3. Gewinn

§4

Gewinnbegriffim Allgemeinen

idF des EStG 1997 v. 16.4.1997 (BGBL. 1 1997, 821; BStBL 1 1997, 415),
zuletzt gedndert durch JStG 2008 v. 20.12.2007
(BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218)

(1) '"Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdégen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermoégen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Ent-
nahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. *Entnahmen 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 ays der Ver-
aullerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. *Satz 3 gilt
nicht fiir Anteile an einer Europdischen Gesellschaft oder Europaischen
Genossenschaft in den Fillen

1. einer Sitzverlegung der Europiischen 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 (ABL. 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 2001 iiber
das Statut der Europiischen Genossenschaft (SCE) (ABlL. EU Nr. L
207 S. 1).

®Ein Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuer-
pflichtige zur Gewinnermittlung nach § 13a iibergeht. SEine Anderung
der Nutzung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach Satz 1
keine Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach § 13a keine Ent-
nahme. Emlagen sind alle Wirtschaftsgiiter (Baremzahlungen und sons-
tige Wirtschaftsgiiter), die der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des
Wirtschaftsjahres zugefiihrt hat; einer Einlage steht die Begriindung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepubhk Deutschland h1ns1chthch des
Gewinns aus der VeriuBerung eines Wirtschaftsguts gleich. *Bei der Ex-
mittlung des Gewinns sind die Vorschriften iiber die Betriebsausgaben,
iiber die Bewertung und iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder Sub-
stanzverringerung zu befolgen.

) 'Der Steuerpflichtige darf die Vermdogensiibersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt dndern, soweit sie den Grundsitzen
ordnungsmifiger Buchfiihrung unter Befolgung der Vorschriften dieses
Gesetzes nicht entspricht; diese Anderung ist nicht zulissig, wenn die
Vermogensiibersicht (Bilanz) einer Steuerfestsetzung zugrunde liegt, die
nicht mehr aufgehoben oder geindert werden kann. *Dariiber hinaus ist
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eine Anderung der Vermdgensiibersicht (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 ver-
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 emes anderen vereinnahmt
und verausgabt werden (durchlaufende Posten). *Die Vorschriften iiber
die Bewertungsfrelhelt fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (§6 Abs. 2),
die Bildung eines Sammelpostens (§ 6 Abs. 2a) und tber die Absetzung
fiir Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. *Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschafts-
giiter des Anlagevermogens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir
Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
fiir Grund und Boden sowie Gebiude des Umlaufvermégens sind erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des Verdulerungserloses oder bei Entnahme im
Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen. *Die
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdégens und Wirtschaftsgiiter des Umlauf-
vermoégens 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 Mal3gabe der Satze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. ’Eine 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 iiberstiegen haben
(Unterentnahmen), ermittelt; bei der Ermittlung der Uberentnahme ist
vom Gewinn ohne Beriicksichtigung der nach MaBgabe dieses Absatzes
nicht abziehbaren Schuldzinsen auszugehen. *Der sich dabei ergebende
Betrag, hochstens jedoch der um 2050 Euro verminderte Betrag der im
ertschafts]ahr angefallenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurech-
nen. “Der Abzug von Schuldzinsen fiir Darlehen zur Finanzierung von
Anschaffungs- oder Herste]lun% skosten von ertschaftsgutern des Anla-
gevermogens bleibt unberiihrt. "Die Sitze 1 bis 5 sind bei Gewinnermitt-
lung nach §4 Abs. 3 sinngemill anzuwenden; hierzu sind Entnahmen
und Einlagen gesondert aufzuzeichnen.

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

1. Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen sind. *Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten der dem Empfinger im Wirtschaftsjahr zu-
gewendeten Gegenstinde insgesamt 35 Euro nicht iibersteigen;
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2. Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem
Anlass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen tubersteigen, die
nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen
und deten 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 Gast-
stitte stattgefunden, so geniigen Angaben zu dem Anlass und den
Teilnehmern der Bewirtung; die Rechnung iiber die Bewirtung ist
beizufiigen;

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

4. Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei, fiir Segeljachten oder Motor-
jachten sowie fiir dhnliche Zwecke und fiir die hiermit zusammen-
hingenden Bewirtungen;

5. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Steuerpflichtigen, so-
weit in den folgenden Sitzen nichts anderes bestimmt ist. “Wird der
Steuerpflichtige voriibergehend von seiner Wohnung und dem Mittel-
punkt seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Tatigkeit entfernt
betrieblich tatig, ist fiir jeden Kalendertag, an dem der Steuerpflichti-
ge wegen dieser voriibergehenden Titigkeit von seiner Wohnung
und seinem Titigkeitsmittelpunkt

a) 24 Stunden abwesend ist, ein Pauschbetrag von 24 Euro,

b) weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 12 Euro,

c) weniger als 14 Stunden, aber mindestens 8 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 6 Euro

abzuziehen; eine Titigkeit, die nach 16 Uhr begonnen und vor 8 Uhr
des nachfolgenden Kalendertags beendet wird, ohne dass eine Uber-
nachtung stattfindet, ist mit der gesamten Abwesenheitsdauer dem
Kalendertag der iiberwiegenden Abwesenheit zuzurechnen. *Wird
der Steuerpflichtige bei seiner individuellen betrieblichen Tiatigkeit
typischerweise nur an stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder
auf einem Fahrzeug titig, gilt Satz 2 entsprechend; dabei ist allein
die Dauer der Abwesenheit von der Wohnung maBgebend. *Bei einer
Tiatigkeit im Ausland treten an die Stelle der Pauschbetrige nach
Satz 2 linderweise unterschiedliche Pauschbetrige, die fiir die Fille
der Buchstaben a, b und ¢ mit 120, 80 und 40 Prozent der héchsten
Auslandstagegelder nach dem Bundesteisekostengesetz vom Bun-
desministerium der Finanzen im Einvernehmen mit den obersten Fi-
nanzbehérden der Lander aufgerundet auf volle Euro festgesetzt wer-
den; dabei bestimmt sich der Pauschbetrag nach dem Ort, den der
Steuerpflichtige vor 24 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht, oder, wenn die-
ser Ort im Inland liegt, nach dem letzten Tadtigkeitsort im Ausland.
*Bei einer lingerfristigen voriibergehenden Titigkeit an derselben
Tatigkeitsstiatte beschrinkt sich der pauschale Abzug nach Satz 2
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6a.
6b.

8a.

10.
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auf die ersten drei Monate. *Die Abzugsbeschrinkung nach Satz 1,
die Pauschbetrige nach den Sitzen 2 und 4 sowie die Dreimonats-
frist nach Satz 5 gelten auch fiir den Abzug von Verpflegungsmehr-
aufwendungen bei einer aus betrieblichem Anlass begriindeten dop-
pelten Haushaltsfithrung; dabei ist fiir jeden Kalendertag innerhalb
der Dreimonatsfrist, an dem gleichzeitig eine Tatigkeit im Sinne des
Satzes 2 oder 3 ausgeilibt wird, nur der jeweils hochste in Betracht
kommende Pauschbetrag abzuziehen und die Dauer einer Tiatigkeit
im Sinne des Satzes 2 an dem Beschiftigungsort, der zur Begriin-
dung der doppelten Haushaltsfithrung gefiihrt hat, auf die Drei-
monatsfrist anzurechnen, wenn sie ihr unmittelbar vorausgegangen
ist;

(aufgehoben)

(aufgehoben)

Aufwendungen fur ein hdusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten
der Ausstattung. ’Dies gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mit-
telpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung bil-
det;

andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Auf-
wendungen, die die Lebensfithrung des Steuerpflichtigen oder ande-
rer Personen beriihren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffas-
sung als unangemessen anzusehen sind;

von einem Gericht oder einer Behérde im Geltungsbereich dieses
Gesetzes oder von Organen der Europiischen Gemeinschaften fest-
esetzte Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder.
Dasselbe gilt fiir Leistungen zur Erfiilllung von Auflagen oder Wei-
sungen, die in einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden,
soweit die Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergut-
machung des durch die Tat verursachten Schadens dienen. “Die
Ruckzahlung von Ausgaben im Sinne der Sitze 1 und 2 darf den Ge-
winn nicht ethéhen. *Das Abzugsverbot fiir GeldbuBen gilt nicht, so-
weit der wirtschaftliche Vorteil, der durch den Gesetzesverstol3 er-
langt wurde, abgeschopft worden ist, wenn die Steuern vom
Einkommen und Ertrag, die auf den wirtschaftlichen Vorteil entfal-
len, nicht abgezogen worden sind; Satz 3 ist insoweit nicht anzuwen-
den;
Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;

Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14, 17 und 18 des Ko1-
perschaftsteuergesetzes an aullenstehende Anteilseigner geleistet
werden;

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 etfahren und die den Verdacht
einer Tat im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehoérde fiir
Zwecke des Besteuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuer-
straftaten und Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. *Die Fi-
nanzbehoérde teilt Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat oder ei-
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ner Ordnungswidrigkeit im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Staats-
anwaltschaft oder der Verwaltungsbehdrde mit. “Diese unterrichten
die Finanzbehorde von dem Ausgang des Verfahrens und den zugrun-
de liegenden Tatsachen;

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 tatsiachlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, deren
Gewinn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird;

12. Zuschlige nach § 162 Abs. 4 der Abgabenordnung.

’Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 bezeich-
neten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgeiibten Betiti-
gung des Steuerpflichtigen sind. 3§ 12 Nr. 1 bleibt unberiihrt.

(52) 'Keine Betriebsausgaben sind die Aufwendungen fiir die Wege zwi-
schen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten. ?Bei
der Nutzung eines Kraftfahrzeugs sind die nicht als Betriebsausgaben ab-
ziehbaren Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebs-
stiatte mit 0,03 Prozent des inlindischen Listenpreises im Sinne des § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulassung je
Kalendermonat fiir jeden Entfernungskilometer sowie fiir Familienheim-
fahrten mit 0,002 Prozent des inlindischen Listenpreises im Sinne des § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulassung
fiir jeden Entfernungskilometer zu ermitteln. *Ermittelt der Steuerpflich-
tige die private Nutzung des Kraftfahrzeugs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
oder Satz 4, sind die auf diese Fahrten entfallenden tatsachlichen Aufwen-
dungen maBgebend. *§ 9 Abs. 2 ist entsprechend anzuwenden.

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

(6) Aufwendungen zur Férderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Abs. 2)
sind keine Betriebsausgaben.

(7) 'Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 6b und 7
sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben aufzuzeich-
nen. *Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5 vom Abzug
ausgeschlossen sind, diirfen sie bei der Gewinnermittlung nur beriick-
sichtigt 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.

Autoren:

Dr. Joachim Becket, Richter am SG, Kassel
(Anm. 860-959, 967-989, 1000-1029)

Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH, Miinchen
(Anm. 960-966, 990-999)

Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Vors. Richter am BFH, Miinchen
(Anm. 1-14, 500-699)

Birbel Kempe, Richterin am FG, Cottbus (850—-859)

Dr. André Kruschke, Rechtsanwalt, Frankfurt/Main
(Anm. 1700-1799, 1845-1889d, 1890-1959, 2000-2034)
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Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam (Anm. 15-349)
Dipl.-Finw. (FH) Anna M. Nolte, Berlin (Anm. 930-939)

Dr. Stefan Paul, M.M., Richter am FG, Cottbus (Anm. 1490-1599, 2100-2106)
Dipl.- Finw. (FH) Bernd Ritke, Vors. Richter am FG, Berlin (Anm. 1800—1844)
Dr. Ulrich Schallmoser, Richter am BFH, Miinchen (Anm. 1030-1099)
Dr. Tibor Schober, Rechtsanwalt, Betlin (Anm. 1350-1489)

Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vizeprisident des FG, Cottbus
(Anm. 350499, 700-849, 1100-1349, 16001699, 1889e—1889i, 2035-2099)

Dr. Kai Tiede, Richter am FG, Betlin (Anm. 1960-1999)

Mitherausgeber:
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) Stellungnahme...... 793 keit der Aufwendungen

2. Unmittelbarer und mittel- als Betriebsausgaben .... 846
bater Zusammenhang ... 813
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Anm.

D. Wichtige Anwendungsfille
des Abs. 4

I. Angehérige

1. Uberblick.............

2. Personlicher Anwen-
dungsbereich/Definition
des Begriffs ,,nahe Ange-
horige™. ... ...

3. Voraussetzungen der
steuerrechtlichen
Anerkennung von Vertri-
gen zwischen nahen An-
gehorigen
a) Betriebliche Veranlas-

sung der Aufwendun-

b) z%ivﬂrechtliche Wirk-
samkeit und Form der
Vertrdge . ..........

¢) Tatsichliche Durch-
fithrung des Verein-
barten

d) Fremdvergleich ... ..

e) Scheingeschifte und
Missbrauch recht-
licher
Gestaltungsméglich-
keiten.............

4. Einzelne Leistungsbezie-
hungen zwischen nahen

Angehorigen

a) Arbeitsvertrige . . ...

b) Miet- und Pachtver-
trige. .. ... ...

¢) Darlehensvertrige . .

d) Pensionszusagen . ..

e) Sonstige Leistungs-
beziehungen zwi-
schen nahen Angeho-
rigen.............

5. Rechtsfolgen der steuer-
rechtlichen Nichtaner-
kennung der Vertrige
zwischen nahen Angeho-

II. Anlauf- und Griindungs-
kosten ..................

III. Beitrage ................
IV. Bekleidung

V. Beratungs- und Prozess-
kosten..................

VI. Bildungsaufwendungen. ..
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851

852

858d

VII.

VIII.

IX.

XI.
XII.

XIII.
XIV.
XV.

XVI.
XVII.

XVIII.
XIX.

XXI.

Anm.

Diebstahl, Unterschlagung
und Beschidigung von
Wirtschaftsgiitern

1. Grundsatz ............ 870
2. Verlust ausschlieBllich be-
trieblich genutzter Wirt-
schaftsgiiter ........... 871
3. Verlust betrieblich und
privat genutzter Wirt-
schaftsgiiter . .......... 872
4. Diebstahl, Unterschla-
gung und Veruntreuung
vonGeld ............. 873
5. Verlust fremder Wirt-
schaftsglitern . ......... 874
6. Rechtsfolgen .......... 875
Erbfall, Erbauseinander-
setzung und vorweg-
genommene Erbfolge .... 880
Erhaltungsaufwendungen. 890
. Fachliteratur ............ 895
Finanzierungskosten . . ... 900
Kraftfahrzeugkosten
1. Allgemeines . .......... 930
2. ABC der Kraftfahrzeug-
kosten ............... 931
Krankheitskosten . ....... 940
Reisekosten ............. 950
Reklame- und Werbe-
kosten.................. 955
Schadensersatzleistungen . 960
Sponsoringaufwendungen
Begriff des Sponsorings . 967

2. Sponsoringaufwendungen
als Betriebsausgaben oder

Spenden.............. 973

3. Rechtsfolgen .......... 975
Steuern ................. 980
Umzugskosten .......... 990
. Unfallkosten ........... 1000

Versicherungsbeitrige
Allgemeine Grundsitze. 1020
2. Beitrige fiir Personenver-
sicherungen ..........
3. Beitrige fiir Sach- und
Schadensversicherungen 1022
4. ABC der Versicherungs-
beitrige

1021
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II.

III.

1v.

Gewinnbegriff im Allgemeinen

Erlduterungen zu Abs. 4a:
Abzug von Schuldzinsen als Betriebsausgaben

Erlduterungen zu Abs. 4a
Satz 1-6: Abzugsverbot
fiir Schuldzinsen bei
Uberentnahmen

. Tatbestandsvorausset-

zungen und Rechtsfolge
des Satzes 1: Schuldzinsen
bei Uberentnahmen
1. Begriff der Schuldzinsen
a) Schuldzinsenbegriff
der Rechtsprechung
b) Betriebliche Veran-
lassung von Schuld-
zinsen ...........
¢) Betriebliche Veran-
lassung bei Konto-
korrentkonten . . . ..
2. Normative Voraussetzun-
gen fiir die Beschrinkung
des Schuldzinsenabzugs
a) Uberentnahme als
Tatbestandsmerkmal 1051
b) Schuldzinsen ... nicht
abzichbar, wenn
Uberentnahmen ,,ge-
tatigt worden sind . 1052

1048

E 8/2

Rahmen des Gewinn-
begriffs (Satz 3
Halbs.2) .........
c) Begriff und Umfang
der Entnahme iSd.
Satzes2 ..........
d) Begriff der Einlage
iSd. Satzes 2. ... ..
e) Begriff des Wirt-
schaftsjahrs . ... ...

III. Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Satzes 3 aF:

(Auf die VZ 1999 und 2000
beschrinkte) Korrektur
von Einlagen und Entnah-
men des IV. Quartals eines
Wirtschaftsjahrs ........

IV. Typisierte Ermittlung der
nichtabziehbaren Schuld-
zinsen (Satz 3 nF)

1. Gesetzlich festgelegter
Zinssatz (6 vH) .... ...

2. Periodentibergreifende
Bemessungsgrundlage
(Ubet- oder Unterent-
nahmebetrige) . ... ....

(Schallmoser)
Anm. Anm.
Aligemeine Erliuterungen 3. Rechtsfolge des Satzes 1:
zu Abs. 4a Abzugsverbot ,,nach
MaBgabe der Sitze 2
. Grundinformation zu bis 4 ... 1053
Abs.4a ............ ... 1030 II. Tatbestandsvorausset-
Rechtse_ntwicklung des zungen des Satzes 2:
Schuldzinsenabzugs. . . .. 1031 Legaldefinition der Uber-
Bedeutung und Verfas- entnahme }
sungsmaifBigkeit des 1. Begriff der Uberentnah-
Abs. 4a ME oot 1056
1. Bedeutung........... 1036 2. Einzelne Merkmale des
2. VerfassungsmilBigkeit .. 1037 Uberentx}ahmebegriffs
Geltungsbereich des a) Begriff ‘{“d Umfang
Abs. 4a des Gewinns iSd.
1. Sachlicher und person- Satzes 2 ... 1057
licher Geltungsbereich . 1040 b) Behandlung mcht
2. Anwendung auf Perso- abziehbarer Betr'lebs—
nengesellschaften . .... 1041 ausgaben, des Hin-
3. Anwendung auf zurechnungsbetrags
Kapitalgesellschaften . .. 1042 nach Sa‘tz 4 un(cji ange—
. Verhiltnis des Abs. 4a zu gi:‘n%{:ﬁgngﬁg eerl;nm(l?r
anderen Vorschriften .... 1043 geuls

1065
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V. Tatbestandsvorausset-

des Satzes 4:

VI. Tatbestandsvorausset-

tionsdarlehen

A. Aligemeine Erliuterungen
zu Abs. 5

Anm. Anm
3. Anfangs- und End- VII. Tatbestandsvorausset-
bestinde fortwirkender zungen des Satzes 6:
Uber- oder Unterent- Anwendung der Abzugs-
nahmebetrige ........ 1071 beschrinkung auf die
Einnahmeniiberschuss-
zungen und Rechtsfolge rechnung
1. Bedeutung........... 1081
Bagatellbetrag und 2. Sinngemifle Anwen-
Gewinnhinzurechnung .. 1074 dung von Satz 1-5 bei
der Einnahmeniiber-
zungen des Satzes 5: schussrechnung (Satz 6
. . Halbs. 1)
Ausnahme fiir Investi- . e
a) ,,Sinngemife* An-
wendung ......... 1082
1. Inhalt und Bedeutung .. 1075 b) SinngeméBe An-
2. Datlehen zur Finanzie- d
rung von Wirtschafts- yenaung von,
. Satz 1-5 im Einzel-
glitern des Anlagever-
.. NeN......ovvun... 1083
mogens ............. 1076 .
3. Aufzeichnung von
3. Abzug von Schuld- - h
Jinsen bleibt _unbe- Uber- und Unterentnah-
cithre ” 1077 men (Satz 6 Halbs. 2) .. 1084
Erliuterungen zu Abs. 5:
Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben
(Stapperfend/ Schober/ Paul/ Kruschke/ Riitke)
Anm. Anm
II. Rechtsfolge: Verbot der
Gewinnminderung . ...... 1132
C.  Abzugsverbot fiir Geschenke

I. Rechtsentwicklung des
Abs.5 ... .. ...

II. Bedeutung und Ver-
fassungsmafigkeit des
Abs. 5
1. Bedeutung der Abzugs-

verbote des Abs. 5. .. ..
2. VerfassungsmiBigkeit

der Abzugsverbote des

Abs. 5

ITI. Geltungsbereich des
Abs.5 ... ... ...

IV. Verhiltnis des Abs. 5 zu
anderen Vorschriften . . ..

V. Verfahrensfragen des
Abs.5 ...

B. Betriebsausgaben, die den
Gewinn nicht mindern
diirfen (Abs. 5 Satz 1)

I. In Abs. 5 Nr. 1-10 auf-
gezihlte Betriebsausgaben . .
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1115

1128

II.

(Abs. 5 Satz 1 Nr. 1)

. Allgemeine Erlauterun-
gen zu Nr. 1
1. Rechtsentwicklung der
Nl oo, 1150
2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaBigkeit der
Ne.l ..o 1151
3. Geltungsbereich und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften ......... 1152
Abzugsverbot fiir be-
stimmte Geschenkauf-
wendungen (Nr. 1 Satz 1)
1. ,,Aufwendungen fiir
Geschenke“ . ......... 1158
2. Geschenkempfinger ist
,,nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen* .. 1170
3. Rechtsfolgen des
Abzugsverbots ... .. .. 1174
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ITII. Ausnahmen vom
Abzugsverbot: 35 Euro-
Freigrenze (Nr. 1 Satz 2) .

D. Abzugsverbot fiir Bewir-
tungsaufwendungen
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 2)

I. Allgemeine Erlduterun-

gen zu Nr. 2
Rechtsentwicklung der
Nt.2 oo

2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaBigkeit der
N2 oo

3. Geltungsbereich und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften .........

II. Abzugsverbot fiir be-
stimmte Bewirtungs-
kosten (Nr. 2 Satz 1)

1. Aufwendungen fiir die
Bewirtung ...........
2. Bewirtung aus geschift-
lichem Anlass ........
3. 70 % der als angemes-
sen anzuschenden und
nachgewiesenen Auf-
wendungen ..........
4. Rechtsfolgen .........

III. Allgemeine Nachweis-
pflicht fiir Bewirtungs-
kosten (Nr. 2 Satz2).....

IV. Spezielle Nachweis-
pflicht fiir Bewirtung
in einer Gaststitte
(Nr. 2 Satz 3)
1. Beifiigen der Rechnung.
2. Form und Inhalt der
Rechnung ...........

E. Abzugsverbot fiir Gaste-
hauser (Abs. 5 Satz 1
Nr. 3)

I. Allgemeine Erliuterun-

gen zu Nr. 3
Rechtsentwicklung der
Ne.3 oo

2. Bedeutung, Verfassungs-
miBigkeit und Geltungs-
bereich der Nr. 3 ... ...

3. Verhiltnis der Nr. 3 zu
anderen Vorschriften
und Verfahrensfragen . .

E 8/4
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1175

1253
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II. Erlduterungen zu Nr. 3

1. Aufwendungen fiir Ein-
richtungen des Steuer-
pflichtigen, die der Be-
wirtung, Beherbergung
oder Unterhaltung
dienen (Gistehduser). . .

2. Nicht-Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen
als Begiinstigte. . ... ...

3. Einrichtungen aufler-
halb des Orts eines
Betriebs des Steuer-
pflichtigen ...........

4. Rechtsfolgen der Nr. 3 .

Aufwendungen fiir Jagd

Anm.

oder Fischerei, Segeljachten

oder Motorjachten usw.
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 4)

I. Allgemeine Erlduterun-
gen zu Nr. 4
Rechtsentwicklung der
Nr.d4 ..o
2. Bedeutung, Verfassungs-
miBigkeit und Geltungs-
bereich der Nr. 4. ... ..
3. Verhiltnis der Nr. 4 zu
anderen Vorschriften
und Verfahrensfragen . .
II. Erlduterungen zu Nr. 4
1. Aufwendungen fiir Jagd
und Ahnliches
a) Aufwendungen fir

1308

die in Nr. 4 genannten

Zwecke ..........
b) Nicht von Nr. 4
erfasste Fall-
konstellationen . . ..
2. Aufwendungen fiir die
mit den genannten
Zwecken zusammen-
hingenden Bewirtungen
3. Rechtsfolge ..........

Mehraufwendungen fiir
die Verpflegung (Abs. 5
Satz 1 Nr. 5)

I. Allgemeine Erliuterun-
gen zu Nr. 5
1. Rechtsentwicklung der
Ne.5 oo
2. Bedeutung ...........
3. Geltungsbereich ......

1320

1328

1335
1336
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4.

Anm.

Verhiltnis zu anderen
Vorschriften

II. Tatbestandsvorausset-
zungen der Nr. 5

1.

6.

Mehraufwendungen

fir die Verpflegung

als Betriebsausgaben

(Nr.58atz1).........

Mehraufwendungen

fir die Verpflegung bei

Dienstreisen im Inland

(Nr. 5 Satz 2)

2) Tatbestandsvoraus-
setzung: Betriebliche
Titigkeit auBerhalb
der Wohnung oder
Betriebsstitte . . . ...

b) Rechtsfolge: Pausch-
betrige in gestaffelter
Hoéhe ............

c) Abwesenheitsdauer
bei Nachtarbeit (Nr. 5
Satz 2 Halbs. 2) .. ..

Mehraufwendungen fiir

die Verpflegung bei Ein-

satzwechsel- oder Fahr-

titigkeit (Nr. 5 Satz 3) . .

Mehraufwendungen fiir

die Verpflegung bei Aus-

landsreisen (Nr. 5 Satz 4)

a) Tatbestand: Titig-
keit im Ausland . . ..

b) Rechtsfolge: Linder-
weise unterschied-
liche Pauschbetrige .

c) Pauschbetrige fiir
Auslandsreisen, die
mehrere Linder be-
rihren (Nr. 5 Satz 4
Halbs. 2)

Abzugsbeschrinkung

fiir Mehraufwendungen

fir die Verpflegung bei
lingerfristiger Titigkeit

(Nr.58atz5).........

Mehraufwendungen

fir die Verpflegung bei

doppelter Haushalts-

fithrung (Nr. 5 Satz 0)

a) Entsprechende An-
wendung der Rege-
lungen zum Verpfle-
gungsmehraufwand
bei doppelter Haus-
haltsfihrung (Nr. 5
Satz 6 Halbs. 1) . ...
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1368

1370

1374

1381

1382

1391

II.

III.

b) Doppelte Haushalts-
fithrung und Reise-
titigkeit (Nr. 5
Satz 6 Halbs. 2) . . ..

Wege zwischen Wohnung
und Betriebsstitte sowie
Familienheimfahrten
(Abs. 5 Satz 1 Nt. 6)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 6
. Rechtsentwicklung . ...
Bedeutung ...........
VerfassungsmiBigkeit . .
Geltungsbereich
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften
a) Verhiltnis zu weite-
ren Regelungen des
§4 o
b) Verhiltnis zu weite-
ren einkommen-
steuerrechtlichen
Vorschriften ......
¢) Verhiltnis zum
KStG, GewStG
und UStG ........

Erliuterungen zu Satz 1:
Abzugsverbot fiir Auf-
wendungen fiir die Wege
des Steuerpflichtigen
zwischen Wohnung und
Betriebsstitte und fiir
Familienheimfahrten als
Grundsatz
1. Aufwendungen des
Steuerpflichtigen fiir
Wege zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte
sowie Familienheim-
fahrten . .............
2. Abgrenzung zu anderen
Fahrten .............
3. Soweit in den folgenden
Sitzen nichts anderes
bestimmtist..........

Al e

Erlduterungen zu Satz 2:

Abgeltung der Aufwen-

dungen durch eine Ent-

fernungspauschale

1. Abgeltung der Aufwen-
dungen..............

2. Entsprechende Anwen-
dung von § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5
Satz 1-6 und Abs. 2 ...

§4

Anm.

1392

1400
1402
1406
1407

1408

1409

1410

1415

1417

1421

1425

1427

E 9



§4
Anm.

IV. Erliuterungen zu Satz 3:
Abzugsbegrenzung bei
Benutzung eines Kraft-
fahrzeugs

Erfasste Kraftfahr-
zeuge und Berech-
nungsmethoden. ... ... 1438
2. Abzugsbegrenzung
durch Listenpreis-
methode (Satz 3
Halbs. 1)
a) Berechnung der
Abzugsbegrenzung
bei Fahrten zwi-
schen Wohnung
und Betriebsstitte
(Satz 3 Halbs. 1,
T.Fall) ........ ... 1439
b) Berechnung der
Abzugsbegrenzung
bei Familienheim-
fahrten (Satz 3
Halbs. 1, 2. Fall) ... 1445
3. Abzugsbegrenzung
durch Fahrtenbuch-
methode (Satz 3
Halbs.2) ............ 1448

Mehraufwendungen wegen
doppelter Haushaltsfithrung
(Abs. 5 Satz 1Nr. 6a).......... 1489

I. Hausliches Arbeitszim-
mer (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b)

I. Allgemeine Erlduterun-

gen
1. Rechtsentwicklung der
Nr.6b .............. 1490

2. Bedeutung und Verfas-
sungsmiBigkeit der
Vorschrift
a) Bedeutung der
Nr.6b ........... 1492
b) Verfassungsmilig-
keit der Nr. 6b . .. .. 1495
3. Geltungsbereich der
Nr.6b ..., 1498
4. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften
a) Verhiltnis zu ande-
ren Vorschriften des
EStG ............ 1500
b) Verhiltnis zu Vor-
schriften aulerhalb
des EStG......... 1501
5. Verfahrensfragen. ... .. 1504

Gewinnbegriff im Allgemeinen

II.

III.

Iv.

Erlauterungen zu Satz 1:
Grundsitzliches Abzugs-
verbot fiir Aufwendungen
fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer
1. Begriff des hiuslichen
Arbeitszimmers . . ... ..
2. FEinzelmerkmale des
hiuslichen Arbeitszim-
mers
a) Gedankliche, schrift-
liche oder verwal-
tungstechnische
Arbeiten. .........
b) Einbindung in die
hausliche Sphire . . .
¢) Nutzung des Arbeits-
zimmers zu Erwerbs-
zwecken. .. ... ...
3. ,,Aufwendungen® fir
das Arbeitszimmer
a) Art und Umfang
der Aufwendungen .
b) Sonderproblem
Drittaufwand . . .. ..
4. Kosten der Ausstattung
des Arbeitszimmers . . . .
5. Rechtsfolge des Satzes 1
a) Abzugsverbot fiir
Aufwendungen und
Kosten des Ausstat-
tung des Arbeits-
zimmers . .........
b) Behandlung von
VeriuBerungs- und
Aufgabegewinnen . .
Erliuterungen zu Satz 2:
Arbeitszimmer als aus-
schlieB8licher Arbeitsplatz
1. Zur Verfiigung stehen-
der anderer Arbeitsplatz
2. Nachweisanforderungen
beziiglich des Fehlens
cines anderen Arbeits-
platzes ..............

Erliuterungen zu Satz 3:

Rechtsfolgen der Ausnah-

men vom Abzugsverbot

1. Grundsatz: Abzug der
Aufwendungen bis
1250 €......... ...,

2. Ausnahme: Abzug der
Aufwendungen in voller
Hohe (Satz 3 Halbs. 2:
Mittelpunkt der gesamten
betrieblichen und beruf-
lichen Betitigung) . .. ..

Anm.

1510

1511

1512

1513

1519

1520

1525

1536

1537

1555

1559
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J. Abzugsverbot fiir unan-
gemessene Aufwendun-
gen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 7)

I. Allgemeine Erliuterun-

gen
1. Rechtsentwicklung der
Nr.7 ..o

2. Bedeutung, Verfas-
sungsmiBigkeit und
Geltungsbereich der
Nr.7 oo

3. Verhiltnis der Nr. 7 zu
anderen Vorschriften . .

4. Verfahrensfragen der
Nr.7 oo

II. Erlduterungen zu Nr. 7
1. Andere als die in
Nr. 1-6 und 6b be-
zeichneten Aufwen-
dungen..............
2. Beriihrung der Lebens-
fihrung des Steuer-
pflichtigen oder anderer
Personen ............
3. Unangemessenheit der
Aufwendungen nach
der allgemeinen Ver-
kehrsauffassung
a) Allgemeine Ver-
kehrsauffassung. . . .
b) Unangemessenheit .
¢) Unangemessenheit
der Hohe und dem
Grunde nach ... ...
4. Rechtsfolge: Nicht-
abzugsfihigkeit der Be-
triebsausgaben, soweit
sie unangemessen sind
a) Hohe des nicht-
abzichbaren Betrags
(ss0oweit™) ...... ..
b) Zu kiirzende Auf-
wendungen . ......
¢) VeriduBerung von
Wirtschaftsgiitern . .

III. ABC der Einzelfille . .. ..

K.  Abzugsverbot fiir Geld-
buflen usw. (Abs. 5 Satz 1
Nr. 8)

I. Allgemeine Erliuterun-
gen zu Nr. 8
1. Rechtsentwicklung .. ..
2. Bedeutung und Vet-
fassungsmaBigkeit . . . . .
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Anm.

1647

3. Geltungsbereich und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften .........

4. Verfahrensfragen. .. ...

II. Abzugsverbot fiir Geld-
buflen, Ordnungs- und
Verwarnungsgelder
(Satz 1)

Festsetzungsorgane . .
2. Geldbufien, Ordnungs~
und Verwarnungsgelder
3. Nicht vom Abzugs-
verbot erfasste Aufwen-

ITI. Abzugsverbot fiir Leis-
tungen zur Erfiillung be-
stimmter Auflagen und
Weisungen (Satz 2)......

IV. Gewinnerhéhungsverbot
Satz3) ................

V. Ausnahmen vom Abzugs-

verbot: Abschopfung
wirtschaftlicher Vorteile
(Satz 4)
Anwendung auf Geld-
buBen...............
2. Aufteilung der Geld-
buBlen

a) Allgemeines.......
b) Aufteilung nach
§81GWB........
¢) Aufteilung bei
EU-GeldbufZen . . ..
3. Darstellungs- und
Feststellungslast. . ... ..

VI. Rechtsfolge der Nr. 8. ...

L. Abzugsverbot fiir Hinter-

ziehungszinsen (Abs. 5
Satz 1 Nr. 8a)

I. Allgemeine Erliuterun-
gen zu Nr. 8a
Rechtsentwicklung der
Nr.8a...............
2. Bedeutung und Verfas-
sungsmiBigkeit der
Nr.8a...............
3. Sachlicher und persén-
licher Geltungsbereich
sowie Verhiltnis zu
anderen Vorschriften ..
II. Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Abzugsverbots fiir
Hinterziehungszinsen . ..

E

. 1714

1719

1733
1735

1755

1760
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II.

II.

Anm.

Abzugsverbot fiir Aus-
gleichszahlungen an
aullenstehende Anteils-
eigener (Abs. 5 Satz 1
Nr. 9)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 9
Rechtsentwicklung der
Nr.9 oo

2. Bedeutung der Nr. 9 .

3. Geltungsbereich der

4. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften .........

Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Abzugsverbots fiir
Ausgleichszahlungen
1. Begriff der Ausgleichs-
zahlungen ...........
2. Inden Fillen der §§ 14,
17 und 18 KStG geleiste-
te Ausgleichszahlungen .
3. An auBenstchende An-
teilseigner geleistete
Ausgleichszahlungen . . .
4. Rechtsfolge: Abzugs-
verbot fir Ausgleichs-
zahlungen ...........

1808

1809

Abzugsverbot fiir Beste-

chungs- und Schmiergelder
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 10)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 10
Rechtsentwicklung der
Nr. 10 ...t

2. Bedeutung, Verfassungs-
maBigkeit und Geltungs-
bereich der Nr. 10 . . . ..

3. Verhiltnis der Nr. 10
zu anderen Vorschrif-

Abzugsverbot bei der
Zuwendung von Vortei-
len (Satz 1)

1. Zuwendung von
Vorteilen und damit
zusammenhingende
Aufwendungen
a) Zuwendung von

Vorteilen .........
b) Mit der Vorteils-

zuwedung zusam-

menhingende

Aufwendungen . ... 1854
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Anm.
2. Zuwendung der Vor-
teile als tatbestands-
miBige und rechts-
widrige Handlung
a) In Betracht kom-
mende straf- und
buBgeldrechtliche
Tatbestinde . ... ... 1858
b) TatbestandsmiBig-
keit und Rechtswid-
rigkeit der Handlung 1859
c) Prifung der straf- und
bufigeldrechtlichen
Vorschriften durch
die Finanz-
behorde in eigener
Zustindigkeit. . . . . . 1860
3. Rechtsfolgen des
Abzugsverbots ... .... 1865
III. Mitteilung der Gerichte,
der Staatsanwaltschaften
oder der Verwaltungs-
behoérden an die Finanz-
behérde (Satz2) ........ 1866
IV. Mitteilung der Finanz-
behorde an die Staats-
anwaltschaft oder die
Verwaltungsbehorde
(Satz 3)
1. Verdacht einer Tat iSd.
Satzes 1 ............. 1873
2. Mitteilungspflicht ..... 1876

V. Unterrichtung der Fi-
nanzbehorde tiber den Ver-
fahrensausgang
durch die Staatsanwalt-
schaft oder die Verwal-
tungsbehorde (Satz 4) ...

O. Nichteinlagefihige Vor-

teile bei der Tonnage-
gewinnermittlung nach
§ 5a (Abs. 5 Satz 1 Nr. 11)

I. Allgemeine Erlduterun-
gen zu Nr. 11
Rechtsentwicklung der
Nr. 11
2. Bedeutung der Nr. 11 ..
3. Geltungsbereich der
Nr. 11
4. Verhiltnis zu § 8b
Abs. 5 KStG .........
II. Tatbestandsvorausset-
zungen der Nr. 11
1. Nicht einlagefihige
Vermogensvorteile . . . .

1879

1884
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II.

2. Unmittelbare und mit-
telbare Zuwendungen . .

3. Verwendung der nicht
einlagefihigen Vorteile
in Betrieben, deren Ge-
winn nach § 5a Abs. 1
ermittelt wird . ... .. ..

4. Tatsichlicher oder wirt-
schaftlicher Zusammen-

Abzugsverbot fiir Zu-
schlige nach § 162 Abs. 4
AO (Abs. 5 Satz 1 Nr. 12)

. Allgemeine Erlduterun-

gen zu Nr. 12
1. Rechtsentwicklung der
Nr. 12
2. Bedeutung der Nr. 12 ..
3. Geltungsbereich der
Nr. 12
4. Vereinbarkeit mit dem
Europarecht der Nr. 12
5. Verfahrensfragen der
Nr. 12

Tatbestand und Rechts-
folge der Nr. 12

1. Tatbestand..........
2. Rechtsfolge .........

Abzugsverbot fiir Jahres-
beitrige nach § 12 Abs. 2
Restrukturierungsfonds-
gesetz (Abs. 5 Satz 1

Nr. 13)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 13
1. Rechtsentwicklung der
Nr. 13
2. Bedeutung der
Nr. 13
3. VerfassungsmiBigkeit,
Geltungsbereich und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften

Anm.

1886

1886a

1886b

1889¢

1889f

II. Erliduterungen zu Nr. 13
und Rechtsfolgen . .....

R. Kein Abzugsverbot nach

Abs. 5 Satz 1 Nr. 2—4 bei
Gewinnabsicht (Abs. 5
Satz 2)

I. Allgemeine Erlduterun-
gen zu Abs. 5 Satz 2
Rechtsentwicklung des
Abs.58atz2 .........
2. Bedeutung und Verfas-
sungsmiBigkeit des
Abs.58atz2 .........
3. Geltungsbereich des
Abs.58atz2 .........
4. Verhiltnis des Abs. 5
Satz 2 zu anderen
Vorschriften

II. Tatbestandsvorausset-
zungen des Abs. 5 Satz 2
1. Gegenstand einer mit
Gewinnabsicht aus-
geiibten Betitigung . . . .
2. In Nr. 24 bezeichnete
Zwecke ... ...

ITI. Rechtsfolgen des Abs. 5
Satz 2

§ 12 Nr. 1 bleibt unbe-
rithrt (Abs. 5 Satz 3)

I. Allgemeine Erliuterun-

gen zu Abs. 5 Satz 3
Rechtsentwicklung des
Abs.58atz3 .........

2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaligkeit des
Abs.58atz3 .........

3. Geltungsbereich des
Abs. 5 Satz 3 und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften

II. Inhalt und Rechtsfolge
des Abs.58atz3 ........

Erlauterungen zu Abs. 5a:
Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir Wege
zwischen Wohnung und Betriebsstitte, fiir
Familienheimfahrten und Einfiithrung einer
wnHirtefallregelung*

(Kruschke)
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Erlduterungen zu Abs. 5b:
Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

(Tiede)

Anm.

Anm.

Allgemeine Erliuterungen ITI. Geltungsbereich des Abs. 5b
zu Abs. 5b 1. Sachlicher Geltungs-
. bereich.............. 1975
. Rechtsentwicklung und 2. Personlicher Geltungs-
zeitlicher Anwendungs- bereich . ............. 1976
bereich ................ 1960 IV. Verhiltnis zu anderen
Bedeutung und Verfas- Vorschriften . ........... 1980
sungsmafligkeit der V. Verfahrensfragen ....... 1983
Regelung
1. Uberblick tiber die B. Tatbestand und Rechts-
Neuregelung ......... 1961 folgen des Abs. 5b
2. Fiskalische und wirt-
schaftliche Bedeutung .. 1962 I. Voraussetzungen des
3. Steuersystematische Abs. 5b
Bedeutung 1. Gewerbesteuer
a) Gewerbesteuer- a) Inlindische
aufwand vor Ein- Gewerbesteuer . ... 1985
fithrung des b) Auslindische
Abs.5b ... 1965 Gewerbesteuer .... 1986
b) Gewerbesteuer- 2. Nebenleistungen zur
aufwand nach Ein- Gewerbesteuer ....... 1990
fithrung des 3. Sonstiger Aufwand im
Abs.5b ... 1966 Zusammenhang mit
4. VerfassungsmiBig- der Gewerbesteuer . ... 1991
keit des Abs. 5b.... 1969 4. Erstattungen ......... 1992
II. Rechtsfolgen des Abs. 5b 1993
Erlduterungen zu Abs. 6:
Aufwendungen zur Férderung
staatspolitischer Zwecke
(Kruschke)
Anm. Anm.
Allgemeine Erliuterungen B.  Begriff der Aufwendun-
zu Abs. 6 gen zur Forderung staats-
. Rechtsentwicklung des politischer Zwecke
Abs. 6 ... 2000 I. Legaldefinition des Begriffs
. Bedeutung des Abs. 6 ..... 2001 durch den Verweis auf
Geltungsbereich des §10b Abs.2............. 2010
ABS. 6 oo 2002 II. Inhalt des Begriffs . ....... 2011
Verhiltnis des Abs. 6 zu C. Rechtsfolge: Aufwen-
anderen Vorschriften ... .. 2004 dungen sind keine
Betriebsausgaben ... .... 2015



Gewinnbegriff im Allgemeinen

—

11

111

L

11.
111

Erlauterungen zu Abs. 7:
Besondere Aufzeichnungspflichten

HHR Lfg. 253 September 2012

(Stapperfend)
Anm. Anm.
Allgemeine Esliuterungen II. Aufzeichnung einzeln und
s s, 7 getrennt von den sonstigen
i Betriebsausgaben . ........ 2044
' ll:ke)cht;ent\mcklung des 2035 III. Korrektur von Fehl-
Sl - buchungen.............. 2052
Bedeutung, Verfassungs-
maBigkeit und Geltungs- Rechtsfolgen bei Verstof3
bereich des Abs. 7........ 2036 gegen die besonderen
Verhiltnis zu anderen Aufzeichnungspflichten
Vorschriften ............ 2039 (Batz2) ...l 2055
Tatbestandsvorausset-
zungen der besonderen
Aufzeichnungspflichten
fiir bestimmte Betriebs-
ausgaben (Satz 1)
. Aufwendungen iSd. Abs. 5
Satz 1 Nr. 1-4, 6bund 7 . .. 2041
Erlduterungen zu Abs. 8:
Sonderbehandlung bestimmter
Erhaltungsaufwendungen
(Paul)
Anm. Anm.
Allgemeine Erliuterungen Tatbestandsvorausset-
zu Abs. 8 zungen und Rechtsfolgen
Rechtsentwicklung des des Abs. 8
Abs.8 ... 2100 I. Verweisung auf §§ 11a und
Bedeutung des Abs. 8 ... .. 2101 b 2105
Geltungsbereich des Abs. 8 2102 II. Rechtsfolge ............. 2106

[Anschluss S. E 13]
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 1-2 §4

Allgemeine Erlauterungen zu § 4

A. Grundinformation zu § 4

Die Vorschrift wurde durch das EStG 1934 (s. Anm. 2) in das EStG eingefiihrt.
Sie behandelt in 10 Absitzen, allerdings nicht abschlieBend, wesentliche Fragen
der Gewinnermittlung, die zT (zB hinsichtlich der Entnahmen und Einlagen,
der Bilanzkorrekturen und der BA) auch fir die Bilanzierung nach § 5 sowie
fir die Durchschnittssatzgewinnermittlungen nach § 5a und § 13a von Be-
deutung sind. Ausdriicklich werden mit dem Betriebsvermégensvergleich nach
Abs. 1 (s. Anm. 15ff) und der Einnahmentiberschussrechnung nach Abs. 3 (s.
Anm. 500 ff.) zwei Gewinnermittlungsarten geregelt. In Abs. 2 finden sich die
Vorschriften zur Bilanzinderung und Bilanzberichtigung (s. Anm. 350 ff.) und
in Abs. 4 die Definition der Betriebsausgaben (s. Anm. 700). Daran schlieBen in
Abs. 4a bis 8 Regelungen zu den Abzugsverboten an (s. Anm. 1030), die weit-
gehend auch fiir den Abzug von WK gelten (§ 9 Abs. 5).

