betrieblichen Férderungszusammenhangs von entscheidender Bedeutung.

Voraussetzungen: Der BFH ist zunichst zu Recht der Auffassung, dass Wert-
papiere grds. dem gewillkiirten BV gewidmet werden koénnen, weil sie wie Bank-
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guthaben geeignet sind, die Betriebszwecke zu férdern (BFH v. 19.2.1997 — X1
R 1/96, BStBL II 1997, 399; unter Verweis auf BFH v. 14.11.1972 — VIII R
100/69, BStBL. II 1973, 289). Sie konnen als Liquidititsreserve oder als Anlage
betrieblicher Mittel fungieren. Selbst der Erwerb von Wertpapieren auf Kredit
hindert grds. nicht die Widmung als gewillkiirtes BV (BFH v. 8.2.1985 — III R
169/82, BFH/NV 1985, 80). Auch die Tatsache, dass bestimmte Wertpapiere ri-
sikobehaftet sind, steht einer Einordnung als BV fiir sich genommen nicht ent-
gegen, wenn sich das Risiko im Rahmen der Risiken hilt, die ein Gewerbetrei-
bender ohnehin auf sich nehmen muss (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96,
BStBL IT 1997, 399). Lediglich besondere Risiken schlieen eine Zuordnung
zum BV aus. Eine Zuordnung zum BV ist insbes. dann nicht mehr moglich,
wenn bereits beim Erwerb erkennbar ist, dass die Wertpapiere dem Betrieb kei-
nen Nutzen, sondern nur Verluste bringen werden (BFH v. 27.3.1974 — I R
44/73, BStBL. 11 1974, 488; BFH v. 15.11.1978 — I R 57,/76, BStBL. 11 1979, 257;
BFH v. 25.2.1982 — IV R 25/78, BStBL. 11 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 — XI R
1/96, BStBL. II 1997, 399). Fir die Beurteilung des erforderlichen Férderungs-
zusammenhangs kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an. Dabei ist die
Einordnung des Geschiifts als branchentypisch oder -untypisch von hohem Ge-
wicht. Ein branchentypisches Geschift kann trotz seines Risikos den Betrieb
fordern, da Risiko zum Wesen unternehmerischer Titigkeit gehort (MAUTE,
EStB 2007, 338 [339]). Je untypischer das Geschift, desto weniger beherrschbar
aber auch das Risiko. Weiterhin kann auch die Art des Wertpapiergeschifts In-
dizwirkung fiir den notwendigen Férderzusammenhang besitzen.

Aktien: Bei Aktien, die tiglich gehandelt werden und leicht liquidierbar sind,
wird man davon ausgehen konnen, dass sie grds. zum gewillkiirten BV gewidmet
werden konnen (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399). Das gilt
auch fir Aktienfonds, die entsprechende Papiere enthalten (vgl. Maute, EStB
2007, 338 [340]). Nach FG Hamb. v. 25.4.2007 (2 K 239/05, EFG 2007, 1414,
rkr.) konnen Aktien und Aktienfonds grds. zum BV gehoren.

Devisentermingeschifte sind nach zutreffender Ansicht des BFH idR nicht
geeignet, den Betrieb zu férdern (BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997,
399). Insbesondere branchenuntypische Termingeschifte konnen den notwendi-
gen Forderungszusammenhang nicht begrinden. Lediglich in Fillen, in denen
diese Termingeschifte nach einer strengen Einzelfallprifung tatsichlich geeignet
scheinen, das Betriebskapital zu stirken, kann von BV ausgegangen werden. Die
generelle Moglichkeit der Gewinnerzielung reicht jedenfalls nicht aus.
Festverzinsliche Wertpapiere: Werden festverzinsliche Wertpapiere tiber dem
Nennwert erworben (sog. Uberpari-Erwerb), kommt eine Zuordnung zum ge-
willkiirten BV nach zutr. Auffassung des BFH nicht in Betracht. In einem sol-
chen Fall sind nidmlich nach Ablauf der Laufzeit Verluste vorgezeichnet (BFH
v. 24.2.2000 — IV R 6,99, BStBI. 11 2000, 916).

Optionsgeschifte: Auch bei Optionsgeschiften ist der BFH (BFH v. 19.2.1997
— XIR 1/96, BStBL. I1 1997, 399) der Auffassung, dass eine Widmung zu gewill-
kiirtem BV grds. nicht moglich ist. Zu sehr tberwiege der spekulative Charakter
dieser Geschifte. Als Liquidititsreserve konnten sie nicht herangezogen werden.
Auch hinsichtlich dieser Entscheidung ist dem BFH zuzustimmen, da ein Ver-
schieben verlusttrichtiger privater Geschifte in die betriebliche Sphite nicht zu-
lissig sein kann.

