Jahreskommentierung 2011

§ 7 EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

PP Neufassung der Regelung in Abs.1 Satz 5 zur AfA-Bemessungs-
grundlage nach Einlage des Wirtschaftsguts aus dem Privat- in das
Betriebsvermdgen (JStG 2010)

Umsetzung des EuGH-Urteils Busley und Cibrian v. 15.10.2009 in
Abs. 5 Satz 1 (EU-UmsQG)

Bestatigende Neuregelung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b (BestG-
HBegIG 2004)

Aufhebung von § 10a EStDV (Ges. tiber die weitere Bereinigung von
Bundesrecht)

Redaktionelle Anderung in § 11d Abs. 1 Satz 1 EStDV (VO zur Ande-
rung steuerlicher VO)

Fundstellen: EU-UmsG (BGBI. | 2010, 386; BStBI. | 2010, 334)
SteuerVOAndVO (BGBI.I 2010, 1544; BStBI.1 2010,
1282)
JStG 2010 (BGBI. 12010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394)
Ges. Uber die weitere Bereinigung von Bundesrecht
(BGBL. 12010, 1864)
BestG-HBegIG 2004 (BGBI. | 2011, 554; BStBI.1 2011,
310)

N U N T X

§7
Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt geéndert durch BestG-HBegIG 2004 v. 54.2011 (BGBI. |1 2011, 554; BStBI. 1 2011, 310)

(1) 'Bei Wirtschaftsgiitemn, deren Verwendung oder Nutzung durch den
Steuerpflichtigen zur Erzielung von Einklnften sich erfahrungsgemaf auf
einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, ist jeweils fur ein Jahr
der Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei
gleichmaBiger Verteilung dieser Kosten auf die Gesamtdauer der Verwen-
dung oder Nutzung auf ein Jahr entfallt (Absetzung fiir Abnutzung in glei-
chen Jahresbetragen). 2Die Absetzung bemisst sich hierbei nach der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts. Als betriebs-
gewdhnliche Nutzungsdauer des Geschafts- oder Firmenwerts eines Ge-
werbebetriebs oder eines Betriebs der Land- und Forstwirtschatft gilt ein
Zeitraum von 15 Jahren. 4lm Jahr der Anschaffung oder Herstellung des
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Wirtschaftsguts vermindert sich fur dieses Jahr der Absetzungsbetrag nach
Satz 1 um jeweils ein Zwolftel fr jeden vollen Monat, der dem Monat der
Anschaffung oder Herstellung vorangeht. °Bei Wirtschaftsglitern, die nach
einer Verwendung zur Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 2 Absatz 1
Satz 1 Nummer 4 bis 7 in ein Betriebsvermdgen eingelegt worden sind,
mindert sich der Einlagewert um die Absetzungen flr Abnutzung oder
Substanzverringerung, Sonderabschreibungen oder erhéhte Absetzungen,
die bis zum Zeitpunkt der Einlage vorgenommen worden sind, h6chstens
jedoch bis zu den fortgefilhrten Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten; ist der Einlagewert niedriger als dieser Wert, bemisst sich die
weitere Absetzung fiir Abnutzung vom Einlagewert. 5Bei beweglichen
Wirtschaftsgltern des Anlagevermdgens, bei denen es wirtschaftlich be-
grundet ist, die Absetzung fir Abnutzung nach MaBgabe der Leistung des
Wirtschaftsguts vorzunehmen, kann der Steuerpflichtige dieses Verfahren
statt der Absetzung fir Abnutzung in gleichen Jahresbetragen anwenden,
wenn er den auf das einzelne Jahr entfallenden Umfang der Leistung nach-
weist. “Absetzungen flir auBergewohnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung sind zuldssig; soweit der Grund hierfir in spéateren Wirtschafts-
jahren entfallt, ist in den Fallen der Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 1
oder nach § 5 eine entsprechende Zuschreibung vorzunehmen.

(2-(4) unverdndert

(5) 'Bei Gebauden, die in einem Mitgliedstaat der Europaischen
Union oder einem anderen Staat belegen sind, auf den das Abkom-
men liber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) an-
gewendet wird, und die vom Steuerpflichtigen hergestellt oder bis zum

Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft worden sind, kdnnen ab-

weichend von Absatz 4 als Absetzung fUr Abnutzung die folgenden Betrage

abgezogen werden:

1. bei Gebauden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nummer 1, die vom
Steuerpflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1994 gestellten
Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt
rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags ange-
schafft worden sind,

- im Jahr der Fertigstellung und in den

folgenden 3 Jahren jeweils 10 Prozent,
- in den darauf folgenden 3 Jahren jeweils 5 Prozent,
- in den darauf folgenden 18 Jahren jeweils 25 Prozent,

2. bei Gebauden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nummer 2, die vom
Steuerpflichtigen auf Grund eines vor dem 1. Januar 1995 gestellten
Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines vor diesem Zeitpunkt
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rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags ange-
schafft worden sind,

- im Jahr der Fertigstellung und in den

folgenden 7 Jahren jeweils 5 Prozent,
- in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
- in den darauf folgenden 36 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

3. bei Gebauden im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nummer 2, soweit sie
Wohnzwecken dienen, die vom Steuerpflichtigen

auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Januar
1996 gestellten Bauantrags hergestellt oder nach dem 28. Februar
1989 auf Grund eines nach dem 28. Februar 1989 und vor dem 1. Ja-
nuar 1996 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags
angeschafft worden sind,