§ 4 erweist sich damit als Grundlagenvorschrift fiir die estl. Gewinnermittlung,
die auch fir das KStG (s. §{ 8 KStG Anm. 6) und das GewStG (§7 Abs. 1
GewStG) von Bedeutung ist.

B. Rechtsentwicklung des § 4

Schrifttum: Siche das Schrifttum zu Vor §§ 4-7; ferner: Kanzier, Die steuetliche Ge-
winnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt, FR 1998, 233; DrUEN, Periodengewinn und
Totalgewinn, Diss. Bochum, Berlin 1999; Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 11, 2. Aufl.
Koln 2003; Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, Dusseldorf 2004; Lers,
Steuerinderungen zum 1.1.2004 im Uberblick, FR 2004, 53; ScueNkE, Das Koch-Stein-
briick-Papier, das Haushaltsbegleitgesetz 2004 und die Grenzen der Anderungsbefugnis
des Vermittlungsausschusses, FR 2004, 638; SCHNEIDER, Folgt die Tugend gewinnsteuerli-
cher Bemessungsgrundlagen den Zahlungsstromen?, StuW 2004, 293; WEBER-GRELLET,
Grundfragen und Zukunft der Gewinnermittlung, DB 2010, 2298; HortEMANN, Die Zu-
kunft der Steuerbilanz, JbFfSt. 2011,/2012, 11; BauEr, Das Prinzip der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit als Grundlage der Gewinnermittlungsarten im Einkommensteuer-
recht, Diss. Hannover, Hamburg 2011.

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. Anm. 4). Dem BV-Vergleich des § 4 Abs. 1 gingen
Vorschriften iiber einen eingeschrinkten Bestandsvergleich voraus, dh. eine der
Quellentheorie gemiBe Finnahmentberschussrechnung, die um bestimmte Be-
standsverinderungen kotrigiert wurde (dazu etwa Kanzier, FR 1998, 233
[234 ff.]; DrUEN, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, 29 ff.; Tipke, Die Steu-
errechtsordnung Bd. 11, 2003, 863, jeweils mwN).

Neue Reformvorschlige, die auf eine Loslésung vom MaBgeblichkeitsgrundsatz
(Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, 2004) oder auf eine An-
gleichung von Einnahmentberschussrechnung und Bestandsvergleich (ScHNEI-
DER, StuW 2004, 293) abzielen, bewegen sich in diese Richtung, ohne allerdings
an diese Rechtslage anzukniipfen.
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§4 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen

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

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. 1 1925, 189): Fiir Land- und Forstwirte, Gewer-
betreibende und selbstindig Berufstitige war nach § 12 Abs. 1 ein eingeschrink-
ter Bestandsvergleich vorzunehmen, verbunden mit einer Einnahmentber-
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 maBigebend (s. § 5 Anm. 2).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL 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 Begt. s. RStBl. 1935,
36f.

Eine Finnahmentiberschussrechnung (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. 501).

Gesetz zur Anderung des EStG v. 1.2.1938 (RGBL. I 1938, 99; RStBl. 1938,
97): Durch Art. I Ziff. 1 Buchst. a wurde die Vorschrift des § 5 Abs. 2 EStG
1934 in den § 4 als Abs. 2 iibernommen (s. Anm. 301).

StAndG v. 24.6.1953 (BGBL I 1953, 413; BStBI. I 1953, 192): In Abs. 4 wurden
zwei Sitze eingeflgt, die die Abziehbarkeit von BA beschrinkten.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBl. 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 buchfithrungspflichtigen und freiwil-
lig buchfithrenden Gewerbetreibenden ausgedehnt und dadurch derjenige des
§ 4 cingeschrinkt (s. § 5 Anm. 2 und 5f.). SchlieBlich wurde die Gewinnermitt-
lung nach dem Uberschuss der BE tiber die BA auch dann zugelassen, wenn das
BV wesentlichen Schwankungen unterliegt; die Schwankungen wurden nicht
mehr durch Zu- und Abschlige beriicksichtigt (s. Anm. 501). Die Anderungen
galten erstmals fiir Wj., die im VZ 1955 enden (Art. 2 Abs. 2 SING v. 16.12.
1954).

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. I 1960, 514): In Abs. 46 wur-
de die Abzichbarkeit von BA erneut beschrinkt.

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

Finanzgerichtsordnung v. 6.10.1965 (BGBI. I 1965, 1477; BStBI. I 1965, 564):
Dutch § 168 der FGO wutden in § 4 Abs. 2 Satz 2 die Worte ,,im Rechtsmittel-
verfahren mit Zustimmung der Rechtsmittelbehtrde® gestrichen, und zwar mW
ab 1.1.1966 (§ 184 Abs. 1 FGO).

StAndG v. 23.12.1966 (BGBL. I 1966, 702; BStBL I 1967, 2): In Abs. 5 Satz 3
und in Abs. 6 Satz 1 wurden die Worte ,,Sitze 1 und 2 eingefiigt (Beschrinkung
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B. Rechtsentwicklung des § 4 Anm.2 §4

des Abzugs von Aufwendungen fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte und fiir Familienheimfahrten bei doppeltem Haushalt); s. Anm. 1450 ff.

StAndG v. 15.8.1969 (BGBL. I 1969, 1182; BStBL. 1 1969, 471): Im Zug der kstl.
Neuregelung der Organschaft wurde Abs. 7 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° gedndert in ,,Absitze 4 bis 7.

Zweites StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL. I 1971, 1266; BStBL I 1971, 373):
Zur Einf. der sog. Bodengewinnbesteuerung wurde Abs. 1 Satz 5 gestrichen. In
diesem Zusammenhang wurden in Abs.3 die Sitze 4 und 5 eingeftgt (s.
Anm. 501). 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 1 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): Neufassung der
Vorschriften tiber nichtabziehbare BA in Abs. 5 unter Streichung des fritheren
Abs. 7. Insbesondere wurden das Abzugsverbot fir Geschenke erweitert (Abs. 5
Nr. 1), ein Abzugsverbot fiir nicht nachgewiesene Bewirtungskosten eingefiihrt
(Abs. 5 Nr. 2) und der Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen begrenzt
(Abs. 5 Nr. 5).

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. I 1976, 2597; BStBL I 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 fir Nutzungsinderungen) eingefligt.

Gesetz zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze v. 22.12.
1983 (BGBI. I 1983, 1577; BStBIL. I 1984, 7): Einfiigung eines 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 eine neue Nr. 8 eingefiigt, wo-
nach GeldbuBlen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder sowie Leistungen
zur Brfillung von Auflagen oder Weisungen aus einem berufsgerichtlichen Ver-
fahren nichtabziehbare BA sind.

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

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 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 % abzichbar) 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.
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§4 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. T 1992, 297; BStBL. T 1992, 146): Erginzung
des Abs. 5 Nr. 8 (Abzugsverbot fir GeldbuBen usw.) um einen neuen Satz 4; da-
nach gilt das bisher uncingeschrinkte Abzugsverbot fiir Geldbuflen nicht mehr,
soweit der wirtschaftliche Vorteil aus dem Gesetzesversto3 mit der Geldbul3e
ohne Berticksichtigung der stl. Belastung abgeschépft worden ist. Damit sollte
dem Beschl. des BVerfG v. 23.1.1990 (1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BStBI. 11 1990, 483)
Rechnung getragen werden (BTDrucks. 12/1108, 52).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Zahlreiche
Anderungen und Erginzungen in Abs. 5 und eine dadurch bedingte Neufassung
des Abs. 7 Satz 1 zur Aufzeichnungspflicht der BA.
Im Einzelnen: Neuregelung des Abzugs von Verpflegungsmehraufwendungen durch
feste Pauschbetrige (Abs. 5 Nr. 5), der Berechnung der nichtabziehbaren Aufwendun-
gen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Titigkeitsstitte sowie fiir Familienheimfahr-
ten (Abs. 5 Nr. 6). Beschrinkung des Abzugs von Mehraufwendungen wegen doppel-
ter Haushaltsfithrung auf zwei Jahre (Abs. 5 Nr. 6a). Abzugsverbot fir Aufwendungen
fiir ein hiusliches Arbeitszimmer (Abs. 5 Nr. 6b). Abzugsverbot fiir Schmiergeldzah-
lungen, die strafrechtl. verfolgt worden sind (Abs. 5 Nr. 10).
JStErgG 1996 v. 18.12.1995 (BGBI. I 1995, 1959; BStBL. I 1995, 786): Wieder-
um mehrere Anderungen und Erginzungen in Abs. 5, durch Einbeziechung 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. 1 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 (BGBI. 1 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Umfangreiche und einschneidende Neuregelungen zur Bilanzinderung, zum
Schuldzinsenabzug, zum Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Bestechungs-
aufwendungen) und zur Aufzeichnungspflicht fiir Verpflegungsmehraufwen-
dungen.

> Abs. 2 Satz 2 sieht ein absolutes Bilanzinderungsverbot ab VZ 1999 mit
Rickwirkung fiir vorangegangene VZ (§ 52 Abs. 9) vor (s. Anm. 359).

» 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 zulissig gehalten hatte (BFH v. 8.12.1997 — GtS
1-2/95, BStBL II 1998, 193); die alsbald wieder geinderte Vorschrift stellte bei
Sollsalden gemischter Konten auf die jeweilige Veranlassung der Kreditaufnah-
me bzw. des einzelnen Uberziehungsvorgangs ab (zum Wortlaut s. Anm. 1033).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 macht das Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Be-
stechungsgelder) nicht mehr von einer rechtskriftigen Verurteilung eines der Be-
teiligten oder Verhidngung ciner GeldbufBle 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 fir Ver-
pflegungsmehraufwendungen vor.
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B. Rechtsentwicklung des § 4 Anm.2 §4

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBI. I 2000, 13): Locke-
rung des durch StEntG 1999,/2000/2002 gerade erst eingeftihrten Bilanzidnde-
rungsverbots 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. 461 ff.). Auf die Kritik an der Neuregelung des Schuldzinsenabzugs werden das
Abzugsverbot auf die Schuldzinsen beschrinkt, die durch sog. Uberentnahmen ver-
anlasst sind, und die Verweisung auf § 9 Abs. 5 gestrichen.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. 1 2000, 1790; BStBL 1 2001, 3): Die DM-Betrige
in Abs. 4a Satz 5 (Bagatellklausel) und in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 (Freigrenze fir Ge-
schenkaufwendungen), Nr. 5 Buchst. a-c (Verpflegungsmehraufwendungen) so-
wie Nr. 6b Satz 3 (Hochstbetrag fiir Arbeitszimmeraufwendungen) werden auf

Euro-Betrige umgestellt und dabei nach oben aufgerundet oder zum Teil auch
mehr als 1 € angehoben (Abs. 4a und Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 Buchst. b).

Ges. zur Einf. einer Entfernungspauschale v. 21.12.2000 (BGBL I 2000,
1918; BStBI. I 2001, 36): Durch Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 werden die
Abzugsbeschrinkung fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte an die
Neuregelung zur Entfernungspauschale durch Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 und Nr. 5 Satz 1-6 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 € um-
gestellt (Art. 2).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. 1 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 Ubetentnahme
vom Gewinn ohne Berticksichtigung der nichtabziehbaren Schuldzinsen aus-
zugehen ist. Nach § 52 Abs. 11 nF bleiben Uber- und Unterentnahmen der Wij.
vor dem 1.1.1999 unberiicksichtigt.

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

ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBI. 1 2003, 2840; BStBI. 1 2004, 14): Anfligung ei-
ner neuen Nr. 11 an die Abzugsverbote des Abs. 5 Satz 1 zur Abwehr miss-
briuchlicher Gestaltungen bei Tonnagebesteuerung in verflochtenen Unterneh-
men (s. § 52 Anm. 2).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. 1 2004, 120; ber. 13.1.
2004, BGBL I 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; ScHenke, FR 2004,
638).

Ges. zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006
(BGBL 1 2006, 1095; BStBL I 2006, 353): In Abs. 1 Satz 3 und 4 (jetzt Satz 5
und 6) wurde die Verweisung auf Abs. 3 gestrichen (s. Anm. 250 ff. und 537),
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§4 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen

Abs. 3 Satz 4 neu gefasst (s. Anm. 628ff) und Abs.3 Satz5 geindert (s.
Anm. 501).

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL T 2006, 1652; BStBL. T 2006, 432): Zur Einf.
des sog. Werkstorprinzips bei der Entfernungspauschale wurden Abs. 5 Satz 1
Nr. 6 aufgehoben und Abs. 5a eingefiihrt (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 héusliche Arbeits-
zimmer Titigkeitsmittelpunkt des Stpfl. ist (s. Anm. 1495, 1565 ff.).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Klarstellende
(BTDrucks. 16/2710, 28) Einf. eines allgemeinen Entstrickungs- und korres-
pondierenden Verstrickungstatbestands in Abs. 1 Sitze3, 4 und 7 (s.
Anm. 206 ff. und 280 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 idnderbaren StFestsetzung zugrunde liegt (s.
Anm. 354); Abs. 5 Satz 1 wurde um eine neue Nr. 12 erginzt (Abzugsverbot fiir
Zuschlige bei Verletzung von Dokumentationspflichten).

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

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBL. 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).

Ges. zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauscha-
le v. 20.4.2009 (BGBL. 1 2009, 774; BStBL. I 2009, 536): Aufgrund der Entsch.
des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der gekiirzten Entfernungspauschale
(BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 ua., BGBL I 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 (BGBI. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): Abs. 1 Satz 4
wurde als Regelbeispiel der Entstrickung iSd. Abs. 1 Satz 3 mit Rickwirkung ab
VZ 20006 eingefiigt (§ 52 Abs. 8b Satz 2 und 3).

Restrukturierungsgesetz v. 9.12.2010 (BGBL I 2010, 1900): Die Abzugsver-
bote des Abs. 5 Satz 1 werden durch die Regelung der Nr. 13 fir 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 I 2011, 310): Die
durch HBeglG 2004 cingefiihrten Regelungen des Abs. 5 Satz1 Nr. 1 und 2
(s.0.) werden formell bestitigt, nachdem das BVetfG ecinige 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; BStBL. T 2011, 1171): Das
Abzugsverbot fir Erstausbildungskosten (Abs. 9) wurde als Reaktion auf die Ur-
teile des BFH v. 28.7.2011 (VI R 7/10, BStBI. II 2012, 557 und VI R 38/10,
BStBL 11 2012, 561) mW ab VZ 2004 eingefiihrt (§ 52 Abs. 12 Satz 11).

Ges. zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuerlichen Reisekostenrechts (BT-Drucks. 17/11841): Abs. 5
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C. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit Anm.2-3 §4

Satz 1 Nr. 5 wird neu gefasst und Nr. 6a eingefligt. Mit den verweisenden Folge-
inderungen zu den Neuregelungen des Abzugs der Mehraufwendungen fiir Ver-
pflegung (§9 Abs. 4a), fir beruflich veranlasste Ubernachtungskosten (§ 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 und Nr. 52) werden die Vereinfachungen im Bereich des
Werbungskostenabzugs der Arbeitnehmer fiir den betrieblichen Bereich tbet-
nommen.

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

Schrifttum: Krart, Steuergerechtigkeit und Gewinnermittlung — Fine vergleichende Ana-
lyse des deutschen und US-amerikanischen Steuerrechts, Wiesbaden 1991; GassNer, Ist
das Bilanzsteuerrecht verfassungskonform, in GAsSNER/LECHNER, Steuerbilanzreform und
Verfassungsrecht, Wien 1991, 9; Goth, Gewinnermittlungsarten und Gesetzmafigkeits-
prinzip, in GASSNER/LECHNER, Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 131;
Rier, Gewinnermittlung und Gleichheitsgrundsatz, in GassNErR/LECHNER, Steuerbilanz-
reform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 101; Scuon, Die Steuerbilanz zwischen Han-
delstrecht und Grundgesetz, StuW 1995, 366; SosorTa, Die steuerrechtliche Behandlung
von Schmiergeldern im Licht des europiischen Gemeinschaftsrechts, EuZW 1997, 305;
Scuurze-OsteRLOH, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; ArNoLp, Die Zukunft des Verhiltnisses von Handelsbilanz
und steuerlicher Gewinnermittlung, StuW 2005, 148; RaupacH, ,, Trutzburg® Deutschland
— Sicherung der nationalen Steuergrenzen, JbFfStR 2005,/2006, 432; SCHLOTTER, Verfas-
sungsrechtliche Grenzen bei der Ausgestaltung des Steuerbilanzrechts, FR 2007, 951;
SieGeL, Leistungsfihigkeitsprinzip und steuerliche Gewinnermittlung, in Steuerliche Ge-
winnermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Schriften zur Rechnungs-
legung 9), Berlin 2008, 301; Dirz, Aufgabe der finalen Entnahmetheorie — Analyse des
BFH-Urteils vom 17.7.2008 und seiner Konsequenzen, IStR 2009, 115; SCHENKE/MOHR,
Auswirkungen des europiischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Steuerrecht, DStZ
2009, 439; Prinz, Der bilanzielle Betriebsvermogensvergleich als Grundform leistungs-
fahigkeitsentsprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Baugr, Das Prinzip der Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit als Grundlage der Gewinnermittlungsarten im Ein-
kommensteuerrecht, Diss. Hannover, Hamburg 2011; Trinks/Trinks, Die vereinfachte
Gewinnermittlung in den USA und Deutschland, IStR 2012, 201.

Siehe auch das Schrifttum zu Vor §§ 47 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 fiir Nichtgewerbetreibende (Abs. 1) und die Einnahmentberschussrech-
nung fiir nichtbuchfithrende Stpfl. (Abs. 3). Mit Ausnahme des Abs. 3 gelten die
Vorschriften des §4 auch fur den BV-Vergleich nach §5 (s. {5 Abs. 0).
Dartber hinaus enthilt die Vorschrift Regelungen zu den grundlegenden Be-
griffen der Gewinnermittlung, wie Betrieb, BV (s. Vor {§ 4-7 Anm. 84 ff.), BA
(s. Anm. 700 ff)), Einlagen und Entnahmen (s. Anm. 136 ff.), Bilanz, Bilanzinde-
rung und -berichtigung (s. Anm. 350 ff.).

Die Verfassungsmifligkeit des § 4 als Ganzes steht auller Frage. Finzelne 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 eingeschrinkte Méglichkeit der Bildung gewillkiirten
BV (s. Anm. 537), der Vornahme von Teilwertabschreibungen (s. Anm. 536)
oder der Inanspruchnahme verschiedener an die Bilanzierung gebundener
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§4 Anm.3-7 Allgemeine Erlduterungen

StVergiinstigungen (s. Anm. 538) bei der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3.
Der BA-Abzug und die entsprechenden Abzugsverbote nach Abs. 4 und 5 sind
grds. verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (s. Anm. 703 aE und 1103). Zu
den entsprechenden Finzelregelungen s.u.
Zur Bedeutung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1s. Anm. 15 und
durch Einnahmeniiberschussrechnung s. Anm. 506; zur Bedeutung und Verfassungs-
miBigkeit der Gewinnermittlungsvielfalt s. Vor §§ 4-7 Anm. 31-35. Zur Verfassungs-
miBigkeit der riickwirkenden Einf. der Entstrickungsregelung in Abs. 1 Satz3 s.
Anm. 209 und der der Regelungen des Abs. 1 Sitze 5 und 6 (keine Entnahme bei Uber-
gang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssidtzen oder bei Nutzungsinderung) s.
Anm. 252.

Zur Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen des Schuldzinsenabzugs in Abs. 4a s.
Anm. 1037, zur VerfassungsmaBigkeit der Abzugsverbote fiir Geschenke, Bewirtungs-
aufwendungen und Gistehduser s. Anm. 1151, 1202 und 1251 jeweils aE; zu Verfas-
sungsfragen des Abzugsverbots fiir Arbeitszimmeraufwendungen s. Anm. 1495; zur
VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots fiir unangemessene Betriebsausgaben s.
Anm. 1601, Geldbufien s. Anm. 1706 und Hinterzichungszinsen s. Anm. 1752; zur
VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots fir Bestechungs- und Schmiergelder s.
Anm. 1846, des Abzugsverbots fir Jahresbeitrige nach §12 Abs. 2 RStruktG s.
Anm. 1889¢g und des Abzugsverbots fiir die GewSt s. Anm. 1969.
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 geduBert. So zu den durch das SEStEG v. 7.12.2006 (s.
Anm. 2) eingeftihrten Entstrickungsregelungen, s. Anm. 171f.,, 206 ff., 210f.
und 236ff; zum Abzugsverbot fiir Zuschlige nach § 162 Abs.4 AO s.
Anm. 1889a; zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung (EGV Art 5) des
Abzugsverbots fiir Schmiergeldzahlungen s. SoBorTa, EuZW 1997, 305. Wegen
des Verhiltnisses der Gewinnermittlung nach §5 zum Europarecht s. §5
Anm. 20.

4—6 Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 4

7 I. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich des § 4

Der sachliche Geltungsbereich erfasst alle Einkiinfte mit Gewinnermittlung.
Fiir die tibrigen Rinkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 47 (sog. Uberschusseinkiinf-
te) gelten die §§ 8-9a (§ 9b gilt fur alle Einkunftsarten) sowie das Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11 (s. aber Anm. 530 und § 11 Anm. 4). Soweit gewerbliche
Einkiinfte nicht der Gewinnermittlung nach § 5 untetliegen sowie hinsichtlich
der Regelungen zur Bilanzkorrektur und zu den BA gilt die Vorschrift nach § 8
KStG auch fir die KSt (s. § 8 KStG Anm. 6) und die GewSt (§7 Abs. 1
GewStG).
Zur Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet s. Anm. 8 und bei Auslandsbezichungen s.
Anm. 9; zu Besonderheiten im sachlichen Geltungsbereich des Abs. 1 s. Vor §§ 4-7
Anm. 8 betr. Anwendung auf Einkiinfte 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 fiir unbeschr. und
beschr. Stpfl., die Gewinneinkiinfte bezichen.
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D. Geltungsbereich des § 4 Anm.7-9 §4

Zu Einschrinkungen des personlichen Geltungsbereichs des Abs. 1 (BV-Vergleich) s.
Vor §§ 47 Anm. 4ff. und §5 Anm. 8 aE, des Abs. 2 (Bilanzinderung und -berichti-
gung) s. Anm. 363 und des Abs. 3 (Einnahmentiberschussrechnung) s. Anm. 512.

II. Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet

Schrifttum: AnpErs, Die Ertragsteuern im Einigungsvertrag, Stbg. 1991, 31; ForG, Aus-
gewihlte Probleme der Einkommensbesteuerung 1990 in den neuen Bundeslindern, FR
1991, 710; KrLinN, Ausweis der Akkumulationsriicklage § 3 Abs 2 StAndG im Rechnungs-
wesen und deren Berticksichtigung bei der Gewerbesteuer, DStZ 1992, 109; Arrrz, Pro-
bleme des fortgeltenden Rechts im Beitrittsgebiet fir die Veranlagungszeitraume
1990/1991, StBp. 1993, 97; Prarh, Steuerliche Behandlung der in der DDR im ersten
Halbjahr 1990 in Kapitalgesellschaften umgewandelten volkseigenen Kombinate, Betriebe
und Einrichtungen, 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 fir das 1. Halbjahr 1990 im Beitrittsgebiet.

Die Ubernahme der Gewinnermittlungsvorschriften der §§4—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. 1 Kap. IV Sachgebiet B
Abschn. II Nr. 14 des FEinigungsvertrags v. 31.8.1990, BGBIL 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 Thiringen sowie in dem Teil des Landes Betlin, 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 eingefiithrt 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.

III. Anwendung des § 4 auf Auslandsbeziehungen

Schrifttum: Frick/WasseRMEYER/Baumuorr, Kommentar zum Aullensteuerrecht, Koln
(Loseblatt); Raupach, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der Tat-
bestandsverwirklichung, in Buppe/MoxTer/ OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und
Steuerbilanzen, Festschrift fir Heinrich Beisse, Diisseldorf 1997, 403; WASSERMEYER/
ANDRESEN/Drt1z, Betriebsstitten-Handbuch, Koln 2006; WassermEYER, Handbuch des
AuBensteuerrechts 2009, Miinchen 2009; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln,
3. Aufl. 2011; Bernttz/KtprERS, Bilanzierungspflicht der deutschen Betriebsstitte einer
britischen Limited Liability Partnership? IStR 2011, 587; Prinz/Kanzrer, NWB Praxis-
handbuch Bilanzsteuerrecht, Herne 2012.
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§4 Anm.9 Allgemeine Erlduterungen

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 unbeschr. Stpfl. von der Geltung fiir Inlandseinkiinfte
beschr. Stpfl. und ihrer Bedeutung fiir das AuBlensteuetrrecht und die DBA zu
unterscheiden.

Auslandseinkiinfte unbeschr. Stpfl. unterliegen nach dem sog. Welteinkom-
mensprinzip (s. § 1 Anm. 2) der deutschen Besteuerung, soweit sie nicht nach ei-
nem DBA befreit sind.

» Fiir betriebliche Einkiinfle gelten die Gewinnermittlungsvorschriften des EStG,
so dass Einklnfte aus Gewerbebetrieb nach § 5 zu ermitteln sind, wenn Buch-
fihrungspflicht nach § 140 AO besteht (s. § 5 Anm. 12); die Verweisung des § 5
Abs. 1 auf die handelsrechtl. GoB ist eine Verweisung auf deutsches Handels-
recht (BFH v. 13.9.1989 — I R 117,87, BStBL II 1990, 57). Im Ubrigen ist der
Gewinn, vor allem bei land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Aus-
landseinkiinften, durch Bestandsvergleich nach Abs. 1 oder Einnahmentber-
schussrechnung nach Abs. 3 zu ermitteln (s. § 13 Anm. 7 und § 18 Anm. 8f)).
In- und auslind. betriebliche Einkiinfte konnen einheitlich ermittelt werden; ei-
ne gesonderte Ermittlung auslind. Gewinne ist allerdings zur Anrechnung aus-
lind. Steuern erforderlich (s. § 5 Anm. 12).

> Gewinnermittlung anslindischer Betriebsstitten nach Abs. 1 oder 3: Sind unbescht.
stpfl. Personen an einer auslind. PersGes. beteiligt, die im Inland weder eine Be-
triebsstitte unterhélt noch einen stindigen Vertreter bestellt hat, so ist der Ge-
winn der PersGes. nach Abs. 1 zu ermitteln, es sei denn, das Wahlrecht auf Ein-
nahmentiberschussrechnung wire ausgeiibt worden. Die Gewinnermittlung
erfolgt, soweit sie fiir Zwecke der deutschen Besteuerung (zB Progressionsvor-
behalt) von Bedeutung ist (s. auch § 5 Anm. 12).

StRspr.: BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBI. II 1990, 57; v. 22.5.1991 — I R 32/90,
BStBL 1T 1992, 94; v. 16.2.1996 — 1 R 46,/95, BStBL II 1996, 588; v. 16.2.1996 — 1 R
43/95, BStBL 11 1997, 128; v. 18.2.1997 — IV B 31,96, BEH/NV 1997, 478, betr. Be-
triebsstitte in Bolivien mit Gewinnermittlung nach Abs. 3. Auch wenn der auslind.
Staat fiir die auslind. Betriebsstitte eine Buchfithrung nach seinen handelsrechtl. und
strechtl. Vorschriften fordert, miissen zwar die Ergebnisse dieser auslind. Buchfiihrung
in die Buchfihrung des deutschen Stammhauses tibernommen werden; gleichwohl
bleibt es bei der Maigeblichkeit des deutschen Steuerrechts, weil § 146 Abs. 2 Satz 4
AO keine materiell-rechtl. Regelungen beinhaltet, durch die die allgemeinen innerstaat-
lichen Gewinnermittlungsvorschriften verdringt wiirden (so BFH v. 16.2.1996 — I R
43/95, BStBL 11 1997, 128). Zur Betricbsstittengewinnermittlung ausfithrl. Wasser-
MEYER/ANDRESEN/Drt1z, Betriebsstitten-Handbuch, 2006, S. 12f., 31 ff. Zur Gewinner-
mittlung international titiger Kanzleien s. HaLLERBACH in PriNz/KaNzLER, NWB Pra-
xishandbuch Bilanzsteuerrecht, Herne 2012 Rn. 2411 ff. mwN.
» Behandlung von Fremdwibrungsgewinnen und -verlusten: Wird die nach Abs. 1 erfor-
detliche Bilanz in auslind. Wihrung aufgestellt, so ist das Ergebnis in DM/€
umzurechnen, wobei nur ein solches Umrechnungsverfahren gewihlt werden
darf, das im Einzelfall nicht zu einem Verstol3 gegen die deutschen GoB fiihrt
(BFH v. 13.9.1989 — 1 R 117/87, BStBL 11 1990, 57).
Bei der Umrechnung der Geschiftsvorfille in DM/€ miissen wechselkursbedingte
Wertverluste oder Wertsteigerungen berticksichtigt werden (BFH v. 16.12.2008 — I B
44/08, BEH/NV 2009, 940, mwN). Wihrungsgewinne und -verluste, die im Zusam-
menhang mit der Ausschiittung stbefreiter Dividenden einer auslind. KapGes. (hier:
DBA-Indien 1959/1984) entstehen, sind den auslind. Dividenden nur dann zuzurech-
nen, wenn sie im Zeitpunkt der Dividendenvereinnahmung anfallen. Dies ist bei Ein-
nahmentberschussrechnung nach Abs. 3 der Zeitpunkt des Einnahmezuflusses und
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D. Geltungsbereich des § 4 Anm.9 §4

bei Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich nach Abs. 1 der Zeitpunkt der For-
derungsentstehung. 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 zuriickzufiihren (BFH v. 7.11.
2001 — IR 3/01, BStBI. IT 2002, 865, mwN).
» Die Gewinnermittlung anslindischer Personengesellschaften erfolgt nach Abs. 1 oder 3,
es sei denn, die PersGes. hitte eine HBIil. deutschen Rechts erstellt (s. auch § 5
Anm. 12 mwN).

Hinzurechnungsbesteuerung (Ausschiittungsfiktion nach § 10 AStG):
Niedrig besteuerte Einkiinfte unbeschr. stpfl. inlind. Gesellschafter einer aus-
lind. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. KStG
(§§ 7, 8 AStG) sind mit dem nach Maf3gabe der § 11, 12 AStG ,,anzusetzenden®
Hinzurechnungsbetrag grds. als Einktnfte 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 beschr. stpfl. Einkiinfte einer Zwischengesellschaft s. auch
§ 20 Anm. 114 mwN.

» Gehiren die Anteile nicht u einem Betriebsvermigen, so hat der unbeschr. stpfl. An-
teilseigner die Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 10 Abs. 2 Satz 1 AStG iVm.
§20 Abs. 1 Nr. 1) in zwei Stufen zu ermitteln: Zunichst sind die dem Hin-
zurechnungsbetrag zugrunde liegenden Zwischeneinkiinfte durch BV-Vergleich
oder Einnahmentiberschussrechnung zu ermitteln; insoweit verweist § 10 Abs. 3
Satz 2 AStG auf §4 Abs. 1 und § 5 und stellt die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 diesen beiden Gewinnermittlungsarten ausdriickl. gleich, weil fiir die aus-
lind. Zwischengesellschaft idR keine Buchfiihrungspflicht nach deutschem
Recht besteht (WaSSERMEYER/SCHONEELD in FrLick/WASSERMEYER/BAUMHOFF,
§ 10 AStG Rn. 232); unabhingig davon, ob er Biicher fithrt und regelmifig Ab-
schliisse macht, hat der Stpfl. ein freies Wahlrecht zwischen der Gewinnermitt-
lung nach Abs. 1 und Abs. 3 (WASSERMEYER/SCHONEFELD in FLICK/WASSERMEYER/
Baumnorr, § 10 AStG Rn. 246). Sodann ist der unter Bertcksichtigung der
Ausschiittungen nach § 11 AStG und des Aufstockungsbetrags nach § 12 Abs. 1
Satz 2 AStG anzusetzende Hinzurechnungsbetrag auf einer zweiten Stufe zur
Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach Uberschussgrundsitzen zu
errechnen (Raurach, IS Beisse, 1997, 403 [430]; ScHAUMBURG, Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 10.193; s. auch § 5 Anm. 12 aE).
Nach der Rspr. des BFH entfillt die Gewinnermittlung fir eine nur eigenes Vermogen
verwaltende Zwischengesellschaft, die ihre Einktnfte nach §§ 8, 9 zu ermitteln hat,
wenn die an ihr Beteiligten die Beteiligung im PV halten (vgl. BFH v. 21.1.1998 — 1 R
3/96, BStBL. 11 1998, 468; v. 19.5.1998 — 1 R 86,97, BStBL. 11 1998, 715).
> Gebiren die Anteile zu einem Betriebsvermigen, so erhoht der Hinzurechnungs-
betrag gem. § 10 Abs. 2 Satz AStG den nach EStG oder KStG ermittelten Ge-
winn des Betriebs fiir das Wj., das nach Ablauf des maBigebenden Wj. der aus-
lind. Gesellschaft endet. Der Gewinn der Zwischengesellschaft ist allerdings
nur dann nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 zu ermitteln, wenn die Zwischengesell-
schaft betriebliche Einkiinfte erzielt, dh. nicht verm&gensverwaltend titig ist (s.
etwa BFH v. 21.1.1998 — I R 3/96, BStBI. II 1998, 468); auch in diesem Fall ist
der Hinzurechnungsbetrag aber nicht ohne Weiteres Bestandteil der Gewinner-
mittlung des inlind. Betriebs nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 (keine Aktivierung
auf dem Beteiligungskonto), sondern auBerhalb der StBil. oder der Einnahme-
niiberschussrechnung bei der Ermittlung der Einkiinfte als Korrekturposten zu
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berticksichtigen (s. etwa SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 10.197, mwN).

Gewinnermittlung und Doppelbesteuerungsabkommen: Das Abkommens-
recht befasst sich nur mit der Vermeidung einer Doppelbesteuerung (s. etwa
Art. 1 Abs. 1 DBA-Osterreich). Nicht zum Regelungsgegenstand der DBA ge-
horen grds. aber die Einkunftsermittlung (vgl. BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97,
BStBL. 11 2000, 399, mwN) sowie die Zurechnung der Einkiinfte (BFH v. 29.10.
1997 — 1R 35/96, BStBI. 11 1998, 235, unter 11.2 mwN) und die inldnd. (subjek-
tive oder objektive) StPflicht (BFH v. 21.5.1997 — I R 79/96, BFH/NV 1997,
760; v. 22.8.2007 — I R 46,02, BStBI. 11 2008, 190, zu I1I.1.e mwN). Gleichwohl
ist die Art der Einkunfts- und Gewinnermittlung fiir die Doppelbesteuerung
von Bedeutung. Ist der Gewinn einer auslind. Betriebsstitte nach Abs. 1 zu er-
mitteln, so wirken sich Wihrungsgewinne und -verluste stl. dort aber nicht im
Inland aus, wo diese Gewinne uU freigestellt sind (s. BEFH v. 16.2.1996 — I R
43/95, BStBL 1T 1997, 128, mwN betr. DBA-Belgien). Verweisen DBA (wie zB
die DBA-Niederlande oder Spanien) nicht auf § 34c, sondern auf die tarifliche
deutsche ESt, so ist fir die Ermittlung der auslind. Einktnfte und der darauf
entfallenden deutschen ESt auf einen nachweislich in die Bemessungsgrundlage
fir die deutsche ESt eingegangenen Nettobetrag abzustellen; dieser Nettobetrag
darf nicht durch Aufwand gemindert sein, der nur bei einer Gewinnermittlung
durch BV-Vergleich nach Abs. 1, nicht aber bei Einnahmentberschussrechnung
nach Abs. 3 oder einer Uberschussrechnung nach §§ 8, 9 beriicksichtigungsfihig
ist (BFH v. 16.3.1994 — I R 42/93, BStBL. II 1994, 799, betr. Teilwertabschrei-
bung wegen Kursverlusten bei Datlehen). Erzielt ein Stpfl. aus seiner Titigkeit
im Inland sowohl stpfl. (Inlandstitigkeit und Auslandstitigkeit ohne DBA-Frei-
stellung) als auch stfreie (Auslandstitigkeit mit DBA-Freistellung) Einnahmen,
so sind nicht direkt zurechenbare Allgemeinkosten seiner Titigkeit nicht vollen
Umfangs bei der Ermittlung der stpfl. Einkiinfte als BA abziehbar (BFH v. 2.9.
2009 — 1R 32/09, BEFH/NV 2010, 194).

Inlandseinkiinfte beschr. Steuerpflichtiger: Betriebliche Einkiinfte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 1-3 untetliegen den Gewinnermittlungsvorschriften des EStG (s.
§ 13 Anm. 7, § 49 Anm. 138 betr. Lulf und § 18 Anm. 8ff,, § 49 Anm. 696 betr.
selbstindige Arbeit).

> Fir gewerbliche Einkiinfte gilt bei bestehender Buchfiihrungspflicht § 5 (zB BFH
v. 20.7.1988 — I R 49/84, BStBL. II 1989, 140, betr. inlind. Zweigniederlassung
[Betriebsstitte] einer auslind. Bank); im Ubrigen Abs. 1 oder 3 (s. § 49 Anm. 241
mwN). Dabei wird die sog. direkte Methode bevorzugt, bei der die rechtl. un-
selbstindige Betriebsstitte zu Besteuerungszwecken als selbstindiger Gewerbe-
betrieb gesehen wird (s. § 49 Anm. 250, 252 mwN). Erst wenn bestimmt ist,
was der Betriebsstitte zuzuordnen ist, kann der Gewinn ermittelt werden. Die
Ergebniszuordnung nach der direkten oder (ausnahmsweise) der indirekten
Methode ist daher Voraussetzung fiir die betriebsstittenbezogene Gewinn-
ermittlung durch BV-Vergleich oder Einnahmentiberschussrechnung (s. § 49
Anm. 241).

10—14 Einstweilen frei.
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Gewinn Anm. 15 §4

Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 1:
Betriebsvermogen und Betriebsvermdgensvergleich

A. Der Gewinnbegriff des § 4 Abs. 1

Schrifttum: Sivon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, 3. Aufl. Berlin 1899; F.
Scumipt, Die organische Tageswertbilanz, 3. Aufl. Leipzig 1929; ScamaLENBACH, Dyna-
mische Bilanz, 11. Aufl. Kéln/Opladen 1953; TomronrDpE, Die dynamische Bilanzauffas-
sung und das Bilanzsteuerrecht, Diss. 1959; Murzg, Der Einfluss der dynamischen Bi-
lanzauffassung auf die GoB und auf das Steuerwesen, FR 1960, 614; DOLLERER, Statische
oder dynamische Bilanz, BB 1968, 637; MartHiak, Betriebseinnahmen und Zufluf3, FR
1976, 157; Beissk, Stleuerliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, in Bericht tber die
Fachtagung des IdW, Diss. 1979, 75; Gron, Zur Bilanztheorie des BEH, Stb]b. 1979,/80;
Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1981/1988; Beisse, Zum
Verhiltnis von Bilanzrecht und Betriebswirtschaftslehre, StuW 1984, 1, MoxTER, Peri-
odengerechte Gewinnermittlung und Bilanz im Rechtssinne, in Festschr. Déllerer, Diss.
1988, 447; Gron, Vor der dynamischen Wende im Bilanzsteuerrecht?, BB 1989, 1580;
Gromg, 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 Korperschaftsteuerrecht, DSG
14 (1991), 123; Knose-KEUK, Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht, 9. Aufl. Kéln 1993;
WEBER-GRELLET, Steuerbilanzrecht, Miinchen 1996; BorpewiN, Keine Riickstellung fiir
drohende Verluste in der Steuerbilanz, FR 1998, 226; KanzLer, Unsterbliche Drohverlust-
ruckstellung im Einkommensteuerrecht, FR 1998, 421; WasserRMEYER, Mehrere Fremdver-
gleichsmalistibe im Steuertecht?, Stbjb. 1998,/99, 157; CLeEmM, Steuerbilanz in der Krise?,
in Festschr. Offerhaus, Kéln 1999, 631; WoEerNER, Adolf Moxter und die Bilanzrechtspre-
chung, BB 1999, 2199; KanzLer, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher Verdufle-
rungsgewinne, FR 2003, 1; Baerce/KirscH/THIELE, Bilanzen, 9. Aufl. Diss. 2007; s. auch
das Schrifttum zu Vor §§ 4-7 und vor Anm. 1.

I. Bedeutung des Betriebsvermogensvergleichs nach § 4 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. (gef. unter Hinzurechnung der Entnahmen und Abrech-
nung der Einlagen).

Abs. 1 Satz 1 als Grundlagenvorschrift: Schon aus der Gesetzesiiberschrift
»Gewinnbegriff im Allgemeinen® folgt die grundlegende Bedeutung des BV-
Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 fiir 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 Finnahmentberschussrechnung und Durchschnittssatzgewinnermittlung
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 §§ 4-7 Anm. 24 mwN).