Warentermingeschifte: Das Gesagte gilt sinngemidl3 auch fir Warentermin-
geschifte. Auch hier Gberwiegt der spekulative Charakter, so dass solche Ge-
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schifte idR dem privaten Bereich zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 5.3.1981 — IV R
94,78, BStBL. II 1981, 658). Eine Willkiirung zu BV scheidet grds. aus.

118-119 FEinstweilen frei.

120

k) Versicherungen

Schrifttum: Koewius, Die ertragsteuerliche Behandlung von Beitrigen zu Rechtsschutz-
versicherungen, FR 1986, 584; Scamitz, Die gesetzliche Unfallversicherung im Einkom-
mensteuerrecht, FR 1990, 478; Scuwarz, Die Teilhaberversicherung bei Personen- und
Kapitalgesellschaften, DStR 1993, 1166; Wacker, Zur einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung der fir Finanzierungszwecke eingesetzten Lebensversicherungen nach dem
Steuerinderungsgesetz 1992, DB 1993, Beilage 4 zu Heft 10; WuNDERLICH, Steuerliche Be-
handlung von Losegeldzahlungen und Primien zu einer Entfithrungsrisikoversicherung,
DStR 1996, 2003; DANKMEYER, Anspriiche aus Lebensversicherungsvertrigen als Betriebs-
vermogen, DB 1998, 1434; KLiNnkmANN, Zutechnung von Lebensversicherungen zum Be-
triebs- oder Privatvermogen bei Absicherung betrieblicher Datlehen, BB 1998, 1233; WEr-
DEMANN/SOFFING, Steuetliche Behandlung von Ertrigen und Primien privater Berufs- und
Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, DB 1999, 2133; Langg, Praxisfragen der D&O-Ver-
sicherung, DStR 2002, 1626; Paus, Riickdeckungsversicherung fur Pensionszusagen an
den Gesellschafter-Geschiftsfihrer einer Personengesellschaft, FR 2002, 75; GUNTHER,
Lebensversicherung als Betriebsvermogen, GStB 2004, 342; ALvermanN/PotscH, Ertrag-
steuerliche Behandlung von ,,Praxis-Ausfallversicherungen®, FR 2008, 119; Lorirz/Wac-
NER, Haftung von Vorstinden und Aufsichtsriten: D&O-Versicherungen und steuetliche
Fragen, DStR 2012, 2205.

aa) Allgemeine Fragen

Abgesichertes Risiko als Zuordnungsgrundlage: Der Anspruch aus einem
Versicherungsverhiltnis ist dem BV zuzuordnen, wenn die Versicherung be-
triebliche Risiken abdeckt (BFH v. 21.5.1987 — IV R 80,/85, BStBI. 11 1987, 710;
BFH v. 11.5.1989 — IV R 56/87, BStBL. 1I 1989, 657; BFH v. 3.3.2011 — IV
R45/08, BStBIL II 2011, 552). Bei Anwendung des Veranlassungsprinzips
kommt es also auf die abgesicherten Risiken, nicht auf die Verwendung der Ver-
sicherungssumme fiir Zwecke des Betriebs oder die Finanzierung der Primien
aus Mitteln des Betriebs an. Bei der Einordnung von Versicherungsprimie und
Versicherungsanspruch ist § 12 Nr. 1 zu beachten (BFH v. 7.10.1982 — IV R
32/80, BStBI. 11 1983, 101). Allerdings kommt bei der Absicherung von Risiken,
die zum einen den privaten, zum anderen den betrieblichen Bereich betreffen,
die sich aber sachlich trennen lassen, auch eine quotale Aufteilung in Betracht
(BFH v. 19.5.2009 — VIII R 6/07, BStBI. 11 2010, 168). Grundsitzlich gilt, dass
Versicherungsanspriiche entweder notwendiges BV oder notwendiges PV sind.
Eine Einordnung als gewillkiirtes BV ist nur ausnahmsweise zulissig.