- im Jahr der Fertigstellung und in den

L

folgenden 3 Jahren jeweils 7 Prozent,
- in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 5 Prozent,
- in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 2 Prozent,
- in den darauf folgenden 24 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

o

auf Grund eines nach dem 31. Dezember 1995 und vor dem 1. Ja-
nuar 2004 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines
nach dem 31.Dezember 1995 und vor dem 1.Januar 2004
rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags ange-
schafft worden sind,

- im Jahr der Fertigstellung und in den

folgenden 7 Jahren jeweils 5 Prozent,
- in den darauf folgenden 6 Jahren jeweils 25 Prozent,
- in den darauf folgenden 36 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

auf Grund eines nach dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar
2006 gestellten Bauantrags hergestellt oder auf Grund eines nach
dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Januar 2006 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft worden sind,
- im Jahr der Fertigstellung und in den

o

folgenden 9 Jahren jeweils 4 Prozent,
- in den darauf folgenden 8 Jahren jeweils 2,5 Prozent,
- in den darauf folgenden 32 Jahren jeweils 1,25 Prozent,

der Anschaffungs- oder Herstellungskosten. 2m Fall der Anschaffung kann
Satz 1 nur angewendet werden, wenn der Hersteller flr das verauBerte Ge-
baude weder Absetzungen fur Abnutzung nach Satz 1 vorgenommen noch
erhdhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen in Anspruch genom-
men hat. 3Absatz 1 Satz 4 gilt nicht.
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(5a) Die Absétze 4 und 5 sind auf Gebaudeteile, die selbstandige unbe-
wegliche Wirtschaftsgtter sind, sowie auf Eigentumswohnungen und auf
im Teileigentum stehende Rdume entsprechend anzuwenden.

(6) Bei Bergbauunternehmen, Steinbriichen und anderen Betrieben, die
einen Verbrauch der Substanz mit sich bringen, ist Absatz 1 entsprechend
anzuwenden; dabei sind Absetzungen nach MaBgabe des Substanzver-
zehrs zuléssig (Absetzung fur Substanzverringerung).

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt geéndert durch JStG 2010 v. 8122010 (BGBI. 1 2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394)

1)  'Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Absétzen und § 52a nichts
anderes bestimmt ist, erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2010 anzuwenden. 2Beim Steu-
erabzug vom Arbeitslohn gilt Satz 1 mit der MaBgabe, dass diese Fassung erstmals auf den
laufenden Arbeitslohn anzuwenden ist, der fir einen nach dem 31. Dezember 2009 endenden
Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bezlige, die nach dem 31. Dezember
2009 zuflieBen.

(21) 1§ 7 Absatz 1 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 24, Mérz 1999 (BGBI. | S. 402) ist
erstmals flr Einlagen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1998 vorgenommen werden.
2§ 7 Absatz 1 Satz 6 in der Fassung des Gesetzes vom 24. Méarz 1999 (BGBI. | S. 402) ist erst-
mals fir das nach dem 31. Dezember 1998 endende Wirtschaftsjahr anzuwenden. 3§ 7 Ab-
satz 1 Satz 4 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. |
S.3076) ist erstmals bei Wirtschaftsgiitern anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003
angeschafft oder hergestellt worden sind. 4§ 7 Absatz 1 Satz 5 zweiter Halbsatz in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI. I S. 1768) ist erstmals fiir
Einlagen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2010 vorgenommen werden.

(21c) § 7 Absatz 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 8. April 2010 (BGBI. |
S. 386) ist auf Antrag auch fiir Veranlagungszeitraume vor 2010 anzuwenden, soweit
Steuerbescheide noch nicht bestandskréftig sind.

§ 10a EStDV

Bemessung der Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanz-
verringerung bei nicht zu einem Betriebsvermégen gehérenden
Wirtschaftsgiitern, die der Steuerpflichtige vor dem 21. Juni 1948
angeschafft oder hergestellt hat

idF der EStDV v. 10.5.2000 (BGBI. | 2000, 717; BStBL. | 2000, 595), aufgehoben durch Ges. tiber
die weitere Bereinigung von Bundesrecht v. 8.12.2010 (BGBI. | 2010, 1864)

(1) 1Bei nicht zu einem Betriebsvermb&gen gehbrenden, nicht in dem in Artikel 3 des Ei-
nigungsvertrages genannten Gebiet belegenen Gebé&uden, die der Steuerpflichtige vor dem
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21. Juni 1948 angeschafft oder hergestellt hat, sind fiir die Bemessung der Absetzung flir
Abnutzung oder Substanzverringerung als Anschaffungs- oder Herstellungskosten der am
21. Juni 1948 maBgebende Einheitswert des Grundstlicks, soweit er auf das Geb&dude ent-
féllt, zuziiglich der nach dem 20. Juni 1948 aufgewendeten Herstellungskosten zugrunde zu
legen. 2In Reichsmark festgesetzte Einheitswerte sind im Verhé&ltnis von einer Reichsmark zu
einer Deutschen Mark umzurechnen.

(2)  In dem Teil des Landes Berlin, in dem das Grundgesetz bereits vor dem 3. Oktober
1990 galt, ist Absatz 1 mit der MaBgabe anzuwenden, dass an die Stelle des 21. Juni 1948
der 1. April 1949 und an die Stelle des 20. Juni 1948 der 31. Mérz 1949 treten.