Verhiltnis der beiden Betriebsvermogensvergleiche der §§4 und 5 zu-
einander: 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 zurtickgreift, die auch fir den Bestandsvergleich nach
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§4 Anm. 15 Gewinn

§ 4 Abs. 1 maBgebend sind (Anm. 23 und Vor {§ 4-7 Anm. 24). Insofern stehen
§ 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 in Wechselbezichung zueinander (Vor §§ 4-7 Anm. 23
und §5 Anm. 16). Ob neben der handelsrechtl. Bilanz tatsichlich noch eine
StBil. erstellt wird, die die strechtl. gebotenen Korrekturen ausweist (s.
Anm. 20), ist strechtl. ohne Bedeutung; oft handelt es sich um eine bloBe Fikti-
on der StBil. (Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW 1927 Sp. 133 [130]
Nr. 168 zu KStG 1925).

Betriebsvermdgensvergleich nach Abs. 1 als ,,Steuerbilanz®: Andererseits
ist § 4 Abs. 1 selbstindige Gewinnermittlungsvorschrift fiir alle buchfithrenden
Stpfl,, die nicht unter § 5 fallen, also fir buchfthrende Land- und Forstwirte
und selbstindig Titige (s. Vor §§ 47 Anm. 5ff.), sowie fiir Auslandseinkiinfte
unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. (s. Anm. 9). 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 HBIlL
unabhingigen StBil. mehrfach ausdriicklich im Gesetz.
So in § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV, der die Vorlage 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. Hinlagekontos definiert. Ganz dhnlich bezieht sich etwa das UmwStG in §§ 3
Satz 1, 4 Abs. 1 UmwStG auf die stl. Schlussbilanz.
SchlieBilich ergeben sich aus steuergesetzlichen Tatbestinden verdeckte Verwei-
sungen auf die StBil., die besonderen stl. Vorschriften, wie die Feststellung der
Gewinnanteile der Mitunternehmer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) oder des
negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten (§ 15a Abs. 1 Satz 1) gentigen
muss (s. ScHuLze-OstERLOH, DSt]G 14 [1991], 123 [127]; WEBER-GRELLET, Steu-
erbilanzrecht, 1996, 29 mwN).

Nach ScauLze-OsTtERLOH 220 gibt es daher drei Gruppen von StBil.:
— im Gesetz ausdriicklich erwihnte StBil.,

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

— durch Verwendung bilanzrechtl. Tatbestandsmerkmale gebotene StBil.

Ermittlung des laufenden Gewinns: Der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1
betrifft nur die Ermittlung des laufenden tarifbesteuerten Gewinns, einschlie3-
lich des Gewinns aus der VerduBerung von WG des Anlagevermogens (s. etwa
§ 6b Abs. 2). VeriuBerungsgewinne sind gesondert zu ermitteln, da sie norma-
lerweise zur Aufdeckung mehrjihrig angesammelter stiller Reserven fithren und
daher tarifbegiinstigt besteuert werden; allerdings verweist § 16 Abs. 2 Satz 2
zur Berechnung von Betriebsverdulerungs- 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 VeriduBerungskosten bei der
Ermittlung des VerduBerungsgewinns abzuzichen sind (BFH v. 6.10.1993 — I R
97,92, BStBI. 11 1994, 287, allerdings betr. Einnahmeniiberschussrechnung).

Vergleichbares gilt fiir den Sanierungsgewinn, der wegen der StBefreiung nach
§ 3 Nr. 66 aIF und der danach méglichen Billigkeitsmal3nahmen (s. BMFE v. 27.3.
2003, BStBL I 2003, 240, mit Anm. KanzLer, FR 2003, 480) uU eine vom Ab-
schnittsprinzip abweichende Zuordnung von Sanierungskosten gebietet (glA La-
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DEMANN/MEURER, § 4 Rn. 33; 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 ,,Ge-
winn® in Abs. 1 (und § 2 Abs. 2 Nr. 1) sowohl ein positives als auch ein negati-
ves Ergebnis des Vermégensvergleichs. 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, BStBlL II 1975, 853; § 16
Anm. 300) sowie in § 17 Abs. 2 (s. § 17 Anm. 161 mwN) zu verstehen.

II. Verhiltnis des Betriebsvermogensvergleichs nach Abs. 1
zu den Bilanztheorien

1. Die klassischen Bilanztheorien und ihre Bedeutung

Mit den sog. Bilanztheorien versucht man, unabhingig von gesetzlichen Rege-
lungen den Grundgedanken und Zweck des Jahresabschlusses, aber auch die
Behandlung von Einzelfragen aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen herzu-
leiten (BaeTGe/Kirsch/THIELE, Bilanzen, 9. Aufl. 2007, 12£)).

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. (Berssg, StuW 1984, 1 [4]). Es liegt daher nahe,
dass die betriebswirtschaftlichen Bilanztheorien nicht nur die Steuergesetz-
gebung (zB Grown, BB 1989, 1586), sondern auch die Steuerrechtsprechung be-
einflusst haben (s. etwa Grog, Stb]b. 1979,/80; WoEerNER, 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 Nie-
derschlag im Gesetz gefunden haben (Knosse-KEUuk, 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
Bilanzierung (zB die Anteilsbewertung, Unternehmensfinanzierung oder -sanie-
rung und Liquidation usw.) in den Mittelpunkt des Interesses. Mit dieser auf-
gabenorientierten Funktion sind die modernen Bilanztheorien weniger geeignet,
zum Verstindnis der StBil. beizutragen. Das Bilanzsteuerrecht ist denn auch
entscheidend durch die klassischen Bilanztheorien, der statischen, dynamischen
und organischen Bilanzauffassung beeinflusst worden.

» Die statische Aunffassung versteht die Bilanz als Zustandsbild, einen der Ermitt-
lung des Vermogens dienenden Status (Stichtagsbilanz), der in Form der Fort-
fithrungs- und der Zerschlagungsstatik auftritt (BAETGE/KirscH/THIELE, Bilan-
zen, 9. Aufl. 2007, 12f., unter Hinweis auf Smmon, Die Bilanzen der
Aktiengesellschaften, 3. Aufl. 1899).

» Die dynamische Anffassung sicht die Aufgabe der Bilanz in der Erfolgsermitt-
lung, dh. in der Darstellung der im Betrieb sich abspielenden Bewegungen. Im
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Vordergrund steht die Periodenabgrenzung, die die Bilanz zu einem Hilfsmittel
der GuV-Rechnung macht.
Grundlegend: ScuMALENBACH, Dynamische Bilanz, 11. Aufl. 1953; vgl. auch die Ubet-
sicht tber 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
u. das Bilanzsteuerrecht, 1959, und Murtzg, FR 1960, 615.
» Die organische Bilanzanffassung sicht die Gewinn- und Vermogensermittlung
dualistisch als gleichrangige Aufgaben und fordert, ,,dass... jede Art von Wert-
inderung, sei sie aus Umsatz oder am ruhenden Vermogen durch Auswirkungen
des Marktes entstanden, genau verbucht und ausgewiesen wird“ (F. ScumipT,
Die organische Tageswertbilanz, 3. Aufl. 1929, 280).

2. Bedeutung der Bilanzauffassungen fiir die Gewinnermittlung nach
Abs. 1 Satz 1

Der BV-Vergleich witd durch keine der klassischen Bilanztheorien ausschlie3-
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 Einfluss 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 ciner Ge-
winnermittlung nach den Grundsitzen tber Tageswertbilanzen). Gleichwohl
finden sich Uberlegungen der organischen Bilanzlehre zur Bewertung mit den
Wiederbeschaffungskosten in Vorschriften wie der Lifo-Bewertung des Vorrats-
vermogens (§ 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 §§ 4-7 eine bestimmte Bilanz-
auffassung nicht zugrunde. Diese Vorschriften sind noch Ausfluss eines im We-
sentlichen szatischen Bilanzdenkens, dh. der Auffassung, dass jeweils zum Bilanz-
stichtag eine Aufnahme des Vermogens etfolgt und der Gewinn durch
Vergleich des so ermittelten Vermdogens festgestellt wird. Die stl. Vorschriften
iber die AfA nach § 7 und die Bildung von RAP nach § 5 Abs. 5 entsprechen
demgegentiber dynanischem Bilanzdenken, da hier eine Nachverrechnung frithe-
rer Ausgaben vorgeschrieben bzw. eine periodengerechte Verteilung von Auf-
wendungen und Ertrigen erreicht wird.

Wihrend der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 einer an der Vermégensfortfiih-
rung orientierten statischen Vorstellung (Fortfihrungsstatik) folgt, ist die
StRspr. zeitweise in den Sog der dynamischen Bilanztheorie geraten, bis sich die
FEinsicht durchsetzte, dass betriebswirtschaftliche Bilanztheorien nur insoweit 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 Begriff des
WG im Wesentlichen von statischem Bilanzdenken geprigt. Fin WG kann da-
her nicht mit der Begriindung angenommen werden, der Gewinn werde ansons-
ten nicht periodengerecht ermittelt (BFH v. 18.6.1975 — I R 24/73, BStBI. 11
1975, 809: keine Aktivierung der Redaktionskosten zur Herstellung von Druck-
votlagen).
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Entwicklung von der dynamischen zur statischen Bilanzauffassung: Wih-
rend sich die dltere Rspr. des BFH zum ErtragStRecht bis zum Ende der 60er
Jahre verstirkt der dynamischen Bilanzauffassung zugewandt und den Untet-
schied zu der das Bewertungsrecht beherrschenden statischen Auffassung be-
tont hatte (s. BFH v. 7.8.1970 — IIT R 119/67, BStBI. 11 1970, 842), distanzierte
sich die spitere Rspr., wohl auch unter dem Eindruck einschligiger Gesetzes-
inderungen, deutlich von dieser dynamischen Sicht und vollzog eine ,,statische
Wende* (so Bersse, Stl. Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, 1979, 75 [79];
aufgegriffen auch von CrLeEmm in Festschr. Offerhaus, 1999, 631 [638]; s. auch
Moxter in Festschr. Dollerer, 1988, 447).

So lag der Einfithrung 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 Vermdogensbestandsvergleich 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. ausdriicklich berufen hatten.
So in BFH v. 23.11.1983 — I R 216,/78, BStBI. 11 1984, 277 (keine Riickstellung fiir un-
terlassene Instandhaltung); v. 29.11.1990 — IV R 131/89, BStBL. 11 1992, 715 (kein pas-
siver RAP zur Verteilung von Entschidigungen wegen Wirtschaftserschwernis); v.
26.10.1977 — 1 R 148 /75, BStBl. 1I 1978, 97 (keine Riickstellungen fiir die Prifung des
Jahresabschlusses fur das vergangene Geschiftsjahr); v. 4.3.1976 — IV R 78/72,
BStBL 11 1977, 380 (kein Ansatz von Vermittlungsprovisionen als RAP oder AK eines
immateriellen WG), und v. 22.2.1973 — IV R 168/71, BStBL 11 1973, 481 (kiunftige
Provisionsforderungen der Handelsvertreter noch keine stl. passivierungsfihigen Ver-
pflichtungen; ebenso BFH v. 19.10.1972 — I R 50/70, BStBI. 1T 1973, 212).
Diese Hinwendung der Rspr. zur statischen Bilanzlehre wurde als entscheiden-
der Fortschritt gepriesen und als Sieg des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes tber
die handelsrechtl. GoB gesehen (so Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt.,
1981,/1988, 285f. mwN zur dynamischen Lehre Fn. 74). Seit den 90er Jahren
spielt die Unterscheidung dynamisch — statisch praktisch keine Rolle meht bei
der Beurteilung einzelner Bilanzpositionen (s. noch FG Munchen v. 13.12.1990,
BB 1991, 1226 betr. Riickstellung fiir drohende Verluste beim Zuwachssparen).
Beginnend mit dem HBegleitG 1983 (Ruckstellungen fiir Schutzrechtsverletzun-
gen; s. § 5 Anm. 1800) hat der StGesetzgeber die Hinwendung des BFH zur ,,Bi-
lanz im Rechtssinne® (CLEmM in Festschr. Offerhaus, 1999, 631 [636]) durch ei-
ne Vielzahl von Einzelregelungen zum Ansatz von Verbindlichkeiten und zur
Bildung von Rickstellungen in § 5 bestitigt und verstirkt, auch wenn diese Ein-
zelmaBnahmen oft als Reaktion auf eine missliecbige Rspr. erfolgt sind (zB bei
der Jubildaumsrickstellung durch das StReformG 1990; s. § 5 Anm. 1830) und so
zur Erosion des Mafligeblichkeitsgrundsatzes beigetragen haben. Diese Regelun-
gen sind indessen auch fiir den BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 maf3gebend.
So bezogen auf die Drohverlustriickstellung: KanziLer, FR 1998, 421 [424]; ScumipT/
WeBER-GRELLET XXVIIL §5 Rn. 450; aA BorbewiN, FR 1998, 226 [230]); Korn/
StrRAHL, § 5 Rn. 604, die aus der Nichtanwendung auf die StBil. Zweifel an der Verfas-
sungsmiBigkeit des § 5 Abs. 4a herleiten.

Finstweilen frei. 18-19
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§4 Anm. 20 Gewinn
B. Der Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 Satz 1

I. Die 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 (so WASSERMEYER, Stb]b. 1998/99, 157
[158]). Sie besteht aus dem bilanziellen ersten Teil der Gegeniiberstellung des
BV am Schluss des Wj. und des BV am Schluss des vorangegangen Wj., fur den
die GoB maligebend sind (Vor §§ 4-7 Anm. 23). Diesem Unterschiedsbetrag
werden dann auf einer zweiten Stufe die Entnahmen hinzugerechnet, sowie die
Einlagen abgesetzt. Aus stl. Griinden unterliegt der so ermittelte Gewinn aber
noch weiteren Korrekturen: Hinzuzurechnen sind die nichtabziehbaren BA, fer-
ner vGA, der Korrekturbetrag 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 Ve BV am Schluss des Wj.
BV am Schluss des vorangegangenen Wij.

Positiver oder negativer Unterschiedsbetrag als Zwischensumme

2. Stufe + Entnahmen des Wj.
. Einlagen des Wij.

Gewinn oder Verlust

Das Betriebsvermégen am Schluss des Wirtschaftsjahrs, das sog. Endver-
mogen, ist die Grundlage des Vergleichs und umfasst das auf den Bilanzstichtag
festgestellte BV. Dies ist fiir Gewerbetreibende, die zur Buchfithrung verpflich-
tet sind, das nach den handelsrechtl. GoB auszuweisende BV (§ 5 Abs. 1 Satz 1),
wobei der strechtl. Vorbehalt des § 5 Abs. 6 zu beachten ist (§ 5 Anm. 38 und
2100 ft.).

Das Betriebsvermégen am Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahrs (Anfangsvermogen) entspricht dem AnfangsBV des laufenden Wij.
(Grundsatz des Bilanzenzusammenhangs, s. Anm. 354; zum Begriff Anfangs-
und Endvermogen grundsitzlich auch Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW
1927 Sp. 133 [130)).

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 Buchfiihrung ausgeht, schreibt Abs. 1 Satz 1 vor,
dass der Vermogensunterschied um den Wert der Entnabmen zu vermehren und
um den Wert der Einlagen zu vermindern sei.

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 so genannte buchmdfige BV aus, das
von den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermittlung des
Gewinns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchmiBigen oder tat-
sichlichen BV verglichen werden kann.
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II. Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
beim Betriebsvermdégensvergleich

Die Bedeutung der Begriffe BE und BA ergibt sich fir die Gewinnermittlung
durch Einnahmentiberschussrechnung unmittelbar aus dem Gesetz. Hier ist
nach Abs. 3 der Gewinn als Uberschuss der BE iiber die BA zu ermitteln (s.
Anm. 530, 557 f., 571).

Betriebseinnahmen sind betrieblich veranlasste Wertzuginge, die keine Ein-
lage sind (s. nur BFH v. 27.5.1998 — X R 94,/96, BStBL. 1T 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 schlieBen (so im Ergebnis BFH v. 27.5.
1998 — X R 94/96, BStBL II 1998, 619; s. auch Anm. 558); nach aA ist ein Um-
kehrschluss zu §4 Abs. 4 zu zichen, weil § 8 Abs. 1 nur fur 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 — 1 R 136,72, BStBL. II 1974, 210). Nach dieser Auffassung sind BE daher
eine notwendige Entsprechung zum Begriff der BA.

Marniak, FR 1976, 157; Bromicu/Wiep, §4 Rn. 522; Kircunor/Crezerius, §4

Rn. 127; s. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt., 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 6 lediglich, dass ,,die Vorschriften tber 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. unterschie-
den werden soll, ob es sich um BA oder um Entnahmen handelt. Denn dass bei-
de das BV vermindern, versteht sich von selbst; insoweit ist die Vorschrift des
§ 7 wichtiger, die im Gegenteil — als Ausdruck der dynamischen Bilanzauffas-
sung — regelt, inwieweit BA iwS statt einer sofortigen Absetzung auf mehrere
Jahre zu verteilen sind. Zu BA im Einzelnen s. Anm. 700-864.

Bedeutung der Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim Betriebs-
vermoégensvergleich: Obwohl fir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich
in Abs. 1 nur auf die Vorschriften tiber die BA verwiesen ist, haben BE und BA
gleichermaBlen 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 Einnahmentberschuss-
rechnung ausschlieSlich BE und BA den Gewinn bestimmen, wihrend sich
beim Bestandsvergleich auch Wertminderungen des BV (zB Teilwertabschrei-
bungen) auswirken.

Die Feststellung, dass eine BE oder BA votliegt, bedeutet allerdings nicht stets,
dass der stpfl. Gewinn durch sie erth6ht oder vermindert wird; eine Einnahme
kann stfrei sein (zB nach §§ 3, 3b), fir eine BA kann der Abzug durch besonde-
re Vorschriften versagt sein (s. Anm. 1100 ff. und § 10 KStG).
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§4 Anm.21-22 Gewinn

Betriebliche Veranlassung und Zurechnung: BE wie BA sind nur die be-
trieblich 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 ergibt sich jedoch eine konkrete Einschrin-
kung durch das Aufteilungs- und Abzugsverbot des § 12 Nr. 1, wonach nur eine
geringfiigige private Mitveranlassung der Aufwendungen fiir den BA-Abzug un-
schidlich ist, sofern es sich nicht um aufteilbare gemischte Aufwendungen han-
delt (s. Anm. 8321f). Dem entspricht es, dass eine dem Grunde nach private
Mitveranlassung von Einnahmen fiir die volle Erfassung als BE unbeachtlich ist,
wenn die betriebliche Mitveranlassung nicht von untergeordneter Bedeutung ist.
Einer analogen Anwendung des Aufteilungs- und Abzugsverbots bedarf es dazu
nicht.
BFH v. 6.9.1990 — IV R 125/89, BStBL. II 1990, 1028 mwN betr. Testamentsvollstre-
ckerhonorar, das zT als Vermichtnis zugewandt sein sollte; v. 27.5.1998 — X R 17/95,
BStBL 11 1998, 618 betr. Eigenprovisionen mit zahlreichen Beispielen aus der Rspr. zu
BE ohne Gegenleistung. GIA Brtmicn/Wiep, § 4 Rn. 534; Kircunor/Crezerivs VIIL
§ 4 Rn. 131; aA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 110, der auf das Uberwicgen der je-
weiligen Veranlassung abstellt und sich uE unzutreffend auf BFH v. 21.11.1963 — IV
345/61 S, BStBL 111 1964, 183, beruft; wiederum aA Scumipt/HEemNicke XXVIIL § 4
Rn. 444, die eine Aufteilung befiirworten. Dazu auch Anm. 564.
Einnahmen, die der Hohe nach unterschiedlichen Veranlassungszusammenhin-
gen zuzuordnen sind (zB eine Entschidigung fiir die Aufgabe von Wohn- und
Geschiftsriumen) sind ebenso wie ,,zusammengesetzte Aufwendungen auf-
zuteilen (s. Anm. 564 ,,Gemischte Einnahmen; glA Brumica/Wiep, §4
Rn. 534; KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 109; Kircunor/Crezerius VIII. § 4
Rn. 131).

Die betriebliche Veranlassung setzt weder cine betriebliche Verwendung der
Einnahme noch eine unmittelbare Bereicherung des Stpfl. voraus, solange ein
objektiver wirtschaftlicher oder tatsichlicher Zusammenhang mit dem Betrieb
besteht (glA Kircunor/CrezerLius VIIL. § 4 Rn. 130. Daher kann etwa die Zu-
wendung einer Auslandsreise fiir einen Angehérigen des Stpfl. zu BE fihren
(BFH v. 20.4.1989 — IV R 106/87, BStBL II 1989, 641; v. 26.11.1997 — X R
146,94, BFH/NV 1998, 961, jeweils mwN).

III. Bilanzstichtag und Bilanzierungszeitraum

Die Bilanz ist auf den Schluss eines jeden Geschiftsjahrs 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 (,,Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschaftsjahrs®) und der
Bestimmung des Gewinnermittlungszeitraums in § 4a Abs. 1. Da die Bilanz idR
erst nach dem Stichtag aufgestellt wird, dirfen nur solche Sachverhalte nach
dem Bilanzstichtag berticksichtigt werden, die im abgelaufenen Wj. verursacht
wurden (s. etwa BFH v. 30.1.2002 — I R 68,00, BStBL. II 2002, 688 mwN zur
sog. wertaufhellenden Information). Auch strechtl. ist der Bilanzstichtag mal3-
gebend fir die Beurteilung, ob ein WG oder cine Verbindlichkeit am Bilanz-
stichtag schon vorhanden sind (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99, BStBI. II 2000,
632 betr. phasengleiche Aktivierung von Dividendenanspriichen) und zu wel-
chem Zeitpunkt Entnahmen und Einlagen zu berticksichtigen sind (2B BFH v.
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12.9.2002 — IV R 66,00, BStBL. II 2002, 815). Zum Bilanzenzusammenhang s.
Anm. 354.

Der Bilanzierungszeitraum (Gewinnermittlungszeitraum) ist der Zeitraum
zwischen den Bilanzstichtagen, fur den die Vermdégensinderungen festgestellt
werden, die Grundlage des BV-Vergleichs sind. Handelsrechtl. ist es das Ge-
schiftsjahr, das 12 Monate nicht tberschreiten, wohl aber unterschreiten darf
(§ 240 Abs. 2 Satz 2 HGB). Den Begriffen Bilanzierungszeitraum und Ge-
schiftsjahr entsprechen strechtl. der Gewinnermittlungszeitraum und das Wij.,
das idR ebenfalls 12 Monate oder weniger betrigt (§ 4a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 iVm.
§ 8b EStDV), bei Land- und Forstwirten in Ausnahmefillen aber auch mehr als
12 Monate umfassen kann (sog. verlingertes Wj. nach § 4a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 8c Abs. 2 Sitze 2 und 3 EStDV). Der Gewinnermittlungszeitraum kann
fiir Gewerbetreibende und Land- und Forstwirte ein vom Kj. abweichendes Wij.
sein (§ 4a Abs. 1), wihrend fiir Freiberufler stets das Kj. Gewinnermittlungszeit-
raum ist (§ 2 Abs. 7 Satz 2), selbst dann, wenn es sich um eine in das Handels-
register eingetragene Freiberufler-KG handelt (BFH v. 18.5.2000 — IV R 26/99,
BStBI. 11 2000, 498).

Der fir 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). Fiir Land- und Forstwitte ist der Gewinn des vom Kjj.
abweichenden Wij. auf das Kj., 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 Wj. 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. § 4a Anm. 50; zur Bildung von Sonder-W)j. der Land- und Forstwirte s.
§ 4a Anm. 32-35 und zur Bildung des verlingerten Wj. s. § 4a Anm. 35. Zur
zeitlichen Zurechnung des Gewinns bei abweichendem Wj. auf das Kj. s. § 4a
Anm. 70-73.

IV. Bedeutung der Buchfiihrung fiir den Betriebsvermoégensvergleich

Schrifttum: o0.V., Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland, GoB bei Einsatz von In-
formationstechnologie — Teil A und B — IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung IdW
RS FAIT 1, BBK F. 7, 1137 und 1149 (7 und 8,/2003); Birk, Steuerrecht, 11. Aufl. Heidel-
berg 2008; Jaxos, Einkommensteuer, 4. Aufl. Miinchen 2008. S. im Ubrigen das Schrift-
tum bei Tipke/Kruse, AO, und in HoBscumanN/Hepp/SpitaLer, AO zu §§ 141, 143-146
AO, sowie LEINGARTNER/KANZLER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 29 vor Rn. 1 (Stand
4/2004) zur OrdnungsmiBigkeit der Buchfihrung land- und forstwirtschaftlicher Betrie-
be.

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

Anwendung der GoB auf die Gewinnermittlung nach Abs. 1: Fur 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, DStJG 14 [1991], 123 [127]; KanzLEr, FR 1998, 233 [243] mwN
zu Fn. 131). Diese Rechtsfolge lie3 sich ohne weiteres auch aus dem Verwei-
sungsgeflecht zwischen § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 herleiten
(Vor §§ 4-7 Anm. 23 mwNj s. auch Anm. 15). Seit dem StBereinG 1986 gilt zu-
dem § 141 Abs.1 Satz2 AO, wonach die §§ 238, 240-242 Abs. 1 und die
§§ 243-256 HGB sinngemil3 gelten, sofern sich nicht aus den Steuergesetzen et-
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was anderes ergibt (s. etwa BFH v. 4.7.1990 — GtS 1/89, BStBL. II 1990, 830
zum Begriff der HK).

Buchfiithrung als laufende Bilanzierung: Da cine 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 aufgelost, in denen die einzelnen Geschiftsvorfille auf-
gezeichnet werden. Zum Bilanzstichtag werden die Konten abgeschlossen und
die Salden in das Schlussbilanzkonto tbetfihrt und von dort in die Schluss-
bilanz tbernommen (im FEinzelnen dazu Birk, Steuerrecht, 11. Aufl. 2008,
Rn. 812ff).

Ordnungsmiflige Buchfiihrung als Voraussetzung der Gewinnermittlung
nach Abs. 1: Aufzeichnungen und Buchabschlisse (Bilanzen) kénnen nur dann
als geeignete Grundlage fur die Gewinnermittlung nach Abs. 1 anerkannt wer-
den, wenn die Aufzeichnungen oder Biicher ordnungsmifig gefihrt worden sind
(s. §§ 143-146 AO). Die Anforderungen an die OrdnungsmifBigkeit einer Buch-
fihrung sind im EStG verschieden je nach den Zwecken, denen die Buchfiih-
rung dient. Eine Buchfithrung ist ,,ordnungsmiBig, wenn die fir die kaufmin-
nische Buchfithrung erforderlichen Biicher gefithrt werden, die Biicher férmlich
in Ordnung sind und der Inhalt sachlich richtig ist™ (vgl. BFH v. 25.3.1954 — IV
D 1/53 S, BStBL III 1954, 195). Uber OrdnungsmifBigkeit der vollkaufmin-
nischen Buchfiihrung iSd. §5 s. § 5 Anm. 40—48. Bei Gewinnermittlung nach
Abs. 1 sind die Anforderungen an eine (in Abs. 2 erwihnte) ordnungsmiBige
Buchfiihrung 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 gestitzten Buchfihrung... neben dem Verfiigbarsein und
der Lesbarmachung auch die Finsicht in die erzeugten Daten und die Nutzung
des DV-Systems mdglich® sein muss (BTDrucks. 14,2683, 129). Vor allem hat
der Stpfl. den Datenzugriff ,jederzeit™ und ,,unverziiglich®, dh. ohne schuldhaf-
tes Zogern, auf seine Kosten (§ 147 Abs. 6 Satz 3 AO) zu gewihrleisten. Die
FinVerw. hat den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zu beachten.

Das Recht des Datenzugriffs ist im Einzelnen in einer Verwaltungsanordnung gere-
gelt (BMF v. 16.7.2001, BStBL. I 2001, 415 betr. Grundsitze zum Datenzugriff
und zur Prifbarkeit digitaler Unterlagen — GDPdU).

Zu den Aufzeichnungspflichten bei Gewinnermittlung durch Einnahmeniiber-
schussrechnung s. Anm. 522-527.

OrdnungsmifBlige Buchfithrung als Voraussetzung fiir Steuervergiins-
tigungen: Bis zum VZ 1975 waren StVergiinstigungen 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; BStBI. 1 1974, 530) gestrichen. Allerdings wird fiir
einige StVergiinstigungen nach wie vor die Verfolgbarkeit in der Buchfihrung
vorausgesetzt (so zB fir die Riicklagen nach § 6b Abs. 4 Nr. 5 oder § 7g Abs. 3
Satz 3 Nr. 3). Fir andere Vergiinstigungen wird die Fihrung laufender Ver-
zeichnisse gefordert (zB bei der Bewertungsfreiheit fir gWG nach § 6 Abs. 2
Satz 4 oder erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen nach § 7a Abs. 8;
s. auch § 5 Anm. 43.
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Eine nicht ordnungsmiBlige Buchfiithrung berechtigt zur Schitzung (Vor
§§ 47 Anm. 11-17; § 5 Anm. 45-47) und kann strafrechtl. Folgen haben (§ 5
Anm. 48).

Einstweilen frei. 24-27

C. Betriebsvermogen

Schrifttum: MartiN, Die Voraussetzungen fiir die einkommensteuerliche Begiinstigung
des nicht entnommenen Gewinns bei freien Berufen, DStZ 1949, 378; Supnorr, Nicht ent-
nommener Gewinn und freie Berufe, WPg. 1950, 170; GrieGer, Anm. 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, Abgrenzung von notwen-
digem und gewillkiirtem Betriebsvermogen, BB 1964, 973, 1074; Tuier, Aktuelle Fragen
des Einkommensteuerrechts, StbJb. 1965/606, 217; UeLNER, Notwendiges und gewillkiirtes
Bettiebsvermégen, StiongtRep. 1973, 101;WoEerNER, Steuetliche Abgrenzung des Be-
triebsvermégens bei der Einkommensteuer, Stbjb. 1974/75, 321; WoEerNER, Das gewerb-
liche Betricbsvermogen, insbesondere bei Personengesellschaften und ihren Gesellschaf-
tern, BB 1976, 220; MEerteN, die einkommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsver-
mogens vom Privatvermégen beim Einzelunternehmen, FR 1979, 365; Tipke, Zur Abgren-
zung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht,
StuW 1979, 193; WoErNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermdogen
bei Einzelunternehmern und Mitunternehmern, Stb]Jb. 1978/79, 201; Tirke, Beziige und
Abziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WassermEYER, Die Abgrenzung des Be-
triebsvermégens vom Privatvermégen, DStG 3 (1980), 315; SorriNG, Gewillkiirtes Be-
triebsvermogen, Stb]b 1980/81, 451; KanzLer, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und
Privatvermégen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Berticksichtigung von Grund-
sticken, Inf 1981, 361; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter in notwendiges
Betriebsvermdogen, gewillkiirtes Betriebsvermogen und notwendiges Privatvermégen und
ihre Folgen, FR 1983, 214; Frimic, Anerkennung und Umfang von gewillkiirtem Betriebs-
vermogen bei Landwirten, DStZ 1984, 131; WoerNER, Notwendiges und gewillkiirtes Be-
triebsvermogen — eine tiberholte Unterscheidung?; Stb]b 1989,/90, 207; JEHNER, ,,.Des Kai-
sers neue Kleider — Zum bewussten Verzicht auf Gerechtigkeit im Einkommensteuet-
gesetz und in der zu ihm ergehenden Rechtsprechung, DStR 1990, 6; Paus, Bankguthaben
als Betriebsvermogen eines Landwirtes, DStZ 1990, 465 JenNer, Das Betriebsvermogen
und die Gewinnermittlungsmethoden des fingierten Grundstiickshindlers, DStR 1991,
1408; RupLorr, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt genutzten Grundsticken und Gebiu-
den, FR 1992, 565; Gosch, Anmerkung zu BFH IV R 64,/93, StBp. 1996, 332; WeNDT, Bat-
rengold — keine Behandlung als gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Betrieben mit geringer
Liquiditit, FR 1997, 337; Fries, Gewillkiirtes Betriebsvermogen, StBp. 1998, 17; Scuweb-
HELM/BINNEWIES, Zum Begriff des notwendigen Betriebsvermdgens, GmbHR 2000, 195;
DrueN, Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Einnahmentiberschussrechnung, FR 2004, 94;
FR 2004, 94; KanzLer, Die Willkiirung von Betriebsvermégen bei Einnahmeniiberschuss-
rechnung, FR 2004, 93; Rirzrow, GmbH- und Genossenschaftsanteile als Betriebsver-
mogen oder Privatvermdgen, StBp. 2005, Teil I: 263, Teil II: 290, Teil ITI: 359; ScHOOR,
Abgtrenzung des notwendigen und gewillkiirten Betriebsvermégens vom Privatvermégen,
StBp. 2005, 102; Rams, Neuere Entwicklungen und Rechtsprechung zum gewillkiirten Be-
triebsvermogen bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, SteuerStud. 2006, 469; Mau-
TE, Wertpapiere im Betriebsvermogen, EStB 2007, 338; Buciek, Anmerkung zu BFH I R
63/06, HFR 2008, 685; KreFt, Darlehensfinanzierte Beteiligung als Betriebsvermégen eines
Freiberuflers, PFB 2008, 252; LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, 16. Aufl. 2008;
Tirke/LaNG, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008.

S. auch vor Anm. 30, 61, 80, 87, 93, 99, 106, 114.

I. Der Begriff des Betriebsvermdgens im Uberblick

Was BV ist, wird im EStG nicht gesagt. Nach BFH v. 22.12.1955 — IV 537/54
U, BStBL III 1956, 65 ist es die Summe der WG, die dem Betrieb dienen oder
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ihrer Art nach ihm zu dienen bestimmt sind (dhnlich § 95 BewG; zu den ver-
schiedenen Auffassungen zum Betriebsbegriff s. Vor §§ 4-7 Anm. 89; zum
WG-Begriff s. § 5 Anm. 350 ff. sowie Vor {§ 4-7 Anm. 100 ff.). Aber diese Be-
griffsbestimmung fir das BV ist weder eindeutig noch hinreichend. Aufgrund
seiner Vielschichtigkeit und seines Facettenreichtums lisst sich der BV-Begriff
nicht mit einer einfachen Definition umschreiben. Vielmehr muss man sich sei-
ner iiber 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 aa0O), bezogen auf die Person (den Stpfl)), der die WG zuzurechnen
sind (s. Anm. 306). Die Kennzeichnung des Vermogens als ,,Betriebsvermégen®
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. 29 ff)). Nachdem die grundlegende Frage nach der Dreiteilung des Ver-
mogens beantwortet ist, konnen Probleme, die fiir alle Vermégensbereiche von
Bedeutung sind, behandelt werden: unrichtiger Ausweis des Vermogens
(Anm. 31), gemischt genutzte WG (Anm. 32), Zuordnung zu mehreren Betrie-
ben (Anm. 33), Begriindung von BV und Ausscheiden aus dem BV (Anm. 34f),
Zurechnungsfragen (Anm. 36f.), Rechtsfolgen (Anm. 38).

In den drei folgenden Abschnitten geht es um die Begriffe des notwendigen BV
(Anm. 46f.), des notwendigen PV (Anm. 48f) sowie des gewillkiirten BV
(Anm. 50 ff.) im Einzelnen. Daran anschlieBend werden Zuordnungsfragen be-
zogen auf wichtige Arten von WG erortert: Grund und Boden sowie Gebiude
(Anm. 61 ff)), bewegliche WG (Anm. 80 ff.), Gesellschaften (Anm. 87f.), Betei-
ligungen (Anm. 93f.), Wertpapiere (Anm. 99 ff.), Versicherungen (Anm. 106 ff.),
Verbindlichkeiten (Anm. 114 ff.), Forderungen (Anm. 117).

II. Beziehung des Wirtschaftsguts zum Betrieb

1. Differenzierung zwischen Betriebsvermégen und Privatvermégen

Hinsichtlich der Bezichung zum Betrieb wird gewohnlich zwischen notwendi-
gem und gewillkiirtem Betriebsvermogen unterschieden

Notwendiges Betriebsvermogen liegt nach der Rspr. des BFH vor, wenn ein
WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (s.
Anm. 40).

Bei gewillkiirtem Betriebsvermogen besteht Streit: Nach stRspr. des BFH
gehoren zum gewillkiirten BV diejenigen WG, die objektiv geeignet und be-
stimmt sind, den Betrieb zu férdern (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73,
BStBIL IT 1975, 582; v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBL. II 1980, 40; v. 19.2.
1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399; v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II
2004, 985). Nach aA gentigt dagegen, dass kein notwendiges PV vorliegt und
der Stpfl. den Willen bekundet, das WG als BV zu behandeln (s. Anm. 50).
Zum Teil wird die Kategorie des gewillkiirten BV auch ginzlich abgelehnt (s.
insbes. WassermEYER in DStJG 3 [1980], 315; dazu ausfihrlich sogleich
Anm. 30). Der Auffassung des BFH ist letztlich zu folgen, da sie praxistaugliche
und der Rechtssicherheit dienende Ergebnisse zeitigt (zur ausfiihrlichen Begriin-
dung s. Anm. 30).
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Privatvermdgen: 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 konnte (s. Anm. 48).

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 Betriebsvermogen zu ziehen oder nicht. Wihlt er die Zugehorig-
keit zum BV, so liegt gewillkiirtes BV vor, wihlt er Zugehorigkeit zum PV, so
konnte man von gewillkiirtem PV oder Nicht-BV sprechen (die Kategorie ist un-
gebriuchlich, s. LEINGARTNER, FR 1983, 214). Voraussetzung fur das Wahlrecht
ist nach BFH ein gewisser objektiver Zusammenhang mit dem Betrieb. Fehlt
diese Voraussetzung, so besteht nach Auffassung des BFH kein Wahlrecht, das
WG kann nicht (gewillkiirtes) BV sein und stellt folglich PV dar (s. Anm. 48).

2. Die Dreiteilung des Vermoégens

Schrifttum: ThieL, Aktuelle Fragen des Einkommensteuerrechts, Stb]b. 1965/66, 217,
UELNER, Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermogen, StKongrRep. 1973, 101; Wo-
ERNER, Steuerliche Abgrenzung des Betriecbsvermégens bei der Einkommensteuer, Stb]b.
1974/75, 321; MerTEN, die einkommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermogens
vom Privatvermégen beim Einzelunternehmenr, FR 1979, 365; Tirke, Zur Abgrenzung
der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, StuW
1979, 193; WoERNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermogen bei
Einzelunternehmern und Mitunternechmern, Stb]b. 1978/79, 201; Tipke, Beztige und Ab-
ziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WasserMEYER, Die Abgrenzung des Be-
triebsvermégens vom Privatvermdgen, DStJG 3 (1980), 315; SorrinG, Gewillkiirtes Be-
triebsvermogen, Stb]b. 1980/81, 451; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter
in notwendiges Betriecbsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermégen und notwendiges Pri-
vatvermogen und ihre Folgen, FR 1983, 214; WoErNER, Notwendiges und gewillkiirtes
Betriebsvermégen — eine tiberholte Unterscheidung?, Stb]b. 1989,/90, 207; Fries, Gewill-
kiirtes Betriebsvermdgen, StBp. 1998, 17; ScHoor, Abgrenzung des notwendigen und ge-
willkiirten Betriebsvermégens vom Privatvermégen, StBp. 2005, 102.

Seit jeher wird in Rspr. und stl. Schrifttum zwischen notwendigem und gewill-
kirtem 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. 11 1975, 582; aus jingerer Zeit BEFH v
31.5.2001 — R 49/00, BStBL. 11 2001, 828, mwN; v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBL. II 2004, 985), auch wenn ihre dogmatische Berechtigung zwischenzeitlich
von vielen in Frage gestellt worden ist. Die Kritik setzt an der Tatsache an, dass
das Gesetz lediglich den Begriff des BV kenne, der von dem des PV abzugren-
zen sei. Eine eigenstindige dritte Kategorie sei unnotig und sogar kontraproduk-
tiv (so etwa Fries, StBp. 1998, 17 [18]; Hey in T1pke/LaNG, Steuerrecht, 19 Aufl.
2008, § 17 Rn. 125). Teilweise wird auch bemingelt, dass es unlogisch sei, bei
Anerkennung eines gewillkiirten BV nicht auch eine vierte Kategorie des soge-
nannten ,,gewillkiirten PrivatvermoégensV einzufthren (so insbes. LEINGARTNER,
FR 1983, 214). Im Folgenden wird zunichst die historische Entwicklung der
Dreiteilung in der Rspr. von RFH und BFH nachgezeichnet. Sodann kann die
Kritik nidher erldutert und eine eigene Auffassung entwickelt werden. Schlie3lich
werden die Auswirkungen fir die Praxis beleuchtet.

Entwicklung der Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermégen:
Der RFH verwendete den Begriff des gewillkiirten BV erstmals ausdriicklich
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
Utteilen von einer Dreiteilung des Vermogens aus (RFH v. 7.11.1929, RStBI.
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1930, 39; 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 ,,Betriebsvermogen® zum Handelsrecht. Als Folge
konnte nach einer Entscheidung aus dem Jahre 1943 nur ein Kaufmann gewill-
kiirtes 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 friih gelost
(Kanzrer, 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, BS¢BL III 1955, 205; dazu WASSERMEYER,
DSt]G 3 [1980], 315 [319]) die Bildung gewillkiirten BV zunichst ausschlieflich
von einer eindeutigen und klaren WillensduBerung des Stpfl. abhingig. Er be-
schrinkte die Moglichkeit der Bildung gewillkiirten BV nicht auf nach § 5 Abs. 1
Buchfithrungspflichtige, sondern bezog auch Gewinnermittler nach § 4 Abs. 1,
also vor allem Land- und Forstwirte, ein. Bald darauf, in einer Entscheidung aus
dem Jahre 1960 (BFH v. 15.7.1960 — VI 10/60 S, BStBL. III 1960, 484; weitere
Entscheidungen bei S6rrING, Stb]b. 1980/81, 451 [467]), erweiterte er die An-
forderungen fiir die Bildung gewillkiirten BV um eine objektive Komponente.
Danach miisse ein WG objektiv dem Betrieb zu dienen geeignet sein und sub-
jektiv dem BV gewidmet werden. Diese doppelte Anforderung an die Bildung
gewillkiirten BV behilt der BFH ungeachtet der Kritik im Schrifttum im Grund-
ansatz bis heute bei (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBI. II 1975, 582; v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985 mwN). Jingst hat er nun seine
Rspr. dahingehend gedndert, dass auch solche Stpfl., die ihren Gewinn nach
Abs. 3 ermitteln, gewillkiirtes BV haben koénnen (BFH v. 2.10.2003 — IV R
13/03, BStBL. 11 2004, 985); s. Anm. 537.