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Probleme kénnen bei der Zuordnung
von Versicherungen fir gemischt genutzte WG auftreten. Hier wird die Zuord-
nung idR der Zuordnung des versicherten Guts folgen. Aufgrund des Unteilbar-
keitsgrundsatzes ist der Versicherungsanspruch in voller Héhe entweder dem
BV oder dem PV zuzuordnen. Bei Gebduden kann die Zuordnung der dieses
betreffenden Sachversicherung entsprechend der Aufteilung in verschiedene
WG des BV oder PV erfolgen. Was die Abziehbarkeit der Primien als BA an-
geht, so ist eine verhiltnismiBige Aufteilung entsprechend den Nutzungsantei-
len des Gebidudes vorzunechmen (Heinicke in Scamiprt, 35. Aufl. 2016, § 4
Rn. 269). Im Versicherungsfall ist die Zuordnung der Versicherungsleistung als
BE nach dem Verhiltnis der zerstorten Gebédudeteile vorzunehmen (vgl. HeiNi-
cKE in ScamIpT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 269). Wird nur der betrieblich genutzte
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Gebidudeteil zerstort, ist die Versicherungsleistung in voller Héhe BE (WiED in
Brimica, § 4 Rn. 404 [10,/2015]).

Differenzierung zwischen Personen- und Sachversicherungen: Grundsitz-
lich kann zwischen Personen- und Sachversicherungen differenziert werden. Bei
Personenversicherungen, die Risiken in der Person des Betriebsinhabers absi-
chern, kann ein betrieblicher Zusammenhang nur ausnahmsweise und unter be-
sonderen Umstinden angenommen werden, wenn durch die Ausiibung des
Berufs ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versiche-
rungsvertrags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (BFH v. 5.8.
1965 — IV 42/65 S, BStBL IIT 1965, 650; BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80,
BStBI. 11 1983, 101; BFH v. 24.8.2011 — VIII R 36/09, nv., juris). Anspriiche
aus Sachversicherungen, die betriebliche Risiken absichern, gehéren hingegen
grds. zum BV (Bopk in KircunOF, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 56; WIED in BLimich,
§4 Rn. 403 [10/2015]). Im Folgenden wird daher zwischen beiden Gruppen
von Versicherung differenziert.

bb) Personenversicherungen im Betriebsvermdgen

Versicherungen zugunsten des Unternehmers: Eine Personenversicherung
ist dem BV zuzuordnen, wenn durch deren Abschluss das aus der Ausiibung
der beruflichen Titigkeit resultierende erhohte Risiko in der Person des Unter-
nehmers bestimmbar abgedeckt ist (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. II
1983, 101). Versicherungen sind idR allein zugunsten des Unternehmers dem
PV zuzuordnen. Anders ist es, wenn der Unternehmer nur neben anderen Per-
sonen, etwa allen Betriebsangehoérigen, mitversichert ist (HEINICKE in ScHMIDT,
15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 277). Auch kann eine allgemeine Unfallversicherung, die
der Unternehmer fiir sich bei besonders gefahrgeneigter Titigkeit abschlief3t,
notwendiges BV sein. Sichert eine Versicherung sowohl betriebliche als auch au-
Berbetriebliche Risiken ab, kommt eine anteilige Abzichbarkeit als BA in Be-
tracht (BFH v. 24.8.2011 — VIII R 36/09, nv., juris; anders aber BFH v. 15.10.
2013 - VI B 20/13, BFH/NV 2014, 327).

Versicherungen zugunsten anderer Personen: Dem BV sind grds. Versiche-
rungen in Form von Unfall-, Berufsunfihigkeits-, Invaliditits-, sowie Lebensver-
sicherungen zuzuordnen, wenn die versicherten Personen ArbN sind und der
Versicherungsabschluss dem Zweck der Stirkung der Arbeitsverhiltnisse dient.
Das Aufteilungsverbot des § 12 findet keine Anwendung (hierzu BFH v. 24.11.
1987 — II R 185/80, BStBL. II 1988, 196; BMF v. 17.7.2000, BStBL. I 2000,
1204). Der BA-Abzug der Primien ist unabhingig von der Versteuerung des
Privatanteils vom Arbeitslohn (vgl. BMF v. 18.2.1997, BStBIL I 1997, 278). Die
Versicherungen, die fiir betriebsfremde Dritte abgeschlossen werden, sind grds.
betrieblich veranlasst und dem BV zuzuordnen (BFH v. 14.3.1996 — IV R
14795, BStBL. 11 1997, 343; dazu auch Kruinkmann, BB 1998, 1233); zB kann
eine Versicherung zugunsten eines anderen Unternehmers abgeschlossen wer-
den, deren Zweck die Férderung der betrieblichen Geschiftsverbindung ist. Un-
erheblich ist dabei die Bertihrung des Privatbereichs. Auch Anspriiche und Ver-
pflichtungen aus einer Lebensversicherung auf das Leben eines Angehdrigen
eines Gesellschafters konnen BV sein, wenn der Zweck der Vertragsgestaltung
darin besteht, Mittel fiir die Tilgung betrieblicher Kredite anzusparen und das
fir Lebensversicherungen charakteristische Element des Todesfallrisikos be-
stimmter Personen demgegentiiber in den Hintergrund tritt (BFH v. 3.3.2011 —
IV R45/08, BStBL. 11 2011, 552).
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D & O-Versicherung: Werden Schadensausgleichsversicherungen in Form von
Directors & Officers-Versicherungen (auch als Managerhaftpflichtversicherung
bekannt) fiir ArbN in leitender Funktion oder fiir Aufsichtsratsmitglieder abge-
schlossen, so konnen die Primien als BA qualifiziert werden (Langg, DStR 2002,
1626; Lange, DStR 2002, 1674; FinMin. Nds. v. 25.1.2002, FR 2002, 358; Loritz/
WaGNER, DStR 2012, 2205).