(3)  'im Saarland ist Absatz 1 mit der MaBgabe anzuwenden, dass an die Stelle des am
21. Juni 1948 maBgebenden Einheitswerts der letzte in Reichsmark festgesetzte Einheits-
wert und an die Stelle des 20. Juni 1948 der 19. November 1947 treten. 2Soweit nach Satz 1
fiir die Bemessung der Absetzungen flir Abnutzung oder Substanzverringerung von Franken-
werten auszugehen ist, sind diese nach dem amtlichen Umrechnungskurs am 6. Juli 1959 in
Deutsche Mark umzurechnen.

§ 11d EStDV

Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung bei nicht
zu einem Betriebsvermégen gehdrenden Wirtschaftsgtitern, die der
Steuerpflichtige unentgeltlich erworben hat

idF der EStDV v. 10.5.2000 (BGBI. 1 2000, 717; BStBI. | 2000, 595), geandert durch SteueVO-
AndVO v. 17.11.2010 (BGBI. 1 2010, 1544; BStBI. 1 2010, 1282)

(1) "Bei den nicht zu einem Betriebsvermdgen gehérenden Wirtschaftsgltern, die der Steu-
erpflichtige unentgeltlich erworben hat, bemessen sich die Absetzungen fir Abnutzung nach
den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Rechtsvorgangers oder dem Wert, der beim
Rechtsvorganger an deren Stelle getreten ist oder treten wiirde, wenn dieser noch Eigentiimer
ware, zuzlglich der vom Rechtsnachfolger aufgewendeten Herstellungskosten und nach dem
Prozentsatz, der flr den Rechtsvorganger maBgebend sein wiirde, wenn er noch Eigentlimer
des Wirtschaftsguts ware. 2Absetzungen fur Abnutzung durch den Rechtsnachfolger sind nur
zulassig, soweit die vom Rechtsvorganger und vom Rechtsnachfolger zusammen vorgenom-
menen Absetzungen fur Abnutzung, erhdhten Absetzungen und Abschreibungen bei dem
Wirtschaftsgut noch nicht zur vollen Absetzung gefiihrt haben. SDie Satze 1 und 2 gelten flr
die Absetzung fur Substanzverringerung und flr erhdhte Absetzungen entsprechend.

(2)  Bei Bodenschatzen, die der Steuerpflichtige auf einem ihm gehtrenden Grundstiick
entdeckt hat, sind Absetzungen flr Substanzverringerung nicht zulassig.

Autor: Dr. Christian Levedag, LLM. Tax (London), Richter am FG, z. Zt. Miinchen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Vors. Richter am BFH, Minchen

Schrifttum: Levedag, Zum Verbot der Doppelabschreibung bei der ,AfA nach Einlage®, DStR
2010, 249; Strahl, Praxisrelevante Steuergesetzesanderungen durch das JStG 2010, KOSDI
2011, 17290.

Verwaltungsvorschrift: BMF v. 27.10.2010, BStBI. | 2010, 1204.
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Kompaktiibersicht

Grundinformation:
» Abs. 1 Satz 5: Abs. 1 Satz 5 wird durch die Neufassung der Vorschrift an

die Rspr. des BFH (v. 18.8.2009 - X R 40/06, BStBI. 11 2010, 961;v. 16.3.2010
- VIl R 48/07, BStBL. Il 2010, 964) angepasst. Die Regelung gilt gem. § 52
Abs. 21 Satz 4 fur Einlagen von WG, die zuvor im PV zur Einklnfteerzie-
lung genutzt worden sind, und nach dem 31.12.2010 erfolgen. Im Zusam-
menhang mit der Neufassung des Gesetzes steht BMF v. 27.10.2010
(BStBI. 1 2010, 1204), das die Rechtslage fir die VZ bis Ende 2010 an
die Rspr. des BFH anpasst.

» Abs. 5 Satz 1: Die bisherige Rechtslage, nach der die degressive AfA nur

firim Inland belegene Gebaude in Anspruch genommen werden konn-
te, war nicht mit der unionsrechtl. Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar (EuGH
v. 1510.2009 - Rs. C-35/08 [Busley und Cibrian], DStR 2009, 2186). Das
Ges. v. 84.2010 weitet den Anwendungsbereich auf Gebaude aus, die in
einem Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem anderen Staat,
auf den das Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR-
Abkommen) anwendbar ist, belegen sind.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst b: Die zunachst bis maximal 30.6.2011
noch anwendbare Regelung wird unbefristet in Kraft gesetzt.

» § 10a EStDV: Der Gesetzgeber streicht die Regelung ersatzlos, da flir
diese kein praktischer Anwendungsfall mehr existieren durfte.

» § 11d Abs. 1 Satz 1 EStDV: Das Merkmal ,Hundertsatz“ wird durch das

Merkmal ,Prozentsatz" ersetzt. Inhaltliche Auswirkungen dieser Anderung
sind nicht ersichtlich.

Rechtsentwicklung: zur Gesetzesentwicklung bis 2000 s.§ 7 Anm. 6 und

zur Gesetzesentwicklung bis Ende 2009 s. § 7 Anm. J 08-2.

» Ges. zur Umsetzung stl. EU-Vorgaben sowie zur Anderung stl. Vor-
schriften v. 8.4.2010 (BGBI.| 2010, 386; BStBI. | 2010, 334): In Abs. 5
Satz 1 wird der Anwendungsbereich der Regelung erweitert, indem nun-
mehr auch Gebaude erfasst werden, die in einem Mitgliedsstaat der EU
oder eines EWR-Abkommensstaats belegen sind.

» SteuerVO-AndVO v. 17.11.2010 (BGBI.| 2010, 1544; BStBI. | 2010,
1282): In § 11d Abs. 1 Satz 1 wird eine redaktionelle Anpassung vor-
genommen und das Wort ,Hundertsatz* durch ,Prozentsatz ersetzt.