Diskussion im Schrifttum: Namentlich WassermeyEr (DStJG 3 [1980], 315)
hat bereits vor dreiBlig Jahren die Dreiteilung der Vermogensarten grundsitzlich
in Frage gestellt. Er ist der Auffassung, dass es fir diese Einteilung des Ver-
mogens an einer gesetzlichen Grundlage fehle. Vielmehr plidiert er dafiir, das
auch im Rahmen der BA und WK verwendete Veranlassungsprinzip fur die al-
lein maf3gebliche Unterscheidung zwischen BV und PV heranzuzichen. Es kom-
me fur die Zuordnung eines WG zum BV auf die aus Sicht des Stpfl. maBgeb-
lichen Griinde der Anschaffung oder Herstellung an. Auch Tipke (StuW 1979,
193) und Hey (in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 125) halten
die Dreiteilung fiir wenig hilfreich und tberflissig. Demgegentiber wollen S6E-
FING (StbJb. 1980/81, 451) und WoERNER (Stb]b. 1989/90, 207) die Unterschei-
dung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV beibehalten. S6rrING betont
die Freiheit der WillensentschlieBung des Unternehmers zur Zuordnung der in
seinem Vermdgen befindlichen WG (SoFrING, Stb]b. 1980/81, 451 [505]). Da es
einen Bereich ,,neutraler” WG, also weder notwendig privater noch notwendig
betrieblicher WG, unstreitig gebe, misse es dem Stpfl. erlaubt sein, deren Zu-
ordnung zu bestimmen. Einen entgegenstehenden Gesetzesbefehl gebe es nicht.
Allerdings kénne es nicht dem vollig freien Ermessen des Stpfl. tiberlassen blei-
ben, die Zuordnung vorzunehmen. Vielmehr sei ein gewisser objektiver Zusam-
menhang zum Betrieb zu fordern (S6rriNG 220, 507). Auch WoEerRNER mochte
an der tiiberkommenen Begrifflichkeit festhalten. Fir ihn ist entscheidend, ob
ein bestimmter Geschehensablauf die Bildung von BV durch Einlage hervor-
rufen konnte. Auf einer ersten Stufe sei durch Tatsachenwirdigung zu ermitteln,
ob die Griinde fiir die Uberfithrung eines WG in das BV betrieblicher oder pri-
vater Natur waren. In einem zweiten Schritt sei sodann zu priifen, ob das WG
objektiv geeignet sei, den Betrieb zu férdern. WoERNER rechtfertigt die Unter-
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scheidung zwischen notwendigem und gewillkiirttem BV somit vor allem mit
dem Einlagebegriff und verortet ihre Funktion vor allem im Bereich der Beweis-
wiirdigung (WOERNER, Stb]b 1989,/90, 207 [215]).

Beibehaltung der Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiir-
tem Betriebsvermoégen: Ungeachtet der geduBlerten Kritik soll die gingige Un-
terscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV im Folgenden beibe-
halten werden. Zwar findet sich die Unterscheidung so nicht im Gesetz. Das
Gesetz verbietet die Differenzierung aber auch nicht. Vielmehr findet die Drei-
teilung ihre Rechtsgrundlage in zulissiger richterlicher Rechtsfortbildung des BV-
Begriffs (dazu auch Kanzier, INF 1981, 361 [363]). Ein WG, dessen Anschaf-
fung, Herstellung oder Einlage keinerlei betriebliche Veranlassung aufweist,
kann objektiv nicht zum BV gehoren. Mit dieser Aussage sind jedoch noch nicht
alle Fille befriedigend gel6st. Sie besagt ndmlich negativ nur, dass objektiv zum
PV gehorende Gegenstinde nicht zum BV zugeordnet werden durfen. Nun gibt
es aber auch WG, die objektiv weder zum BV noch zum PV zugeordnet werden
konnen, weil sie zunichst eine ,,neutrale” Funktion besitzen. Hier bedarf es —
zumindest auch — des Abstellens auf die Zuordnungsentscheidung des Stpfl.
Deshalb ist es richtig, im Rahmen des gewillkiirten BV nach der Zuordnungs-
entscheidung zu fragen, die sich nach aulen manifestiert haben muss. Um miss-
briuchlichen und unzutreffenden Zuordnungen vorzubeugen, ist neben der un-
missverstindlichen Zuordnungsentscheidung auch die objektive Eignung zu
vetlangen, dem Betrieb zu dienen. Durch diese beiden Komponenten ist sicher-
gestellt, dass eine sachgerechte Zuordnungsentscheidung getroffen wird. Zuzu-
geben ist den Kritikern der Differenzierung zwischen notwendigem und gewill-
kirtem BV allerdings, dass keine schematische Abgrenzung zwischen den
beiden Begriffen erfolgen darf. Es handelt sich lediglich um eine Hilfskonstruk-
tion, mittels derer die Zuordnungsentscheidung zwischen BV und PV — und al-
lein darum geht es letztendlich — erleichtert wird. Dass sie erleichtert wird, wur-
de soeben dargelegt.

Die Bedeutung des Veranlassungsprinzips: Versteht man das Veranlas-
sungsprinzip richtigerweise dahingehend, dass es auch subjektiv-finale Aspekte
in sich aufnimmt (so etwa LanG in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 9
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 betrieblichen oder privaten Veranlassung auch fiir die Abgrenzung zwischen
BV und PV idR zu sachgerechten Ergebnissen fithrt. Allerdings weist KicuaOF/
Crezerrus VIIL § 4 Rn. 38 zu Recht darauf hin, dass sich die Begriffe der BA
und des BV nicht zwingend decken. Dies fithrt dazu, dass eine starre Anwen-
dung des Veranlassungsprinzips ihrerseits schematisch wirkt. Probleme ergeben
sich namentlich bei gemischt genutzten WG, weil trotz einer privat und betrieb-
lich veranlassten Nutzung nach herkémmlicher Auffassung das WG nur einheit-
lich dem BV oder PV zuzuordnen ist (hierzu Kircunor/CrezeLius VIIL. § 4
Rn. 36). Will man die Primisse einer einheitlichen Zuordnung von WG nicht
aufgeben (und hierfiir spricht aus Grinden des Bilanzsteuerrechts Einiges), so
kann also auch das Veranlassungsprinzip nicht ohne Modifikationen angewandt
werden.

,.Gewillkiirtes Privatvermoégen: Der Auffassung LENGARTNERs (FR 1983,
214), wonach es gedanklich einer Vierteilung bedurfe, ist im Ausgangspunkt bei-
zupflichten. Gleichwohl durfte dies im Ergebnis kaum Auswirkungen haben.
Liegt ein neutrales WG vor und mangelt es an einer Willkiirung zum BV, so liegt
PV vor. Dies muss noch kein notwendiges in dem Sinne sein, dass es nicht zum
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BV werden koénnte. 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. noch ausfuhtlich Anm. 48).

Die Auswirkungen des Meinungsstreits fiir die Praxis diirften eher gering
sein. Die verschiedenen Auffassungen kommen in den meisten Fillen zu densel-
ben Ergebnissen. Letztlich geht es nur um die Frage, ob man eine weitere Struk-
turierung des BV-Begriffs fiir hilfreich oder hinderlich hilt. Unterschiede im Er-
gebnis konnen sich bei gemischt genutzten WG ergeben. Hier fithrt eine
Anwendung des Veranlassungsprinzips zu Problemen, weil an einer einheitli-
chen Zuordnung von WG zum BV oder PV grundsitzlich festzuhalten ist. Auch
unter pragmatischen Gesichtspunkten ist es daher angezeigt, der gut eingefiihr-
ten und sachgerechten Differenzierung des BFH im Rahmen der weiteren Aus-
fihrungen im Grundsatz zu folgen.

3. 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 — 1 154/65, BStBI. 11
1968, 522; v. 1.12.1976 — 1 R 73 /74, BStBL 11 1977, 315, ausfiihtlich Anm. 431).
Ist ein WG unzuldssigerweise als PV behandelt worden, so ist es uE zum fri-
hestmoglichen Zeitpunkt einzubuchen, 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
(Scuoor, DStZ 2007, 274 [278]; ausfihtlich Anm. 431). Denn eine inzwischen
eingetretene Wertsteigerung bildet betrieblichen Gewinn und kann noch bei ih-
rer Verwirklichung in der betrieblichen Sphire erfasst werden. Dagegen kénnen
AfA, die bereits bei aulerbetrieblichen 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 Ver-
mietung und Verpachtung bereits berticksichtigten AfA in das BV einzubuchen.

4. Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter

Grundsatz der Unteilbarkeit: WG (zum Begriff s. § 5 Anm. 530 ff.) gehoren
nach Rspr. und hM entweder voll zum BV oder voll zum PV; ein gemischt ge-
nutztes WG kann grundsitzlich nicht in einen betrieblich und einen privat ge-
nutzten Teil geteilt werden (BFH 24.9.1959 — IV 38/58 U, BStBL. III 1959, 466;
v. 22.11.1960 — T 103/60 S, BStBL 11T 1961, 97; v. 13.3.1964 — IV 158/61,
BStBL IIT 1964, 455; so auch die FinVerw., R 4.2 Abs. 1 EStR; Griecer, BB
1961, 318; Bromica/WieD, § 4 Rn. 344; kritisch Kircunor/Crezerius VIIL § 4
Rn. 38; Scammot/Hemwicke XXVIIL § 4 Rn. 207). MaBgebend ist, welche Nut-
zung tberwiegt; ein Wohnwagen, den der Stpfl. teils fiir eigene betriebliche und
private Zwecke, teils fiir Urlaub und Erholung seiner AtbN verwendet, bildet
zB notwendiges BV, wenn der betriebliche Nutzungsanteil mehr als 50 % be-
trigt, und notwendiges PV, wenn die betriebliche Nutzung nicht mehr als 10 %
ausmacht (Kircunor/Crezerius VIII. §4 Rn.41; R 4.2 Abs. 1 EStR; dazu
Scumipt/HEemNicke XXVIIL § 4 Rn. 2006).
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Kritik im Schrifttum: Dieser Grundsatz der Unteilbarkeit wird im Schrifttum
kritisiert. Er ergebe sich nicht zwingend aus dem Gesetz, auch wenn der Begtiff
des WG ihn nahe lege. 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. KircH-
Hor/CrezerLius VIIIL § 4 Ra. 38; Scumipt/Hemicke XXVIIL § 4 Ra. 207; JEn-
NER, DStR 1990, 6 [9]; WasserMEYER, DSt]G 3 [1980], 315 [331]). Dieser Kritik
ist nicht zu folgen. Eine Aufteilung hitte nachhaltige negative Auswirkungen fir
die Rechtskontinuitit und Praktikabilitit bei der Bilanzierung von WG. Jede
Nutzungsinderung fithrte moglicherweise zu einer Gewinnrealisierung und zu
einer Anderung der AfA-Grundlage. Vor diesem Hintergrund muss es bei dem
Grundsatz der Unteilbarkeit bleiben (so auch BLomica/Wiep, § 4 Rn. 348).

Gebiude und Grundstiicke: Fir Gebiude und Grundstiicke gilt zum Teil et-
was anderes. Bei thnen kann eine Aufteilung je nach praktizierter Nutzung und
Zuordnung zum BV oder PV erfolgen; s. ausfithrlich Anm. 62.

Beteiligungen: Eine aus mehreren Aktien, Geschiftsanteilen einer GmbH usw.
bestehende Beteiligung bildet nicht ein einziges WG (s. auch § 6 Anm. 83). Die
Anteile kénnen daher, sofern sie nicht insgesamt notwendiges BV oder notwen-
diges PV bilden, teilweise als gewillkiirtes BV und teilweise als PV behandelt
werden (dazu noch ausfithrlich Anm. 93f.).

5. 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 mehreren Betrieben genutzt, dann erhebt
sich die Frage, welchem Betrieb es zuzutechnen ist. Hier wird man auf die Rspr.
zu gemischt (dh. betrieblich und privat) genutzten WG zurtckgreifen kénnen
(BFH 24.9.1959 — IV 38/58 U, BStBI. I1I 1959, 466; v. 22.11.1960 — 1 103/60 S,
BStBI. 111 1961, 97; v. 13.3.1964 — IV 158/61, BStBL. 111 1964, 455; s. Anm. 32;
so auch BFH v. 11.9.1969 — IV R 160,/67, BStBL. 1I 1970, 317). Danach kommt
eine Aufteilung unteilbarer WG (zB eines Kraftfahrzeugs) nicht in Betracht;
vielmehr wird auf die iberwiegende Nutzung abgestellt. Im Urteilsfall (BFH v.
11.9.1969 — IV R 160/67, BStBL. 11 1970, 317) hatte der Stpfl. die Erteilung von
Patenten und die Vergabe der Lizenzen als Geschiftsvorfille in seinem Gewer-
bebetrieb behandelt. Der BFH nahm daher ,,mindestens® gewillkiirtes gewerb-
liches BV an. Das erscheint bedenklich. Denn kommt es auf die tiberwiegende
Nutzung an und geschieht diese im Rahmen einer freiberuflichen Erfindertitig-
keit, dann handelt es sich im freiberuflichen Betrieb um notwendiges BV, es
kann nicht gleichzeitig gewillkiirtes gewerbliches BV bilden. Liegt bei einem der
mehreren Betriebe desselben Stpfl. notwendiges BV vor, so scheidet ein Wahl-
recht begrifflich aus. BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67 2aO lieB3 die Frage offen,
ob eine Erfindung, die im eigengewerblichen Betrieb und durch Lizenzvergabe
genutzt wurde, auch dann gewerbliches BV ist, wenn die Einkiinfte aus der Li-
zenzvergabe erheblich tiberwiegen. BFH v. 29.1.1970 — IV R 78/66, BStBI. 11
1970, 319, hat dies fiir den Fall bejaht, dass sich die beiden Titigkeiten gegensei-
tig bedingen und die Art der Nutzung der Erfindung durch den Stpfl. (Vergabe
der Lizenzen, Erwerb und Verkauf der vom Lizenznehmer hergestellten Gegen-
stinde unter gleichzeitiger Verabredung eines begrenzten Alleinverkaufsrechts)
der Verwertung der Erfindung im eigenen Betrieb sehr nahekommt.
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Teilbare Wirtschaftsgiiter: Bei teilweise betrieblich und privat genutzten
Grundsttcken lisst die Rspr. (s. Anm. 62) eine Aufteilung zu. Dies wird damit
begriindet, dass Grundstiicke auch realiter aufgeteilt werden kénnen. Ahnliches
wird fiir Beteiligungen gelten (Anm. 32). Daher kann uE eine Beteiligung des
Stpfl. zwischen mehreren Betrieben aufgeteilt werden.

6. Begriindung von Betriebsvermégen

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 Scamipt/HEemicke XXVIIL. § 4
Rn. 111; s. auch Kircunor/Crezerius VIII. § 4 Ra. 33).

Betriebseroffnung und -erwerb: Betriebseroffnung bzw. -erwerb fihren zur
Zuordnung aller beteiligten WG zum BV des Stpfl.. BV kann auch bereits vor
Betriebseroffnung gebildet werden, denn der Gewerbebetrieb beginnt bereits
mit den ersten Vorbereitungshandlungen (vgl. BFH v. 26.7.1995 — X R 60/93,
BFH/NV 1996, 202). Wird ein Betrieb ohne betriebliche Veranlassung unent-
geltlich erworben, wird das BV wegen § 6 Abs. 3 in der Person des Rechtsnach-
folgers fortgefthrt (vgl. Kirchnor/CrezeLius VIIIL § 4 Rn. 33; im Erg. auch
Scamipt/HEeiNicke XXVIIL§ 4 Rn. 112).

Bei Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter entscheidet die betriebliche Veranlas-
sung des Erwerbs tiber die Zugehorigkeit zum BV. Eine solche kann sich aus ei-
ner betrieblichen Nutzungsabsicht oder anderen Griinden (dazu BFH v. 11.11.
1987 — 1 R 7/84, BStBI. 11 1988, 424; v. 9.8.1989 — X R 20/86, BStBI. 11 1990,
128) ergeben. Auch unentgeltlicher Erwerb fiihrt bei betrieblicher Veranlassung
zu BV.

Herstellung: Auch durch Herstellung von WG kann BV entstehen. Auch hier
ist entscheidend, ob das WG fur betriebliche Zwecke hergestellt wird, was im

Regelfall zu bejahen sein wird. Vollig ausgeschlossen ist die Herstellung von
WG des PV indes nicht (ebenso Scumipt/Heinicke XXVIIL § 4 Ra. 114).

Einlage: Auch die Einlage fiihrt zur Entstehung von BV; zu den Voraussetzun-
gen s. ausfihrlich Anm. 136 ff. Allerdings ist nicht automatisch eine Einlage und
damit eine Begriindung von BV anzunehmen, wenn ein bisher zum PV geho-
render Gebiudeteil fir fremde gewerbliche Zwecke vermietet wird und der
Stpfl. einen anderen derart vermieteten Gebiudeteil bereits dem gewillkirten
BV zugeordnet hat (BFH v. 21.4.2005 — I1I R 4/04, BStBL. II 2005, 604; s. noch
Anm. 320 , Nutzungsinderung®).

Die Herkunft der Mittel fir die Anschaffung eines WG — aus dem BV oder
aus dem PV — ist fir die Zurechnung des WG zum BV oder PV regelmifig
gleichgtiltig (glA Griecer, BB 1964, 1074). Wenn die Rspr. die Herkunft der
Mittel als Indiz fir die Zuordnung eines WG zum BV oder PV behandelt hat
(BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBL. II 1973, 289; v. 25.2.1982 — IV R
25/78, BStBL 1T 1982, 461), so ist dies sicher richtig, bedeutet aber noch nicht,
dass die Herkunft als solche ein selbstindiges Zuordnungskriterium bildete
(ebenso Scamipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 153).

7. Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermogen

Damit ein WG aus dem BV ausscheidet, bedarf es eines Ausscheidensgrunds,
insbes. einer Losung des personlichen oder sachlichen Betriebszusammenhangs.
Grundsitzlich verbleibt ein WG nimlich bis zur Beendigung des Betriebs in die-
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sem als BV erhalten (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL. II 1985, 395).
Der sachliche Zusammenhang wird meist durch Entnahme gel6st, der personli-
che geht durch entgeltliche VeriuBerung oder schenkweise Ubertragung auf ei-
nen Betriebsfremden verloren (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82 aa0).

Loésung des personlichen Zusammenhangs: Der personliche Betriebszusam-
menhang wird durch einen Wechsel in der Rechtszustindigkeit gelost. Dies
kann durch VerduBlerung, Schenkung, Erbschaft, Tausch oder Betriebsverdul3e-
rung geschehen (vgl. BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBI. II 1985, 395; v.
27.8.1992 — IV R 89/90, BStBL. 1I 1993, 225).

Eine Losung des sachlichen Zusammenhangs mit dem Betrieb erfolgt zum
einen durch endgiiltige Entnahme (dazu ausfithrlich Anm. 151 ff.), zum anderen
durch Betriebsaufgabe (vgl. Scumipt/Hemnicke XXVIIL §4 Rn. 120). Auch
durch Verlust, etwa infolge Diebstahls oder Zerstérung, kann der Betriebs-
zusammenhang gelost sein, dies ist aber nicht zwingend (zur Einordnung sol-
cher Vorginge als Entnahme s. noch ausfithrlich Anm. 185 ,,Verlust®). So ist
die Zerstorung eines Pkw. auf einer Privatfahrt nicht notwendig als Losung des
betrieblichen Zusammenhangs anzusehen (BFH v. 24.5.1989 — I R 123/85,
BStBL 1T 1990, 8; anders zu einem Sonderfall BEFH v. 16.3.2004 — VIII R 48 /98,
BStBL. 11 2004, 725).

Eine Nutzungsinderung fithrt dann zur Losung des betrieblichen Zusam-
menhangs, wenn die Voraussetzungen einer Entnahme gegeben sind (dazu aus-
fithrlich Anm. 69 ,,Nutzungsinderung*; vgl. BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBI. II 2005, 334; BLomicH/WIED, § 4 Rn. 349, 368).

8. Zurechnung des Wirtschaftsguts zum Vermoégen des Steuerpflichtigen

a) Allgemeine Zurechnungskriterien

Wirtschaftliches Eigentum: Nur die im Eigentum des Stpfl. stchenden Gegen-
stinde gehoren zu seinem BV. Hierbei kommt es aber nicht auf das burgerlich-
rechtl., sondern auf das wirtschaftliche Eigentum an (s. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO,
dazu ausfithrlich HHSp/P. FiscuEr, § 39 Rn. 39 ff,; vgl. auch BFH v. 2.7.1969 —
IR 143/66, BStBL. II 1969, 617; glA Scamipt/HEemicke XXVIIL. § 4 Rn. 128).

Einzelfille der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern: Bei einem Guthaben,
zB einem Sparguthaben, ist nicht entscheidend, auf wessen Namen es lautet,
sondern wer dariiber verfiigungsberechtigt ist (FG Munchen v. 20.6.1967, EFG
1968, 14, rkr.). Nichteigene, namentlich also blof3 gepachtete oder zur Verwah-
rung oder als Sicherheit empfangene Gegenstinde zihlen nicht zum BV des
Stpfl. Vermietet (oder verpachtet) dagegen der Stpfl. ein WG an einen Dritten,
der es wiederum dem Stpfl. zu dessen betrieblichen Zwecken untervermietet,
dann wird das WG zum BV des Stpfl. zu rechnen sein. Auch wenn der Stpfl.
auf das Verhalten des Dritten keinen Einfluss austiben kann, wird man aufgrund
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu diesem Ergebnis kommen.

b) Zurechnung bei Ehegatten

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

Eine Zusammenveranlagung fihrt nicht zu einer gemeinsamen Zurechung.
Sie macht WG, die im wirtschaftlichen Figentum 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
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(glA FG Munchen v. 19.12.1957, EFG 1958, 168, rkr.). Die Vermietung eines
Grundsticks von der Ehefrau an den Ehemann erzeugt also bei der Ehefrau
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Die unentgeltliche Uberlassung ei-
nes WG von einem Ehegatten an den anderen begriindet fiir sich allein nicht
wirtschaftliches Figentum des anderen Ehegatten und macht daher das WG
nicht zu BV des anderen Ehegatten (glA FG Miinster v. 28.10.1965, EFG 19606,
109, tkr.).

Ehegatten als Mitunternehmer: Sind die Ehegatten als Mitunternehmen des
Betriebs anzuschen, so gelten die allgemeinen Regeln und alle in ihrem Figen-
tum stehenden betrieblichen WG gehéren zum BV. Die Mitunternehmerschaft
lisst sich aus dem Auftreten nach auflen 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 Miteigentimer von WG, so gilt
grundsitzlich das oben Gesagte. Nur der Miteigentiimeranteil des unternehme-
risch titigen Ehegatten ist als BV auszuweisen (BFH v. 29.11.1968 — VI R
183,66, BStBL. 11 1969, 233; v. 8.3.1990 — IV R 60,89, BStBL. 11 1994, 559; dazu
Ruprorr, FR 1992, 565; BFH v. 28.6.2005 — IV B 174/03, BFH/NV 2005,
2009). Gehort ein Grundstiick Eheleuten je zur Hilfte und nutzt der Ehemann
das Grundstick teilweise betrieblich, so darf der betrieblich genutzte Grund-
stiicksteil nur insoweit 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 Miteigentums-
anteile des anderen Ehegatten dem unternechmerisch titigen Ehegatten auch oh-
ne Mitunternehmerschaft zugerechnet werden. Das gilt zum einen, wenn sich
sein wirtschaftliches Eigentum auf das gesamte WG erstreckt (dazu ScumipT/
Hemrcke XXVIIL § 4 Rn. 132). Zum anderen kann der unternechmerisch titige
Ehegatte, dem vom anderen Ehegatten gestattet wird, aus betrieblichen Griin-
den auf einem gemeinsamen Grundstiick auf eigene Kosten ein betriebliches
Gebidude zu errichten und zeitlich unbeschrinkt unentgeltlich zu nutzen, den
dem anderen Ehegatten gehtrenden Grundstiicksteil als Quasi-WG behandeln
und die angefallenen HK wie HK eines eigenen materiellen WG aktivieren
(BFH v. 30.1.1995 — GtS 4/92, BStBL II 1995, 281; zu den Auswirkungen auf
die Gewinnermittlung s. ScumipT/HEemNicke XXVIIL § 4 Rn. 133).

9. Rechtsfolgen bei Zugehoérigkeit zum Betriebsvermégen

Betriebsvermdégensvergleich: Die Zugehorigkeit von WG zum BV bewirkt,
dass sie am BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 bzw. § 5 teilnechmen. 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. 141).

Aufwendungen, die mit Bezug auf BV gemacht werden, sind iSv. Abs. 4
»durch den Betrieb veranlasst® und daher BA. So konnen zB Beitrige auf
Grund eines Bausparvertrags nicht als SA geltend gemacht werden, wenn die
Bausparsumme fiir ein betriebliches Bauvorhaben verwendet werden soll (ein-
schrinkend FG Freiburg v. 29.11.1955, EFG 1956, 95, rkr., betr. Bausparbeitri-
ge fiir eine Wohnung des Stpfl. in einem gemischt genutzten Gebiude, das als
BV behandelt wurde: keine BA, wenn nicht auch buchmifig als solche behan-
delt). Benutzt der Stpfl. ein WG des PV ZT betrieblich, so bilden die anteiligen,
betrieblich veranlassten Aufwendungen einschlieSlich der anteiligen AfA BA
(BFH v. 13.4.1961 — IV 54/60 U, BStBI. IIT 1961, 308; Nds. FG v. 27.2.1961,
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EFG 1961, 487, tkr.). Im umgekehrten Fall der teilweise privaten Nutzung eines
WG des BV liegen Entnahmen vor.

Einnahmen: Umgekehrt sind Finnahmen aus der VerduBerung von Gegen-
stinden des BV betrieblich veranlasst und daher BE (s. Anm. 21).
Notwendiges Privatvermégen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum
notwendigen PV s. Anm. 49.

Einstweilen frei. 39-45

ITI. Notwendiges Betriebsvermogen

Schrifttum: s. vor Anm. 28.

1. Begriff des notwendigen Betriebsvermogens
Der Begtiff des notwendigen BV wurde maf3gebend durch die Rspr. bestimmit.

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, BStBL III 1960, 484; v. 18.7.1974 — IV R 187/69,
BStBL II 1974, 767). Von dieser engen Begriffsbestimmung ist der BFH abge-
riickt (vgl. etwa BFH v. 1.12.1976 — I R 73/74, BStBL. 11 1977, 315), auch wenn
betriebsnotwendige oder wesentliche Gegenstinde auch weiterhin zum notwen-
digen BV gehoren. Auch wegen Uberalterung nicht mehr genutzte WG vetlieren
daher nicht ihre Higenschaft 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 — I R 73/74, BStBI. 11 1977, 315; v. 6.3.1991 — X
R 57/88, BStBL. 11 1991, 829; v. 20.9.1995 — X R 46,94, BFH/NV 1996, 393; v.
25.3.2008 — VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317, jeweils mwN; auch R 4.2
Abs. 1 EStR). Durch das Begriffsmerkmal der Bestimmung wird verdeutlicht,
dass beim notwendigen BV wie beim gewillkiirten BV ein subjektives Willens-
element erforderlich ist (dazu BFH v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL II 2002,
690; zum gewillkirten BV noch Anm. 50). Nach BFH v. 13.11.1996 — XI R
31/95, BStBL. 11 1997, 247, wird notwendiges BV nicht dadurch ausgeschlossen,
dass das WG seine Funktion auch erfiillt, wenn es — zu Unrecht — im PV gehal-
ten wird. Eine tatsichliche Nutzung im Betrieb ist nicht erforderlich, so dass
nicht nur WG erfasst werden, die unmittelbar im Betriebsablauf genutzt werden.
Es kommt vielmehr auf deren Bestimmung an, unmittelbar im Betrieb einge-
setzt zu werden (vgl. BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBI. II 2005, 431;
Scumipt/Henicke XXVIIL § 4 Rn. 143). Fir die Abgrenzung zum gewillkiir-
ten BV entscheidend ist das Merkmal der Unmittelbarkeit (vgl. KircHHOF/CRE-
zeLwos VIIIL § 4 Ra. 42; dazu auch BFH v. 31.1.1985 — VI R 130/82, BStBl. 11
1985, 395). Ist bei Anschaffung eines WG iiber 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 WoERNER, Stb]b.
1974/75, 321).

Unerheblichkeit der Wesensart eines Wirtschaftsguts: Fiir die Frage, ob ein
Gegenstand notwendiges BV ist, kommt es nicht auf die Art des Gegenstands
an sich, sondern auf seine Bezichung zum ecinzelnen Betrieb an (ebenso Bru-
MmicH/WIED, § 4 Rn. 350). Gleichartige Gegenstinde konnen daher beim einen
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Stpfl. notwendiges BV, beim anderen gewillkiirtes BV, beim dritten PV bilden.
So kann etwa eine Briefmarkensammlung beim Briefmarkenhindler zum BV,
beim Sammler zum PV gehoéren (dhnlich Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht,
19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 125; 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 schlieB3t aber
nicht aus, dass der Stpfl. Gegenstinde der Art, mit der er zB handelt, in seinem
PV besitzt. So konnen Kunstgegenstinde, die einem Kunsthindler gehoren, zu
seinem PV gehoéren, wenn er sie als solche kenntlich gemacht hat. Die Verduf3e-
rung von Briefmarken aus einer privaten Sammlung kann eine gewerbliche T4-
tigkeit darstellen. Gleichwohl ist aber die Sammlung als Ganzes nur dann dem
gewerblichen BV zuzurechnen, wenn sich die VerdufBerung 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,
237). Die von einem Handelsvertreter fiir Gartenbau nach und nach angelegte
gartenbautechnische und -geschichtliche Sammlung ist nicht notwendiges BV.

Notwendiges Sonderbetriebsvermégen: Auch im Rahmen des SonderBV
(I oder II) eines Mitunternehmers kann zwischen notwendigem und gewillkir-
tem BV unterschieden werden. Von notwendigem SonderBV I spricht man,
wenn ein WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb der
PersGes. bestimmt ist. Notwendiges SonderBV 1I ist gegeben, wenn ein WG
unmittelbar der Begriindung oder Stirkung der Beteiligung an der PersGes.
dient (dazu noch Anm. 90 sowie ScumipT/Wacker XXVIIIL. § 15 Rn. 513 ff.).

2. Einzelfille notwendigen Betriebsvermégens

Beteiligungen: hierzu noch ausfihrlich Anm. 93f; s. auch Rrrzrow, StBp.
2005, 263, 290, 359; Buciek, HFR 2008, 685; Krerr, PFB 2008, 252; Beteiligung
eines Architekten an Schweizer Bautriger-GmbH ist notwendiges BV (BFH v.
14.1.1982 — IV R 168 /78, BStBL. 11 1982, 345); ebenso Beteiligungen eines Stati-
kers (BFH v. 23.11.1978 — IV R 146,75, BStBl. 1T 1979, 109) und eines Maler-
meisters an einer Wohnungsbau-GmbH; Beteiligung eines Apothekers an einer
Einkaufsgenossenschaft (FG Koln v. 6.11.1996, EFG 1997, 597, rkr.); eines In-
genieurs 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 Me-
dikamente vertreibt (BFH v. 26.4.2001 — IV R 14,/00, BS¢BL. II 2001, 798); eines
Freiberuflers an einer Gesellschaft, mit der er eine auf die Vergabe von Auftri-
gen gerichtete Geschiftsbezichung hat oder schaffen will und deren Geschifts-
gegenstand der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd ist (BFH v. 25.3.
2008 — VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317).

Bilder zur Ausstattung einer Arztpraxis bilden BV, die hierfiir gemachten Auf-
wendungen BA (FG Schl.-Holst. v. 30.10.1964, EFG 1965, 271, rkr.).

Bordwohnung: Einrichtung der Bordwohnung eines Binnenschiffers, der auf
dem Land seine Familienwohnung hat, BV; vgl. FG Minster v. 29.11.1962,
EFG 1963, 197, tkr.

Diensterfindungen gehéren auch stl. zum BV des Unternehmers, der den Er-
finder angestellt hat (RFH v. 11.5.1937, RStBI. 1937, 927).
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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: Uber Besonderheiten bei Grundstiicken s. den eigenen Ab-
schnitt ab Anm. 61.

Kraftfahrzeuge: dazu noch ausfihrlich Anm. 80.

Lagerlose cines Loshindlers gehoren zu seinem BV; Gewinne daraus sind BE
(RFH v. 17.6.1927, 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.

Sachwertdarlehen: Stellt ein Apotheker einer anderen (von ihm vermieteten)
Apotheke die Erstausstattung mit Waren gegen eine Umsatzverglitung zur Ver-
fiigung, 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 kein notwendiges BV, wenn
der Gastwirt jederzeit tber das Guthaben verfiigen kann und die Unterhaltung
des Guthabens nicht mit einer Verpflichtung zum Bierbezug und dgl. verbun-
den ist (VG Berlin v. 19.2.1963, EFG 1963, 396, rkr.).

Wassernutzungsrecht: Verpachtetes Wassernutzungsrecht als Bestandteil des

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

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

Wohnwagen cines Handelsvertreters ist BV, wenn der Stpfl. einen festen
Wohnsitz hat und den Wagen hauptsichlich fir Kundenbesuche und Bespre-
chungen nutzt; gelegentliche Privatnutzung fiir Urlaubsreisen ist unschidlich
(FG Berlin v. 17.10.1969, EFG 1970, 330, rkr.).

IV. Notwendiges Privatvermégen

Schrifttum: s. vor Anm. 28.

1. Begriff des notwendigen Privatvermdégens

WG des PV scheiden fiir die Gewinnermittlung nach Abs. 1 aus (s. auch
Anm. 49).

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 (Scamipt/
Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 106; Bromica/Wiep, § 4 Rn. 386). Weiter ist in An-
lehnung an das Begriffspaar notwendiges/gewillkirtes BV eine Unterscheidung
zwischen notwendigem und gewillkiirtem PV denkbar (so insbes. LEINGARTNER,
FR 1983, 214, dem folgend Scamipt/HEeimNnicke XXVIII. § 4 Rn. 108, BLomica/
WieD, § 4 Rn. 386). Auch wenn begrifflich eine entsprechende Vierteilung des
Vermogens denkbar ist, bedarf es ihrer praktisch nicht. Die Differenzierung
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zwischen notwendigem/gewillkiirtem 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 ge-
lingt. 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 fir die Gesetzesanwendung keine
Bedeutung (s. bereits Anm. 30). Unzuldssig ist allerdings auch der Schluss, dass
alle WG, die weder notwendiges noch gewillkiirtes BV sind, automatisch not-
wendiges PV sind. Es handelt sich vielmehr um PV, unerheblich, ob notwendig
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 ziechen kann (BFH v. 15.7.1960 —
10/60 S, BStBL IIT 1960, 484; v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL III 1966, 542; v.
11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBL. 1T 1980, 740). Darin spiegelt sich die bereits
angedeutete Zielrichtung der Zuordnung zum notwendigen PV, nimlich eine
Zuordnung zum BV auszuschlieBen. Die Betrachtungsweise des BFH ist not-
wendigerweise eine typisierende, dh., dass er nur fiir den Regelfall ecine Zuord-
nung zum notwendigen PV vornehmen kann. Das ergibt sich daraus, dass jedes
WG theoretisch BV oder PV sein kann (dazu HEey in Tipke/LaNG, Steuerrecht,
19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 125). Im Rahmen einer solchen Typisierung kénnen zu-
mindest WG, die der privaten Lebensfithrung dienen, idR dem PV zugeordnet
werden.
Einzelfille: Verwandtschaftsbegriindetes Darlehen: BFH v. 22.12.1955 — IV 537/54
U, BStBL IIT 1956, 65; Kithlschrank eines Schiffers: BFH v. 22.11.1960 — I 212/60 U,
BStBL I1I 1961, 37; Einkommensteuer-Erstattungsanspriiche, auch wenn fiir BV be-
stimmt: BFH v. 22.7.1966 — IV 12/65, BStBI. III 1966, 542; Wohnung cines Girtners:
FG Schl.-Holst. v. 9.11.1966, EFG 1967, 220, rkr.; zu geschiftlichen Reprisentations-
zwecken getragener Schmuck: BFH v. 26.1.1968 — VI R 131/66, BStBI. 11 1968, 342;
Autoradio: BFH v. 28.5.1968 — IV R 110/67, BStBL 11 1968, 541; Einfamilienhaus-
grundstiick: BEH v. 11.3.1980 — VIII R 151,/76, BStBI. 11 1980, 740; Hilfsmittel wegen
korperlicher Leiden: BFH v. 28.9.1990 — III R 51/89, BFHE 162, 181; Darlehensfor-
derung einer PersGes.: BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL II 1996, 642; dazu
Gosch, StBp. 1996, 332; zum notwendigen PV bei Land- und Forstwirten s. KANZLER
in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 97 ff.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter: s. Anm. 52.
Risikogeschifte: s. Anm. 53.

2. Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum notwendigen Privatvermégen

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 cingelegt werden. Sind sie irrtimlich als BV behandelt worden, so sind sie
nicht nach den Entnahmevorschriften zu behandeln, sondern miissen zum
Buchwert ausgebucht werden (s. Anm. 31).

Aufwendungen: Solche Aufwendungen, die durch die Benutzung eines zum
PV gehorenden WG entstanden sind, kénnen BA sein, soweit sie betrieblich
veranlasst sind (Abs. 4). Beispiele: Treibstoffkosten fiir ein zum PV gehorendes
Kfz. auf einer Betriebsfahrt; anteilige Hausunkosten fur betrieblich genutzte
Ridume eines zum PV gehorenden Wohnhauses; betriebliche Kosten eines pri-
vaten Fernsprechanschlusses. Entsprechendes gilt fiir die AfA, die durch die be-
triebliche Nutzung eines zum PV gehérenden WG entsteht (BFH v. 13.4.1961 —
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IV 54/60 U, BStBL III 1961, 308 und v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBI. III
1964, 455 betr. Waschmaschine eines Arztes; zust. VANGEROW, StuW 1961 Sp.
482; aA BFH v. 22.11.1960 — 1 212/60 U, BStBL. III 1961, 37 betr. Kiihlschrank
eines Schiffers).

Veriaullerung: Die VeriuBerung von WG des PV ist idR nicht betrieblich ver-
anlasst und fithrt daher nicht zu BE. Gleiches gilt fiir die Ertrige aus WG des
PV.

Betriebsvermogen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehoérigkeit zum BV s.
Anm. 38.

V. Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Schrifttum: s. vor Anm. 28.

1. 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 (ausfiihrlich bereits Anm. 30).

Begriffsmerkmale: Stpfl., die ihren Gewinn nach § 5 oder § 4 Abs. 1 ermitteln,
koénnen nach stRspr. gewillkirtes BV bilden (zur fritheren Rspr. s. SOFFING,
StbJb. 1980/81, 451; WoERNER, Stb]b. 1989,/90, 207; KanzLer, INF 1981, 361
[362]). Nach einer Rechtsprechungsinderung gilt Entsprechendes auch fiir
Uberschusstechner nach Abs. 3 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL II
2004, 985; hierzu noch ausfthrlich Anm. 51). Lediglich bei Landwirten, die ihren
Gewinn nach § 13a ermitteln, erkennt der BFH kein gewillkiirtes BV an (vgl.
nur BFH v. 23.5.1991 — IV R 58/90, BStBL. II 1991, 798; dazu § 13a Anm. 10;
kritisch zu dieser Rspr. FLimig, DStZ 1984, 131; aA LEINGARTNER/KANZLER, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24 Rn. 128 mwN). Im Sinne der Definition des
BFH (zur fritheren Rspr. s. Anm. 30 und SoFrING, Stb]b. 1980,/81, 451 [467]) ge-
horen zum gewillkiirten BV solche WG, die objektiv dazu geeignet und erkenn-
bar dazu bestimmt sind, den Betrieb zu férdern (vgl. BFH v. 11.10.1979 — IV R
125/76, BStBL II 1980, 40; v. 19.2.1997 — XI R 1,96, BStBL II 1997, 399; v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. I 2004, 985, und Anm. 29). Es muss nicht noch
zusitzlich gepriift werden, ob ein gewisser objektiver Zusammenhang mit dem
Betrieb des Stpfl. besteht, weil das notwendige objektive Korrektiv zur Bestim-
mung des Stpfl. bereits in der objektiven Fordereignung zu sehen ist (so auch
Scumipt/Hemnicke XXVIIL § 4 Rn. 150; Bromice/Wiep, § 4 Rn. 366; anders
BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBI. II 1973, 289; R 4.2 Abs. 1 Satz 3
EStR; offengelassen in BFH v. 30.4.1975 — 1 R 111/73, BStBL. 11 1975, 582).

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 férdern bestimmt sind (darauf weist zu Recht Kirca-
nor/Crezerius VIIL §4 Rn. 42; hin; dazu auch BFH v. 31.1.1985 — VI R
130/82, BStBL IT 1985, 395). Deshalb kommt dem zweiten Element, der Be-
stimmung durch den Stpfl., entscheidende, konstitutive Bedeutung zu. An seine
Datlegung sind gesteigerte Anforderungen zu stellen. Eine bloBe Behauptung
reicht nicht; vielmehr muss eine entsprechende Zuordnung konkret dargelegt
und nach auBlen in Erscheinung getreten sein (ausfihrlich WoERNER, Stb]b.
1989,/90, 207 [231]).
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Manifestation der subjektiven Zuordnung: Die subjektive Bestimmung der
Zuordnung eines WG zum BV muss nach auBlen hinreichend hervortreten
(stRspr., BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL. II 1994, 172; v. 27.10.1993 — X1
R 5/93, BEH/NV 1994, 472; v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317;
v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL I 2002, 690; dazu Kircauor/Crezerius VIII.
§ 4 Rn. 40). Die erstmalige Zuordnung zum BV muss unmissverstindlich in ei-
ner Weise erfolgen, dass ein sachverstindiger Dritter ohne weitere Erkliarungen
des Stpfl. die Zugehorigkeit des erworbenen oder eingelegten WG zum BV er-
kennen kann (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 1T 2004, 985 mwN; BL0-
micH/WIED, § 4 Rn. 367). Eine Aufnahme in die Buchfithrung ist hierfiir nicht
zwingend erforderlich (BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL 11 1994, 172),
kann aber als wesentliches Beweisanzeichen betrieblicher Widmung gewertet
werden.
BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL 11 1968, 522; v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL 1I
1975, 582; v. 21.10.1976 — IV R 71 /73, BStBI. 11 1977, 150; v. 13.10.1983 — 1 R 76/79,
BStBL. 11 1984, 294; v. 18.10.1989 — X R 99/87, BEH/NV 1990, 424; v. 23.10.1990 —
VIII R 142/85, BStBL 11 1991, 401; v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317).
Die Zuordnung kann aber auch im Wege der Aufnahme in das betriebliche Be-
standsverzeichnis (dazu BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL 1I 1994, 172; v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11 2004, 985), durch Erklirung gegeniiber dem
FA oder durch Vermégensumschichtung auf einem betrieblichen Konto (FG
Hamb. v. 17.6.1996, EFG 1996, 1021, rkr.) erfolgen.

Unrichtige Behandlung in der Buchfiihrung: s. Anm. 31.

Betriebliche Mindestnutzung: Bei beweglichen WG verlangen Rspr. (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II 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 Steuerrecht gelidufigen Ba-
gatellschwelle (vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 63/99, BFH/NV 2000, 1341; v.
27.2.2002 — IV S 7-10/01, BFH/NV 2002, 1052); ein Anheben der Schwelle
auf 25 % ist nicht erforderlich (so aber KSM/Pritickesaum, § 4 Rn. B 162).

Nutzungsinderung: s. Anm. 69 und 118, jew. ,,Nutzungsinderung®.

Einzelfille: Erwerb eines Nachbargrundstiicks zur Vorbereitung einer Betriebserwei-
terung (BFH v. 15.4.1981 — IV R 129/78, BStBL. IT 1981, 618; v. 19.3.1981 — IV R
39/78, BStBL II 1981, 731); langjahriger Bilanzausweis eines unbebauten und unge-
nutzten Grundstiicks (BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. 11 1975, 582; v. 21.10.
1976 — IV R 71/73, BStBL. 11 1977, 150); Verpfindung privater Forderungen fiir be-
triebliche Zwecke (BFH v. 10.12.1964 — IV 167/64 U, BStBl. 111 1965, 377); werden
Beitridge 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. 120 ff.