Haftpflichtversicherung: Die Haftpflichtversicherung ist dem BV zuzuord-
nen, wenn das Risiko der Schadensersatzpflicht aus der betrieblichen Titigkeit
hervorgeht, zB die Haftpflichtversicherung fiir betrieblich eingesetzte Fahrzeu-
ge.

Riickdeckungsversicherung: Werden ArbN, die nicht Mitunternehmer sind,
Pensionszusagen gewihrt, so sind Anspriiche aus entsprechend abgeschlossenen
Rickdeckungsversicherungen dem BV zuzuordnen (vgl. BFH v. 28.6.2001 — IV
R 41,00, BStBL 1T 2002, 274). Die Versicherungsbeitrige sind BA (BFH v. 7.8.
2002 — 1R 2/02, BStBL. 11 2004, 131). Ist der ArbN gleichzeitig Mitunternehmer
einer PersGes., so gehort der Anspruch zum PV, allerdings im Gesamthandsver-
mogen der Gesellschafter (s. auch Wiep in BLomich, § 4 Rn. 400 [10,/2015]).

Unfallversicherung: Gesetzliche Unfallversicherungen, die vom Unternehmer
fiir seine ArbN abgeschlossen werden, gehéren zum BV (allgemein zur gesetzli-
chen Unfallversicherung im EStRecht Scamirz, FR 1990, 478). Die vom Unter-
nehmer geleisteten Primien flir seine Bediensteten sind auch bei freiwilliger
Zahlung als BA zu qualifizieren (vgl. WiED in BLomicHh, § 4 Rn. 401 [10/2015]).
Ist der Unternehmer von einer solchen Unfallversicherung (Gruppenunfallver-
sicherung) mit eingeschlossen, wird der berufliche Versicherungsanteil des Un-
ternehmers ebenso behandelt. Fraglich ist, ob der Unternehmer dann immer ge-
zwungen ist, eine BE anzunehmen, auch wenn er einen privaten Unfall erleidet
(so FG Niirnb. v. 23.10.1980 — VI 192/79, EFG 1981, 119, rkr.). Das kann uE
nicht richtig sein, da auch hier das Veranlassungsprinzip gelten muss. Insoweit
ist zwischen der allgemeinen Zuordnung des Versicherungsvertrags zum BV ei-
nerseits und der Finordnung der Versicherungsleistung als BE andererseits zu
differenzieren (ebenso BFH v. 10.11.1988 — IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499;
vgl. auch HEmNICkE in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 279).

Pkw-Insassenunfallversicherung: Die Pkw-Insassenunfallversicherung grenzt
sich von den sonstigen Unfallversicherungen in der Gestalt ab, dass die Ver-
sicherungsleistung nicht zugunsten einer bestimmten Person, sondern zugunsten
des jeweiligen Benutzers im Schadensfall entsteht. Somit umfasst der Versiche-
rungsschutz den (Mit-)Unternehmer, ArbN als auch betriebsfremde Dritte. § 12
Nr. 1 findet keine Anwendung, so dass der ins Private fallende Risikoanteil des
Stpfl. nicht enthommen werden kann. Dies fihrt in der Rspr. zur Qualifizierung
des Versicherungsabschlusses fiir einen Pkw. im BV als Betriebsvorgang (BFH
v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL. IT 1972, 277). In einem solchen Fall gehort
der Versicherungsanspruch zum BV. Die Einordnung der Primien als BA er-
folgt anteilig nach der Hohe der betrieblichen Nutzung (BFH v. 15.12.1977 —
IV R 78/74, BStBL. 11 1978, 212; aA FG Niirnb. v. 23.10.1980 — VI 192/79,
EFG 1981, 119, tkr.). Die Einordnung der Versicherungsleistung als BE orien-
tiert sich an der Nutzung des Kfz. zum Zeitpunkt des Schadensfalls. Kommt es
bei einer privaten Fahrt zu einem Unfall, sind die Versicherungsleistungen keine
BE.
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cc) Personenversicherungen im Privatvermégen