» JStG 2010v. 8.12.2010 (BGBI. 12010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394): Abs. 1
Satz 5 wird neu gefasst.
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» Ges. liber die weitere Bereinigung von Bundesrecht v. 8.12.2010
(BGBI. 12010, 1864): § 10a EStDV wurde aufgehoben.

» BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBI. 12011, 554; BStBI. 1 2011, 310):
Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b wird mit gleichem Wortlaut neu erlassen.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» Abs. 1 Satz 5: Nach Art. 32 Abs. 1 tritt das JStG 2010 fur die Neufassung
des § 7 Abs. 1 Satz 5 (Art. 1 Nr. 8) am Tag nach der Verkiindung (14.12.
2010) in Kraft. Der Gesetzgeber spaltet die Anwendbarkeit nach den in
der Neufassung geregelten Fallgruppen:

- Soweit die Regelung gegentber der bisherigen Rechtslage zu einer
Schlechterstellung flihren kann (Fall des Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2), gilt die
Vorschrift gem. § 52 Abs. 21 Satz 4 fir Einlagen von WG aus dem PV,
die nach dem 31.12.2010 vorgenommen werden (ebenso BMF v. 27.10.
2010, BStBI. 12010, 1204 Tz 7).

- Im Ubrigen gilt die Neufassung der Vorschrift gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 ab
dem VZ 2010, da § 52 Abs. 1 in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
die Anwendung des Gesetzes flur den gesamten VZ 2010 anordnet. BMF
v. 27.10.2010 aaO regelt fir die VZ bis Ende 2009, dass die der Neufas-
sung zugrunde liegende Rspr. des BFH in allen noch offenen Fallen an-
zuwenden ist.

» Abs. 5 Satz 1: Das Ges. v. 84.2010 trat am 15.4.2010 (dem Tag nach der
Verkiindung) in Kraft. In § 52 Abs. 21c ist geregelt, das Abs. 5 idF des Ges.
v. 84.2010 auf Antrag auch fur VZ vor 2010 anzuwenden ist, soweit StBe-
scheide noch nicht bestandskréaftig sind.

» Abs. 5Satz 1 Nr. 3 Buchst. b: Das BestG-HBeg|G 2004 ist nach seinem
Art. 8 am 124.2011 in Kraft getreten.

» § 10a EStDV ist mit In-Kraft-Treten des Ges. Uber die weitere Berei-
nigung von Bundesrecht v. 8122010 gem. Art. 63 iVm. Art. 112 des Ges.
am 15.12.2010 auBer Kraft getreten.

» § 11d Abs. 1 Satz 1 EStDV: Die geanderte Fassung ist seit dem 23.11.
2010 in Kraft.

Grund der Anderungen:

» Abs. 1 Satz 5: Die Neufassung des Abs. 1 Satz 5 war im urspringlichen
Gesetzentwurf der BReg. nicht enthalten (BTDrucks. 17/2249). Sie wurde
in einer anderen Fassung vom BRat in seiner Stellungnahme und Priif-
bitte (BTDrucks. 17/2823) vorgeschlagen, um nach den Urteilen des BFH
v. 1882009 - X R 40/06 (BStBI. 112010, 961) und v. 16.32010 - VIl R 48/07
(BStBI. I 2010, 964) die Rechtslage klarzustellen. Die Anregung wurde in
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der Beschlussempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 17/3549) umge-
setzt und soll Folgendes regeln:

- Zum einen stellt der Gesetzgeber ankniipfend an die BFH-Rspr. und ab-
weichend von der friiheren Verwaltungsauffassung in R 7.3 Abs. 6 Satz 1
und 2 EStR 2008 in Abs. 1 Satz 5 Halbs. 1 klar, dass nunmehr das AfA-
Volumen bei Einlage eines WG in das BV, das zuvor im PV zur Einkinf-
teerzielung genutzt, im PV abgeschrieben wurde und fur das im PV stille
Reserven gebildet wurden, nach der Einlage im BV unter Einbeziehung
der im Einlagewert enthaltenen stillen Reserven abgeschrieben werden
darf.

- Zum anderen regelt der Gesetzgeber in Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2 den bis-
lang ungeklarten Fall, wie das AfA-Volumen zu bestimmen ist, wenn der
Einlagewert iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 5 niedriger ist als der Betrag, der den fort-
gefuhrten AHK im PV bis zur Einlage entspricht.

» Abs. 5 Satz 1: s. Anm.J 10-1.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst b: BVerfG v. 8122009 - 2 BvR 758/07
(BGBL. 1 2010, 68) hat entschieden, dass das HBeglG 2004 formell verfas-
sungswidrig zu Stande gekommen und daher nichtig sei. Es hat die Fort-
geltung der hierin enthaltenen Regelungen und damit des Abs. 5 Satz 1
Nr. 3 Buchst. b bis langstens 30.6.2011 angeordnet. Der Gesetzgeber will
die Regelung durch eine bestatigende Neuregelung Uber dieses Datum
hinaus wirksam erlassen.

» § 10a EStDV: Die Regelung erfasste Gebaude, die im Gebiet der friihe-
ren Bundesrepublik belegen und vor dem 21.6.1948 angeschafft oder
hergestellt worden sind und regelte die Bemessung der AfA. Der Gesetz-
geber geht davon aus, dass die von der Regelung erfassten Gebaude
mittlerweile abgeschrieben worden sind und der Regelung keine mate-
rielle Bedeutung mehr zukommt (BTDrucks. 17/2279, 42).