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermégen: s. Anm. 90.

2. 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, RStBlL. 1943, 482), hat der
BFH auch den unter Abs. 1 fallenden Stpfl. diese Moglichkeit er6ffnet (BFH v.
15.7.1960 — VI 10/60 S, BStBI. TIT 1960, 484; s. bereits Anm. 30). Uberschuss-
rechnern nach Abs. 3 hat er dies aber bis vor kurzem in stRspr. versagt (vgl. nur
BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBL III 1964, 455; v. 12.2.1976 — IV R
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188/74; BStBL II 1976, 663; v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. II 1983, 101).
Im Schrifttum war dies schon lange und heftig kritisiert worden.
MEertEN, FR 1979, 365 (3606); SorriNG, Stb]b. 1980/81, 451; SorriNg, FR 1983, 172;
WasserMEYER, DSt]G 3 (1980), 315 ff.; Kanzier, Inf 1981, 361 (365); KanzLer, FR
2004, 93; FLimic, DStZ 1984, 131 (135); KSM/PruckeBaum, § 4 Rn. B 141; KSM/WE-
BER-GRELLET, § 4 Rn. D 155; WOoERNER, Stb]b. 1989,/90, 207 (229); JerNEr, DStR 1991,
1408; DruEN, FR 2004, 94; s. auch Anm. 537 mwN.
Die anhaltende Kritik hat den BFH nunmehr zu einer Anderung seiner Rspr.
bewogen. In einem Urteil aus dem Jahre 2003 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBL II 2004, 985; dazu Rams, SteuerStud. 20006, 469) fithrt der BFH aus, die
unterschiedliche Behandlung der verschiedenen Stpfl. danach, ob sie den Ge-
winn nach Abs. 3 oder §§ 4 Abs. 1, 5 ermitteln, sei gleichheitswidrig (s. auch
Anm. 537). Es bestiinden zwischen beiden Gewinnermittlungsarten keine Unter-
schiede von solchem Gewicht, die eine Versagung der Bildung von gewillkiirtem
BV bei Uberschussrechnern rechtfertigten. Insbes. kénne hier nicht entschei-
dend auf 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 Begrin-
dung in vollem Umfang zu folgen, so dass kiinftig im Rahmen aller Gewinner-
mittlungsarten von der iberkommenen Dreiteilung des Vermogens auszugehen
ist.

3. Willkiirungsverbot fiir betriebsschidliche und geschiftlich riskante
Wirtschaftsgiiter

Gewillkiirtes BV kann nur gebildet werden, wenn das WG objektiv geeignet ist,
den Betrieb zu fordern (s. bereits Anm. 29). Das ist weder bei sog. betriebs-
schidlichen 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.
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 Vetluste bringen werde (vgl. BFH v. 27.3.1974 — T R
44/73, BStBL 1T 1974, 488; v. 15.11.1978 — I R 57/76, BStBL. 11 1979, 257; v.
25.2.1982 — IV R 25/78, BStBI. 11 1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBI. 11
1997, 399; weitere Einzelfille sogleich). Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang festzustellen, in welchem Zeitpunkt die Verlusttrichtigkeit erkennbar war.
Die Anerkennung einer Einlage darf nicht deshalb versagt werden, weil die Ver-
lusttrichtigkeit des eingelegten WG im Laufe der Zeit deutlich wurde (so auch
WOERNER, Stb]b 1989,/90, 218; BLtomicH/WIED, § 4 Rn. 377).
Einzelfille betriebsschédlicher Wirtschafisgiiter: Wertpapiere als BV einer Ehe- und Partner-
vermittlung (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBl. IT 1997, 399; vgl. zu verlustbrin-
genden 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); Hingabe eines
ungesicherten und unverzinslichen Darlehens (BFH v. 19.7.1984 — IV R 207/83,
BStBI. IT 1985, 6); wertlose GmbH-Beteiligung (FG Rhld-Pf. v. 25.9.1990, EFG 1991,
306, rkr.); minderwertige Gemilde (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).
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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 fir den Betrieb anhingen
(vgl. dazu BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399; Scumipt/HEINI-
cke XXVIIIL §4 Rn. 158). Anders als bei betriebsschidlichen WG ist der be-
triebliche Foérderungszusammenhang zwar nicht von vorneherein ausgeschlos-
sen, jedoch muss er hier besonders sorgfiltig gepriift werden. Die Uberginge
zwischen beiden Kategorien sind indes flieBend. Es ist auch bei Risikogeschif-
ten zu ermitteln, ob im Zeitpunkt der Widmung zum BV die objektive Fignung
vorlag, das BV zu stirken (vgl. BLomica/Wiep, § 4 Rn. 378). Besonderes Au-
genmerk ist hier auf bestimmte Kategorien von Geschiften zu richten, die ein
erhohtes Risikopotential in sich bergen. Generell gilt, dass die Anforderungen
an den Nachweis des Forderungszusammenhangs umso hoher sind, je
branchenuntypischer ein Geschift ist (vgl. zu branchenuntypischen Wertpapier-
geschiften BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBL. 11 2004, 408).

» Wertpapiergeschifte: Insbes. bei Wertpapiergeschiften bedarf der Forderungs-
zusammenhang einer besonderen Priifung (ausfithrlich Maute, EStB 2007, 338).
Fir gingige Wertpapiere ist der entsprechende Zusammenhang zwar grundsitz-
lich zu bejahen (vgl. BEFH v. 19.2. 1997 — XI R 1/6, BStBI. 11 1997, 399). Ande-
res kann aber bei besonders risikotrichtigen Anlageprodukten wie Termin- und
Optionsgeschiften (dazu ausfithrlich § 23 Anm. 180ff.) gelten (BFH v. 20.4.
1999 — VIII R 63/96, BStBL. 11 1999, 466; v. 11.7.1996 — IV R 67/95, BFH/NV
1997, 114; niher Anm. 101).

> Sonstige Risikogeschifte: Weitere Beispiele fiir Risikogeschifte sind Lotteriespiel
(BFH v. 16.9.1970 — I R 133/68, BStBL 11 1970, 865), Wettgeschift (BFH v.
24.10.1969 — IV R 139/68, BStBI. 11 1970, 411; FG Koln v. 19.4.1988, EFG
1988, 518, rkr.); Erwerb von Goldbarren (BFH v. 18.12.1996 — XI R 52/95,
BStBL. 11 1997, 351; dazu die teilwweise krit. Anm. von WenDT, FR 1997, 337).

53—-60 Einstweilen frei.

VI. Grund und Boden sowie Gebiude

Schrifttum: LauLk, Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermégen bei freiberuflich Titi-
gen, FR 1963, 146; GriEGer, Anm. zu BFH IV 401/62, BB 1964, 953; OrrerHAUS, Anm.
zu BFH VIII R 29/75, StBp. 1978, 142; PLuckesaumM, Gebiudeteile als selbstindige Wirt-
schaftsgiiter, DB 1980, 1086; KanzLEr, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und Privat-
vermogen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Berticksichtigung von Grundstii-
cken, INF 1981, 361; WicamanN, Das Gebiude — als Wittschaftsgut ein Phinomen?, DB
1983, 1329; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermogen von Personengesell-
schaften, DStZ 1988, 575; Wicamann, Kritische Uberlegungen zur sogenannten Atomi-
sierung cines Gebiudes, BB 1990, 975; Ruprorr, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt
genutzten Grundstiicken und Gebiuden, FR 1992, 565; v. ScHONBERG, Anm. zu BFH IV
R 27/98; HFR 2000, 785; ScHoor, Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke von untet-
geordnetem Wert: Bilanzierung vermeiden!, StuB 2000, 753; BrauN, Anmerkung zu FG
Berlin I K 1044,/00, EFG 2001, 880; Scroor, Bilanzierungsfragen bei Grundsticken und
Gebiuden im Betriebsvermogen, StBp. 2002, 7; WenpT, Anm. zu BFH XI R 31/03, FR
2005, 686; KanLe/HEINSTEIN, Ansatz von Grundstiicken in der Steuerbilanz, DStZ 2006,
825; KanzrLer, Anm. zu BFH III R 4/04, FR 2006, 186; WenDT, Geschiftstiume im Ein-
familienhaus konnen wesentliche Betriebsgrundlage sein, BEH-PR 20006, 485; ScHuLzE-
OsterLoH, Einlage eines im Privatvermogen entdeckten Bodenschatzes in ein Betriebsver-
mogen, BB 2007, 1323; LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Stand 16. Lfg. 2008.
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1. Begriffsfragen

Wihrend zivilrechtl. zwischen Grund und Boden und Gebiuden grds. nicht 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.
Paranpt/HEemricHs, BGB, 68. Aufl. 2009, Vor § 90 Ra. 3). Strechtl. wird zwar
derselbe begriffliche Ausgangspunkt gewihlt, jedoch werden die Zuordnungent-
scheidungen entsprechend der hier herrschenden wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise (vgl. § 39 AO) in modifizierter Form getroffen. Unter Grundstiick ist also
auch im Steuerrecht grundsitzlich der reale, nach dem Grundbuch verselbstin-
digte Teil des Grund und Bodens einschliefilich aufstehender Gebiude und sons-
tiger baulicher Anlagen zu verstehen. Jedoch ist der Begriff aufgrund der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise flexibler als im Zivilrecht. Erfasst werden bebaute
und unbebaute Grundstiicke, Gebdude auf fremdem Grund sowie grundstiicks-
gleiche Rechte (vgl. LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 159). Bilanziell werden Grund-
stiicke und aufstehende Gebiude getrennt. Nach den Grundsitzen der Einzel-
bewertung sind Grund und Boden einerseits und Grundstiicke andererseits als
selbstindige WG zu behandeln (s. nur Scumipt/WEeBER-GRELLET XXVIIL § 5
Rn. 133; s. auch sogleich Anm. 62). Das schlieB3t 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 —
1R 48/75, BStBL. 11 1977, 388; v. 19.7.1979 — IV R 235/75, BStBI. 11 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]; dazu ScruLze-OSTERLOH,
BB 2007, 1323 mwN in Fn. 1).

Grundstiicksteile: Abweichend vom Einheitlichkeitsgrundsatz  kann  bei
Grundsttcken eine Aufteilung in verschiedene WG erfolgen. Die entstehenden
Grundstiicksteile sind gesondert dem BV oder PV zuzuordnen (s. noch ausfiihr-
lich Anm. 62).

Gebiude und Gebiudeteile: Der Gebdudebegriff ist bewertungsrechtl. zu be-
stimmen (vgl. R 7.1 Abs. 5 EStR; s. zum Gebiudebegriff auch BFH v. 26.11.
1973 — GtS 5/71, BStBL 11 1974, 132). Ein Gebidude ist ein Bauwerk auf eige-
nem oder fremdem Grund und Boden, das Menschen oder Sachen durch rium-
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 — 111 17/65, BStBI. 11 1969, 517;
v. 18.6.1986 — 11 R 222/83, BStBL II 1986, 787; v. 18.3.1987 — II R 222/84,
BStBI. 11 1987, 551; v. 21.1.1988 — IV R 116,/86, BStBI. 11 1988, 628). Zur Fra-
ge, wann Gebiude ein einheitliches WG bilden und wann Gebdudeteile zu selb-
stindigen WG werden, s. sogleich Anm. 62.
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2. Einheitlichkeitsgrundsatz versus Differenzierung verschiedener
Wirtschaftsgiiter

a) Die Bedeutung des Wirtschaftsgutsbegriffs

Auch bei Gebiuden und Grund und Boden muss entschieden werden, ob und
inwieweit sie zum BV oder zum PV gehoren. Gegeniiber 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 Steuerrecht bei der Einteilung der
WG nicht an der Einteilung der Gegenstinde nach dem Zivilrecht ausrichtet.
Wire dem so, so koénnte ein Grundstiick und seine Bebauung idR nur einheitlich
als ein einziger Gegenstand betrachtet werden. Es kime entscheidend auf die
Zuordnung nach den §§ 94ff. BGB an. An diesen Vorschriften orientiert sich
indes das Steuerrecht gerade nicht (zum Begriff s. bereits Anm. 61). Vielmehr
kénnen Grund und Boden und darauf errichtete Gebidude strechtl. und bilanziell
ganz unterschiedlich zu beurteilen sein. So kann beispielsweise ein Grundstiick,
das mit einem Gebidude bebaut ist, in mehrere WG zu zetlegen sein, wihrend
umgekehrt mehrere Grundstiicke ein einziges WG darstellen kénnen. Entschei-
dend bei der Zuordnung ist allein der Begriff des WG (hierzu ausfiihrlich Vor
§§ 47 Anm. 100£f.). Ein WG zeichnet sich insbes. durch seine selbstindige Be-
wertbarkeit 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 Kiriterien (s. bereits die Ausfiihrungen unter Anm. 29 ff. zu notwendigem
und gewillkiirtem BV, notwendigem PV). Danach gehoért 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 fordern, zum notwendigen PV, wenn es seiner Natur nach nur
privat genutzt werden kann.

b) Das Problem gemischt genutzter Wirtschaftsgiiter

Das Problem der gemischt (also betrieblich und privat) genutzten WG, das be-
reits auf allgemeiner Ebene behandelt wurde (s. Anm. 32), stellt sich bei niherer
Betrachtung bei Grund und Boden und Gebiuden nicht anders als bei sonstigen
WG (zu diesem Problem umfassend PLickesaum, DB 1980, 10806). Lassen sich
verschiedene Nutzungen unterscheiden, so ist bei Gebiuden und Grundstiicken
nicht von einer gemischten Nutzung ein und desselben WG auszugehen; viel-
mehr ist das genutzte Gebiude/Grundstiick grundsitzlich in so viele WG auf-
zuteilen, wie Nutzungsarten gegeben sind (anders aber Wicamann, DB 1983,
1329: keine Teilbarkeit). Diese WG sind wiederum nur einheitlich dem BV oder
PV zuzuordnen. Die unterschiedliche Behandlung bei Gebduden/Grundstiicken
einerseits und sonstigen WG andererseits besteht also darin, dass bei gemischter
Nutzung von Gebiuden/Grundstiicken eine Aufteilung méglich ist, bei sons-
tigen WG nicht. Teilweise wird im Schrifttum die Gefahr einer ,,Atomisierung®
des Gebiudes geschen (Wicamann, BB 1990, 975). Einer solchen Gefahr be-
gegnet die Rspr. bereits dadurch, dass sie keine unbegrenzte Aufteilung in ver-
schiedene WG zulisst (vgl. etwa BFH v. 29.9.1994 — IIT R 80,92, BStBI. IT
1995, 72).

c) Gebiudeeinheit und Gebiudeaufteilung

Grundsatz der Gebidudeeinheit: Entsprechend dem oben Gesagten ist zwi-
schen Gebiuden einerseits und dem Grund und Boden andererseits zu differen-
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zieren. Da der Grund und Boden in Abhingigkeit zu dem darauf zu errichteten
Gebidude zu beurteilen ist, wird zunichst die Rechtslage bei Gebduden dar-
gestellt. Der Einheitlichkeitsgrundsatz, der auf alle WG Anwendung findet (s.
bereits Anm. 32), gilt auch fiir Gebdude. Nach dem sog. Grundsatz der Gebiu-
deeinheit bildet ein einheitlich genutztes Gebdude bzw. ein einheitlich genutzter
Gebiudeteil ein einheitliches WG ,,Gebdude” (BFH v. 22.8.1966 — GtS 2/60,
BStBL III 1966, 672; v. 26.11.1973 — GtS 5/71, BStBL. II 1974, 132). Dieses ist,
soweit es zum BV gehort, als soches nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 mit den gesamten
AHK zu aktivieren. Welche fest oder nicht fest eingebauten Elemente zu dem
WG ,,Gebdude® gehoren, bestimmt sich nach dem Nutzungs- und Funktions-
zusammenhang (BFH v. 26.11.1973 — GtS 5/71, BStBL 1I 1974, 132 unter Ver-
weis auf BFH v. 14.8.1958 — 111 382/57 U, BStBI. III 1958, 400). Dieser Zusam-
menhang ist nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen. Gebidudeteile, die in
einem von dem Gebiude zu unterscheidenden Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang stehen, bilden auch dann selbstindige WG, wenn sie wesentliche Be-
standteile im zivilrechtl. Sinne sind (BLmicu/Wiep, § 4 Rn. 267).

Gebiudeeinheit und Entnahme/Einlage: Der BFH (v. 10.11.2004 — XI R
31/03, BStBL. II 2005, 334; dazu WenbpT, FR 2005, 686; BFH v. 21.4.2005 — 111
R 4/04, BStBL II 2005, 605; dazu KanzLer, FR 2006, 186) hat zu Recht ent-
schieden, dass der Grundsatz der Gebiudeeinheit nicht so verstanden werden
kann, dass er hinsichtlich bestimmter Gebiudeteile zur Annahme einer Entnah-
me- oder Einlagehandlung zwingt. Vielmehr gehen die allgemeinen Entnahme-
und Einlagevoraussetzungen dem Einheitlichkeitsgrundsatz vor.

Aufteilung in verschiedene Wirtschaftsgiiter: Abweichend vom Grundsatz
der Gebiudeeinheit kann ein Gebiude nach ganz herrschender Auffassung (an-
ders aber Wicamann, 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; v. 8.3.1990 — IV R 60/89,
BStBL. II 1994, 559; zur Aufteilung auch PLtckesaum, DB 1980, 1086; RupLOFF,
FR 1992, 565). Sind mehrere Figentiimer vorhanden, so muss eine weitere Un-
terteilung entsprechend deren Anzahl erfolgen (BFH v. 9.7.1992 — IV R 115/90,
BStBL. 11 1992, 948; v. 23.8.1999 — G1S 5/97, BStBL II 1999, 774, s. auch Wa-
CKER, BB 1995, Beil. 18, 11). Keine weitere Aufteilung erfolgt indes, soweit das
Gebidude in mehreren Betrieben eines Stpfl. genutzt wird (BFH v. 29.9.1994 —
IIT R 80/92, BStBL II 1995, 72). Vielmehr ist cin Gebdude, das in mehreren Be-
triecben desselben Stpfl. eigenbetrieblich genutzt wird, als ein WG anzusehen
(vgl. auch R 4.2 Abs. 1 Satz 7 EStR). Auch keine Aufteilung und Zuordnung
zum BV erfolgt, wenn lediglich einzelne der ansonsten privat genutzten Riume
zum Teil betrieblich mitgenutzt werden. Hier ist das gesamte privat genutzte
Gebdude dem PV zugehorig (so zu Recht Scumipt/Hemicke XXVIIL § 4
Rn. 192 unter Hinweis auf § 12 Nr. 1).

Aufteilungsmaflstab: Als Aufteilungsmalistab fungiert das Verhiltnis der
Nutzfliche des jeweiligen Gebiudeteils zur Nutzfliche des gesamten Gebiudes,
sofern dies nicht zu unangemessenen Ergebnissen fithrt (vgl. KaHLE/HEINSTEIN,
DStZ 20006, 825 [827]). Dagegen erfolgt keine Aufteilung anhand der Ertrags-
werte (BFH v. 15.2.2001 — III R 20,99, BStBL. 1T 2003, 635, unter Verweis auf
BFH v. 21.2.1990 — X R 174/87, BStBL 11 1990, 578; v. 2.10.1986 — IV R
281/84, BFH/NV 1987, 427). Die Nutzfliche wird in sinngemiBer Anwendung
der Wohnflichenverordnung (v. 25.11.2003, BGBI. I 2003, 2346) ermittelt.
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d) Die Abhingigkeit von Grund und Boden vom Gebiude

Bebaute und unbebaute Grundstiicke: Die selbstindige Zuordenbarkeit von
Grund und Boden einerseits und Gebiduden andererseits lisst die Frage nach
dem grundlegenden Verhiltnis beider Elemente im Steuerrecht aufkommen.
Diese stellt sich vor allem bei bebauten Grundstiicken. Bei unbebauten Grund-
stiicken gilt, dass sie notwendiges BV sein kénnen, wenn sie objektiv erkennbar
zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind. Gewillkiirtes BV kénnen
sie werden, wenn der erforderliche Férderungszusammenhang zum Betrieb be-
steht und ein entsprechender Widmungsakt vorliegt (s. ScHmIDT/HEINICKE
XXVIIL § 4 Rn. 187 sowie allgemein bereits Anm. 29).

Grundstiick und Gebiude: Ist ein Grundstick bebaut, so gilt grundsitzlich,
dass der Grund und Boden hinsichtlich der Zuordnung zum BV/PV das
Schicksal des darauf errichteten Gebiudes teilt (BFH v. 25.11.1997 — VIII R
4/94, BStBI. IT 1998, 461). Ein Privatgrundstiick wird durch Bebauung mit ei-
nem Betriebsgebiude in das BV eingelegt, umgekehrt wird ein Betriebsgrund-
stiick durch Bebauung mit einem Privathaus regelmiBig aus dem BV entnom-
men (so auch ScumipT/HEINnIckE XXVIII. §4 Rn. 188; s. auch noch
Anm. 150). Es bleibt aber dabei, dass Grund und Boden einerseits und Gebdude
andererseits als eigenstindige WG zu qualifizieren sind, zwischen denen ledig-
lich Nutzungsidentitit besteht (BFH v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. 1I 1980,
5; v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL II 1985, 395). In welchem Umfang cine
anteilige Zuordnung zum BV erfolgt, ist abhingig von den Umstinden des Ein-
zelfalls (zum Aufteilungsmal3stab s.o0.).

3. Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermogen

Nutzung fiir eigenbetriebliche Zwecke: Grundstiicke und Grundstiicksteile,
die, objektiv erkennbar, ausschlieBlich und unmittelbar fiir eigenbetriebliche
Zwecke des Stpfl. genutzt werden, gehdren zum notwendigen BV (zur Abgren-
zung s. ausfithrlich Scroor, StBp. 2002, 7; s. zum Begriff Anm. 29). Dies gilt
auch dann, wenn das Verhalten eines Kaufmanns erkennen lisst, dass er ein
Grundstiick zu betrieblichen Zwecken erworben hat, selbst wenn er seine Ab-
sicht zwischenzeitlich gedndert haben sollte (BFH v. 6.12.1977 — VIII R 29/75,
BStBL II 1978, 330; dazu OrrerHAUS, StBp. 1978, 142). Ist ein Grundstick mit
einem Gebidude bebaut, das eigenbetrieblich genutzt wird, so sind Grundstick
und Gebiude einheitlich dem notwendigen BV zuzuordnen. Zwar stellen beide
selbstindige WG dar, es besteht aber regelmilig Nutzungsidentitit (vgl. BFH v.
27.10.1988 — IV S 11/88, BFH/NV 1990, 416). Befinden sich auf einem
Grundstick sowohl eigenbetrieblich genutzte als auch privat genutzte Gebidude,
so gehoren die entsprechenden Grundstiicksteile im Verhiltnis der Nutzungen
jeweils anteilig zum notwendigen BV oder zum PV (vgl. BFH v. 27.1.1977 — IR
48/75, BStBI. 11 1977, 388). Wird lediglich ein Teil eines Gebdudes eigenbetrieb-
lich genutzt, so ist der zum Gebidude 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; v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. 11 1980, 5; vgl.
auch LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 170).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfithrlich § 55 Anm. 1ff. sowie KANZLER in LEINGARTNER, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 166 ff.

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 — 1
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R 66/76, BStBL 1I 1979, 624; v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBL. 11 1983, 106;
v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBL. II 1987, 865; 1989, 37). Eine selbstindige Ein-
ordnung als BV oder PV eriibrigt sich in diesen Fillen. Zum selbstindigen WG,
das auch einer eigenstindigen Finordnung als BV oder PV zuginglich ist, wer-
den sie erst mit ihrem Inverkehrbringen, also wenn mit ihrer AufschlieBung be-
gonnen wird oder mit ihr zurechnen ist (BFH v. 28.10.1983 — IV R 73/81,
BStBI. 11 1983, 1006; v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBL. 11 1987, 865). Baut cin ge-
wetblicher Abbauunternehmer den Bodenschatz ab, so gehort dieser zu seinem
notwendigen BV (BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236/81, BStBIL. 11 1989, 37). Wenn
eine Nutzung des Bodenschatzes ohne Nutzung des dariiber liegenden Grund-
stiicks nicht moglich ist, teilt dieses die Eigenschaft als notwendiges BV. Wird
hingegen auf dem Betriebsgrundstiick eines Unternehmers, der nicht gewerbs-
miBig Bodenschitze férdert und nutzt, ein Bodenschatz gefunden und verwet-
tet, so gehort dieser zunichst zum PV, da er keinen Bezug zur unternehmeri-
schen Titigkeit aufweist. Im Umfang der Verwertung ist eine Entnahme des
Bodenschatzes anzunehmen (ebenso ScHurze-OsteErLOH, BB 2007, 1323 f.). Zur
Einlage eines im PV entdeckten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 —
GrS 1,05, BStBL. 11 2007, 508).

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

Vermietung an Arbeitnehmer: Vermictet 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). Das kann nach der zutref-
fenden Auffassung des BFH schon dann der Fall sein, wenn durch die Uberlas-
sung von Wohnungen ArbN an den Betrieb besonders gebunden werden. Es
muss sich also nicht um besondere Werkswohnungen handeln (ebenso Bromicn/
WiED, § 4 Rn. 357). Fir die Einordnung als notwendiges BV ist nicht erforder-
lich, dass ein WG fiir den Betrieb notwendig oder unentbehrlich ist (BFH v.
1.12.1976 — 1R 73/74, BStBL 11 1977, 315, s. bereits Anm. 406).

Wohnung bei Land- und Forstwirten: Gem. {§ 13 Abs. 2 Nr. 2, 132 Abs. 3
Nr. 4 und 13a Abs. 7 aF (bis zum VZ 1986) gehorte die Wohnung eines Unter-
nehmers, der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft erzielte, kraft Gesetzes
zum notwendigen BV. Diese Sonderregelung wurde damit gerechtfertigt, dass
die Wohnung bei solchen Betrieben mit dem Betrieb eine wirtschaftliche Ein-
heit bilde (RFH v. 14.1.1932, RStBL. 1932, 389; BFH v. 4.4.1968 — IV 210/61,
BStBL. 11 1968, 411; v. 17.1.1980 — IV R 33/76, BStBL. 1T 1980, 323; v. 18.2.1982
— IV R 100/79, BStBL. 11 1982, 536; v. 21.3.1985 — IV R 251,/82. BStBI. I 1985;
401; v. 7.3.1985 — IV R 141/82, BStBL. II 1985, 460). Dies tGberzeugt nicht voll-
ends, da bei Gewerbetreibenden eine Einordnung als BV selbst dann nicht er-
folgt, wenn eine rdumliche und sachliche Nihe der Nutzung vorliegt. Die Son-
derregelung galt bis zum VZ 1986, konnte beim Vorliegen ihrer
Voraussetzungen in diesem Zeitpunkt aber noch bis zum VZ 1998 angewandt
werden (ausfithrlich zur Ubergangsregelung KANZLER in LEINGARTNER, Besteue-
rung der Landwirte, Kap. 17 Rn. 84ff; vgl. auch LBP/Horrmann, §§ 4, 5
Rn. 1705 s. auch noch Anm. 255). Fir denkmalgeschiitzte Wohnungen gilt die
Nutzungswertbesteuerung nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 auch tiber den VZ 1998 fort
(dazu § 13 Anm. 340 ff.).
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4. Die Vorschrift des § 8 EStDV: Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke
von untergeordnetem Wert

Inhalt der Vorschrift: Seit dem VZ 1996 enthilt § 8 EStDV ecine Regelung,
nach der eigenbetrieblich genutzte Grundstiicksteile nicht als BV behandelt wer-
den miussen, wenn ihr Wert nicht mehr als ein Fuinftel des gemeinen Werts des
gesamten Grundsticks und nicht mehr als 20500 € (bis VZ 2002: 40000 DM)
betrigt (ausfithrlich 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 1T 1990, 578) ge-
billigt worden, allerdings nur aus Grinden des Vertrauensschutzes. Die
Vorschrift enthilt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eigenbetrieblich ge-
nutzte Grundstiicke und Grundstiicksteile zum notwendigen BV gehoren. § 8
EStDV wird durch R 4.2 Abs. 8 EStR 2005 konkretisiert. Entscheidend fiir die
Wertermittlung ist der Wert des gesamten Grundsticks samt Gebiuden und
AuBlenanlagen (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL III 1967, 752; v. 12.7.
1979 — IV R 55/74, BStBI. 11 1980, 5). Nach R 4.2 Abs. 8 Satz 6 EStR brauchen
Nebenriume nicht in die Beurteilung mit einbezogen zu werden. Bei der Ver-
hiltnispriifung ist idR das Verhiltnis der Nutzflichen zueinander, im Fall von
unangemessenen Ergebnissen das Verhiltnis der Rauminhalte oder ein anderer
verniinftiger Mal3stab zugrunde zu legen (R 4.2 Abs. 8 EStR; LBP/HoFFMANN,
§§ 4, 5 Rn. 171). Die untergeordnete Bedeutung ist zu jedem Bilanzstichtag er-
neut zu priifen. Stellt sich heraus, dass eine untergeordnete Bedeutung nicht
mehr vorliegt, so gilt der entsprechende Grundstiicksteil als eingelegt iSv. § 6
Abs. 1 Nr. 5 (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL. III 1967, 752). Das in § 8
EStDV statuierte Wahlrecht entfillt, wenn einer der beiden genannten Werte
tberschritten wird. Es handelt sich bei § 8 EStDV um eine zwingende gesetzli-
che 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. Demgegentiber kann von Seiten
der Gerichte von R 4.2 Abs. 8 EStR abgewichen werden, da es sich um blofie
Verwaltungsvorschriften handelt.

Sachgerechtigkeit und VerfassungsmaBigkeit: Die Sinnhaftigkeit und sach-
liche Rechtfertigung der Regelung wird von der hM im Schrifttum bezweifelt (s.
statt vieler Bromicun/Wiep, §4 Rn.355; Scumipr/Hemicke XXVIIL §4
Rn. 202; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 172). Zum Teil wird sie deshalb auch fiir
verfassungswidrig gehalten (so Bromica/Wiep, § 4 Rn. 355). In der Tat ist an
der Vorschrift zu kritisieren, dass sie weder als Vereinfachungszwecknorm noch
als Billigkeitsregelung sachgerecht ist. Zur Vereinfachung trigt sie wegen der
komplizierten Wertermittlungserfordernisse nicht bei. Als Billigkeitsvorschrift
ist sie zu grob strukturiert. Gleichwohl wird man nicht von einer Verfassungs-
widrigkeit ausgehen kénnen. Fin allenfalls in Betracht kommender Versto3 ge-
gen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG setzte voraus, dass wesentlich
Gleiches ungleich behandelt wird. Vorliegend ist nicht ersichtlich, wer gegen-
iber den von dem Wahlrecht Profitierenden benachteiligt sein sollte. Das Wahl-
recht steht schlieBlich allen betroffenen Stpfl. offen. Die blof3e Systemwidrigkeit
einer Vorschrift fithrt fir sich genommen noch nicht zu ihrer Verfassungswid-
rigkeit.

Betriebsaufspaltung: Zur Bedeutung der Wertgrenzen von § 8 EStDV fiir die
Betriebsaufspaltung s. BFH v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBl. I 2006, 804; da-
zu WeNDpT, BFH-PR 20006, 485.
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5. Zuordnung bebauter Grundstiicke zum gewillkiirten Betriebs-
vermogen

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 férdern (zur
Abgrenzung s. ausfithrlich ScHoor, StBp. 2002, 7; vgl. Anm. 29). Nach R 4.2
Abs. 9 EStR kénnen Grundstiicke und Grundstiicksteile, die nicht eigenbetrieb-
lich genutzt werden (sonst notwendiges BV, s.o. Anm. 66) und weder eigenen
Wohnzwecken dienen, noch Dritten zu Wohnzwecken unentgeltlich iiberlassen
sind (in diesen Fillen notwendiges PV, s. Anm. 69), 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. bereits Anm. 50; so auch Scamipr/Hemnicke XXVIIL § 4
Rn. 150; LBP/Horrmann, §4 Rn. 174; Bromica/Wiep, § 4 Rn. 366; anders
BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBI. 1T 1973, 289; ausdriicklich offenge-
lassen in BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. 11 1975, 582). Dehnt ein Unter-
nehmer seinen Betrieb auf die Vermietung von Grundstiicken aus, so kann er
diese Grundsticke zum BV zichen. Eine Grenze sicht die Rspr. dort, wo die
Vermietung den gewerblichen Charakter der betrieblichen Titigkeit im Ubrigen
verfilscht. Die Vermietungs- und Verpachtungstitigkeit darf der Gesamttitig-
keit nicht das Geprige geben (BFH v. 10.12.1964 — IV 167/64 U, BStBI. 111
1965, 377). Bei freien Berufen liegt eindeutig PV vor, wenn Grundstiicke ver-
mietet werden (ebenso Laurg, FR 1963, 146; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 175).
Notwendiges PV ist auch anzunehmen, wenn ein vermietetes Grundstiick zum
Zweck der Altersversorgung angeschafft wurde (zum Begriff des notwendigen
PV s. Anm. 48). Werden Grundstiicke, die nicht eigenbetrieblich genutzt sind,
zur Sicherung betrieblicher Verbindlichkeiten verpfindet, so konnen sie gewill-
kiirtes BV darstellen (BFH v. 13.8.1964 — IV 304/63 S, BStBI. IIT 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 tberwiegt (vgl. BFH v.
12.11.1964 — 1V 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 LBP/Horemann, §§ 4, 5 Rn. 173; vgl. auch BFH v. 22.8.2002 — IV R
57,00, BStBL. II 2003, 16). Anders ist es, wenn ein bisher land- oder forstwirt-
schaftlich genutztes Grundstiick bebaut und an Fremde vermietet wird. Hier
kann der Bezug zum Betrieb zu bejahen sein, wenn durch die Vermietung das
Gesamtbild der land- und forstwirtschaftlichen Titigkeit nicht wesentlich ver-
andert wird (BFH v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; 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). Der
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BFH geht davon aus, dass eine wesentliche Verinderung des Betriebs bei der
Nutzung zu fremden Wohn- und Geschiftszwecken bis zu eciner Grenze von
10 % der Gesamtfliche des Betriebs nicht vorliegt (BFH v. 10.12.1992 — IV R
115/91, BStBL. 11 1993, 342; v. 22.8.2002 — IV R 57,/00, BStBl. 11 2003, 16).

Betriebsvermégen mehr als zur Hilfte: Erfillte 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, Herstellungen und Einlagen
nach dem 31.12.1998 abgeriickt (R 4.2 Abs. 10 EStR 2005). Nunmehr kann nur
noch derjenige Grundstiicksteil, der betrieblich genutzt wird, auch dem BV zu-
geordnet werden. Ausnahmen gelten gem. R 4.2 Abs. 10 Satz 1 Halbs. 2 EStR
fir Baudenkmale bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft sowie gem. R
4.2 Abs. 10 Satz 2 EStR fir Gebdude und Grundstiicke, die vor Beginn des VZ
1999 angeschafft, hergestellt oder eingelegt wurden. Fir die gelten R 13 Abs. 10
Sitze 1, 3 und 4 EStR 1999 weiter. Der Auffassung der FinVerw. ist aus Griin-
den der Systematisierung zuzustimmen, weil nunmehr auch in den genannten
Fillen die allgemeinen Grundsitze zur Anwendung kommen (ebenso BLomica/
WieD, § 4 Rn. 370).

Eigengenutzte Wohnrdume als Betriebsvermégen bis VZ 1998: Aufgrund
von Abschn. 14 Abs. 4 EStR 1984 war es Stpfl. moglich, Grundstiicksteile, die
zu eigenen Wohnzwecken dienten, zum gewillkiirten BV zu ziehen. Vorausset-
zung war, dass das Grundstiick im Ubrigen mehr als zur Hilfte die Vorausset-
zungen einer betrieblichen Nutzung erfullte. Diese Verwaltungsauffassung wur-
de von der Rspr. gebilligt (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBL. II 1981, 63).
Nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung selbstgenutzter Wohnungen
ab dem 1.1.1987 ist diese Regelung nur noch im Rahmen der Ubergangsregelung
des § 52 Abs. 15 aF von Bedeutung (zur Nutzungswertbesteuerung s. die Nach-
weise bei Lang in Tirke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 9, Rn. 520 bei
Fn. 77). Ab dem VZ 1998 kann eine zu eigenen Wohnzwecken genutzte Woh-
nung nur noch als denkmalgeschiitztes Gebiude zum BV gehoren (vgl. § 13
Anm. 340 ft.).

Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermogen auch bei Uberschuss-
rechnung: Nach der grundlegenden Anderung der Rspr. zum gewillkiirten BV
bei Einnahmeniiberschussrechnung (s. Anm. 51), kann der Stpfl. mit Einnah-
mentiberschussrechnung auch Grund und Boden zum gewillkiirten BV zichen.
Allerdings muss der Wille, den Grund und Boden als BV zu behandeln, eindeutig
und unmissverstindlich hervortreten. Fin kundiger Dritter muss die Zuordnung
ohne weitere Nachforschungen erkennen kénnen (dazu Anm. 50). Wenn keine
Bucher gefithrt werden, ist hier die Nachweispflicht notwendigerweise erhéht.

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 vorgeschen 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 VorbereitungsmaBinahmen unter die eigenbetriebliche Nutzung, so
liegt notwendiges BV vor. Lehnt man dies ab, so kann zumindest gewillkiirtes
BV vorliegen. Letztere Moglichkeit ist vorzugswiirdig, weil im Vorbereitungssta-
dium die endgtiltige Zuordnung noch offen und damit von einem Willensakt
des Stpfl. abhingig ist. So gehort ein Grundstiick, das ein Rechtsanwalt zum
Zweck der Praxisverlegung aus Praxisgriinden erworben hat, aber wegen des
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Mieterschutzes noch nicht fiir den vorgesehenen Zweck verwenden kann, zum
gewillkiirten BV.
BFH v. 1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBI. 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, BStBL. 11 1981,
618, kann ein von einem Freiberufler zur kiinftigen Betriebserweiterung erworbenes
Grundstiick gewillkiirtes BV sein.
Anforderungen an den Widmungsakt: RegelmiBig wird die Zuordnung zum
gewillktirten BV durch die Aufnahme in die Buchfthrung zum Ausdruck kom-
men (BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL II 1968, 522; v. 30.4.1975 — I R
111/73, BStBL. 11 1975, 582; v. 21.10.1976 — IV R 71,/73, BStBI. 11 1977, 150; v.
13.10.1983 — TR 76,/79, BStBI. 11 1984, 294; v. 18.10.1989 — X R 99/87, BFH/
NV 1990, 424; v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 1T 1991, 401; v. 23.9.1999
— IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317; s. bereits Anm. 50). Konstitutiv ist diese
Aufnahme indes nicht. Es kann auch die Aufnahme in ein Bestandsverzeichnis
ausreichen (dazu BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBI. 1T 1994, 172; v. 2.10.
2003 — IV R 13/03, BStBL II 2004, 985). Diese alternativen Formen der Kund-
barmachung des Willensakts sind nunmehr vor allem auch fir solche Stpfl. rele-
vant, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln (vgl. Anm. 51).

6. Zuordnung bebauter Grundstiicke zum notwendigen Privatvermogen

Zum notwendigen PV gehoren Grundstiicke und Grundstiicksteile und darauf
errichtete Gebiude, 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 III 1960, 484; v. 22.7.1966 — VI
12/65, BStBL. 111 1966, 542; v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBL. 11 1980, 740;
s. bereits Anm. 48). Dies gilt vor allem fiir eigengenutzten Wohnraum und un-
entgeltlich zu fremden Wohnzwecken tberlassene Gebidude (vgl. BFH v. 6.6.
1973 — 1 R 194/71, BStBL. 1I 1973, 705; v. 16.3.1983 — IV R 36,/79, BStBL. 11
1983, 459; R 4.2 Abs. 9 Satz 1 EStR). Nur in Ausnahmefillen konnte eigenge-
nutzter Wohnraum oder zu fremden Wohnzwecken unentgeltlich iiberlassener
Wohnraum frither BV sein (s. Anm. 68). Diese Ausnahmetatbestinde wurden
mit der Aufgabe der Nutzungswertbesteuerung inzwischen weitgehend abge-
schafft. Einfamilienhduser gehoren grundsitzlich zum notwendigen PV. Nur
wenn die betriebliche Nutzung im Vordergrund steht und die private Nutzung
nur voriibergehender Natur ist, kann eine Zuordnung zum BV in Betracht kom-
men (BFH v. 23.1.1991 — X R 105-107,/88, BStBL. 11 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, BStBI. 11 1988, 418; da-
zu auch Paus, DStZ 19888, 575.

7. Grundstiicke bei Personengesellschaften

a) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Gesamthandsvermégen

Ein Grundstick im Gesamthandsvermégen einer PersGes. gehort grundsitzlich
zum notwendigen BV (R 4.2 Abs. 11 Satz 1 EStR). Dies gilt nicht, wenn das
Grundstiick ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich der privaten Lebensfithrung
eines, mehrerer oder aller Gesellschafter dient. Ein zum Gesamthandsvermogen
gehorendes Einfamilienhaus ist bei privater Nutzung durch einen Gesellschafter
notwendiges PV (BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBL 11 1983, 459; H 4.2
Abs. 11 EStH).
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b) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Sonderbetriebsvermégen

Grundsatz: Grundstiicke und Grundstiicksteile, die einem, mehreren oder allen
Mitgesellschaftern gehoren und nicht zum Gesamthandsvermégen zu rechnen
sind, sind als SonderBV notwendiges BV, wenn sie dem Betrieb ausschlieBlich
und unmittelbar dienen. Ist dies nur zum Teil der Fall, so geh6rt 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 (hierzu bereits Anm. 67).

Notwendiges Sonderbetriebsvermdgen: Zum notwendigen BV gehoren die
eigenbetrieblich genutzten Grundstiicke und Grundstiicksteile, die im Son-
derBV eines, mehrerer oder aller Gesellschafter stehen. Auch betrieblich genutz-
te Grundsticke oder Grundstiicksteile, die der PersGes. von einem oder mehre-
ren Gesellschaftern vermietet sind, sind notwendiges BV (BFH v. 2.12.1982 —
IV R 72/79, BStBL. II 1983, 215). Dies gilt auch dann, wenn das Grundstiick
durch die Gesellschaft weitervermietet wird (BFH v. 23.5.1991 — IV R 94,/90,
BStBL. 1T 1991, 800). Zum notwendigen SonderBV gehoren die den Gesellschaf-
tern zustehenden Anteile an einem dem Betrieb dienenden Grundstiick, das im
Eigentum einer Gesamthandsgemeinschaft steht, an dem die Gesellschafter,
aber auch Nichtgesellschafter beteiligt sind (BFH v. 18.3.1958 — 1 147/57 U,
BStBL 111 1958, 262). Stellt ein Gesellschafter der Gesellschaft ein ihm gehoren-
des Grundstiick zum Zweck der Errichtung und Vermarktung von Eigentums-
wohnungen im Bauherrenmodell zur Verfigung, so gehort dieses zum notwen-
digen (Sonder-)BV (BFH v. 19.2.1991 — VIII R 65/89, BStBI. 11 1991, 789).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermégen: 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 fordern (BFH v. 3.12.1964 — IV 419/62 U,
BStBL. 111 1965, 92; v. 23.7.1975 — 1 R 210/73, BStBL. 1I 1976, 180; v. 21.10.1976
— IV R 71/73, BStBL II 1977, 150; v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 11
1991, 401). Das gilt beispielsweise fir Mietwohngrundstiicke eines Mitgesell-
schafters (BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89, BStBL. 11 1991, 216).