Grundsatz: Personenversicherungen, die den Unternehmer selbst absichern,
sind grds. sein PV. Zu Ausnahmen von diesem Grundsatz s. Anm. 121. Im Fol-
genden werden die verschiedenen Versicherungsarten im PV aufgefihrt.

Lebens- und Teilhabeversicherungen der Betriebsinhaber und Mitunterneh-
mer sowie ihrer Angehérigen sind dem PV zuzuordnen (zur Abgrenzung s.
DaNkMEYER, DB 1998, 1434). Dies gilt auch, wenn die Lebensversicherungen
zur Absicherung von Betriebsdarlehen abgeschlossen werden (BFH v. 11.12.
2006 — VIII B 5/06, BFH/NV 2007, 689) sowie bei Versicherungen der Pers-
Ges. tiber das Leben eines Gesellschafters, ebenso bei einer Bezugsberechtigung
der PersGes. (BFH v. 11.5.1989 — IV R 56,/87, BStBL. 11 1989, 657; krit. hierzu
Scuwarz, DStR 1993, 1166; BFH v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. II 1990,
1017; BFH v. 28.6.2001 — IV R 41/00, BStBL. 1I 2002, 724; aA Paus, FR 2002,
75; anders zu einem Sonderfall BFH v. 3.3.2011 — IV R45/08, BStBI. 1T 2011,
552; s. dazu Anm. 121). Die Versicherungsprimien sind keine BA, sondern Pri-
vatentnahmen. Ausnahmsweise kann eine Lebensversicherung gewillkirtes BV
sein, wenn der Versicherungsvertrag eine dritte Person zum Inhalt hat (Wackegr,
DB 1993, Beilage 4, 4; FinMin. Sachsen-Anhalt v. 11.8.1997, DStR 1997, 1536;
OFD Dss. v. 7.5.2003, DStR 2003, 1299; vgl. auch GUNTHER, GStB 2004, 342).

Sozialversicherung: Die Sozialversicherung ist in Form der Pflichtversicherung
und der freiwilligen Versicherung privat veranlasst. So zB der von einer PersGes.
geleistete ArbG-Anteil zur Sozialversicherung eines Gesellschafters (BFH v.
19.10.1970 — GsS 1/70, BStBL 11 1971, 177; BFH v. 8.4.1992 — XI R 37/88,
BStBL 11 1992, 812).

Unfallversicherungen sind jenseits der oben dargestellten Ausnahmen grds.
dem PV zuzuordnen. Dies gilt insbes., wenn der Betriebsinhaber far sich selbst
eine allgemeine Unfallversicherung abschlieBt. Anders kann es bei besonders ge-
fahrgeneigter beruflicher Titigkeit liegen (vgl. HENICkE in ScamipT, 35. Aufl.
2016, § 4 Rn. 278, unter Verweis auf BFH v. 13.4.1976 — VI R 87,73, BStBI. 11
1976, 599).

Weitere Versicherungen: Fine Vielzahl weiterer Personenversicherungen ist

dem PV zuzuordnen, so etwa

— DPrivate Haftpflichtversicherung, auler bei Versicherungsleistungen des Schi-
digers fir entgangene Einnahmen (vgl. BFH v. 29.10.1959 — IV 235/58 U,
BStBI. 11T 1960, 89).

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

— Invaliditits- und Berufsunfihigkeitsversicherung (BFH v. 13.4.1976 — VI R
87/73, BStBL. 11 1976, 599; BFH v. 15.6.2005 — VI B 64/04, BFH/NV 2005,
1796; BFH v. 24.8.2011 — VIII R 36/09, nv., juris; dazu auch WEIDEMANN/
SorrFING, DB 1999, 2133).