» § 11d Abs. 1 Satz 1 EStDV: Es handelt sich um eine Anpassung des
Normtexts an die heute gebrauchliche Ausdrucksweise.

Bedeutung der Anderungen:

» Abs. 1 Satz 5 Halbs. 1: Die Neufassung des Gesetzes in Abs. 1 Satz 5
Halbs. 1 ist zu begriBen, da der Gesetzgeber insoweit der flr den Stpfl.
vorteilhaften Rspr. des BFH v. 1882009 - X R 40/06 aaO und v. 16.3.2010
- VIII R 48/07 aaO folgt und nicht die abweichende Verwaltungsauffas-
sung aus R 7.3 Abs. 6 Satz 1 und 2 EStR 2008 gesetzlich festschreibt.
Nunmehr ist sichergestellt, dass bei WG, die vor der Einlage im PV zur
EinkUnfteerzielung im Rahmen der Uberschusseinkunftsarten verwendet
wurden, stille Reserven, die vor der Einlage des WG noch im PV entstan-
den sind, nach der Einlage im BV zu AfA-Potenzial fihren. Dies vermeidet
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den vom BFH kritisierten Wertungswiderspruch der friheren Verwal-
tungsauffassung, dass WG, die vor der Einlage im PV nicht zur Einkinf-
teerzielung verwendet worden waren, nach der Einlage im BV vom Ein-
lagewert iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 5 (regelmaBig dem Teilwert) und damit unter
Einbeziehung aller im PV entstandenen stillen Reserven bis auf ,Null*
abgeschrieben werden kdnnen.

» Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2: Mit der Regelung in Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2 tragt
der Gesetzgeber zur Rechtssicherheit bei, da er einen bislang ungeklar-
ten Fall gesetzlich regelt. Ist ein WG vor der Einlage im PV zur Einkinf-
teerzielung im Rahmen der Uberschusseinkunftsarten verwendet und
abgeschrieben worden, kann der Einlagewert (Teilwert) niedriger als der
Wert der fortgeflhrten AHK sein, dh. das WG hat im PV einem Wertverlust
unterlegen. In diesem Fall ordnet Abs. 1 Nr. 5 Halbs. 2 an, dass AfA-Volu-
men im BV nur in Hohe des Einlagewerts vorhanden ist. Folge dieser
Regelung ist, dass die Differenz zwischen fortgeflhrten AHK im PV bis
zur Einlage und dem niedrigeren Einlagewert nicht im Wege der AfA ge-
nutzt werden kann. Obwohl das WG durchgehend zur Einklnfteerzielung
im PV und BV verwendet wird, kann der Betrag der urspriinglichen AHK
nicht vollstandig abgeschrieben werden. Dies ist vor dem Hintergrund
des objektiven Nettoprinzips verfassungsrechtl. bedenklich, allerdings
eine Folge der fehlenden StVerstrickung im PV auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von § 23. Das BVerfG hat diese auf dem Dualismus der
Einkunftsarten beruhende Unterscheidung als verfassungskonform an-
gesehen (vgl. BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05,
BGBI 1 2010, 1296).

» Abs. 5 Satz 1: s. Anm. J 10-1.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b: s. Anm. J 10-4.
» § 10a EStDV: s. Anm. J 10-4.

» § 11d Abs. 1 Satz 1 EStDV: s. Anm. J 10-4.
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Die Anderungen im Detail

H Abs.1 Satz 5 Halbs. 1 (Bemessungsgrundlage der AfA bei
Wirtschaftsgiitern, die im Privatvermdgen zur Einkiinfte-
erzielung verwendet wurden, wenn der Einlagewert die fort-
gefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten des Wirtschafts-
guts im Privatvermégen im Einlagezeitpunkt libersteigt)

Abnutzbare Wirtschaftsgliter:

» Abs. 1 Satz 5 hat nur Auswirkungen fur WG, die der AfA unterliegen. Die
Regelung hat somit zB keine Auswirkungen auf Beteiligungen gem. § 17,
die in ein BV eingelegt werden. Somit hat die Gesetzesanderung keine
Auswirkungen auf die in BFH v. 29.2008 - X R 48/02 (BStBI. Il 2010, 162)
fir die Einlage von wertgeminderten Beteiligungen gem. § 17 vertretene
Ldsung.

» Gruppen von Wirtschaftsgiitern: Fir abnutzbare WG, die innerhalb der
Drei-Jahres-Frist gem. §6 Abs.1 Nr.5 Satz 1 Halbs. 2 Buchst a, §6
Abs. 1 Nr.5 Satz 2 ohnehin mit den fortgefihrten AHK (gekiirzter Ein-
lagewert) und nicht mit dem Teilwert einzulegen sind, hat die Neufassung
des § 7 Abs. 1 Satz 5 nur die Bedeutung, dass fUr die Ermittlung des ge-
kirzten Einlagewerts auch noch Absetzungen flr Substanzverringerung,
Sonderabschreibungen und erhdhte AfA Gber den Wortlaut des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 hinaus mindemd zu berlcksichtigen sind (vgl. BMF
v. 27102010, BStBI. | 2010, 1204 Tz 6). Die Neufassung des § 7 Abs. 1
Satz 5 hat primar Bedeutung fUr die zum Teilwert einzulegenden abnutz-
baren WG auBerhalb der Drei-Jahres-Frist (§6 Abs.1 Nr.5 Satz 1
Halbs. 1).