Notwendiges Privatvermégen: 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, BStBL. 1I 1994,
250; v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BStBL. 1T 1994, 796; v. 24.2.2005 — IV R 23/03,
BStBI. 11 2005, 578).

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

Da cine KapGes. lediglich BV und kein PV haben kann (s. Anm. 85 sowie § 8
KStG Anm. 41 f; vgl. auch Kircanor/Crezerius VIII. § 4 Rn. 63), gehoren alle
Grundsticke und Grundstiicksteile im Figentum der Gesellschaft zum notwen-
digen BV. Erfolgte die Zuordnung zum BV, obwohl das Grundstiick ausschlie3-
lich privat genutzt wird, erfolgt ein Ausgleich auBerbilanziell tiber die Regeln der
vG (hierzu § 8 KStG Anm. 42).

9. ABC der Grundstiicke und Gebiude

Arbeitnehmerwohnungen: An ArbN vermietete Wohnungen eines 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 1I 1977, 315;
niher Anm. 63).

Bebaute Grundstiicke: Bei bebauten Grundstiicken wird das WG Grund und
Boden dem Charakter des Gebédudes/bzw. anteilig des Gebaudeteils zugeordnet
(BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL. 11 1998, 461, s. Anm. 62).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfuhrlich § 55 Anm. 1ff. sowie KANZLER in LEINGARTNER, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24 Rn. 166 ff.

Bodenschatz: Ein in den Verkehr gebrachter bzw. verwerteter Bodenschatz
bildet ein eigenstindiges WG (BFH v. 13.7.2006 — IV R 51/05, BFH/NV 2000,
20064, 2060; Scaurze-OsTtERLOH, BB 2007, 1323). Werden Bodenschitze kom-
merziell gefordert, so gehort der dartiber liegende Grund und Boden zum not-
wendigen BV (BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236/81, BStBL. II 1989, 37), wird auf
einem Betriebsgrundstiick, auf dem Bodenschitze nicht kommerziell gefordert
werden, ein Bodenschatz gefunden, gehort dieser zunichst zum PV. Zur Ein-
lage eines im PV entdeckten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 —
Gr1S 1/05 (BStBL IT 2007, 508); s. auch Anm. 66.

Brachland: Ungenutzter luf. Grundbesitz bedarf zur Entnahme einer eindeuti-
gen Entnahmehandlung, da das BV ansonsten gewillkiirtes BV sein konnte,
Abs. 1 Satz 4, Abs. 3, § 132 (aA beildufig BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95,
BStBL 1T 1997, 245: Brachland notwendiges BV, vgl. sonst nur BFH v. 13.3.
1986 — IV R 1/84, BStBL II 1986, 711; v. 27.8.1992 — IV R 89,90, BStBI. 11
1993, 225; v. 18.2.2005 — IV B 57/03, BFH/NV 2005, 1265; v. 13.10.2005 — IV
R 33,04, BStBL. 11 20006, 68; v. 2.12.2005 — IV B 62/04, BFH/NV 2006, 543).

Eigenbetriebliche Nutzung von Grundstiicken fiihrt zu notwendigem BV.
Das gilt bei eigenbetrieblicher Nutzung eines aufstchenden Gebiudes auch fur
das Grundstick; s. ausfiihrlich Anm. 66.

Eigene Wohnzwecke: Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fithrt grund-
sitzlich zu notwendigem PV (ausfithrlich Anm. 69). Die fir Landwirte beste-
henden Ausnahmen wurden mittlerweile aufgehoben; vgl. ausfithrlich Anm. 66.

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 Bravun, EFG 2001, 880).

Fremdbetriebliche Nutzung: Im Fall fremdbetrieblicher Nutzung eines WG
kommt eine Behandlung als gewillktirtes BV in Betracht; vgl. Anm. 68. Zu den
Anforderungen an den Widmungsakt s. Anm. 50, 68.
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Fremde Wohnzwecke: Die entgeltliche Uberlassung eines WG zu fremden
Wohnzwecken kann zu gewillkiirtem BV fithren. Demgegentiber fiihrt die un-
entgeltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken zu notwendigem PV; niher
Anm. 68.

Gebidude: Zum Begriff s. auch Anm. 61. 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 eingebaute Teile, Heizung,
Fahrstuhl, Tiren, Fenster, Garage etc., sondern auch bewegliche, wie zB Marki-
sen, Nachtspeicheréfen (BFH v. 29.8.1989 — IX R 176,84, BStBL. 1T 1990, 430;
BFH v. 9.11.1976 — VIII R 27/75, BStBL II 1977, 306). Betriebsvorrichtungen
bleiben aber auch nach Einbau eigene WG (§ 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG).

Bei abweichendem Nutzungs- oder Funktionszuammenhang ldsst die Rspr. in
Ausnahme zu § 12 eine Aufteilung zu. Eine betriebliche Mitnutzung der Rdume
reicht hierfiir nicht aus. Bei der Aufteilung werden unselbstindige Gebdudeteile,
dh. solche, die mehreren Zwecken dienen (Treppenhaus, Fahrstuhl, Heizungs-
anlage etc.), auBBen vorgelassen. Sie sind nach dem ohne sie ermittelten Verhalt-
nis aufzuteilen (Scamipt/HEemicke XXVIII. § 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; v.
22.8.2002 — IV R 57/00, BStBL II 2003, 16, und v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL II 2005, 334).

Bei einer Bebauung fiir private Zwecke und anschlieBendem Erwerb zu fremd-
iiblichen Bedingungen liegt keine Entnahme vor (BFH v. 28.7.1998 — VIII R
23/95, BStBL II 1999, 53).

Gebiudeeinheit: Nach dem Grundsatz der Gebdudeeinheit sind Gebiude
grundsitzlich als einheitliches WG entweder dem BV oder dem PV zuzuordnen.
Ausnahmsweise kann aber bei gemischter Nutzung eine Aufteilung in mehrere
WG geboten sein; s. niher Anm. 62.

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. S. zum Ganzen bereits Anm. 62
sowie ScumIpT/HEINICKE XXVIIL § 4 Rn. 189 mwN.

Grund und Boden (Grundstiick): Zum Begriff s. niher Anm. 61. 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 fiir die Aufteilung in mehrere WG
(vgl. Gebidude). Die Bebauung fithrt zur Einlage bzw. Entnahme (s. noch
Anm. 141).

Kapitalgesellschaften: Grundstiicke von KapGes. stellen stets notwendiges
BV dar (vgl. Anm. 72).

Land- und Forstwirte: Fir Land- und Forstwirte gelten bzw. galten bei der Zu-
ordnung von Grundstiicken zum BV oder PV Besonderheiten gegentiber sons-
tigen Gewerbetreibenden. So wurde frither eine Zuordnung des Wohngebiudes
zum notwendigen BV vorgenommen; dazu Anm. 66. 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 Land-
und Forstwirtschaft; dazu Anm. 68. Zur fremdbetrieblichen Nutzung von
Grundsticken eines Land- und Forstwirts ausfiihrlich Anm. 68.
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Nutzungsinderung: Voriibergehende Nutzungsinderungen dndern den Cha-
rakter eines WG als PV bzw. BV nicht (voriibergehende Privatnutzung eines
Betriebsgebdudes fiithrt nicht zur Entnahme, BFH v. 11.4.1989 — VIII R 266,84,
BStBL. 11 1989, 621; v. 28.11.1991 — XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310). Schlie3t
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. 11 2005, 334).

Keine eindeutige Entnahmehandlung bei Nutzungsinderung liegt bspw. vor,
wenn das Grundstick eigenen Wohnzwecken zugefiihrt wird, aber Umstinde
vorliegen, die eine dauerhafte private Nutzung fragwirdig erscheinen lassen
(BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405, und v. 1.7.2004 — IV R
10/03, BStBL. II 2004, 947 jeweils mwN, sowie allgemein BFH v. 10.11.2004 —
XI R 31/03 aa0).

Der Zeitpunkt der Nutzungsinderung (zB durch Bebauung, Umbau/Neubau
oder Ubergang zur eigenen Wohnnutzung) hingt von Umstinden des Einzel-
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; v. 28.7.1998 — VIII R 23/95, BFH/NV 1999, 249; dazu
bereits Anm. 70f.); zu Wohnungen im SonderBV und ihrer stpfl. Entnahme s.
BFH v. 8.2.1996 — IV R 24 /95, BStBL. II 1996, 308.

Bei Grundstiicken ist jihrlich neu zu prifen, ob die Grenzen des § 8 EStDV
tberschritten werden (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL IIT 1967, 752), so
dass sich uU ein betrieblicher Zusammenhang ergibt (ndher Anm. 67).

Ein betrieblich genutzter Gebidudeteil 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 Gebdudeteil befindet,
der zum PV gehort. Die Regeln tiber die Entnahme/Einlage gehen dem sog.
Einheitlichkeitsgrundsatz insofern vor (BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL 11 2005, 334, und H 4.2 Abs. 4 EStH).

Personengesellschaften: Zur Behandlung von Grundstiicken bei PersGes. s.
Anm. 70f.

Uberschussrechnung: Die Bildung gewillkiirten BV ist fiir Uberschussrechner
gem. Abs.3 nun auch hinsichtlich des Grund und Bodens mdglich, vgl.
Anm. 68.

Unbebaute Grundstiicke: Unbebaute Grundstiicke sind BV, wenn sie be-
stimmt sind, dem Betrieb zu dienen oder ihn zu fordern; dazu Anm. 62.
Untergeordneter Wert: Zur Regelung des § 8 EStDV iiber betrieblich genutzte
Grundsttcksteile von untergeordnetem Wert s. ausfithrlich Anm. 67.
Wochenendhaus: Ein auf einem zum BV gehérenden Grundstiick 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). An-
dernfalls kann es entweder betrieblich genutzt werden oder gewillkiirtes BV
sein.

Finstweilen frei. 74-79
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VII. Bewegliche Wirtschaftsgiiter, insbesondere Kraftfahrzeuge

Schrifttum: Norte, Private Nutzung eine betrieblichen Kraftfahrzeugs, NWB F. 3,
13825; ProtzeNREUTER, Anmerkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50316,/03, EFG 2006, 330;
Scuorrt, Wird das betrieblich genutzte Fahrzeug zum Problemfall der Gewinnermittlung?,
sj. 2006, Nr. 23, 28; Becker, Private Nutzung im Betriebsvermogen befindlicher Kraft-
fahrzeuge, StBp. 2007, 83.

1. Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermégen

Grundsatz: Ein Kraftfahrzeug gehért zum notwendigen BV, wenn die eigen-
betriebliche Nutzung iber 50 % der Gesamtnutzung ausmacht (R 4.2 Abs. 1
Satz 4 EStR). Dies fithrt zwangsldufig zu einer Ausweisung in der Gewinner-
mittlung. Entsprechendes gilt auch fiir den Pkw. eines freiberuflich Titigen,
wenn er sein Fahrzeug tiberwiegend betrieblich nutzt; die teilweise private Nut-
zung steht dem nicht entgegen; das Kfz. kann nicht nur teilweise als BV behan-
delt werden (Unteilbarkeits- oder Einheitlichkeitsgrundsatz: FG Freiburg v.
21.12.1962, EFG 1963, 397, rkr.). Liegt der betriebliche Nutzungsanteil des Kfz.
unter 50 %, so scheidet die Zuordnung zum notwendigen BV grundsitzlich aus
(BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11 2004, 985; v. 2.3.2006 — IV R 36,/04,
BFH/NV 2006, 1277; Bromica/Wiep, §4 Rn.351). BFH v. 8.7.1965 — V
25/63 (UR 1966, 30) rechnete fiir Zwecke 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 Ausiibung der Praxis unetldsslich ist. Dies diirfte vor
dem Hintergrund der nunmehr geltenden Begriffsbestimmung zum notwendi-
gen BV (dazu Anm. 406) iiberholt sein.

Erwerb durch GmbH: Erwirbt eine GmbH einen ausschliellich dem Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer fur private Zwecke zur Verfiigung gestellten Pkw. auf-
grund der Tatsache, dass der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer beim Erwerb und
im Rechtsverkehr mit Dritten nicht personlich in Erscheinung tritt, ist der Pkw.
dem BV zuzuordnen und die Nutzungsiiberlassung fithrt in Hohe der Aufwen-
dungen einschliefllich der in Rechnung gestellten USt. zuztglich eines angemes-
senen Gewinnaufschlags zur vGA (FG Sachsen-Anhalt v. 22.3.2004, EFG 2004,
1313, rkr.). Dies ist der Tatsahe geschuldet, dass eine KapGes. zwingend nur
notwendiges BV haben kann; niher Anm. 72.

Diebstahl: Wird der zum BV gehorende Pkw. eines selbstindig titigen Arztes
wihrend des privat veranlassten Besuchs eines Weihnachtsmarkts auf einem
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
zuzustimmen, weil die Zugehoérigkeit zum BV nicht entscheidend fir die Frage
sein kann, wodurch der Vermogensverlust veranlasst wurde.

Luxusfahrzeuge: s. BFH v. 19.3.2002 — IV B 50,/00, BFH/NV 2002, 1145
(Porsche usw.): v. 22.12.2008 — III B 154/07, BFH/NV 2009, 579 (Rennwagen).
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 Unterneh-
mensinhabers ist dabei unbeachtlich (vgl. FG Miinster v. 29.4.2008, EFG 2008,
1275, nrkr., Rev. Az. NFH VIII R 24/08; anders BMF v. 21.1.2001, BStBL. I
2002, 148).

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-
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trieblichen Nutzung um notwendiges BV handelt, sind die Hohe 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).

2. Zuordnung zum gewillkiirten Betriebsvermoégen

Grundsatz: Die gemischte Nutzung kann zu einer Zuordnung des Pkw. zum
gewillkiirten BV fithren (vgl. KSM/Prockesavm, § 4 Rn. B 500 ,,Personenkraft-
wagen®). 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, BStBI. 1T 2004, 985).

Fahrtenbuchaufzeichnungen: Die Zugehorigkeit eines erstmals in den Anla-
genspiegel des Jahres 1998 aufgenommenen Kfz. zum gewillkiirten BV kann
nicht durch Fahrtenbuchaufzeichnungen belegt werden, die sich auf drei Mona-
te des Jahres 1997 beziehen (FG Sachsen-Anhalt v. 28.4.2005, AktStR 2000,
160, rkr.).

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, BStBI. IIT 1955,
205). Ein Freiberufler, det seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, kann nach neu-
er Rspr. des BFH nunmehr ebenso wie bilanzierende Stpfl. gewillkiirtes BV an
Kraftfahrzeugen bilden (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985, s.
bereits ausfithtlich Anm. 51; anders noch FG Bremen v. 24.10.2002, EFG 2003,
1224, aufgeh. durch BFH v. 16.6.2004 — XI R 17/03, BEFH/NV 2005, 173).

Leasing: Ein Unternechmer kann die Nutzungsrechte an einem geleasten Kfz.
als gewillkiirtes BV behandeln (FG Koéln v. 8.12.2004, EFG 2005, 589, rkr.; vgl.
auch BFH v. 2.3.2006 — IV R 36,04, BFH/NV 20006, 1277).

Sonderbetriebsvermégen: Ein an eine PersGes. von einem Gesellschafter zur
betrieblichen Nutzung vermieteter Pkw. ist auch dann SonderBV, wenn der An-
teil der Privatnutzung tiberwiegt. 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.
andert (Schl.-Holst. FG v. 30.11.2005, EFG 20006, 335, rkt.; dazu PFUTZENREU-
TER, EFG 2000, 336). Wird ein im SonderBV aktiviertes Kfz. aus der Privatgara-
ge des Stpfl. gestohlen, so ist die dafiir bezogene Versicherungsentschidigung in
voller Hohe SonderBE. In welcher Weise das Fahrzeug verwendet wurde, spielt
insoweit keine Rolle (FG Koln v. 19.9.2006, EFG 2008, 785, nrkr., Rev. Az.
BFH VIII R 57/07). Die Versicherungsleistung stellt nimlich den unmittelbaren
Ersatz (stellvertretendes commodum) fir den im BV gehaltenen Pkw. dar.

3. Zuordnung zum Privatvermégen

Grundsatz: Ein Pkw., der ausschlieBllich 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 bettiebliche Bestands-
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verzeichnis) eindeutig dem BV zugeordnet wurde, gehort zum PV (FG Miin-
chen v. 25.7.2007, EFG 2007, 1569, rkr.).

Anscheinsbeweis der privaten Mitbenutzung: Der allgemeine Erfahrungs-
satz, nach dem bei Bestehen der Mdéglichkeit 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, EFG 20006, 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
Niirnb. v. 26.4.2007, IV 299 /2000, nv., nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 54,/07).

4. 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 enthilt § 6 Abs. 1 Nr. 4
Sitze 2—4 eine Sonderregelung (zu deren Problemen Becker, StBp. 2007, 83;
Novrte, NWB F. 3, 13825; ScHorrt, sj. 2000, Nr. 23, 28; ausfthtlich auch § 6
Anm. 1203 ff.).

84—86 Einstweilen frei.
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VIII. Betriebsvermoégen bei Gesellschaften

Schrifttum: Berrens, Das steuerliche Betriebsvermtgen von Personengesellschaften,
MDR 1978, 463; SorriNg, Notwendiges Privatvermogen bei Personengesellschaften, FR
1980, 93; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriecbsvermdgen von Personengesell-
schaften, DStZ 1988, 575; WEBER-GRELLET, Das Gestiit 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; ScuuLze zur WiEscHE, Beteiligungen
als Sonderbetriebsvermégen 11, DStZ 2007, 602.

1. Kapitalgesellschaften

Inldndische Koérperschaftsteuersubjekte gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG: § 8
Abs. 2 KStG ordnet an, dass alle unbeschrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 KStG ausschliellich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Es werden
also alle Einkinfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Aufgrund die-
ses Umstands geht der BFH in stRspr. davon aus, dass eine inlind. KapGes. kei-
ne auBlerbetriebliche Sphire habe (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182,
123 = DStR 1997, 492; v. 8.7.1998 — I R 123/97, BFHE 186, 540; v. 17.11.2004
— IR 56/03, BFHE 208, 519 = DStR 2005, 594; vgl. auch KircHHOF/CREZELIUS
VIII. § 4 Rn. 63). Selbst wenn also ein WG ausschliefllich zu privaten Zwecken
eines Gesellschafters genutzt wird, liegt nach dieser Auffassung BV der Gesell-
schaft vor. Das Schrifttum folgt dieser Einschitzung weitgehend (s. nur §8
KStG Anm. 41 mwN, auch zu differenzierenden Auffassungen; vgl. etwa We-
BER-GRELLET, DStR 1994, 12). Sie ldsst sich damit rechtfertigen, dass eine Kap-
Ges. ausweislich des Gesetzesbefehls von § 8 Abs. 2 KStG nur gewerblich titig
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sein und damit kein PV haben kann. Gleichwohl kann es vorkommen, dass be-
stimmte WG ohne Gewinnerzielungsabsicht im BV gehalten werden. So liegt
es, wenn Gegenstinde, die ausschlieBlich der Freizeitgestaltung der Gesellschaf-
ter dienen, in das BV eingelegt 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 auBerbilanziel-
ler Ebene vorzunehmen (vgl. im Einzelnen §8 KStG Anm. 42). Bei Risiko-
geschiiften liegt ebenfalls ohne Weiteres BV vor. Allerdings ist auch hier zu prii-
fen, ob die Voraussetzungen einer vGA vorliegen (Bromicu/Wiep, § 4
Rn. 391). Da eine KapGes. iSv. § 8 Abs. 2 KStG kein PV bilden kann, ertibrigt
sich generell eine Differenzierung nach notwendigem oder gewillkiirtem BV.

Sonstige Koérperschaftsteuersubjekte: Bei sonstigen KStSubjekten ergibt sich
im Umkehrschluss zu § 8 Abs. 2 KStG, dass diese Einkiinfte aus anderen Ein-
kunftsarten erzielen konnen und damit auch im Rahmen privater Vermogens-
verwaltung titig sein konnen (vgl. BLomica/Wiep, § 4 Rn. 392). Der BFH be-
jaht hier eine auBerbetriebliche Sphire (vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01,
BStBI. 11 2002, 861; 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. 29).

2. Personengesellschaften

a) Grundsatz

PersGes. konnen im Gegensatz zu KapGes. eine aulerbetriebliche Sphire besit-
zen. PersGes. haben deshalb nicht ausschliellich BV, sondern es ist auch PV
denkbar (zur Abgrenzung s. ausfithrlich Benrens, MDR 1978, 463). Generell
gilt, dass im Bereich der Gewinneinktnfte bei fir den Betrieb eingesetzten WG
BV vorliegen wird, wihrend im Rahmen der Uberschusseinkiinfte die zu ihrer
Erzielung eingesetzten WG zum PV der Gesellschafter rechnen (Scamiot/HEer-
NIckE XXVIIL § 4 Rn. 173).

b) Gesamthandsvermdégen

Regelmillig 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
bilanzierenden PersGes. gem. §§ 238, 240 HGB in der HBIl. und entsprechend
in der StBil. auszuweisen und gehoren damit idR zum notwendigen BV (zu ei-
gengenutzten Wohnungen als BV von PersGes. s. Paus, DStZ 1988, 575). Bei
Gesamthandsvermogen von gewerblich titigen und bilanzierenden PersGes.
kann es also kein gewillkiirtes BV geben (vgl. Scamipr/Hemnicke XXVIIL § 4
Rn. 174; BLomicun/Wiep, § 4 Rn. 394).

Ausnahmsweise Privatvermégen: 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. 48). Dieses Ergebnis rithrt daher, dass die stl. Gewinnermittlungsgrund-
sitze der Zuordnung in der HBil. im Zweifel vorgehen. Es kann also vorkom-
men, dass ein WG nach handelsrechtl. Grundsitzen zu bilanzieren und damit
handelsrechtl. BV ist, nach allgemeinen stl. Grundsitzen aber gleichwohl zum
PV zihlt. Es miissen also im Zweifel die Voraussetzungen fiir die Zuordnung
zum notwendigen BV vorliegen, dass das WG objektiv erkennbar zum unmittel-
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baren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (stRspr.; BFH v. 30.6.1987 — VIII R
353/82, BStBL. 11 1988, 418; dazu Paus, DStZ 1988, 575;BFH v. 4.7.1990 — G1S
2-3/88, BStBL. 1I 1990, 817; v. 19.2.1991 — VIII R 422/83, BStBI. 11 1991, 765;
zum Begriff des notwendigen BV s. ausfiihrlich Anm. 46). Notwendiges PV ist
etwa hinsichtlich einer Darlehensforderung anzunehmen, die eine PersGes. ge-
gentiber ihren Gesellschaftern aufgrund der Gewihrung eines zinslosen ungesi-
cherten Darlehens hat (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBI. II 1996, 642; dazu
Gosca, StBp. 1996, 332).

Grundstiicke im Gesamthandsvermégen: s. Anm. 70.

c) Sonderbetriebsvermogen

Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermégen: 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. II
2000, 874; dazu Marx, BB 20006, 2411). Unter das notwendige SonderBV I fallen
solche WG im rechtl. oder wirtschaftlichen Figentum 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 Begriindung oder Stirkung der Beteiligung des Gesell-
schafters bestimmt sind (vgl. auch § 15 Anm. 700 ff. sowie Hey in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 18 Rn.71; Scumipr/Hemicke XXVIIL. §4
Rn. 176; Bromicu/Wiep, § 4 Rn. 395; zur Einordnung von Beteiligungen als
SonderBV II Scuurze zur Wiesche, DStZ 2007, 602). Gewillkiirtes BV kann
bei SonderBV unter den allgemeinen Voraussetzungen vorliegen, wenn ein WG
des Gesellschafters objektiv geeignet und bestimmt ist, dem Betrieb zu dienen
(s. bereits Anm. 50). Zur Einordnung eines Einfamilienhauses, das eine Pers-
Ges. an ihren Gesellschafter zu dessen eigenen Wohnzwecken vermietet, als
notwendiges PV s. S6FFING, FR 1980, 93.

Grundstiicke im Sonderbetriebsvermégen: s. Anm. 71.

91-92 Einstweilen frei.
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IX. 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; DietkL, 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; WenpT, Anmerkung zu BFH
IV R 46,/02, BFH-PR 2004, 46; WenDT, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, BEH-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 Grofen
Senats des Bundesfinanzhofs, DStZ 2005, 861; Rrrzrow, GmbH- und Genossenschafts-
anteile als Betriebsvermogen oder Privatvermogen, StBp. 2005, Teil I: 263, Teil 1I: 290,
Teil I1I: 359; 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.

1. Beteiligungen an einer Personengesellschaft

Beteiligungen keine eigenstindigen Wirtschaftsgiiter: Beteiligungen setzen
begrifflich voraus, dass gesellschaftsrechtl. Befugnisse an einer PersGes. oder
KapGes. zur Herstellung einer dauernden Unternehmensverbindung erworben
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werden (vgl. ScamipT/HEmicke XXVIII. § 4 Rn. 250). Dies ist idR erst ab einer
Quote von 20 % der Fall, vgl. § 271 HGB. Beteiligungen an ciner PersGes., die
gewerbliche Einkiinfte erzielt, geh6ren zum notwendigen BV im Rahmen der
Gesellschaft (so auch Kircunor/Crezerius VIII. § 4 Rn. 56). Allerdings sind
die Beteiligungen nach der Rspr. des BFH selbst keine WG, sondern die ,,Betei-
ligung® an einer Personengesellschaft, die zugleich Mitunternehmerschaft ist, ist
auf der Ebene der Gesellschaft als Anteil an den einzelnen Wirtschaftgiitern des
Gesellschaftsvermogens zu berticksichtigen (BFH v. 25.4.1985 — IV R 83/83,
BStBI. 11 1986, 350; v. 7.11.1985 — IV R 7,/83, BStBL. 11 1986, 176; v. 6.7.1995 —
IV R 30/93, BStBL 11 1995, 831; ausfuhrlich, auch zu abweichenden Auffassun-
gen im Schrifttum, DieTer, DStR 2002, 2140). Ein eigenstindiger Ausweis der
Beteiligung in der StBil. des Gesellschafters darf nicht erfolgen, auch wenn der
Gesellschafter die Beteiligung in der HBIil. ausweisen muss (ebenso Kircuuor/
Crezerrus VIIL § 4 Rn. 56). Der Gewinn, der auf die Beteiligung entfillt, ist zu-
nichst auf der Ebene der PersGes. einheitlich und gesondert festzustellen und
sodann auf die Gesellschafter aufzuteilen.

Zebragesellschaften: Etwas anderes gilt bei sog. Zebragesellschaften (dazu
§ 15 Anm. 1460 ff. sowie Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 18
Rn. 26 mwN in Fn. 27). Bei Zebragesellschaften handelt es sich um vermégens-
verwaltende PersGes., an denen sowohl gewerblich als auch nicht gewerblich ti-
tige Gesellschafter beteiligt sind. Die Beteiligung einiger gewerblich titiger Ge-
sellschafter fihrt nicht zur Gewerblichkeit der Einktnfte der Gesellschaft in
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. Er ist ihm gesondert zuzurechnen; ent-
sprechende VerduBerungsgewinne sind bei ihm gesondert zu erfassen. Zur Fra-
ge der Ebene und der Zustindigkeit fiir die Umqualifizierung s. BFH v. 11.4.
2005 — GtS 2/02, BStBL II 2005, 679; dazu statt vieler Marcuar, DStZ 2005,
861; zum umfangreichen Schrifttum s. die Nachweise vor § 15 Anm. 1460).

2. 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 IT 1994, 296; dazu GoscH, StBp. 1994, 125; W-G, DStR
1994, 424; BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, HFR 2008, 679; dazu Buciex, HFR
2008, 685). Es handelt sich um nicht abnutzbare WG, die in der Bilanz aus-
zuweisen sind (zu den Standardkonstellationen WenpT, BFH-PR 2004, 46). Be-
teiligungen koénnen zum notwendigen oder zum gewillkiirten BV, aber auch
zum PV gehoren (Uberblick iiber die Rspr. bei Rrrzrow, StBp. 2005, 263 ff.).

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, BStBL II 1989, 37; vgl. auch Crassen, EFG 2006, 1353;
Kircauor/CrezeLius VIIL. § 4 Rn. 506). Dies ist etwa der Fall, wenn sie nach ih-
rer Art und der tatsichlichen Betriebsfiihrung besonderes Gewicht fiir 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, BStBL. IT 1987, 257; v. 3.10.1989 — VIII R
328/84, BFH/NV 1990, 361; v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBL. II 1994, 296, dazu
GoscH, StBp. 1994, 125; W-G, DStR 1994, 424; BFH v. 2.4.2002 - X B 167/01, BFH/
NV 2002, 916; v. 22.11.2002 — X B 92/02, BEH/NV 2003, 320; v. 20.4.2005 — X R
2/03, BStBI. 11 2005, 694; v. 31.5.2005 — X R 36,/02, BStBI. 1I 2005, 707.
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Notwendiges BV liegt auch vor, wenn zwischen dem Stpfl. bzw. seiner Mit-
unternchmerschaft und der KapGes. cine enge wirtschaftliche Verflechtung be-
steht und der Stpfl. /die Mitunternehmerschaft die KapGes. beherrscht (BFH v.
25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. 1I 2005, 354 mwN). Das gilt vor allem fiir die
Betriebsaufspaltung (dazu auch BFH v. 16.4.1991 — VIII R 63/87, BStBIL. IT
1991, 832; v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468; v. 18.12.2001 —
VIII R 27/00, BStBL II 2002, 733; s. auch sogleich). Eine Beteiligung gehort
auch zum notwendigen BV, wenn sie der Stpfl. 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. Nicht
ausreichend fir die Annahme notwendigen BV ist hingegen eine blof3 allgemei-
ne Geschiftsbezichung zwischen Unternehmen als Lieferant, Abnehmer,
Schuldner, Pichter usw. (vgl. zB BFH v. 23.1.1992 — XI R 36,/88, BStBI. 11
1992, 721; v. 31.1.1991 — IV R 2/90, BStBl. 11 1991, 786).

Gewillkiirtes Betriebsvermogen ist bei Beteiligungen an KapGes. im Rahmen
der allgemeinen Voraussetzungen moglich. Insbes. datrf die Beteiligung nicht
blof3 Verluste bringen (Stichwort: betriebsschidliche WG, dazu Anm. 52). Als
zeitliche Grenze gewillktrten 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, BStBI. I1 1976, 88 mwN; v. 16.4.1991 — VIII R 63 /87,
BStBL. 1T 1991, 832; v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BEH/NV 1999, 1468; v. 25.11.2004
— IV R 7/03, BStBL II 2005, 354, dazu Wenpt, BFH-PR 2005, 166; s. auch BEH v.
18.12.2001 — VIII R 27,00, BStBL 11 2002, 733; v. 20.4.2005 — X R 58,/04, BFH/NV
2005, 1774, dazu Brrz, GmbHR 2005, 1366.
Die erforderliche enge Verflechtung zwischen der PersGes. und der KapGes., an
der die Beteiligung gehalten wird, liegt bei der Betriebsaufspaltung in besonderem
Male vor, da die Betriebs-KapGes. im Rahmen eines einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillens beherrscht wird (vgl. auch Brrz, GmbHR 2005, 1360).

Freiberufler: Bei Freiberuflern kénnen Beteiligungen grundsitzlich unter den
gleichen Voraussetzungen wie bei gewerblichen Unternehmern notwendiges BV
sein. Zusitzliche Voraussetzung ist, dass die Beteiligung der freiberuflichen T4-
tigkeit nicht wesensfremd ist (BFH v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBl. 1T 1994,
296; v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361; v. 27.6.1996 — IV B
101,95, BFH/NV 1997, 99; v. 9.2.2006 — IV B 60,/04, BeckRS 20006, 25009868;
kritisch zum Erfordernis einer sachlichen Nihe Krerr, PFB 2008, 252). So ge-
hort die Beteiligung eines Steuerberaters an einer KapGes., deren Betrieb der
Steuerberatungspraxis wesensfremd ist, auch dann nicht zu dessen notwendigem
BV, wenn sie in der Absicht erworben wurde, das entsprechende stl. Mandat zu
erlangen (BFH v. 22.1.1981 — IV R 107/77, BStBI. 11 1981, 564).
Beispiele fiir Wesensverwandtschaft sind: Beteiligung eines Wirtschaftspriifers an ei-
ner WP-Gesellschaft (BFH v. 22.1.1981 — IV R 107/77, BStBL II 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. 11
1976, 380). Beteiligung eines Architekten an einer Bautriger-AG (BFH v. 14.1.1982 —
IV R 168/78, BStBL II 1982, 345). Beteiligung eines Hochschullehrers an einer
GmbH, welche die im Rahmen seiner Nebentitigkeit entwickelten Erfindungen ver-
wertet (BFH v. 24.4.2001 — IV R 14,/00, BStBL. 11 2001, 798).

Gegenbeispiel: Anteile eines Rechtsanwalts an einer Bautriger-GmbH (FG Miinchen
v. 29.3.2006, EFG 2006, 1326, rkr.).
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GmbH & Co. KG: Die Anteile des Kommanditisten einer GmbH & Co. KG

an der geschiftsfithrenden Komplementir-GmbH kénnen dessen BV sein,

wenn der Anteil seine Stellung als Kommanditist stirkt.
S. BFH v. 5.7.1972 — 1 R 230/70, BStBI. 11 1972, 928 mwN;; v. 6.2.1976 — 111 R 93 /74,
BStBL. 11 1976, 412; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBL. 11 1982, 60 mwN; v. 7.12.1984
—IIT R 91/81, BStBI. 11 1985, 241; v. 31.10.1989 — VIII R 374 /83, BStBI. 11 1990, 677;
v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBI. II 1993, 706; v. 3.8.1993 — VIII R 37/92, BStBI. 11
1994, 444; zu doppelstockiger GmbH & Co. KG s. BFH v. 11.12.1990 — VIII R 14/87,
BStBI. 11 1991, 510.

Verneint wurde die Eigenschaft 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, BStBI. 11 2004, 280; da-
zu Kanzrer, FR 2004, 466; Wenpt, 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, BEH-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, BStBI. 11 2001, 809). Zu frei-
willig gezeichneten Anteilen an einer Apothekergenossenschaft als notwendiges
BV s. BFH v. 4.2.1998 — XI R 45/97, BStBL. 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, BStBI. 11 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. 11 1999, 280).

Einstweilen frei. 95-98

X. Wertpapiere

Schrifttum: HaL, Wertpapiere notwendiges Betriebsvermogenr?, DB 1983, 913; Durch-
LaUB, Einlage von Wirtschaftsgiitern — inbesondere von Wertpapieren — in das gewillkiirte
Betriebsvermogen, BB 1989, 949; GrRUTzNER, Zur Beurteilung von Risikogeschiften durch
cine GmbH, StuB 2004, 1019; Maute, Wertpapiere im Betriebsvermogen, EStB 2007,
338.

1. Notwendiges Betriebsvermogen

Bei Wertpapieren ist zu differenzieren zwischen solchen, die eine Beteiligung iS
vorstehender Erlduterungen verkorpern (hierzu Anm. 93f), und solchen, die
nicht zu einer Beteiligung fithren. Wertpapiere, die keine Beteiligungen verkor-
pern, sind regelmiBig kein notwendiges BV, da sie nicht wesentlich fir die Be-
triebsfithrung sind (vgl. HaL, DB 1983, 913). Notwendiges BV koénnen Wert-
papiere bei einem Bankier sein, der tiblicherweise Wertpapiergeschifte titigt
(BFH v. 19.1.1977 — I R 10/74, BStBl. II 1977, 287; s. aber FG Berlin-Bran-
denb. v. 29.8.2007, EFG 2008, 128, nrkr., Rev. Az. BFH X R 38/07: Wert-
papiergeschifte eines Daytraders bloBe private Vermogensverwaltung). Auch
Wertpapiergeschifte der privaten Vermogensverwaltung fallen in einem solchen
Fall in das BV, wenn Kiufe und Verkiufe hiufig wiederkehrend mit betriebli-
chen Mitteln abgewickelt werden (BFH v. 19.1.1977 — 1 R 10/74, BStBl. II 1977,
287). Wertpapiere eines Privatbankiers konnen nur dann dessen PV sein, wenn
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sie sich objektiv erkennbar von seinem BV abheben (BFH v. 21.5.1976 — III R
10/74, BStBL 11 1976, 588).

2. 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 (Kircaror/CrezeLius VIII. § 4 Rn. 43).

Freiberufler: Ob Freiberufler Wertpapiere im BV halten koénnen, ist zweifel-
haft. Hatte der BFH die Zuordnung zum gewillkiirten BV eines Freiberuflers in
einer fritheren Entscheidung noch ohne Weiteres (insbes. noch ohne Einschrin-
kung hinsichtlich der Wesensfremdheit) fiir moglich gehalten (BFH v. 14.11.
1972 — VIII R 100/69, BStBL. II 1973, 289), erklirt er diese Entscheidung spiter
fir tberholt (BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BEFH/NV 1998, 1477). Wert-
papiere kénnten nur dann im BV eines Freiberuflers gehalten werden, wenn dies
der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd sei. Dies kénne nur dann ange-
nommen werden, wenn ausschlieBlich betriebliche Griinde fur den Erwerb der
Wertpapiere mal3geblich waren (BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BFH/NV
1998, 1477 [1478]). Dem ist mit der Erwigung zuzustimmen, dass die freiberuf-
liche Titigkeit idR nicht das Titigen von Wertpapiergeschiften in groBerem
Umfang erfordert. Das gilt auch im Fall des Handels mit festverzinslichen Wert-
papieren. Grundsitzlich ist die freiberufliche Titigkeit aufgrund des Einsatzes
eigener Arbeitskraft 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, BStBI. IT 2000, 297). Vgl. auch FG Saatrl. v. 14.12.1990, EFG 1991,
306, rkr., das bei Wertpapieren eines Steuerberaters die Figenschaft als gewill-
kiirtes BV verneint.

3. Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter und Risikogeschifte

Begriffe: Besonders bei Wertpapieren wird die Problematik betriebsschidlicher
WG und von Risikogeschiften (hierzu bereits Anm. 52 und 53) relevant, da hier
die Neigung zur Verschiebung verlusttrichtiger Anlagen in den betrieblichen
Bereich besonders grof3 ist (DurcHLAaUB, BB 1989, 949; hierzu bereits Anm. 52,
53). Nach stRspr. des BFH kénnen Wertpapiere gewillkiirtes BV eines Gewer-
bebetriebs sein, wenn nicht bereits bei ihrem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem
Betrieb keinen Nutzen, sondern nur Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 — T R
44,73, BStBL. 11 1974, 488; v. 15.11.1978 — I R 57/76, BStBL. 1I 1979, 257; v.
25.2.1982 -1V R 25/78, BStBI. II 1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBI. 1T
1997, 399). In einem solchen Fall spricht man von betriebsschidlichen WG. Ein
Risikogeschift liegt vor, wenn dem Geschift in besonderem MaBe Risiken fir
den Betrieb anhaften (zu Risikogeschiften einer GmbH s. GrRUTzZNER, StuB
2004, 1019). Die Grenze zwischen betriebsschidlichen WG und Risikogeschif-
ten ist indes flieBend (zur begrifflichen Abgrenzung s. bereits Anm. 52, 53). Bei
beiden ist die Beurteilung des betrieblichen Férderungszusammenhangs von
entscheidender Bedeutung.

Voraussetzungen: Der BFH ist zunichst zu Recht der Auffassung, dass Wert-
papiere grundsitzlich dem gewillkiirten BV gewidmet werden konnen, weil sie
wie Bankguthaben geeignet sind, die Betriebszwecke zu férdern (BFH v. 19.2.
1997 — XI 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 Liquidititsteserve oder als
Anlage betrieblicher Mittel fungieren. Selbst der Erwerb von Wertpapieren auf
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Kredit hindert grundsitzlich nicht die Widmung als gewillktrtes BV (BFH v.
8.2.1985 —III R 169/82, BFH/NV 1985, 80). Auch die Tatsache, dass bestimm-
te Wertpapiere risikobehaftet sind, steht einer Einordnung als BV fiir sich ge-
nommen nicht entgegen, wenn sich das Risiko im Rahmen der Risiken hilt, die
ein Gewerbetreibender ohnehin auf sich nehmen muss (BFH v. 11.2.1997 — XI
R 1/96, BStBL II 1997). Lediglich besondete Risiken schlieBen 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, BStBI. 11 1974, 488; v. 15.11.1978 — I R 57/76, BStBL. 1I 1979, 257; v.
25.2.1982 — 1V R 25/78, BStBI. 11 1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1,/96, BStBl. 11
1997, 399). Fir die Beurteilung des erforderlichen Férderungszusammenhangs
kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an. Dabei ist die Einordnung des
Geschifts als branchentypisch oder -untypisch von hohem Gewicht. Ein bran-
chentypisches 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 Indizwirkung fir den not-
wendigen Forderzusammenhang besitzen.

Aktien: Bei Aktien, die tdglich gehandelt werden und leicht liquidierbar sind,
wird man davon ausgehen konnen, dass sie grundsitzlich zum gewillktirten BV
gewidmet werden kénnen (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1,/96, BStBL. 11 1997, 399).
Das gilt auch fiir Aktienfonds, die entsprechende Papiere enthalten (vgl. MAUTE,
EStB 2007, 338 [340]). Nach FG Hamb. v. 25.4.2007, EFG 2007, 1414, rkr.,
konnen Aktien und Aktienfonds grundsitzlich zum BV gehoéren.

Devisentermingeschifte sind nach zutr. Ansicht des BFH idR nicht geeignet,
den Betrieb zu fordern (BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBI. 11 1997, 399).
Insbesondere branchenuntypische Termingeschifte konnen den notwendigen
Forderungszusammenhang nicht begriinden. Lediglich in Fillen, in denen diese
Termingeschifte nach einer strengen Einzelfallpriifung 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-
willktirten 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, BStBL. 11 2000, 916).

Optionsgeschifte: Auch bei Optionsgeschiften ist der BFH (v. 19.2.1997 — X1
R 1/96, BStBL. II 1997, 399) der Auffassung, dass eine Widmung zu gewillkir-
tem BV grundsitzlich nicht méglich ist. Zu sehr tberwiege der spekulative Cha-
rakter dieser Geschifte. Als Liquidititsreserve konnten sie nicht herangezogen
werden. Auch hinsichtlich dieser Entscheidung ist dem BFH zuzustimmen, da
ein Verschieben verlusttrichtiger privater Geschifte in die betriebliche Sphire
nicht zuldssig sein kann.

Warentermingeschifte: Das Gesagte gilt sinngemil3 auch fiir Warentermin-
geschiifte. Auch hier tiberwiegt der spekulative Charakter, so dass solche Ge-
schifte idR dem privaten Bereich zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 5.3.1981 — IV R
94/78, BStBI. 11 1981, 658). Eine Willkiirung zu BV scheidet grundsitzlich aus.