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

— Entfihrungstisikoversicherung mangels betrieblicher Veranlassung (BFH v.
30.10.1980 — TV R 27/77, BStBI. 1T 1981, 303; BFH v. 30.10.1980 — IV R
5/77, BStBL. 11 1981, 307; aA WunberLIcH, DStR 1996, 2003).

— Verkehrsrechtsschutzversicherung (vgl. Bope in Kircauor, 15. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 55).

— Allgemeine Reisegepickversicherung wegen § 12 Nr.1 (s. HemNIcke in
Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 282).
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— Sterbegeld- und Aussteuerversicherungen (Wiep in Bromich, §4 Rn. 397
[10,/2015]).

— Krankenversicherung (BVerfG v. 16.1.1995 — 2 BvR 2285/94, StEd. 1995,
1406).

— Krankentagegeldversicherung (BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68, BStBl. 11
1969, 489; BFH v. 7.10.1983 — IV R 32/80, BStBl. 11 1983, 101), es sei denn,
der Vertrag ist dahingehend beruflich veranlasst, dass die Versicherung das
Risiko der fiir den Beruf typischen Krankheiten abdeckt.

dd) Sachversicherungen

Grundsatz: Anspriiche aus einem Sachversicherungsverhiltnis sind dem BV zu-
zuordnen, wenn dessen Abschluss fir ein WG des BV erfolgt ist (Bopk in
KircHnoOF, 15. Aufl. 2016, § 4 Rn. 56; WiED in BLoMmicH, § 4 Rn. 403 [10/2015]).
Bei einem Gebiude zihlen hierzu ua. die Diebstahl- und Brandschadensver-
sicherung. Bei Kfz., die ausschlieBlich betrieblich genutzt werden, gehort die
Kaskoversicherung zum BV. Aber auch bei teilweise privater Mitnutzung folgt
die Zuordnung der Versicherung als solcher zunichst der Vermogenszuordnung
des versicherten Gegenstands (zweifelnd HeiNicke in Scamipt, 35. Aufl. 2010,
§ 4 Rn. 2715 s. Anm. 120).

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 120.

Kraftfahrzeuge: Das Kaskoversicherungsverhiltnis fiir ein betrieblich genutztes
Fahrzeug gehort zum BV, selbst wenn dieses privat mitgenutzt wird (s.
Anm. 120). Die Einordnung der Versicherung als BV folgt grds. der Ver-
mogenszuordnung des Pkw. Damit ist noch nicht abschlieend entschieden, in-
wieweit die Primien als BA und die Versicherungsleistungen als BE zu buchen
sind. Es konnen nimlich Umstinde hinzutreten, die den durch die Vermogens-
zuordnung hergestellten Veranlassungszusammenhang tiberlagern (ebenso Her-
NICKE in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 271). So sind Primien nur in Hohe
des tatsichlichen betrieblichen Nutzungsanteils betrieblich veranlasst. Bei den
ausgezahlten Versicherungsleistungen nach Eintritt des Versicherungsfalls
kommt es darauf an, ob und inwieweit der Versicherungsfall betrieblich ver-
anlasst ist. Wird ein Pkw. auf einer Betriebsfahtt zerstort, so sind die Versiche-
rungsleistungen unstreitig BE (vgl. FG Minchen v. 18.3.1998 — 1 K 775/90,
EFG 1998, 1083, tkr.; FG Saarl. v. 30.8.2000 — 1 K 299/96, EFG 2000, 1249,
tkr.; HEINICKE in ScamIDT, 35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 271). Bei Zerstorung auf einer
Privatfahrt ist die Behandlung umstritten. Richtigerweise wird man davon aus-
gehen miissen, dass BE vorliegen, soweit die Versicherungsleistungen als stell-
vertretendes commodum des versicherten Kfz. im BV anzusehen sind (BFH v.
13.5.2009 — VIII R 57/07, DStRE 2010, 331; ebenso die Vorinstanz FG Koln
v. 19.9.2006 — 9 K 2696,/05, EFG 2008, 785, rkr.; differenzierend HeiNICKE in
Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 4 Ra. 273, dort auch zu weiteren Nachweisen).

Gebiude: Die Einordnung einer Sachversicherung fiir ein Gebiude als BV folgt
der Einordnung des Gebdudes selbst; bei betrieblicher Teilnutzung ist die Ein-
ordnung auf die Grofe des Anteils des BV am Gesamtgebidude beschrinkt (s.
Anm. 71, 120). Der BA-Abzug fiir die Primie sowie die Einordnung von Ver-
sicherungsleistungen als BE richtet sich grds. nach dem Veranlassungsprinzip;
hier wird sich die Veranlassung aber regelmifBig mit der vermogensrechtl. Zu-
ordnung decken (s. Anm. 120).