Nach einer Verwendung zur Erzielung von Uberschusseinkiinften ein-
gelegte WG: Die Regelung gilt nur fur WG, die vor der Einlage im Rahmen
der Uberschusseinkunftsarten zur Einklinfteerzielung verwendet wurden. In
BFH v. 18.8.2009 - X R 40/06 (BStBI. I 2010, 961) wird der Zweck der Rege-
lung als Verbot der Doppelabschreibung charakterisiert. Es solle verhindert
werden, dass im Anschluss an die Abschreibung im Bereich der Uber-
schusseinkunftsarten nach der Einlage dieselben AHK nochmals und da-
mit ,doppelt* abgeschrieben werden kénnten. Fir WG, die im PV nicht zur
Einklnfteerzielung verwendet wurden, gilt Abs. 1 Satz 5 nicht, dh. diese WG
werden zum Teilwert eingelegt und kénnen im BV voll abgeschrieben wer-
den.

Einlage in ein Betriebsvermégen: Abs. 1 Satz 5 gilt fur die Abschreibung
von WG, die in ein Einzelunternehmen, eine Mitunternehmerschaft oder
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eine KapGes. eingelegt werden. Die Abgrenzung von ,Einlage® und ,Ein-
bringung” bei der Uberfiihrung von WG des PV in ein gewerbliches Ge-
samthandsvermdgen war Gegenstand jlngerer Entscheidungen des
BFH (v. 17.7.2008 - | R 77/06, BStBL. Il 2009, 464; v. 24.1.2008 — IV R 37/06,
BFH/NV 2008, 854; v. 24.4.2007 - | R 35/05, BStBI. I 2008, 253), die hier nicht
vertieft behandelt werden kdnnen. Die FinVerw. nimmt eine verdeckte Ein-
lage aus dem PV an, wenn der Gegenwert des WG ausschlieBlich einem
gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto und keinem Kapital-
oder Darlehenskonto des Gesellschafters gutgeschrieben wird (BMF v.
26.11.2004, BStBI. | 2004, 1190). Durch die Ubereinstmmenden Entschei-
dungen des IV. und des I. Senats des BFH ist demgegenUber klargestellt
worden, dass im Kombinationsfall bei der Ubertragung eines WG in das
Gesamthandsvermdgen gegen teilweise Gewahrung von Gesellschafts-
rechten (Erhéhung eines Gesellschafterkapitalkontos) und teilweise Gut-
schrift auf dem gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto nur eine
vollentgeltliche Einbringung vorliegt (vgl. vertiefend Levedag, DStR 2010,
249 [251]; Strahl, KOSDI 2010, 17290 [17293]). Ein WG, das nach verdeckter
Einlage in eine KapGes. gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 1 mit dem Teil-
wert aktiviert wird, ist auf der Gesellschaftsebene gem. Abs. 1 Satz 5 abzu-
schreiben.

Minderung des Einlagewerts: Die Neuregelung lasst verschiedene Aus-
legungen zu. Nach der Rspr. des BFH beinhaltet Abs. 1 Satz 5 die Regelung
einer vom Einlagewert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 abweichenden AfA-Bemes-
sungsgrundlage (BFH v. 188.2009 — X R 40/06, BStBL. Il 2010, 961; v. 16.3.
2010 - VIIl R 48/07, BStBI. I 2010, 964), jedoch keine Regelung zur Ermitt-
lung des Einlagewerts selbst, da hierfiir eine Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 5
erforderlich gewesen ware. Das AfA-Volumen wird begrenzt, nicht der Ein-
lagewert abweichend von §6 Abs. 1 Nr.5 anders bestimmt. Dies vertritt
auch Rz 2 des BMF-Schr. v. 27.10.2010, BStBI. | 2010, 1204. Diese Aus-
legung fuhrt dazu, dass nach Inanspruchnahme des AfA-Volumens das
WG mit einem nicht weiter abschreibbaren Restbuchwert im BV stehen
bleibt, der bei VerauBerung oder Entnahme zu einer Steuerminderung fuhrt.
Der Gesetzeswortlaut, der nunmehr, ausdrticklich die bisher geregelte Min-
derung der AK/HK durch die Minderung des ,Einlagewerts” ersetzt, lasst
allerdings auch die Auslegung zu, dass § 7 Abs. 1 Satz 5 jetzt als lex spe-
cialis zu § 6 Abs. 1 Nr. 5 anzusehen ist. In diesem Fall waren Einlagewert
und AfA-Volumen deckungsgleich, das WG kdnnte auf ,Null* abgeschrie-
ben werden und wiirde bei Entnahme oder VerauBerung des WG aus dem
BV durch die Verrechnung des Restbuchwerts nicht zu einer weiteren Steu-
erminderung fuhren.

UE ist die erstgenannte Auslegung diejenige, die dem Gesetzgeber vor-
schwebte, was aus dem im Vorfeld der Neuregelung und mit dieser abge-
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stimmten BMF-Schreiben ersichtlich ist. Nimmt man den Standpunkt ein,
der Normzweck des § 7 Abs 1 Satz 5 sei es, eine Doppelabschreibung zu
verhindern und bezieht in die Betrachtung des im BV moglicherweise an-
fallenden Gewinnminderungspotentials sowohl die AfA als auch den Rest-
buchwert bei Abgang des WG aus dem BV, erflillt nur die zuletzt genannten
Auffassung den Normzweck vollstandig. Sieht man im BMF-Schreiben eine
Auslegungsquelle flr die Neuregelung scheint der Gesetzgeber diese bei-
den Formen von Gewinnminderungen getrennt zu betrachten.