Rinstweilen frei. 102-105
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XI. Versicherungen

Schrifttum: Koewius, Die ertragsteuerliche Behandlung von Beitrigen zu Rechtsschutz-
versicherungen, FR 1986, 584; Scumirz, 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 fiir Finanzierungszwecke ecingesetzten Lebensversicherungen nach dem
Steuerinderungsgesetz 1992, DB 1993, Beil. 4 zu Heft 10; WuNDERLICH, Steuerliche Be-
handlung von Losegeldzahlungen und Primien zu einer Entfithrungsrisikoversicherung,
DStR 1996, 2003; DANKMEYER, Anspriiche aus Lebensversicherungsvertrigen als Bettiebs-
vermogen, DB 1998, 1434; KLinkmanN, Zurechnung von Lebensversicherungen zum Be-
triebs- oder Privatvermdégen bei Absicherung betrieblicher Darlehen, BB 1998, 1233; WEI-
DEMANN/SOFFING, Steuerliche Behandlung von Ertrigen und Primien privater Berufs-
und Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, DB 1999, 2133; Lange, Praxisfragen der
D&O-Versicherung, DStR 2002, 1626; Paus, Riickdeckungsversicherung fiir Pensions-
zusagen an den Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer Personengesellschaft, FR 2002, 75;
GUNTHER, Lebensversicherung als Betriebsvermogen, GStB 2004, 342; ALVERMANN/
Porsch, Ertragsteuerliche Behandlung von ,,Praxis-Ausfallversicherungen®, FR 2008, 119.

1. 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;
v. 11.5.1989 — IV R 56/87, BStBL. IT 1989, 657). Bei Anwendung des Veranlas-
sungsprinzips kommt es also auf die abgesicherten Risiken, nicht auf die Ver-
wendung der Versicherungssumme fiir Zwecke des Betriebs oder die Finanzie-
rung der Primien aus Mitteln des Betriebs an. Bei der Einordnung von
Versicherungsprimie und Versicherungsanspruch ist das Aufteilungs- und Ab-
zugsverbot des § 12 Nr.1 zu beachten (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80,
BStBL 1T 1983, 101). Grundsitzlich gilt, dass Versicherungsanspriiche entweder
notwendiges BV oder notwendiges PV sind. Eine Einordnung als gewillkiirtes
BV ist nur ausnahmsweise zuldssig.

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Probleme konnen bei der Zuordnung
von Versicherungen fiir 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 Gebiuden kann die Zuordnung der dieses
betreffenden Sachversicherung entsprechend der Aufteilung in verschiedene
WG des BV oder PV erfolgen. Was die Abzichbarkeit der Pramien als BA an-
geht, so ist eine verhiltnismifBige Aufteilung entsprechend den Nutzungsantei-
len des Gebdudes vorzunehmen (Scumipt/HemNicke XXVIIL § 4 Rn. 271). Im
Versicherungsfall ist die Zuordnung der Versicherungsleistung als BE nach dem
Verhiltnis der zerstorten Gebdudeteile vorzunehmen (vgl. ScumMIDT/HEINICKE
XXVIII § 4 Rn. 269). Wird nur der betrieblich genutzte Gebidudeteil zerstort,
ist die Versicherungsleistung in voller Hohe BE (BLomicr/WiED, § 4 Rn. 404).

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 Be-
rufs ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des
Versicherungsvertrags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (BFH
v. 5.8.1965 — IV 42/65 S, BStBL III 1965, 650; v. 7.10.1982 — IV R 32/80,
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BStBL II 1983, 101). Anspriiche aus Sachversicherungen, die betriebliche Risi-
ken absichern, gehoren hingegen grundsitzlich zum BV (Kircuror/CREZELIUS
VIIL § 4 Ra. 55; BLomica/WieD, § 4 Rn. 403). Im Folgenden wird daher zwi-
schen beiden Gruppen von Versicherung differenziert.

2. Personenversicherungen im Betriebsvermdégen

Versicherungen zugunsten des Unternehmers: Eine Personenversicherung
ist dem BV zuzuordnen, wenn durch deren Abschluss das aus der Austbung
der beruflichen Titigkeit resultierende erhohte Risiko in der Person des Unter-
nehmers bestimmbar abgedeckt ist (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBIl. II
1983, 101). IdR sind Versicherungen allein zugunsten des Unternehmers dem
PV zuzuordnen (dazu sogleich). Anders ist es, wenn der Unternehmer nur ne-
ben anderen Personen, etwa allen Betriebsangehorigen, mitversichert ist
(Scamipt/HENicke XXVIIL § 4 Rn. 277). Auch kann eine allgemeine Unfall-
versicherung, die der Unternehmer fir sich bei besonders gefahrgeneigter Tétig-
keit abschlief3t, notwendiges BV sein.

Versicherungen zugunsten anderer Personen: Dem BV sind grundsitzlich
Versicherungen in Form von Unfall-, Berufsunfihigkeits-, Invaliditits-, sowie
Lebensversicherungen zuzuordnen, wenn die versicherten Personen ArbN sind
und der Versicherungsabschluss dem Zweck der Stirkung der Arbeitsverhiltnis-
se dient. Das Aufteilungsverbot des § 12 findet keine Anwendung (hierzu BFH
v. 24.11.1987 — II R 185/80, BStBI. IT 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, BStBI. I 1997, 278).
Die Versicherungen, die fiur betriebsfremde Dritte abgeschlossen werden, sind
grds. betrieblich veranlasst und dem BV zuzuordnen (BFH v. 14.3.1996 — IV R
14/95, BStBL. 11 1997, 343; dazu auch Krinkmann, BB 1998, 1233). ZB kann ei-
ne Versicherung zugunsten eines anderen Unternehmers abgeschlossen werden,
deren Zweck die Forderung der betrieblichen Geschiftsverbindung ist. Uner-
heblich ist dabei die Berthrung des Privatbereichs.

D & O-Versicherung: Werden Schadensausgleichsversicherungen in Form
von Directors & Officers-Versicherungen (auch als Managerhaftpflichtversiche-
rung bekannt) fiir ArbN in leitender Funktion oder fiir Aufsichtsratsmitglieder
abgeschlossen, so konnen die Primien als BA qualifiziert werden (hierzu LaNGE,
DStR 2002, 1626; Lance, DStR 2002, 1674, FinMin. Nds. v. 25.1.2002, FR 2002,
358).

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 II 2002, 274). Ist der ArbN gleichzeitig Mitunternehmer einer
PersGes., so gehort der Anspruch zum PV, allerdings im Gesamthandsver-
mogen derGesellschafter (s. auch BLomica/Wieb, § 4 Rn. 400).

Unfallversicherung: Gesetzliche Unfallversicherungen, die vom Unternehmer
fir seine ArbN abgeschlossen werden, gehdren zum BV (allgemein zur gesetzli-
chen Unfallversicherung im EStRecht Scumrrz, FR 1990, 478). Die von dem
Unternehmer geleisteten Pramien fiir seine Bediensteten sind auch bei freiwil-
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liger Zahlung als BA zu qualifizieren (vgl. BLomica/Wiep, § 4 Rn. 401). Ist der
Unternechmer von einer solchen Unfallversicherung (Gruppenunfallversiche-
rung) mit eingeschlossen, wird der berufliche Versicherungsanteil des Unterneh-
mers ebenso behandelt. Fraglich ist, ob der Unternehmer dann immer gezwun-
gen ist, eine BE anzunechmen, auch wenn er einen privaten Unfall erleidet (so
FG Nirnb. v. 23.10.1980, EFG 1981, 119, tkr.). Das kann uE nicht richtig sein,
da auch hier das Veranlassungsprinzip gelten muss. Insoweit ist zwischen der
allgemeinen Zuordnung des Versicherungsvertrags zum BV einerseits und der
Einordnung der Versicherungsleistung als BE andererseits zu differenzieren
(ebenso BFH v. 10.11.1988 — IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499; vgl. auch
Scumipt/HEemicke XXVIIL § 4 Rn. 279).

PKW-Insassenunfallversicherung: Die PKW-Insassenunfallversicherung
grenzt sich von den sonstigen Unfallversicherungen in der Gestalt ab, dass die
Versicherungsleistung nicht zugunsten einer bestimmten Person, sondern zu-
gunsten des jeweiligen Benutzers im Schadensfall entsteht. Somit umfasst der
Versicherungsschutz den (Mit-)Unternehmer, ArbN als auch betriebsfremde
Dritte. § 12 Nr. 1 findet keine Anwendung, so dass der ins Private fallende Risi-
koanteil des Stpfl. nicht entnommen werden kann. Dies fihrt in der Rspr. zur
Qualifizierung des Versicherungsabschlusses fir einen Pkw. im BV als Betriebs-
vorgang (BFH v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBI. II 1972, 277). In einem sol-
chen Fall gehort der Versicherungsanspruch zum BV. Die FEinordnung der Pri-
mien als BA erfolgt anteilig nach der Héhe der betrieblichen Nutzung (BFH v.
15.12.1977 — IV R 78/74, BStBL. 11 1978, 212; aA FG Nurnb. v. 23.10.1980,
EFG 1981, 119, rkr.) 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.

3. Personenversicherungen im Privatvermdgen

Grundsatz: Personenversicherungen, die den Unternehmer selbst absichern,
sind grundsitzlich sein PV. Die Ausnahmen von diesem Grundsatz wurden
oben dargestellt (Anm. 107). Im Folgenden werden die verschiedenen Versiche-
rungsarten im PV aufgefiihrt.

Lebens- und Teilhabeversicherungen: Lebens- und Teilhabeversicherungen
der Betriebsinhaber und Mitunternehmer sowie ihrer Angehorigen sind dem PV
zuzuordnen (zur Abgrenzung s. DANKMEYER, DB 1998, 1434). Dies gilt auch,
wenn die Lebensversicherungen zur Absicherung von Betriebsdarlehen abge-
schlossen werden (BFH v. 11.12.2006 — VIII B 5/06, BFH/NV 2007, 689) so-
wie bei Versicherungen der PersGes. tber das Leben eines Gesellschafters, als
auch bei einer Bezugsberechtigung der PersGes. (BFH v. 11.5.1989 — IV R
56,/87, BStBL. 11 1989, 657; kritisch hierzu Scawarz, DStR 1993, 1166; BFH v.
10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. 1T 1990, 1017; v. 28.6.2001 — IV R 41/00,
BStBL. 1T 2002, 724; aA Paus, FR 2002, 75). Die Versicherungsprimien sind kei-
ne BA, sondern Privatentnahmen. Ausnahmsweise kann eine Lebensversiche-
rung gewillkiirtes BV sein, wenn der Versicherungsvertrag ecine dritte Person
zum Inhalt hat (Wacker, DB 1993, Beil. 4, 4, FinMin. Sachsen-Anhalt v. 11.8.
1997, DStR 1997, 1536, OFD Diss. 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 Pers-
Ges. geleistete ArbGAnteil zu der Sozialversicherung eines Gesellschafters
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(BFH v. 19.10.1970 — GtS 1/70, BStBL 1I 1971, 177; v. 8.4.1992 — XI R 37/88,
BStBL. 11 1992, 812).

Unfallversicherungen sind jenseits der oben dargestellten Ausnahmen grund-
sitzlich dem PV zuzuordnen. Dies gilt insbes. dann, wenn der Betriebsinhaber
fiir sich selbst eine allgemeine Unfallversicherung abschliet. Anders kann es bei
besonders gefahrgeneigter beruflicher Titigkeit liegen (vgl. ScumipT/HEINICKE
XXVIIL. §4 Rn. 278, unter Verweis auf BFH v. 13.4.1976 — VI R 87/73,
BStBL. 11 1976, 599).

Weitere Versicherungen: Fine Vielzahl weiterer Personenversicherungen ist

dem PV zuzuordnen, so etwa

— Private Haftpflichtversicherung, au3er bei Versicherungsleistungen des Schi-
digers fur entgangene Einnahmen (vgl. BFH v. 29.10.1959 — IV 235/58 U,
BStBL. 111 1960, 89).

— Allgemeine Rechtsschutzversicherung wegen § 12 Nr. 1 (BVerfG v. 7.8.1985
—1BvR 707/85, DStZ/E 1985, 277; Koew1us, FR 19806, 584).

— Invaliditits- und Berufsunfihigkeitsversicherung (BFH v. 13.4.1976 — VI R
87/73, BStB. 11 1976, 599; v. 15.6.2005 — VI B 64/04, BFH/NV 2005, 1796;
dazu auch WEeIDEMANN,/SOFFING, DB 1999, 2133).

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

— Entfihrungsrisikoversicherung mangels betrieblicher Veranlassung (BFH v.
30.10.1980 — IV R 27/77, BStBl. 11 1981, 303; v. 30.10.1980 — IV R 5/77,
BStBI. II 1981, 307; aA WunberLicH, DStR 1996, 2003).

— Verkehrsrechtsschutzversicherung  (vgl. Kircauor/Crezeuius  VIIL. {4
Rn. 54).

— Allgemeine Reisegepickversicherung wegen § 12 Nr. 1 (s. Scamipt/HEINICKE
XXVIIL § 4 Rn. 282).

— Sterbegeld- und Aussteuerversicherungen (BLtmicu//Wiep, § 4 Rn. 397).

— 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; v. 7.10.1983 — IV R 32/80, BStBL. 1I 1983, 101), es sei denn, der
Vertrag ist dahingehend beruflich veranlasst, dass die Versicherung das Risiko
der fiir den Beruf typischen Krankheiten abdeckt.

4. Sachversicherungen

Grundsatz: Anspriiche aus einem Sachversicherungsverhiltnis sind dem BV
zuzuordnen, wenn dessen Abschluss fiir ein WG des BV erfolgt ist (Kircuuor/
Crezerrus VIIL § 4 Rn. 55; Buomica/Wiep, § 4 Rn. 403). Bei einem Gebiude
zihlen hierzu ua. die Diebstahl- und Brandschadensversicherung. Bei Kfz., die
ausschlieBlich betrieblich genutzt werden, gehort die Kaskoversicherung zum
BV. Aber auch bei teilweise privater Mitnutzung folgt die Zuordnung der Ver-
sicherung als solcher zunichst der Vermogenszuordnung des versicherten Ge-
genstands  (zweifelnd Scamipr/Hemnicke XXVIIL §4 Rn. 271; s. bereits
Anm. 100).

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: s. bereits Anm. 106.

Kraftfahrzeuge: Das Kaskoversicherungsverhiltnis fiir ein betrieblich genutz-
tes Fahrzeug gehort zum BV, selbst wenn dieses privat mitgenutzt wird (s. be-
reits Anm. 106). Die Einordnung der Versicherung als BV folgt grundsitzlich
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der Vermogenszuordnung des Pkw. Damit ist noch nicht abschlieBend entschie-
den, inwieweit die Primien als BA und die Versicherungsleistungen als BE zu
buchen sind. Es kénnen nimlich Umstinde hinzutreten, die den durch die Ver-
mogenszuordnung  hergestellten  Veranlassungszusammenhang  tberlagern
(ebenso Scamipt/HEemNIcke XXVIIL § 4 Rn. 271). So sind Primien nur in Héhe
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 Betriebsfahrt zerstort, so sind die Versiche-
rungsleistungen unstreitig BE (vgl. FG Minchen v. 18.3.1998, EFG 1998, 1083,
rkr.; FG Saarl. v. 30.8.2000, EFG 2000, 1249, rkr.; Scaumipt/Hemnicke XX VIII.
§ 4 Rn. 271). Bei Zerstorung auf einer Privatfahrt ist die Behandlung umstritten.
Richtigerweise wird man davon ausgehen miissen, dass BE votliegen, soweit die
Versicherungsleistungen als stellvertretendes commodum des versicherten Kfz.
im BV anzusehen sind (ebenso FG Koéln v. 19.9.2006, EFG 2008, 785, arkt.,
Rev. Az. BFH VIII R 57/07; differenzierend Scumipt/HEemicke XXVIIL § 4
Rn. 273, dort auch zu weiteren Nachweisen).

Gebidude: Die Einordnung einer Sachversicherung fiir ein Gebiude als BV
folgt der Einordnung des Gebdudes selbst; bei betrieblicher Teilnutzung ist die
Einordnung auf die GréBe des Anteils des BV am Gesamtgebiude beschrinkt
(dazu bereits Anm. 62, 106). Der BA-Abzug fiir die Primie sowie die Einord-
nung von Versicherungsleistungen als BE richtet sich grundsitzlich nach dem
Veranlassungsprinzip; hier wird sich die Veranlassung aber regelmiBig mit der
vermogenstrechtl. Zuordnung decken (dazu bereits Anm. 100).

Einzelne Sachversicherungen im Betriebsvermégen: Betriebliche Feuerver-
sicherung (BFH v. 3.10.1985 — IV R 156/83, BFH/NV 1986, 208); Dicbstahl-
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 Gebidude sowie die Kasko-
versicherung fiir das private Kfz.

110-113 Einstweilen frei.

XII. Verbindlichkeiten

Schrifttum: Drenseck, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus verfassungsrechtlichen Griin-
den geboten, DB 1991, 416; GroH, Betriebsschulden aus Privatvorgingen?, DB 1992, 444;
DRENSECK, Ist die Wiedereinfiithrung des allgemeinen Schuldzinsenabzugs aus verfassungs-
rechtlichen Griinden geboten?, DStR 1993, 1429; Jonas, Ubetlegungen zum einkommen-
steuerlichen Schuldzinsenabzug, DB 1993, 2304; Scamipt, 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; OrperTzZ, 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 Groflen Senats v.
8.12.1997, INF 1998, 129; Ruporrn, Die Nichtabziehbarkeit privater Schuldzinsen, ein
rechtliches und soziales Argernis, DStZ 1998, 570; SkEr, Besprechung von BFH GtS
1-2/95, FR 1998, 152; SErwE, Abschied von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
Steuerrecht, BB 1998, 674; SiegeL, Der Irrtum des GroBen Senats zu den Mehrkontenmo-
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dellen, DStR 1998, 621; SorriNG, Der Schuldzinsenabzug und der Kontentrennungs-
beschluss des GroBen Senats des BFH, BB 1998, 450; WoLrr-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 konnen wir von Osterreich lernen?, DStR 1999, 1001.

1. Allgemeine Fragen

Bedeutung: Die Frage, ob Verbindlichkeiten dem BV oder dem PV zuzuord-
nen sind, hat weitreichende Bedeutung. Seit den siebziger Jahren war hier Vieles
umstritten (vgl. Wacker, DStR 1999, 1001). Der BFH sah sich in zwei Beschlis-
sen des Grofien Senats zu grundlegenden Klarstellungen veranlasst, die ihrer-
seits in die Kritik geraten sind. Auch der Gesetzgeber war zunichst titig gewor-
den, um die Zuordnungsentscheidung zu regeln. Der im Jahr 1999 eingefiigte
Abs. 4a wurde allerdings zwischenzeitlich gedindert und hat seine Bedeutung fiir
die hier zu kldrende Frage verloren.

Verbindlichkeiten und Schuldzinsenabzug: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten hat Folgen fiir die Abzichbarkeit des damit verbundenen Aufwands.
Die Zuordnung entscheidet ndmlich auch iber die betriebliche Veranlassung
von Schuldzinsen, die aus der Verbindlichkeit erwachsen. Schuldzinsen, die aus
Verbindlichkeiten stammen, die zum BV gehoéren, sind ihrerseits betrieblich ver-
anlasst (BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, BStBL. II 20006, 504; v. 21.9.2005 — X R
46,/04, BStBL. II 2006, 125). Sind Schuldzinsen privat veranlasst, konnen sie stl.
grundsitzlich nicht geltend gemacht werden. Die Zuordnung von Schuldzinsen
zum BV ist als Vorfrage zu § 4 Abs. 4a und § 4h vorrangig zu prifen (BLomicua/
WieD, § 4 Rn. 421).

Verwendungszweck allein ausschlaggebend: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum BV erfolgt nach dem Veranlassungsprinzip entsprechend dem
auslosenden Moment ihrer Entstehung (BFH v. 6.2.1987 — III R 203/83,
BStBL. II 1987, 423). Die Verwendung der Darlehensmittel ist mithin entschei-
dendes Kriterium fur die Zuordnung. Nach BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88
(BStBL. II 1990, 817) gilt dies auch fiir Datlehensverbindlichkeiten. Bei der Zu-
ordnung sind keine weiteren Umstinde zu beriicksichtigern und keine werten-
den Betrachtungen vorzunehmen (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. II
1998, 193). So ist der Ausweis in der HBil. ebenso wenig von Bedeutung (BFH
v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817) wie die Tatsache, dass zur Siche-
rung der Verbindlichkeit ein aktives WG des BV belastet wurde. Der Rspr. ist
zuzustimmen. Zwar ist sie sehr formal (WoLrr-DiepENBROCK, DStR 1998, 185
[186]: ,,formale Losung®), bietet dadurch aber auch den Vorteil groler Abgren-
zungssicherheit und -klarheit.

Fremdfinanzierungsfreiheit: Aus dem Kriterium der Datlehensverwendung
folgt, dass die Zuordnung einer Verbindlichkeit zum BV auch dann anerkannt
wird, wenn alternative Finanzierungsmdglichkeiten bestehen. Dies gilt selbst
dann, wenn keine betrieblichen Mittel zur Schuldendeckung bestehen. Die Rspr.
erachtet es nicht als missbriuchlich und nimmt auch keinen Verfassungsverstof3
an, wenn dem Betrieb zunichst Barmittel entnommen werden und sodann Dar-
lehen aufgenommen werden, um betriebliche Aufwendungen zu decken (BFH
v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193).
Das Schrifttum ist der Rspr. weitgehend gefolgt: Baper, FR 1998, 449; DRENSECK,
DStZ 1998, 182; OLErTZ, BB 1998, 21806; PraLzGRAF/MEYER, INF 1998, 129; SOFFING,
BB 1998, 450; Wovrr-DierEnBROCK, DStR 1998, 185; mit ,,Unbehagen® Seer, FR 1998,
152; kritisch Ruporpn, DStZ 1998, 570; Serwe, BB 1998, 674; Siecer, DStR 1998, 621.
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Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die formale Losung des BFH beste-
hen nicht (vgl. BFH v. 8.12.1997 — GS 1-2/95, BStBL. 11 1998, 193; vgl. auch
BFH v. 1.2.2001 — IV R 80/99, BEFH/NV 2001, 902 [903]). Auch wenn die Ab-
grenzung nach der Datlehensverwendung einer Fiktion entspricht, hilt sie sich
gleichwohl noch im Rahmen zulissiger Rechtsfindung (ebenso Bromicn/WiEp,
§ 4 Rn. 424). Aus der Finanzierungsfreiheit folgt, dass es Stpfl. freisteht, ob sie
ihren Betrieb mit Figen- oder Fremdmitteln finanzieren wollen. Die stl. Bertick-
sichtigung bei der Fremdfinanzierung entstehenden Aufwands ist dabei zwin-
gende Folge des objektiven Nettoprinzips. Die Tatsache, dass bei den Uber-
schusseinkiinften eine Abziehbarkeit von Finanzierungsaufwendungen in
geringerem Umfang moglich ist, ist eine Folge der tatsichlichen Verhiltnisse
und fihrt nicht zu einem Versto3 gegen Art. 3 GG (so auch BFH v. 8.12.1997
— Gr1S 1-2/95, BStBL II 1998, 193; Jonas, DB 1993, 2304, Paus, DStZ 1994,
110; aA Drenseck, DB 1991, 416; Drenseck, DStR 1993, 1429).

Kein gewillkiirtes Betriebsvermégen: Fine isolierte Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum gewillkiirten BV ist nicht méglich (stRspr., BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817; v. 26.6.1991 — XI R 22/88, BFH/NV 1992,
25). Verbindlichkeiten sind keine eigenstindigen Vermogenswerte, die einen be-
trieblichen Forderzusammenhang begriinden kénnten. Allerdings ist eine Zu-
ordnung zum BV dann méglich, wenn das Objekt, fir das die Verbindlichkeit
besteht, zum gewillkirten BV gezogen wird.

Veranderungen der Verwendung: Die Zuordnung der Verbindlichkeit zum
BV bleibt grundsitzlich bis zum Etléschen der Schuld bestehen (BFH v. 7.5.
1965 — VI 217/64 U, BStBL. III 1965, 445; v. 19.8.1998 — X R 96,/95, BStBL. 11
1999, 353; 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, BStBL. II 1993, 509), auch
nicht durch ein Auflésungsdatlehen (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42/98,
BStBL 1T 2000, 390, vgl auch Scamipr/Hemnicke XXVIIIL § 4 Rn. 228). Wird
das WG, fiir das das Datlehen verwendet wurde, hingegen entnommen, so wird
auch die Verbindlichkeit in das PV iberfithrt (unklar insoweit R 4.2 Abs. 15
EStR, die nur von WG des Anlagevermdgens spricht). Umgekehrt bewirkt die
Einlage fremdfinanzierter WG die Entstehung einer entsprechenden Verbind-
lichkeit im BV (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817). Bei Aus-
scheiden eines fremdfinanzierten WG aus der Vermogenssphire des Stpfl. ent-
steht eine privat veranlasste Schuld, wenn die infolge des Ausscheidens
erworbene Leistung entnommen wird (R 4.2 Abs. 15 Satz 3 EStR).

Teilweise Verwendung fiir betriebliche Zwecke: Bei nur teilweiser Verwen-
dung der Verbindlichkeit fiir betriebliche Zwecke kann die Verbindlichkeit nur
in dem Umfang als BV anerkannt werden, in dem sie betrieblich veranlasst ist.
Es ist also gegebenenfalls eine verhiltnismiBige Aufteilung erforderlich (BFH v.
4.7.1990 — G1S 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; v. 1.2.2001 — IV R 80,99, BFH/
NV 2001, 902). Bei gemischt genutzten WG folgt die Einordnung der Verbind-
lichkeit ebenfalls der Finordnung des mit ihr finanzierten WG (BFH v. 4.7.1990
— G1S 2-3/88, BStBL. 1T 1990, 817; v. 7.11.1991 — IV R 57/90; BStBI. II 1992,
141; vel. auch H 4.2 Abs. 15 ,,Gemischt genutztes Grundstick® EStH).

Aufteilungsnachweis und Schitzung: Um die Aufteilung von Verbindlichkei-
ten auf den betrieblichen und den privaten Bereich zu erméglichen, bedarf es
nicht zwingend der Fiihrung von getrennten Konten, auch wenn dies ratsam et-
scheint (BFH v. 4.3.1998 — XI R 19/95, BFH/NV 1998, 1342; ebenso ScuMIDT/
Hemrcke XXVIILL § 4 Rn. 244). Werden betriebliche und private Verbindlich-
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keiten tber ein und dasselbe Konto abgewickelt, so muss lediglich die Zuord-
nung zum BV/PV moglich sein. Grundlage der Zuordnung bildet die Auftei-
lung, die auch bei der Fithrung zweier Konten moéglich gewesen wire (BFH v.
15.11.1990 — IV R 97/82, BStBI. 11 1991, 2206). Die Kenntlichmachung der Zu-
ordnung kann durch getrennte Unterkonten in der Buchfithrung, aber auch nur
durch eine symbolhafte Kennzeichnung der entsprechenden Posten etrfolgen.
Stellt der Stpfl. die entsprechenden Unterlagen zur Verfigung, so ist das FA ge-
halten, den auf die private Nutzung entfallenden Zinsanteil zu berechnen. Le-
diglich in Fillen, in denen schwierige Berechnungen vorzunehmen sind, kann
dem Stpfl. selbst die Berechnung aufgegeben werden (BFH v. 8.12.1997 — GrS
1-2/95, BStBL II 1998, 193). Kommt der Stpfl. seiner Mitwirkungspflicht nicht
nach, so kann der private Anteil geschitzt werden. Eine bestimmte Schitz-
methode gibt der BFH nicht vor, die Schitzung muss jedoch das Ergebnis an-
streben, das sich bei einer Aufteilung des gemischten Kontokorrentkontos in
Unterkonten ergeben wiirde (so BFH v. 15.11.1990 — IV R 97/82, BStBl. I
1991, 220).

2. Zwei-Konten- und Mehr-Konten-Modelle

Beschluss GrS 1-2/95: Das alleinige Abstellen auf das auslésende Moment der
Darlehensaufnahme bietet Raum fur Gestaltungen. Es war lange Zeit umstrit-
ten, ob sogenannte Zwei- oder Mehr-Konten-Modelle stl. anzuerkennen oder
als rechtsmissbrauchlich zu werten sind. Der BFH hat derartige Modelle in ei-
nem Beschluss des GroBen Senats (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBl. II
1998, 193) grundsitzlich anerkannt. Zum einen ging es um einen Fall, in dem
private Investitionen durch Geldentnahmen aus dem BV finanziert wurden.
Gleichzeitig wurden betriebliche Ausgaben im Wege der Kreditfinanzierung be-
stritten und die entstandenen Verbindlichkeiten entsprechend dem BV zugeord-
net (dazu die Vorlage BFH v. 28.6.1995 — XI R 34,/93, BStBL 1I 1995, 877). In
einem zweiten Fall wurden betriebliche Einnahmen und Ausgaben planmiBig
iber formell getrennte Bankkonten geleitet. Von dem Einnahmekonto wurden
Betrige fur Privatinvestitionen entnommen, wihrend die Ausgaben zulasten des
Kreditkontos bestritten wurden (sog. Zwei-/Drei-Konten-Modell; vgl. BFH v.
19.7.1995 — X R 48/94, BStBL II 1995, 882). In beiden Fillen sah der GroB3e Se-
nat keinen Rechtsmissbrauch. Vielmehr entspreche es der Finanzierungsfreiheit
der Stpfl.,, derartige Finanzierungsmodelle anzuwenden. AuBlerdem zwinge der
vorhandene Veranlassungszusammenhang dazu, die Abziehbartkeit als BA zuzu-
lassen. Auch fiir die geschilderten Fille ist also keine Ausnahme von den oben
geschilderten Grundsitzen (Anm. 114) anzuerkennen.

Reaktionen in Rechtsprechung und Schrifttum: Im Schrifttum hat der Be-
schluss ein geteiltes Echo gefunden. Insgesamt dirfte die Zustimmung tiberwie-
gen (BADER, FR 1998, 449; Drenseck, DStZ 1998, 182; OLserTZ, BB 1998, 2180;
PrarzGrar/MEYER, INF 1998, 129; SorrinG, BB 1998, 450; WoLrr-DIEPENBROCK,
DStR 1998, 185; Seer, FR 1998, 152, der darauf verweist, dass ein Abstellen auf
wertende Betrachtungen nur eine verwirrende Kasuistik und kaum einen Zu-
wachs an Steuergerechtigkeit zur Folge hitte. Die Kritiker (etwa Serwe, BB
1998, 674; Sieger, DStR 1998, 621; Ruporrh, DStZ 1998, 570) bemingeln, dass
der Beschluss der Steuergestaltung Tiir und Tor 6ffne. Steuerausfille in Milliar-
denhohe seien vorprogrammiert. Im Ubrigen liege ein Versto gegen den
Gleichheitssatz vor, da betriebliche Einkiinfte gegeniiber anderen Einkunfts-
arten ungerechtfertigt begtinstigt wiirden. Auch der X. Senat des BIFH hat sich
in einem Beschluss aus dem Jahre 1998 kritisch geduBert, indem er die Verfas-
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sungsmiligkeit des Beschlusses des Groflen Senats ausdricklich offen lief3
(BFH v. 29.7.1998 — X R 105/92, BStBL. II 1999, 81). Zustimmend hingegen
der XI. Senat (BFH v. 11.11.1998 — XTI R 80/95, BFH/NV 1999, 770).

Stellungnahme: Bereits oben (Anm. 114) wurde angedeutet, dass dem Be-
schluss des Groflen Senats Zustimmung gebthrt. Er erméglicht eine sichere Ab-
grenzung zwischen abziehbaren und nicht abziehbaren Finanzierungsaufwen-
dungen und vermeidet ecine Ubertricbene Kasuistik, die kein Mehr an
Steuergerechtigkeit brichte. Verfassungsrechtl. ist die Rspr. unbedenklich, be-
ruht die unterschiedliche Behandlung verschiedener Einkunftsarten doch auf
unterschiedlichen tatsichlichen Voraussetzungen, nicht jedoch auf unterschied-
licher rechtl. Behandlung (aA Siecer, DStR 1998, 621).

Reaktion des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber hatte kurzzeitig mit der Schaf-
fung von Abs. 4a auf die Rspr. des BFH reagiert. Einzelne Belastungen in Ver-
bindung mit privaten Zahlungsvorgingen, die zu einem Sollsaldo fithrten, soll-
ten nicht mehr abziehbar sein. Aufgrund ihrer mangelnden Praktikabilitdt wurde
die Vorschrift kurz nach ihrer Einfiihrung riickwirkend wieder beseitigt (vgl.
Scamipt/HEmNIckE XXVIIL. §4 Rn. 243 unter Verweis auf die dortige
18. Aufl.)). Der neu gefasste und derzeit geltende Abs. 4a setzt erst nach der Ein-
ordnung als BV oder PV an (vgl. Anm. 1030 ff.).
Einzelfragen: Kreditaufnahme durch Gesellschafter einer PersGes. fithrt auch dann
zu SonderBA, wenn er zeitnah von einem Guthabenkonto der Gesellschaft Mittel fiir
private Zwecke entnimmt (BFH v. 4.3.1998 — XI R 64,/95, BStBL II 1998, 511); dies
gilt nicht, wenn ein Kredit aufgenommen wird, um private Datlehen der Gesellschafter
zuriickzuzahlen (BFH v. 16.12.1998 — IV B 94/98, BFH/NV 1999, 774). Fraglich ist,
ob bei der Abldsung einer gemischten Kontokorrentschuld von der vorrangigen Til-
gung der Privatschuld ausgegangen werden kann. Dies ist mit BFH v. 4.3.1998 — XI R
19/95 BFH/NV 1998, 1342) zu bejahen, weil eine entsprechende Losung vom Stpfl.
auch im Fall der getrennten Kontofithrung gewihlt worden wire.

3. Sekundirfolgen-Rechtsprechung

Rechtsprechung bis in die 90er Jahre: Nach der sogenannten Sekundirfol-
gen-Rspr. des BFH konnten Zinsen, auch wenn sie einen privaten Hintergrund
hatten, bei entsprechender betrieblicher Veranlassung unter bestimmten Vo-
raussetzungen BA sein. Insbes. Darlehen, die zur Finanzierung von Erbfall-
ansprichen oder Anspriichen auf Zugewinnausgleich eingegangen wurden,
konnten als betriebliche Verbindlichkeiten qualifiziert werden, sofern sie auf der
Beteiligung des Anspruchsberechtigten an einem betrieblichen Vermdgen be-
ruhten. Es sei ein unmittelbarer Zusammenhang mit kinftigen gewerblichen
Einktnften gegeben (BFH v. 19.5.1983 — IV R 138/79, BStBI. 11 1983, 380; v.
22.1.1991 — VIII R 310/84, BEFH/NV 1991, 594).

Aufgabe der Sekundarfolgen-Rechtsprechung: Scit der Entscheidung des
BFH v. 2.3.1993 — VIII R 47/90 (BStBL. II 1994, 619, im Anschluss an Gros,
DB 1992, 444), wird ein entsprechender Schuldzinsenabzug nicht mehr aner-
kannt. In der Folge des Beschlusses des GroBen Senats des BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88 (BStBI. II 1990, 817) ging der BFH auch hier dazu tber, nur noch
die konkrete Verwendung der Verbindlichkeit als maf3gebliches Kriterium fir
die Zuordnung zum BV anzuerkennen.

Anders noch BFH v. 19.5.1983 — IV R 138/79, BStBL. 11 1983, 380; v. 17.4.1985 — 1 R

101/81, BStBL. II 1985, 510; v. 2.4.1987 — IV R 92/85, BStBI. II 1987, 621; v. 28.4.
1989 — 111 R 4/87, BStBI. 11 1989, 618.
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Allein die wirtschaftliche Belastung eines Betriebs mit einer Pflichtteilsschuld
fithre nicht zu betrieblichen Schulden, die die Abziehbarkeit von BA zur Folge
haben kénnten. Auch ein entsprechendes verzinsliches Darlehen kénne nicht
zum BV gezogen werden, nur weil dadurch der Betrieb belastet wird. Im Schrift-
tum ist die Aufgabe der Sekundirfolgen-Rspr. unterschiedlich aufgenommen
worden. Zum Teil wird sie deshalb kritisiert, weil Erbfallschulden geborene Be-
triebsschulden seien und deshalb auch zum BV gehoérten (Scumipt, FR 1993,
683). Dagegen wird zu Recht eingewandt, dass derartige Schulden ihren Anlass
zumindest auch in privaten Rechtsbezichungen hitten. Bei privater Mitveranlas-
sung sei es aber gem. § 12 zwingend, dass entsprechende Vorginge dem PV zu-
zuordnen seien (so etwa BromicH/WiIep, § 4 Rn. 434). Dem ist zuzustimmen.
Auch die FinVerw. (BMF v. 11.8.1994, BStBI. I 1994, 603) ist dem BFH grund-
sitzlich gefolgt und erkennt Aufwendungen, die fiir die Stundung oder Finanzie-
rung von entsprechenden Verbindlichkeiten gemacht werden, nicht mehr als
WK oder BA an (zu Ausnahmen s. BLimicu/WiED, § 4 Rn. 435; zu den Auswit-
kungen der Rechtsprechungsinderung in anderen Bereichen s. ScumipT/DREN-
seck XXVIIL § 9 Rn. 11).

XIII. Forderungen

Grundsatz: Bei Forderungen gilt grundsitzlich, dass im Zeitpunkt ihrer Entste-
hung ein unlésbarer Zusammenhang zwischen ihrer Rechtsnatur und derjenigen
des sie begrindenden Vorgangs besteht (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65,
BStBL. 111 1966, 542; v. 27.3.1974 — 1 R 44 /73, BStBl. 11 1974, 448; v. 12.6.1974
— 1R 212/73, BStBL. II 1974, 734). Entstammt der begriindende Vorgang dem
betrieblichen Bereich, so ist die Forderung notwendiges BV, entstammt er der
privaten Sphire, liegt notwendiges PV vor. Die Forderung behilt ihre Zugeho-
rigkeit zum BV /PV grundsitzlich bis zu ihrem Erléschen. Allerdings kann sich
die Zuordnung durch Entnahme oder Einlage entsprechend dndern, weil Forde-
rungen von ihrem Entstehungsgrund gelést und selbstindig ihre Zuordnung
wechseln kénnen (so auch Scammot/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 2191).

Darlehensforderungen: Auch bei Darlehensforderungen gilt, dass sie notwen-
diges BV darstellen, wenn der sie begriindende Vorgang aus dem betrieblichen
Bereich stammt. Wird ein Darlehen gewihrt, um den Erwerb eines Betriebs-
grundstiicks zu ermdglichen, ist die Darlehensforderung notwendiges BV (BFH
v. 12.6.1974 — 1 R 212/73, BStBL. 11 1974, 734). Auch das Darlehen eines Steu-
erberaters, das dieser gewihrt hat, um eine betriebliche Honorarforderung zu
retten, ist notwendiges BV (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 236,77, BStBl. 11 1980,
571). Datlehen cines Einzelhindlers an seine Wareneinkaufsgenossenschaft sind
notwendiges BV, wenn sie das Geschift der Genossenschaft férdern und der
Hindler von dort einen wesentlichen Teil seiner Waren bezieht (BFH v. 3.8.
1977 — 1R 41/76, BStBL. 11 1978, 53). Die Herkunft der Mittel ist fiir die Zuord-
nung zum BV oder PV unerheblich (BFH v. 12.6.1974 — I R 212/73, BStBl. I
1974, 734). Auch die Person des Darlehensnehmers und seine Stellung zum
Datlehensgeber sind fir die Zuordnung nicht entscheidend (Beispiele bei
Scamipt/HEemNicke XXVIIIL § 4 Rn. 221).

Schadenersatzforderungen: Wird ein Betrieb aufgegeben, so bleibt eine unge-
wisse betriebliche Schadenersatzforderung auch nach Aufgabe BV (BFH v.
10.2.1994 — IV R 37/92, BStBL. 11 1994, 564).
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§

XIV. Exkurs: Sanierungsgewinn und Betriebsvermogen

Schrifttum: KroscHeL, Rechtskritische Anmerkungen zur steuerlichen Behandlung von
Sanierungsgewinnen, DStR 1999, 1383; Fritschg, Die Streichung von § 3 Nr. 66 EStG als
Sanierungshindernis und die Sicherung des Sanierungserfolgs mittels Erlass nach §§ 163,
227 AO, DStR 2000, 2171; KanzLER, Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns durch Billig-
keitserlal oder: zuriick zu den Wurzeln, FR 2003, 480; KanzLer, Anmerkung zu BFH IV
R 63/01, FR 2003, 1126; ScHIRMER, Neue Billigkeitsregelung zur Steuerbegiinstigung von
Sanierungsgewinnen, StBp. 2003, 285; JansseN, Steuererlass in Sanierungsfillen — fak-
tisches Wiederaufleben des § 3 Nr. 66 EStG a.F.?l, BB 2005, 1026; GONDERT/BUTTNER,
Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen — Anmerkung zum Urteil des Finanzgerichts
Miinchen vom 12.12.2007, DStR 2008, 1676; KanzLEr, Tod auf Raten — Steht die Steuet-
befreiung des Sanierungsgewinns vor dem endgiltigen Ableben?, FR 2008, 1116; KNEBEL,
Der Forderungsverzicht als Sanierungsmafinahme, DB 2009, 1094.

Regelung des § 3 Nr. 66 aF: Bis 1997 war in § 3 Nr. 66 aFF Folgendes geregelt:
,oteuerfrei sind Erhohungen des Betriebsvermdégens, die dadurch entstehen,
dass Schulden zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden®.
Nach dieser Vorschrift war bei Vorhandensein von Sanierungsbediirftigkeit, Sa-
nierungseignung und Sanierungsabsicht, sog. unternechmensbezogene Sanierung,
der stfreie Erlass bestehender Schulden zur Sanierung eines Unternehmens
moglich. Der stfreie Sanierungsgewinn wurde zum Zweck der stl. Gewinner-
mittlung auBerbilanziell vom Gewinn abgezogen (vgl. BLomicu/ErHArD, § 3
Rn. 860; zur buchmifBigen Abwicklung des Sanierungsgewinns, s. www.hhr.
otto-schmidt.de, § 3 Nr. 66 Anm. 78).

Rechtslage seit VZ 1998: Die Regelung wurde ab 1998 durch das Ges. zur
Fortsetzung der Unternehmensteuerreform (BGBL I 1997, 2590; BStBL. I 1997,
928) wegen der Doppelbegiinstigung, die im Zusammenwirken mit dem unbe-
grenzten Verlustabzug entstand, aufgehoben, und zwar unbeschadet der Ver-
lustabzugsbeschrinkungen durch § 10d, §2 Abs.2 und der eingeschrinkten
Mantelkaufsanierung mit Verlustibernahme. Der Gesetzgeber wollte damit die
als sachlich unbillig erachtete Praxis von FinVerw. und Rspr., die ESt./KSt. auf
Sanierungsgewinne zu erlassen, ausdriicklich unterbinden. Ein Etlass im Einzel-
fall wird dadurch jedoch nicht ausgeschlossen (Frrrscug, DStR 2000, 2171). Un-
geachtet dessen gehen FinVerw. und Rspr. entsprechend § 3 Nr. 66 aF weiterhin
von einem allgemeinen Erlassgrund aus (BMF v. 27.3.2003, BStBL. T 2003, 240,
mit Anm. Kanzirer, FR 2003, 480, krit. Janssen, BB 2005, 1026, zu Abweichun-
gen gegeniiber der alten Fassung s. ScHIRMER, StBp. 2003, 285). Nach BFH v.
10.4.2003 — IV R 63/01 (BStBI. 1T 2004, 9, mit Anm. KanzLer, FR 2003, 1126)
ist eine Sanierung, obwohl gesetzlich nicht vorgesechen, tiber mehrere Jahre
moglich (Kroscuer, DStR 1999, 1383). Dies gilt auch dann, wenn der Schulden-
erlass von neuer Kapitalzufithrung abhingt (BFH v. 17.11.2004 — I R 11/04,
BFH/NV 2005, 1027).