Einzelne Sachversicherungen im Betriebsvermégen: Betriebliche Feuerver-
sicherung (BFH v. 3.10.1985 — IV R 156/83, BFH/NV 1986, 208); Diebstahl-
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versicherung; betriebliche Rechtsschutzversicherung (BFH v. 31.1.1997 — VI R
97/94, BFH/NV 1997, 346); Hagelversicherung; Delkredereversicherung; Be-
triebsunterbrechungsversicherung (BFH v. 9.12.1982 — IV R 54/80, BStBI. 11
1983, 371).

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

Einstweilen frei. 124-129

I) Verbindlichkeiten

Schrifttum: Drenseck, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus verfassungsrechtlichen Griin-
den geboten, DB 1991, 416; Gron, Betriebsschulden aus Privatvorgingen?, DB 1992, 444;
Drenskck, Ist die Wiedereinfithrung des allgemeinen Schuldzinsenabzugs aus verfassungs-
rechtlichen Griinden geboten?, DStR 1993, 1429; Jonas, Ubetlegungen zum einkommen-
steuerlichen Schuldzinsenabzug, DB 1993, 2304; Scumipt, Einkommensteuerrechtliche
Wertung verzinslicher Pflichtteils-, Erbersatz- und Zugewinnausgleichsschulden, FR 1993,
683; Paus, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus Verfassungsgriinden geboten?, DStZ 1994,
110; Baper, Der Kontokorrentkredit, FR 1998, 449; Drenseck, Vom Kontokorrentkon-
tobeschluss zum Kontentrennungsbeschluss, DStZ 1998, 182; OLBerTzZ, Ist die Kritik an
der Entscheidung des GroBen Senats des BFH berechtigt?, BB 1998, 2186; PraLzGraR/
MEyER, Bestitigung des Zwei-Konten-Modells durch den Beschluss des Grofien Senats
vom 8.12.1997, Inf. 1998, 129; Ruporren, Die Nichtabziehbarkeit privater Schuldzinsen,
ein rechtliches und soziales Argernis, DStZ 1998, 570; SeERr, Besprechung von BFH Gr§
1-2/95, FR 1998, 152; SerwEg, Abschied von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
Steuerrecht, BB 1998, 674; SieGeL, Der Irrtum des GroB3en Senats zu den Mehrkontenmo-
dellen, DStR 1998, 621; SorriNG, Der Schuldzinsenabzug und der Kontentrennungs-
beschluss des GroBen Senats des BFH, BB 1998, 450; Wovrr-DierEnBrOCK, Die betriebli-
che Veranlassung von Kreditkosten und das sog. Zweikontenmodell, DStR 1998, 185;
Wacker, Zur Neuregelung des Schuldzinsenabzugs in der ,,Mehr-Konten-Situation —
oder: was kénnen wir von Osterreich lernen?, DStR 1999, 1001.

aa) Allgemeine Fragen

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

Verbindlichkeiten und Schuldzinsenabzug: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten hat Folgen fiir die Abzichbarkeit des damit verbundenen Aufwands.
Die Zuordnung entscheidet nimlich auch iber die betriebliche Veranlassung
von Schuldzinsen, die aus der Verbindlichkeit erwachsen. Schuldzinsen, die aus
Verbindlichkeiten stammen, die zum BV gehoren, sind ihrerseits betrieblich ver-
anlasst (BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, BStBI. 11 2006, 504; BFH v. 21.9.2005 —
X R 46,04, BStBL II 2006, 125). Sind Schuldzinsen privat veranlasst, konnen sie
stl. grds. nicht geltend gemacht werden. Die Zuordnung von Schuldzinsen zum
BV ist als Vorfrage zu § 4 Abs. 4a und § 4h vorrangig zu priifen (Wiep in BLu-
MicH, § 4 Rn. 421 [10,/2015)).