Minderung ,um Absetzungen, die bis zur Einlage vorgenommen wor-
den sind, hdchstens jedoch bis zu den fortgefiihrten Anschaffungs-
oder Herstellungskosten®:

» Missgliickte Formulierung: Die gesetzliche Formulierung ist wie schon
die frlhere Fassung uE irrefliihrend. Der Gesetzestext ist mit der Geset-
zesbegrindung bei wortlichem Verstandnis nicht zu vereinbaren. Die
Formulierung ,mindert sich der Einlagewert* indiziert, dass das WG mit
dem Einlagewert (regelmaBig dem Teilwert) im BV aktiviert und im BV
vom Einlagewert nur ein Betrag abgeschrieben werden konne, der den
Absetzungen im PV bis zur Einlage entspricht und ein nicht weiter ab-
schreibbarer Sockelbetrag in Hohe des Restbuchwerts, den das WG im
PVim Zeitpunkt der Einlage gehabt hat, zurlickbleibt. Folgt man der alter-
nativen Auslegung, stellt sich dieses Problem nicht, da in diesem Fall
Einlagewert und AfA-BMG identisch waren.

» Regelungsinhalt: Dies ist allerdings nicht gemeint. Dennin Abs. 1 Satz 5
wird nur geregelt, wie das insgesamt zur Verfligung stehende AfA-Volu-
men zu bestimmen ist, das dann nach Abs.1 Satz 1 linear vom Ein-
lagewert abgesetzt wird (ebenso BMF v. 27.10.2010, BStBI. | 2010, 1204
Tz 2). Deutlich wird dies aus der Formulierung in Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2
(,bemisst sich die weitere Absetzung®). Zur Bestimmung des AfA-Volu-
mens ist bei WG, die vor der Einlage im PV zur Einkinfteerzielung ver-
wendet wurden, nicht von AfA-Potenzial in Hohe des vollen Einlagewerts,
sondern in Hohe eines geminderten Einlagewerts nach MaBgabe des
Abs. 1 Satz 5 auszugehen (vgl. auch BMF v. 27.10.2010, BStBI. | 2010,
1204 Tz 3). Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollten die Urteile des
BFH v. 188.2009 (X R 40/06, BStBI. Il 2010, 961) und v. 16.32010 (Il R
48/07, BStBI. Il 2010, 964) umgesetzt werden. Der BFH hat entschieden,
das in Abs. 1 Satz 5 normierte ,Verbot der Doppelabschreibung® verlan-
ge, dass die vor der Einlage in Anspruch genommenen Abschreibungs-
betrage bei einer Einlage zum Teilwert nicht nochmals abgeschrieben
werden dUrften, nicht aber, dass im PV gebildete stille Reserven nicht zu
Abschreibungspotenzial fihren kdnnten und ,eingefroren® wirden. Die-
ser Regelungszweck sei hinreichend beachtet - so der BFH —, wenn das
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WG zum Teilwert eingelegt und im BV bis auf einen nicht weiter ab-
schreibbaren Restbetrag in Héhe der vor der Einlage verbrauchten Ab-
setzungen abgeschrieben werde. Unter der alternativen Auslegung fih-
ren die stillen Reserven im PV ebenfalls zu AfA-Potenzial.

» Fallgruppen (vgl. vertiefend Levedag, DStR 2010, 249 [252f]): BMF v.
27102010 (BStBI.1 2010, 1204) bildet Fallgruppen zu Abs.5 Satz 1
Halbs. 1, die uE im Einklang mit der Regelungsintention der Neufassung
und den Urteilen des BFH v. 18.8.2009 (X R 40/06, BStBL. 11 2010, 961) und
v. 1632010 (VIIl R 48/07, BStBL. Il 2010, 964) stehen. Auf die Beispiele im
BMF-Schreiben wird verwiesen.

- Ist der Einlagewert des WG hoher als oder gleich den historischen AHK
im PV, ist die AfA ab dem Zeitpunkt der Einlage nach dem um die bereits
in Anspruch genommenen AfA oder Substanzverringerungen (planmaBi-
gen AfA), Sonderabschreibungen oder erhdhten Absetzungen geminder-
ten Einlagewert zu bemessen. Das AfA-Potenzial im BV setzt sich somit
zusammen aus den im PV entstandenen und im Einlagewert enthalte-
nen stillen Reserven sowie dem Restbuchwert des WG im PV im Zeit-
punkt der Einlage (den fortgefiihrten AHK im Einlagezeitpunks).

- Ist der Einlagewert des WG geringer als die historischen AHK aber nicht
geringer als die fortgefuhrten AHK  ist die AfA ab dem Zeitpunkt der Ein-
lage nach den fortgeflhrten AHK zu bemessen. Das AfA-Potenzial im BV
besteht also nur aus dem Betrag in Hohe der fortgefihrten AHK im PV im
Einlagezeitpunkt. Das WG bleibt nach Verbrauch dieses AfA-Potenzials
im BV mit einem nicht weiter abschreibbaren Sockelbetrag stehen. Zwar
sind im PV auch stille Reserven entstanden, die im Einlagewert enthalten
sind (Einlagewert > Restbuchwert im PV). Diese fiihren jedoch nicht zu
AfA-Potenzial im BV. Da die stillen Reserven nicht hoher sind, als die im
PV schon abgezogene AfA, kame es bei einer Abschreibung des WG im
BV auf Null insoweit zu einer Doppelabschreibung, die Abs. 1 Satz 5 ge-
rade verhindem will. Bezieht man neben der AfA auch das Gewinnmin-
derungspotenzial aus dem nicht weiter abschreibbaren Restbuchwert
durch Entnahme oder VerauBerung in die Betrachtung ein, wirde das
Regelungsziel, ein Verbot der Doppelabschreibung zu sicherzustellen,
nicht erreicht (vgl. oben).
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B Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2 (Bemessungsgrundlage der AfA bei
Wirtschaftsgiitern, die im Privatvermdgen zur Einkiinfte-
erzielung verwendet wurden, wenn der Einlagewert geringer
als die fortgefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten des
Wirtschaftsguts im Privatvermégen im Einlagezeitpunkt ist)