Verwendungszweck allein ausschlaggebend: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum BV erfolgt nach dem Veranlassungsprinzip entsprechend dem
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auslosenden Moment ihrer Entstehung (BFH v. 6.2.1987 — III R 203/83,
BStBI. 1T 1987, 423; BFH v. 22.4.2015 — IV B 76/14, nv., juris). Die Verwen-
dung der Darlehensmittel ist mithin entscheidendes Kriterium fiir die Zuord-
nung. Nach BFH v. 4.7.1990 (GtS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817) gilt dies auch fur
Datlehensverbindlichkeiten. Bei der Zuordnung sind keine weiteren Umstinde
zu berticksichtigen und keine wertenden Betrachtungen vorzunechmen (BFH v.
8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL. 11 1998, 193). So ist der Ausweis in der HBIl
ebenso wenig von Bedeutung (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. IT 1990,
817) wie die Tatsache, dass zur Sicherung der Verbindlichkeit ein aktives WG
des BV belastet wurde. Der Rspr. ist zuzustimmen. Zwar ist sie sehr formal
(WorLrr-DiePENBROCK, DStR 1998, 185 [180]: ,,formale Losung®), bietet dadurch
aber auch den Vorteil gro3er Abgrenzungssicherheit und -klarheit.

Fremdfinanzierungsfreiheit: Aus dem Kriterium der Datlehensverwendung
folgt, dass die Zuordnung einer Verbindlichkeit zum BV auch dann anerkannt
wird, wenn alternative Finanzierungsmoglichkeiten bestehen. Dies gilt selbst
dann, wenn keine betrieblichen Mittel zur Schuldendeckung bestehen. Die Rspr.
erachtet es nicht als missbriuchlich und nimmt auch keinen Verfassungsverstol3
an, wenn dem Betrieb zunichst Barmittel entnommen werden und sodann Dar-
lehen aufgenommen werden, um betriebliche Aufwendungen zu decken (BFH
v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193).
Das Schrifttum ist der Rspr. weitgehend gefolgt: Baper, FR 1998, 449; DRENSECK,
DStZ 1998, 182; OLBerTZ, BB 1998, 2186; PrALZGRAF/MEYER, Inf. 1998, 129; SOFFING,
BB 1998, 450; Wovrr-DierENBROCK, DStR 1998, 185; mit ,,Unbehagen* Ser, FR 1998,
152; krit. Ruborrn, DStZ 1998, 570; SErwE, BB 1998, 674; SieGer, DStR 1998, 621.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die formale Losung des BFH beste-
hen nicht (vgl. BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193; vgl. auch
BFH v. 1.2.2001 — IV R 80,99, BFH/NV 2001, 902 [903]). Auch wenn die Ab-
grenzung nach der Darlehensverwendung einer Fiktion entspricht, hilt sie sich
gleichwohl noch im Rahmen zuldssiger Rechtsfindung (ebenso Wiep in BLo-
MicH, § 4 Rn. 424 [10/2015]). Aus der Finanzierungsfreiheit folgt, dass es Stpfl.
freisteht, ob sie ihren Betrieb mit Eigen- oder Fremdmitteln finanzieren wollen.
Die stl. Beriicksichtigung des bei der Fremdfinanzierung entstehenden Auf-
wands ist dabei zwingende Folge des objektiven Nettoprinzips. Die Tatsache,
dass bei den Uberschusseinkiinften eine Abziehbarkeit von Finanzierungsauf-
wendungen in geringerem Umfang moglich ist, ist eine Folge der tatsidchlichen
Verhiltnisse und fithrt nicht zu einem Versto3 gegen Art. 3 GG (so auch BFH
v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL 11 1998, 193; Jonas, DB 1993, 2304; Paus,
DStZ 1994, 110; aA Drenseck, DB 1991, 416; Drenseck, DStR 1993, 1429).

Kein gewillkiirtes Betriebsvermdgen: Eine isolierte Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum gewillkiirten BV ist nicht méglich (stRspr., BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817; BFH v. 26.6.1991 — XI R 22/88, BFH/NV
1992, 25). Verbindlichkeiten sind keine eigenstindigen Vermogenswerte, die ei-
nen betrieblichen Férderzusammenhang begriinden kénnten. Allerdings ist eine
Zuordnung zum BV dann méglich, wenn das Objekt, fiir das die Verbindlichkeit
besteht, zum gewillktirten BV gezogen wird.

Verinderungen der Verwendung: Die Zuordnung der Verbindlichkeit zum
BV bleibt grds. bis zum Erléschen der Schuld bestehen (BFH v. 7.5.1965 — VI
217/64 U, BStBL 111 1965, 445; BFH v. 19.8.1998 — X R 96,/95, BStBI. 11 1999,
353; BFH v. 12.2.2004 — VIII B 287/02, BFH/NV 2004, 951). Der Zurech-
nungszusammenhang geht auch nicht durch Einbringung des Betriebs in eine
PersGes. verloren (BFH v. 28.1.1993 — IV R 131/91, BSt