Einlagewert niedriger als fortgefiihrte AHK: Ist der Einlagewert (Teilwert)
niedriger als die fortgefUhrten AHK im Einlagezeitpunkt, liegt also der Teil-
wert unter dem Restbuchwert des WG bei Einlage, hat das WG im PV einem
Wertverlust unterlegen. Schwierig ist in diesen Fallen, den Einlagewert zu
bestimmen. Bei stl. Verstrickung des eingelegten WG im PV (und damit
des im PV entstandenen latenten Verlusts) hat der BFH fiir eine Beteiligung
gem. § 17 entschieden (BFH v. 29.2008 - X R 48/02, BStBI. Il 2010, 162),
Einlagewert sei der Betrag der historischen AK im PV, da § 6 Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 Buchst. b eine planwidrige Regelungsiliicke aufweise. Ob diese zu
§6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b ergangene Rspr. sich auf andere WG als
wesentliche Beteiligungen Ubertragen lasst, die im PV bereits steuerver-
strickt sind und auBerhalb der Dreijahresfrist eingelegt werden, ist uE
hochstrichterlich nicht geklart. Nimmt man auch fur die Einlagen dieser
WG eine planwidrige Regelungsliicke an, waren diese nicht mit dem nied-
rigeren Teilwert, sondern mit den historischen AHK des PV einzulegen. Es
spricht allerdings uE mehr dafiir, mit dem BFH (v. 7.10.1965 - IV 230/65 U,
BStBI. Il 1966, 36) steuerverstrickte WG des PV, bei denen in der Zeit vor der
Einlage Wertminderungen eingetreten sind, gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Halbs. 1 zum niedrigeren Teilwert einzulegen. Das BMF geht ohne weitere
Erlauterung davon aus, flr die Prifung des Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2, ob der
Einlagewert niedriger als die fortgefihrten AHK im PV sei, sei der Teilwert
des WG mit den fortgeflhrten AHK im Einlagezeitpunkt zu vergleichen
(BMF v. 27.10.2010, BStBI. 1 2010, 1204 Tz 5).

Bemessung der weiteren AfA vom Einlagewert: AfA-Potenzial kann nach
dem Regelungszweck des Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2 nach der Einlage unab-
hangig von der Hohe des anzusetzenden Einlagewerts nur in Hohe des
Restbuchwerts vorhanden sein. Wird das WG in Hohe der historischen
AHK des PV in PV und BV abgeschrieben, ist das Verbot der Doppel-
abschreibung nicht verletzt. Das Gesetz ordnet an, dass AfA-Potenzial im
BV nur in Hohe des Einlagewerts vorhanden ist. BMF v. 27.10.2010 aaO
Tz 5 vertritt dementsprechend, das WG sei vom Einlagewert bis auf Null
abzuschreiben. Diese Auslegung des BMF ist richtig, wenn §7 Abs. 1
Satz 5 als lex specialis zu § 6 Abs. 1 Nr. 5 angesehen wird, so dass sich
Einlage- und niedrigerer Teilwert entsprechen.

Verfall von AfA-Potenzial: Die Auslegung der Neuregelung iSd. BMF-Schr.
v. 27.10.2010 hat zur Folge, dass die Differenz zwischen dem Restbuchwert
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des PV f(fortgefiinrte AHK) und dem niedrigeren Einlagewert verfallt und
nicht als AfA genutzt werden kann, obwohl das WG durchgehend zur Ein-
kiinfteerzielung eingesetzt worden ist. Dies sieht BMF v. 27.10.2010 aaO
Tz 5 als unbeachtlichen Verlust im PV. Ob diese Sichtweise zwingend ist,
ist UE zweifelhaft. BFH v. 29.2008 — X R 48/02 (BStBI. Il 2010, 162) hat zu
eingelegten Beteiligungen gem. § 17 erkannt, es misse das WG mit den
historischen AHK eingelegt und ein Korrekturposten gebildet werden, der
bei der VerauBerung oder Entnahme der eingelegten Beteiligung gewinn-
erhdhend aufzuldsen sei. Auf diese Weise werde die Realisation des im PV
entstandenen Verlusts hinausgeschoben und wirke sich nicht im BV aus
(vgl. Manz, NWB F 17, 2333 ff). Diese Rspr. lieBe sich auch auf andere steuer-
verstrickte abnutzbare WG des PV anwenden. Allerdings sind andere WG
wie Gebaude im Unterschied zur Beteiligung nach § 17 nicht durchgehend
steuerverstrickt. Deshalb ist der Verfall des AfA-Potenzials uE systemkon-
form. Wirde das WG mit den historischen AHK als Einlagewert eingelegt,
kénnte jedenfalls ohne Verletzung des Verbots der Doppelabschreibung
noch AfA in Hohe der fortgefiihrten AHK in Anspruch genommen werden.
Diskutiert wird auch, ob bei Einlage zum Teilwert weitere AfA mit dem Er-
gebnis eines negativen Buchwerts in Betracht komme, wobei diese AfA-Be-
trage ggf. Uber Aufwandseinlagen zu buchen seien (Mller, EFG 2007, 726).
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