Die Voraussetzungen des sanierungsbedingten Billigkeitserlasses ent-
sprechen nach dem Sanierungsschreiben des BMF v. 27.3.2003 (BStBI. I 2003,
240) den gesetzlichen und ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen des § 3
Nr. 66 al. Verlangt werden daher insbes. die Sanierungsbediirftigkeit, die Sanie-
rungseignung des Erlasses und Sanierungsfihigkeit des Unternehmens, sowie ei-
ne Sanierungsabsicht des Gldubigers (im Finzelnen dazu www.hhr.otto-
schmidt.de, § 3 Nr. 66 aF Anm. 56—65. Als Rechtsfolgen sind Stundungs- und
Erlassmaf3nahmen vorgesehen (ausfiihrlich zu Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen sanierungsbedingter Billigkeitsma3nahmen, sowie zum Erforder-
nis eines Sanierungsplans OFD Hannover v. 11.2.2009, juris).
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Verstol3 gegen den Grundsatz der Gesetzmilligkeit der Verwaltung? Das
FG Minchen (v. 12.12.2007, FR 2008, 1114 = DStR 2008, 1687, nrkr., Rev. Az.
BFH VIII R 2/08) hat zwischenzeitlich Bedenken bzgl. der Vereinbarkeit der
geschilderten Praxis mit dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
geduBert, was aus der bewussten Abschaffung des fritheren § 3 Nr. 66 folge (vgl.
dazu Anm. KanzLer, FR 2008, 1116). Zudem sei gerade das Insolvenzrecht dazu
berufen, sich der Situation von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung anzu-
nehmen. Diese Uberlegungen sind unzutr. (so ebenfalls Kanzrer, FR 2008,
1116), eine derartige Verbindung zwischen Steuer- und Insolvenzrecht, die ein
Rangverhiltnis begriinden konnte, ist wenig plausibel. Die Schutzzwecke von
Leistungsfihigkeit und Glaubigerbefriedigung lassen sich ebenso wenig in Rela-
tion setzen. Der Gesetzgeber wies bei der Streichung des § 3 Nr. 66 aFF im Ubri-
gen darauf hin, dass personlichen oder sachlichen Hirteféillen durchaus im Stun-
dungs- oder Erlasswege begegnet werden konne(BTDrucks. 13/7480, 192) und
bezog sich in spiteren Gesetzgebungsverfahren wiederholt auf den sanierungs-
bedingten Billigkeitserlass (RegE zum UntStReformG 2008, BTDrucks.
16/4841, 76 und Ausschussempfehlung zum Biirgerentlastungsgesetz Kranken-
versicherung in BRDrucks. 168/1,/09, 33). Der Gesetzgeber wollte lediglich eine
ungerechtfertigte Doppelbeglinstigung vermeiden (Beglinstigung des Sanie-
rungsgewinns unter gleichzeitiger Erhaltung verrechenbarer Verluste). Zudem
kntipft der Sanierungserlass mitnichten an die alte Rechtslage an. Gem. §3
Nr. 66 aF wurden Sanierungsgewinne in voller Héhe als nicht stpfl. Ertrag ange-
sehen. Nach dem Sanierungserlass ist lediglich der tiberschieSende Betrag nach
vorrangiger Beriicksichtigung von Verlusten und negativen Einkiinften als Sa-
nierungsgewinn stfrei. Die Bedenken des FG Miinchen sollten damit wenig trag-
fihig sein (ebenso GONDERT/BUTTNER, DStR 2008, 1676; in diesem Sinne nun
auch FG Koln v. 24.4.2008, EFG 2008, 1555, ntkr., Rev. Az. BFH X R 34/08).

XV. ABC Betriebsvermégen/Privatvermogen

Aufteilung bei gemischt genutzten Wirtschaftsgiitern: Grundsitzlich gilt
der Einheitlichkeitsgrundsatz, so dass keine Aufteilung von WG in Betracht
kommt (Anm. 32). Bei Grund und Boden kommt ausnahmsweise eine Auftei-
lung entsprechend den Nutzungsanteilen in Betracht (s. Anm. 62). Zum Auftei-
lungsmafstab s. Anm. 62.

Bargeld kann sowohl zum BV als auch zum PV gehoren (dazu ausfihrlich
Paus, DStZ 1990, 465). Liegt BV vor, kann der betriebliche Zusammenhang je-
derzeit aufgelost werden (vgl. Scamipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 238; s. auch
Anm. 47 ,,Geld").

Barrengold: Ist ein Unternehmen kurzfristig auf Liquiditit fiir geplante Investi-
tionen angewiesen, zihlt das Barrengold nicht zum gewillkiirten BV, sondern
zum PV (BFH v. 18.12.1996 — XI R 52/95, BStBI. 1T 1997, 351).

Besichtigungsbetrieb: Die zur Besichtigung freigegebenen Riume eines
Schlosses gehdren zum notwendigen BV des Besichtigungsbetriebs Schloss
(BFH v. 7.8.1979 — VIII R 95/77, BStBL. 1I 1980, 633; OFD Munster, DB 1986,
670).

Beteiligungen an PersGes. sind keine eigenstindigen WG. Vielmehr ist der
Anteil an den einzelnen WG des Gesellschaftsvermogens anzusetzen (Anm. 93).
Anteile an KapGes. kénnen hingegen als eigenstindige WG fungieren und ent-
weder im BV oder im PV gehalten werden (ausfihrlich Anm. 94).
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Betrieb: Zu den verschiedenen Betriebsbegriffen s. Vor §§ 4-7 Anm. 85 ff.

Betriebsausgaben: Zur Bedeutung des BA-Bbegriffs des Abs.4 (dazu
Anm. 700 ff.) fur den BV-Vergleich gem. Abs. 1s. Anm. 21.

Betriebseinnahmen: Zum Begriff der BE und ihrer Bedeutung fiir den BV-
Vergleich gem. Abs. 1's. Anm. 21.

Betriebsschiadliche Wirtschaftsgiiter: Betriebsschidliche WG sind solche, bei
deren Erwerb bereits erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, son-
dern nur Verluste bringen werden (vgl. BFH v. 11.2.1997 — XI R 1,/96, BStBI. 11
1997, 399); ausfihrlich Anm. 52 und 101.

Betriebsvermégen: Das BV muss vom PV abgegrenzt werden (ausfiihrlich
Anm. 28 ff.). Dabei hat sich eine Dreiteilung der verwendeten Vermdogenskate-
gorien herausgebildet: notwendiges BV (Anm. 46f), gewillkirtes BV
(Anm. 50 f.) und notwendiges PV (Anm. 48f.).

Betriebsvermogensvergleich: Zur allgemeinen Bedeutung des BV-Vergleichs
s. Anm. 20 ff.

Bilanztheorien: Zu den Bilanztheorien und ihrer Bedeutung fir die Gewinner-
mittlung s. im Einzelnen Anm. 16 f.

Computer gehoren wie andere bewegliche WG wegen des Unteilbarkeitsgrund-
satzes entweder ganz zum BV oder zum PV. Bei einer betrieblichen Nutzung
von tber 50 % ist von notwendigem BV auszugehen, bei einer betrieblichen
Nutzung von unter 50 % kann gewillkiirtes BV gebildet werden. Bei einer be-
trieblichen Nutzung von unter 10 % liegt notwendiges PV vor (R 4.2 Abs. 1
EStR; ausfiihtlich Anm. 32, 80 £f.).

Darlehen: Darlehensforderungen sind notwendiges BV, soweit der die Gewih-
rung des Darlehens auslosende Vorgang im betrieblichen Bereich wurzelt
(Anm. 117).

Ehegatten: Bie der Zurechnung von WG unter Ehegatten muss danach diffe-
renziert werden, ob die Ehegatten hinsichtlich des Betriebs als Mitunternehmer
anzuschen sind. Ist dies nicht der Fall, so kann ein WG eines Ehegatten nur im
Ausnahmefall dem Vermégen des anderen zugerechnet werden (ausf. Anm. 37).

Einfamilienhaus: Wird cin selbstgenutztes Einfamilienhaus vorwiegend be-
trieblich und nur vortbergehend privat genutzt, gehort es zum BV, ansonsten
zum PV (BFH v. 23.1.1991 — X R 105-107/88, BStBI. II 1991, 519; ausfiihrlich
Anm. 69).

Einheitlichkeitsgrundsatz: Der Einheitlichkeitsgrundsatz besagt, dass WG
grundsitzlich nur einheitlich dem BV oder dem PV zugeordnet werden kénnen.
Nur bei Grund und Boden ist im Ausnahmefall eine Aufteilung mdoglich
(Anm. 32, 62).

Erfindungen: Die Patente, die auf eine Erfindung eines freiberuflich titigen
Erfinders zuriickzuftihren sind, stellen bei eigenbetrieblicher Verwertung not-
wendiges BV dar. Werden die Patente hingegen durch Lizenzvergabe verwertet,
handelt es sich um gewillkiirtes BV (BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBI. 11
1970, 317; vgl. auch BFH v. 2.6.1976 — 1 R 20,/74, BStBL. 11 1976, 6606).
Ferienwohnung: Ferienwohnungen kénnen notwendiges BV sein, wenn zu ih-
rer Vermietung der auf Immobilienvermietung ausgerichtete Gewerbebetrieb
des Stpfl. eingeschaltet wird (BFH v. 13.11.1996 — XI R 31,/95, BStBL. II 1997,
247).
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Fernseher: Notwendiges BV ist das Fernsehgerit eines Fernsehautors und Re-
gisseurs, wenn das Gerit in beruflich genutzten Riumen auBlerhalb der eigenen
Wohnung aufgestellt und nur in geringem Umfang privat genutzt wird (BFH v.
19.10.1970 — GtS 2/70, BStBL 11 1971, 17; v. 7.3.1980 — III R 92/78, BStBL. 11
1980, 412).

Forderungen: Bei Forderungen besteht im Zeitpunkt ihrer Entstehung ein un-
l6sbarer Zusammenhang zwischen ihrer Rechtsnatur und derjenigen des sie be-
grindenden Vorgangs (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBI. III 1966, 542; v.
27.3.1974 — 1 R 44/73, BStBL. 11 1974, 448; v. 12.6.1974 — I R 212/73, BStBI. I
1974, 734). Thre Vermogenszuordnung ist dieser somit grundsitzlich akzesso-
risch (ausfihrlich Anm. 117).

Gebidude: Dazu ausfithtlich Anm. 61 ff. sowie das ABC Gebdude/Grund und
Boden unter Anm. 73.

Geduldetes Betriebsvermogen: Von geduldetem BV kann man sprechen,
wenn bei einem WG infolge tatsidchlicher Verdnderung (insbes. Nutzungsinde-
rung) die Voraussetzungen notwendigen oder gewillkiirten BV nicht mehr vor-
liegen, eine Entnahme aber gleichwohl zu verneinen ist (vgl. BFH v. 10.11.2004
— XTI R 31/03, BStBL II 2005, 334; s. noch Anm. 1506). Es handelt sich nicht um
eine Unterart des BV.

Geld: s. ,,Bargeld” und Anm. 47.

Geschiftswagen: s. Anm. 80 ff.

Gewinn: Zum Gewinnbegriff des Abs. 1 s. ausfithrlich Anm. 15 ff.

Grund und Boden: Dazu ausfithtlich Anm. 61 ff. sowie das ABC Gebiude/
Grund und Boden unter Anm. 73.

Grundstiick: Dazu ausfihrlich Anm. 61 ff. sowie das ABC Gebiude/Grund
und Boden unter Anm. 73.

Hilfsmittel wegen korpetlicher Leiden gehoren zum notwendigen PV, auch
wenn die Behebung des Mangels zugleich im beruflichen Interesse liegt (BFH v.
28.9.1990 — 111 R 51/89, BFHE 162, 181).

Kapitalgesellschaft: Zum BV bei KapGes. s. Anm. 87; zur BV-Eigenschaft
von Beteiligungen an KapGes. s. Anm. 94.

Kontokorrentkonto: Bei Kontokorrentkonten kénnen hinsichtlich der Ver-
mogenszuordnung dort vorhandener Verbindlichkeiten Schwierigkeiten auftre-
ten, wenn das Konto sowohl betrieblich als auch privat genutzt wird. In einem
solchen Fall muss eine Aufteilung der Verbindlichkeiten erfolgen (ausfiihrlich
Anm. 114). Ist ein Kontokorrentkonto Teil eines sogenannten Mehr-Konten-
Modells, so war frither fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen ein sol-
ches Modell als missbriuchliche Gestaltung zu werten war. Seit dem Beschluss
des GroBen Senats aus dem Jahre 1997 (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95,
BStBL 11 1998, 193) sind derartige Modelle in weitem Umfang als zuldssig aner-
kannt (ausfithrlich Anm. 115).

Kraftfahrzeug: s. Anm. 80 ff.
Mehrkontenmodell: Dazu bereits ,, Kontokorrentkonto* sowie Anm. 115.

Nutzungsinderung: Im Fall einer Nutzungsinderung fragt sich, ob sich die
Eigenschaft eines WG als BV oder PV idndert. Dies ist nicht ohne Weiteres der
Fall, sondern nur, soweit die Voraussetzungen einer Entnahme oder Einlage ge-
geben sind. Ansonsten bleibt die Vermoégenszuordnung erhalten (s. bereits
Anm. 73 sowie 141). Vortbergehende Nutzungsinderungen dndern den Cha-
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rakter eines WG als PV bzw. BV nicht (vortbergehende Privatnutzung eines
Betriebsgebdudes fithrt nicht zur Entnahme, BFH v. 11.4.1989 — VIII R 266,/84,
BStBI. 11 1989, 621; v. 28.11.1991 — XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310). Schlief3t
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 — XTI R 31/03, BStBL II 2005, 334; zurNutzungsinderung bei Grundstii-
cken s. Anm. 73 , Nutzungsinderung®).

Personengesellschaft: Zum BV bei PersGes. s. Anm. 88; zur BV-Eigenschaft
von Beteiligungen an PersGes. s. Anm. 93.

Personenversicherung: Personenversicherungen versichern gegen Risiken, die
in der Person des Versicherungsnehmers begriindet sind. Sie sind daher regel-
miBig notwendiges PV, kénnen ausnahmsweise aber auch zum BVgehoren. Zu
den einzelnen Versicherungstypen s. ausfiihrlich Anm. 107 f.

PKW: s. Anm. 80 ff.

Privatvermogen: In der Praxis gebriduchlich ist nur der Begriff des notwendi-
gen PV. Dies liegt dann vor, wenn WG ihrer Natur nach zum privaten Ver-
mogen gehoren (vgl. Anm. 48). Der Begriff des ,,gewillktirten PV ist unge-
briuchlich, vgl. Anm. 30.

Risikogeschifte: Unter dem Begriff der Risikogeschifte sind solche WG zu
fassen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhingen (BFH v. 11.2.
1997 — XTI R 1/96, BStBI. II 1997, 399; s. ausfihrlich Anm. 53). Vor allem bei
Wertpapieren tritt diese Kategorie von WG auf (Anm. 101).

Sachversicherungen gehéren zum BV, wenn der versicherte Gegenstand zum
BV gehort. Probleme ergeben sich bei gemischt genutzten WG (ausfihrlich
Anm. 109).

Schadenersatzanspruch: Wird ein Betrieb aufgegeben, so bleibt eine ungewis-
se betriebliche Schadenersatzforderung auch nach Aufgabe BV (BFH v. 10.2.
1994 — IV R 37/92, BStBI. 11 1994, 564).

Schulden: s. hierzu den Abschnitt ,,Verbindlichkeiten® ab Anm. 114.
Sekundirfolgen-Rechtsprechung: s. dazu Anm. 116.
Sonderbetriebsvermogen: Zu den Voraussetzungen fiir notwendiges und ge-
willkiirtes SonderBV I und II bei PersGes. s. im Einzelnen Anm. 88; zum Son-
derBV bei Grundsticken s. Anm. 71.

Uberschussrechnung: Seit BFH v. 2.10.2003 — TV R 13/03, BStBL II 2004,
985, ist anerkannt, dass auch im Fall der Gewinnermittlung nach Abs. 3 gewill-
kiirtes BV gebildet werden kann; dazu Anm. 51.

Unteilbarkeitsgrundsatz: s. ausfithrl. Anm. 32 und 64.
Veranlassungsprinzip: Zur Bedeutung des Veranlassungsprinzips bei der Zu-
ordnung eines Wg zum BV oder PV s. Anm. 30.

Versicherungen: Zur Vermogenszuordnung von Versicherungen s. den Ab-
schnitt ,,Versicherungen® ab Anm. 106.

Wertpapiere: Zur Vermogenszuordnung von Wertpapieren s. den Abschnitt
,»Wertpapiere® ab Anm. 99.

Wirtschaftsgut: Zur Bedeutung des WG-Begriffs fir die Gewinnermittlung s.
ausfithrlich Vor §§ 4-7 Anm. 100 ff.

Wohnung: Sind fiir die Vermietung von Wohnungen an ArbN betriebliche
Grunde maligebend, so handelt es sich um notwendiges BV des ArtbG (BFH v.
1.12.1976 — I R 73/74, BStBL. II 1977, 315). Notwendiges BV sind auch die mit
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Werkswohnungen bebauten Grundsticke (vgl. zum Ganzen Anm. 66). Nutzt
ein Unternehmer Gebdudeteile nicht nur voriibergehend als Wohnraum, so sind
diese nicht BV (s. Anm. 69). Eine zu Wohnzwecken vermietete Eigentumswoh-
nung gehort nicht schon deshalb zum notwendigen BV, weil sie aufgrund be-
hordlicher Auflagen als Ersatzwohnraum fir zweckentfremdet genutzten eige-
nen Wohnraum angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBL. II
2005, 431).

Zebragesellschaft: Zur Behandlung von Beteiligungen an Zebragesellschaften
als PV oder BV s. Anm. 93.

Zinsen: Bis zur Aufgabe der Sekunditfolgen-Rspr. durch den BFH (dazu
Anm. 116) konnten Zinsen als BA abgezogen werden, wenn trotz des privaten
Charakters der zugrunde liegenden Verbindlichkeit ein Zusammenhang mit dem
Betrieb bestand. Dies ist seit BFH v. 2.3.1993 — VIII R 47,/90 (BStBL II 1994,
619) nicht mehr moglich. Zinsen kénnen nur noch abgezogen werden, wenn die

Verbindlichkeit selbst wegen der betrieblichen Natur des Schuldgrunds zum BV
gehort.

Zurechnung: Die Zurechnung von Gegenstinden zum BV orientiert sich nicht
an dem biirgerlich-rechtl., sondern am wirtschaftlichen Figentum des Stpfl. (s.
Anm. 30).

Einstweilen frei. 120-135

D. Entnahmen und Einlagen

Schrifttum: HEeukr, Steuerliche Behandlung von selbst gesammeltem Schrott, FR 1953,
266; DoBeLKkE, Sind Einlagen im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 3 bei ciner Kapitalgesellschaft
moglich?, WPg. 1963, 65; GRIEGER, Abgrenzung von notwendigem und gewillkiirtem Be-
triebsvermégen, BB 1964, 1074; LirtmanN, Anm. zu BFH v. 2.7.1969 — I R 143/66, DStR
1969, 609; Storr, Grundfragen des Gewinnausweises ohne Umsatzakt — Entnahme, Be-
triebsaufgabe, Strukturwandel, Anderung der Gewinnermittlungsart, DStJG 4 (1981), 207;
ScHuLze zur WiEscHE, Nutzungsinderung als Entnahmetatbestand bei Land- und Forst-
wirten, FR 1983, 342; WinkeLjoHaNN, Der NieSbrauch an Grundstiicken im betrieblichen
Bereich, DStR 1985, 227; Gron, Nutzungseinlage, Nutzungsentnahme und Nutzungsaus-
schiittung, DB 1988, 514; WoEerNER, Notwendiges und gewillkiirtes Betricbsvermogen —
cine tiberholte Unterscheidung?; Stbjb. 1989,/90, 207; KempermaNnN, Erbfolge in hoffreies
Vermogen, FR 1991, 585; Wacker, Aktuelle Einzelfragen zur Entnahme von Grundstii-
cken aus dem Betriebsvermogen, BB 1995, Beil. 18; W-G, Anmerkung zu BFH XI R
27/90, DStR 1993, 6406; BaseL, Zur Aktivierungsfahigkeit von Nutzungstechten, BB 1997,
2261; ScHunMANN, Zur Einlage im Einkommensteuerrecht; StBp. 1997, 228; WEBER-
GreLLET, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; Paus, Anmerkung zu BFH IV R 49/97,
DStZ 1999, 753; VaLenTIN, Keine Entnahme ohne Entnahmehandlung, EFG Beil. 1999,
Nr. 23, 91; JuPTNER, Nutzungsentnahme und Veranlassung, DStZ 2001, 811; voN SCHON-
BERG, Anmerkung zu BFH IV R 74/99, HER 2002, 592; Beiser, Entnahmen und Einlagen
— Eine systematische Betrachtung zur Trennung von Aufwand und Nutzen, DB 2003, 15;
WASSERMEYER, Zur Bewertung von Nutzungsentnahmen und Leistungsentnahmen, DB
2003, 2616; V. WenDT, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/Ver-
duBerung im EHinkommensteuerrecht, Koln 2003; GscHWENDTNER, Nutzungsentnahme
durch einen privat veranlassten Verkehrsunfall, DStR 2004, 1638; Gosch, Anmerkung zu
BFH XI R 31/03, StBp. 2005, 150; Hart™aAN, Die Nutzungsentnahme im Einkommen-
steuerrecht, SteuerStud. 2006, 294; KanzLer, Anmerkung zu BFH IIT R 4/04, FR 2006,
186; RODDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG Teil I: die geplanten Anderungen
des EStG, KStG und AStG; DStR 2006, 1481; Scuoor, Neues und Problematisches zur
Bilanzberichtigung, DStZ 2007, 274; Scawenke, Europarechtliche Vorgaben und deren
Umsetzung durch das SEStEG, DStZ 2007, 235.
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§4 Anm. 136-137 Gewinn
I. Funktion und Begriffe

1. Neutralisierungsfunktion

Korrekturzweck und Buchfithrungspraxis: Als wichtigste Funktion von Ent-
nahmen und Einlagen ist deren Neutralisierungs- oder Korrekturfunktion zu
nennen (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 1T 1988, 348; auch Hey in Tip-
KE/LaNG, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 178 ff.; KircHHOEF/CREZELIUS
VIIL. § 4 Rn. 87). Das durch BV-Vergleich ermittelte Betriebsergebnis soll inso-
weit korrigiert werden, als Anderungen des BV durch auBerbetriebliche Vorgin-
ge beeinflusst wurden (ausfiihrlich auch Berser, DB 2003, 15). Dabei ist aber
Folgendes zu beachten: Abs. 1 geht davon aus, dass das tatsichliche BV am En-
de des vorangegangenen Wj. und dasjenige am Ende des laufenden Wj. mit-
einander verglichen werden. Die Hohe des tatsichlichen BV wird aber durch
Entnahmen und Einlagen beeinflusst. Da diese bei der Gewinnermittlung aus-
scheiden miissen und der Gesetzgeber bei der Definition des Gewinns zunichst
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 Einlagen zu vermindern sei. Die Bestimmung
hat aber kaum praktische Bedeutung, da Entnahmen und Einlagen in aller Regel
auf einem besonderen Konto — meist ,,Privatkonto® genannt — festgehalten wer-
den. In diesem Fall weist die Bilanz das sogenannte buchmiflige BV aus, das
von den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermittlung des
Gewinns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchmifigen oder tat-
sichlichen BV verglichen werden kann.

Weitere Berichtigungen: Der durch Entnahmen und Einlagen berichtigte Ge-
winn bedarf uU noch weiterer Berichtigungen durch Absetzung stfreier BE (s.
§§ 3, 3a; dazu §3 Anm. 1ff) und Hinzurechnung nicht abzichbarer BA
(Abs. 4a—6, dazu Anm. 1030 £f.).

Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich: Die Vorschriften iiber Ent-
nahmen und Finlagen gelten fiir Personenunternchmen (Einzelunternehmer
und Mitunternehmer), tiber § 8 Abs. 1 KStG aber auch fur KStSubjekte. Aller-
dings gelten fiir Einlagen bei Korperschaften Besonderheiten, weil Einlagen bei
KapGes. keine betrieblichen Vorginge, sondern solche auf gesellschaftsrechtl.
Ebene sind (dazu § 8 KStG Anm. 21 ff)). Fir Entnahmen bei Kérperschaften
gelten wegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ebenfalls Besonderheiten. § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG geht den allgemeinen Entnahmevorschriften vor (BLtmicH/RENGERs, § 8
KStG Ra. 82; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL. 11 1988, 348). Da
die Entnahme- und Einlagevorschriften bei PersGes. auch fiir Mitunternehmer
gelten, sind simtliche Wertzufithrungen seitens der Mitunternechmer zum Be-
trieb der PersGes. Einlagen (s. Anm. 280ff)) und simtliche Wertabgaben aus
dem Betrieb der PersGes. an die Gesellschafter Entnahmen (s. Anm. 151 ff.).

2. Allgemeine Begriffsfragen

Unklare Legaldefinitionen: Zu den Begriffen von Entnahme und Einlage im
Einzelnen s. ausfithrl. die Anmerkungen zu Abs. 1 Satz 2 (Anm. 151 ff)) und
Satz 7 (Anm. 280 ff.) sowie V. WENDT, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage
zur Anschaffung/VerduBlerung im Einkommensteuerrecht, 2003. Mit Entnah-
men und Einlagen meint das Gesetz nicht den Vorgang der Entnahme bzw.
Einlage, sondern die entnommenen bzw. zugefithrten WG bzw. bei der Nut-
zungs- und Leistungsentnahme die aufgewendeten Kosten (hierzu KircuHOE/
Crezerrus VIIL. § 4 Rn. 88; Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008,
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§ 17 Rn. 180). Die in Abs. 1 Sitzen 2 und 7 gegebenen Legaldefinitionen fir
Entnahmen und Einlagen sind in der Begriffsbildung verfehlt; Satz 2 verwendet
nimlich zur Bestimmung des Begriffs ,,entnommenes Wirtschaftsgut™ (= Ent-
nahme) das Wort ,entnommen®. Wihrend ferner Satz 2 fiir den Entnahme-
begriff auf den Zweck abstellt, ldsst Satz 7 fiir die Einlage tiberhaupt offen,
wann ein WG dem Betrieb ,,zugefithrt® ist. Bei Satz 2 wird man ,,Zwecke iS ei-
ner betrieblichen Veranlassung deuten kénnen (zur Bedeutung des Veranlas-
sungsprinzips sogleich). Aber auch bei der Einlage ist auf die Veranlassung ab-
zustellen. Da beide Begriffe gleichermaBen der betrieblichen Gewinnermittlung
in Abgrenzung zum aullerbetrieblichen Bereich dienen, miissen in beiden Fillen
gleichlaufende Wertungen zum Ansatz kommen. Unter den Begriff der Einlage
sind damit solche WG zu fassen, die der Stpfl. dem Betrieb aus betrieblicher
Veranlassung zufiihrt (ebenso WoERNER; Stb]b. 1989,/90, 207 [215]).

Entnahmen und Einlagen als tatsichliche Vorginge: Entnahmen sind
»Wertabgaben zu betriebsfremden Zwecken® (BFH v. 29.9.1955 — IV 647/54
U, BStBL. IIT 1955, 348); umgekehrt sind Einlagen ,,Wertzufiihrungen zu be-
trieblichen Zwecken®. Beide beruhen auf tatsichlichen Vorgingen (BFH v.
22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. II 1968, 4). Die Motive fiir Einlagen und Entnah-
men sind ohne Bedeutung (so zu Recht BFH v. 24.6.1969 — I R 174/60,
BStBL. II 1970, 205 betr. Einlagen).

Verhiltnis zu Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben, Veranlassungs-
prinzip: Entnahmen und Einlagen einerseits und BA und BE andererseits ha-
ben den gleichen Gegenstand, nimlich Geld und geldwerte Giiter (WG). BE
und Einlagen sind Wertzufithrungen zum Betrieb, BA und Entnahmen Wert-
abgaben aus dem Betrieb. Bei BE und BA ist fur die Abgtenzung zu privaten
Vermogenszu- und -abgingen auf die Veranlassung abzustellen (s. Anm. 21).
Dies wird man auch bei Einlagen und Entnahmen annehmen miissen. Zwar
spricht Satz 2 von auBlerbetrieblichen Zwecken, dadurch soll aber nicht der den
Zweck umfassende Veranlassungsbegriff ausgeschlossen werden. Parallel ist
auch bei der Einlage auf die Veranlassung abzustellen (ebenso WoERNER; Stb]b.
1989,/90, 207 [215]). Bei Entnahmen und Einlagen ist also in Gestalt des Ver-
anlassungsprinzips derselbe Abgrenzungsmalstab wie bei BE und BA anzulegen
(ebenso Bromicu/WIED, § 4 Rn. 442). Die Formulierungen in Abs. 1 Sitzen 2
und 7 stehen einer entsprechenden einheitlichen Auslegung nicht entgegen. Es
ist also grundsitzlich nach dem Veranlassungsprinzip zu entscheiden, ob eine
BE oder BA einerseits oder eine Entnahme bzw. Finlage andererseits vorliegt.

II. Gegenstand von Entnahme und Einlage

1. Wirtschaftsgiiter als Gegenstand von Entnahme und Einlage

Abs. 1 Satz 2 bezeichnet entnommene WG als Entnahmen (s. Anm. 137, 151 ff))
und nennt als Beispiele: Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen. Dementsprechend kann zwischen Sachentnahmen, Nutzungsent-
nahmen und Leistungsentnahmen unterschieden werden (ausfithrlich noch
Anm. 151 ff)). Der WG-Begriff in Abs. 1 umfasst zunichst den allgemeinen Be-
griff des WGs. WG sind danach alle Vermogensgegenstinde iSv. § 246 Abs. 1
HGB, § 27 AktG. Es besteht daher Einigkeit darin, dass bilanzierbare WG aller
Art Gegenstand von Entnahmen und Einlagen sein kénnen (vgl. BFH v. 26.10.
1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; Scumipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 301,
KSM/Priickesauvm, § 4 Rn. B 299). Uneinheitlich beantwortet wird allerdings
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die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen auch Werte, denen keine bi-
lanzierbaren WG korrespondieren — etwa bei Nutzungen und Leistungen —, Ge-
genstand von Entnahmen und Einlagen sein kénnen (dazu ausfiithtlich KSM/
ProckesavM, §4 Rn. B 293ff; Bromicu/Wiep, §4 Rn. 456). Der BFH (v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL II 1988, 348) ist fiir Nutzungsentnahmen zu
Recht der Ansicht, dass grundsitzlich nur Nutzungsrechte als WG entnehmbar
und einlegbar sind (dazu noch ausfihrlich Anm. 153). Ist durch die Nutzung
von BV allerdings betrieblicher Aufwand entstanden, so ist es erforderlich, den
verursachten Aufwand im Rahmen einer Nutzungsentnahme zu beriicksichtigen
(BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/806, BStBL II 1988, 348; cbenso Hey in Tirke/
Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 180; Bromica/Wiep, § 4 Rn. 450;
terminologisch anders BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBI. 1T 1990, 8, wo die
Nutzung selbst als entnommen bezeichnet wird). Analog spricht Abs. 1 Satz 7
von WG, insbes. ,,Bareinzahlungen und sonstige(n) Wirtschaftsgiiter”. Auch
hier ist auf das Vorhandensein entnehmbater oder einlegbarer WG abzustellen
(ausfiihrlich Anm. 286). Als Gegenstand von Entnahmen und Einlagen kom-
men somit zum einen bilanzierbare WG, zum anderen aber auch Aufwendungen
und Einnahmen fiir Nutzungen und Leistungen in Betracht.

2. Entnahme- und Einlagefahigkeit

Notwendiges Betriebsvermogen, notwendiges Privatvermogen: WG miis-
sen, um entnommen bzw. eingelegt werden zu konnen, entnahme- bzw. ein-
lagefihig sein. WG des notwendigen BV (zum Begriff s. Anm. 46) koénnen
grundsitzlich nicht ins PV entnommen, WG des notwendigen PV (zum Begriff
s. Anm. 48) grundsitzlich nicht ins BV eingelegt werden (Bromica/Wiep, § 4
Rn. 463; vgl. auch BFH v. 17.1.2002 — IV R 74/99, BStBL. 11 2002, 356; dazu
voN ScHONBERG, HFR 2002, 592). Etwas anderes gilt nur, wenn der betriebliche
Funktionszusammenhang oder die personliche Zurechnung entweder vollig ge-
16st (dann Entnahme) oder ein solcher Zusammenhang erstmals hergestellt wird
(dann Einlage; vgl. dazu BFH v. 12.11.1992 — IV R 41/91, BStBI. 1T 1993, 430;
v. 17.9.1997 — IV R 97/96, BFH/NV 1998, 311; v. 17.1.2002 — IV R 74/99,
BStBI. 1T 2002, 356; allgemein auch BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBI. 11
1985, 395). Denkbar erscheint es beispielsweise, dass ein bisher ausschlieflich
privat genutzter Einrichtungsgegenstand in die Biirordume verbracht und dort
der Nutzung durch alle Mitarbeiter gewidmet wird. Weiterhin ist die private
Nutzung von Gegenstinden des notwendigen BV als Entnahme (s. Anm. 153)
und die betriebliche Nutzung von PV als Finlage zu behandeln (s. Anm. 280),
vorausgesetzt, dass die Nutzung den Charakter als notwendiges BV bzw. als PV
nicht verindert.

Gewillkiirtes Betriebsvermoégen: Zwischen notwendigem BV und notwendi-
gem PV besteht ein Bereich, in dem der Stpfl. ein Wahlrecht hat (vgl. BFH v.
27.3.1968 — 1 154/65, BStBL. 11 1968, 522), WG als BV zu behandeln (gewillkiir-
tes BV; zum Begriff s. Anm. 50) oder dies zu unterlassen (gewillkiirtes PV; die-
ser Begriff ist ungebrduchlich, seine Bildung aber uE folgerichtig, dazu
Anm. 30). WG des gewillkiirten BV sind daher stets entnahme- und einlagefi-
hig. Auch hier gilt allerdings, dass der betriebliche Funktionszusammenhang
entweder begriindet oder gelost werden muss (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82,
BStBI. 1T 1985, 395). Dies gelingt erheblich leichter als bei notwendigem BV
oder notwendigem PV. Fraglich ist allerdings hiufig, ob ein WG die Vorausset-
zungen fur gewillkiirtes BV erfiillt. Der BFH fordert als Voraussetzung, dass
das WG in einem bestimmten objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb steht
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und ihn zu férdern bestimmt und geeignet ist (ausfithrlich Anm. 50). Fehlt es an
dieser Voraussetzung, so muss man die Einlagefihigkeit verneinen (so zB BFH
v. 28.1.1960 — IV 109/59 U, BStBI. III 1960, 172 betr. Kapitalansammlungsver-
trag eines Steuerberaters und Wirtschaftsprifers).

3. Bedeutung des Betriebsbegriffs

Entnahmen liegen vor bei Wertabgaben aus dem ,,Betrieb®, Einlagen bei Wert-
zufthrungen in den ,,Betrieb” (s. Anm. 137). Damit hingen Entnahme- und
Einlagebegriff vom Betriebsbegriff ab. Der Betriebsbegriff gilt einheitlich fiir al-
le Vorschriften der §§ 46 (zum Betriebsbegriff im Einzelnen s. Vor {§ 4-7
Anm. 85ff). Je nachdem, ob man als ,,Betrieb® iSv. Abs. 1 Sitzen 2 und 7 die
Gesamtheit aller Einzelbetriebe desselben Stpfl. (weiter Betriebsbegriff) oder je-
den Einzelbetrieb des Stpfl. fur sich (enger Betriebsbegriff) oder — nach einer
vermittelnden Meinung — alle Einzelbetriebe desselben Stpfl. derselben Ein-
kunftsart (mittlerer Betriebsbegriff) auffasst (zur Abgrenzung der verschiedenen
Betriebsbegriffe s. Vor §§ 4-7 Anm. 85ff.), ergeben sich unterschiedliche Lo-
sungen der Frage, ob die Uberfilhrung von WG zwischen mehreren Einzel-
betrieben desselben Stpfl. Entnahmen und Einlagen darstellt. Zu Recht wird
von einigen Stimmen im Schrifttum angenommen, der Gesetzgeber habe in § 6
Abs. 5 Satz 1 nunmehr inzident den engen Betriebsbegtiff kodifiziert (so KircH-
nor/Crezerius VIII. §4 Rn. 94; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl.
2008, § 17 Rn. 179; aA etwa Kircanor/Fiscuer VIIL. § 6 Rn. 186).

ITI. Entnahme- und Einlagetatbestinde und ihre Grenzen

1. Entnahme- und Einlagehandlung

a) Entnahme- und Einlage gewillkiirten Betriebsvermoégens

Allgemeine Anforderungen: Will der Stpfl. WG, die weder zum notwendigen
BV noch zum notwendigen PV gehoren, als gewillkiirtes BV zum Betrieb ziehen
(Einlage) oder aus dem gewillkiirten BV wieder ins PV iiberfiihren (Entnahme),
so setzt das ein ,,entsprechendes Titigwerden des Stpfl.*“ voraus (BFH v. 27.3.
1968 — 1 154/65, BStBL. II 1968, 522 betr. Entnahme). Er muss seinen Willens-
entschluss nach auflen klar in Erscheinung treten lassen (BFH v. 1.12.1960 — IV
305/59 U, BStBL III 1961, 154 betr. Entnahme). Es ist tblich, in diesem Zu-
sammenhang von Entnahme- bzw. Einlagehandlung zu sprechen (BFH v. 9.1.
1964 — IV 274/63 U, BStBL 111 1964, 97 betr. Entnahme; v. 2.7.1969 — I R
143/66, BStBL IT 1969, 617 betr. Einlage). BFH v. 2.7.1969 — I R 143/60,
BStBL II 1969, 617 kennzeichnet die Einlagehandlung als ,,unternehmerische
Entscheidung tiber die Zuordnung eines WG zum BV* (allgemein zu den An-
forderungen an die Entnahmehandlung VaLenTIN, EFG Beil. 1999, Nr. 23, 91).
Die Entnahme- bzw. Einlagehandlung kann in einer eindeutigen Erklirung (so
im Fall der Betriebsaufgabe BFH v. 12.3.1964 — IV 107/63 U, BStBI. IIT 1964,
406) oder in einer schlissigen Handlung bestehen (BFH v. 12.11.1964 — IV
99/63 S, BStBL III 1965, 46; v. 7.10.1965 — IV 346,/61 U, BStBL. III 1965, 666;
v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL. II 1968, 522; v. 21.11.1973 — I R 252/71,
BStBI. 11 1974, 314; v. 11.12.1973 — VIII R 15/70, BStBL. II 1974, 315; v. 7.10.
1974 — G1S 1/73, BStBL. 11 1975, 168; noch ausfihrlich Anm. 156).

Buchfithrung und Bilanzierung: Der Willensentschluss des Stpfl. kommt idR
in der Buchfihrung und Bilanzierung zum Ausdruck (BFH v. 1.12.1960 — IV
305/59 U, BStBL III 1961, 154; v. 4.10.1968 — IV 221/65, BStBL. 11 1969, 35;
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v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461; dazu noch ausfiihtlich
Anm. 157 ff). BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65 (BStBL II 1968, 522) spricht von
der ,,buchmiBigen Verdeutlichung des Willens des Stpfl.“. Allerdings ist die
buchmiBige Behandlung eines WG nicht in jedem Fall entscheidend; vielmehr
kann sich aus anderen Umstinden ergeben, dass keine Entnahme oder Einlage

anzunehmen ist (vgl. BFH v. 27.3.1968 — I 154/65, BStBI. 11 1968, 522).

Keine Einlage liegt vor Bei Einbuchung eines WG des notwendigen BV, das
vorher zu Unrecht als PV oder irrtiimlich als Entnahme ausgebucht wurde (s.
Anm. 31); bei Fortfithrung eines falschen Bilanzansatzes eines Betriebspriifers
(BFH v. 2.7.1969 — I R 143/66, BStBL II 1969, 617); bei Fernbuchfthrung,
wenn die Buchstelle selbstindig eine Einbuchung von Wertpapieren vorgenom-
men hat (BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL 11 1968, 522).

Keine Entnahme liegt vor bei Ausbuchung cines WG des notwendigen PV,
das zu Unrecht als BV behandelt wurde (vgl. BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79,
BStBI. IT 1983, 459; s. auch Anm. 31), oder im Weg einer nach Meinung des
Stpfl. zulidssigen, aber in Wirklichkeit unzulissigen Bilanzberichtigung (glA
GRIEGER, BB 1964, 1074); bei Nichtaufnahme eines teilweise betrieblich genutz-
ten WG in die Eroffnungsbilanz einer PersGes., in die der Stpfl. seinen Betrieb
eingebracht hatte.

b) Notwendiges Betriebs- und notwendiges Privatvermogen

Allgemeine Anforderungen: Bei notwendigem BV und notwendigem PV sind
Einlagen und Entnahmen nur denkbar, wenn der betriebliche Funktionszusam-
menhang entweder endgiltig hergestellt oder endgtiltig gelost wird. In diesen
Fillen sind auch an die Einlage- bzw. Entnahmehandlung erhohte Anforderun-
gen zu stellen. Es gentigen nur solche Handlungen, die sich nach auen unmiss-
verstindlich erkennbar in der beschriebenen Weise auf den Funktionszusam-
menhang auswirken. Beendet etwa ein Stpfl. durch eine Handlung endgtltig
jede Beziechung des WG zum Betrieb, kann auch bei notwendigem BV eine aus-
reichende Entnahmehandlung vorliegen (vgl. BFH v. 12.11.1964 — IV 99/63 S,
BStBL. 111 1965, 46).

Tatsichliche Anderung der Verhiltnisse: Nach gefestigter Rspr. des BFH
gentigt es fir die Annnahme einer Einlage- oder Entnahmehandlung allerdings
nicht, wenn sich lediglich die tatsichlichen Verhiltnisse so geindert haben, dass
ein bestimmtes WG nicht mehr in der bisherigen Weise als BV oder PV einge-
ordnet werden koénnte (dazu noch ausfiihrlich Anm. 158 ff.). So hat der BFH ei-
ne Entnahme in einem Fall verneint, in dem die tatsichliche Entwicklung der
Verhiltnisse zu einer Situation gefiihrt hat, die es dem Stpfl. nach den aktuell
geltenden Grundsitzen verbieten wiirde, das Grundstiick als gewillkiirtes BV zu
behandeln (BFH v. 5.10.1965 — I 115/63, HFR 1966, 21). Auch der Struktur-
wandel gentigt nicht zur Annahme einer Entnahmehandlung (BFH v. 7.10.1974
— GrS 1/73, BStBL II 1975, 168). Von Bedeutung ist in diesen Fillen, dass eine
Nutzungsidnderung ohne Willen des Stpfl. eintrat.
Weitere Beispiele: Wegen des bestehenden Mieterschutzes kann ein Gebédude nicht —
wie beabsichtigt — als Rechtsanwaltspraxis verwendet werden (BFH v. 1.12.1960 — IV
305/59 U, BStBL. III 1961, 154); wegen cines Bombenschadens und einer Bebauungs-
sperre kann ein Grundstiick, das bisher notwendiges BV war, nicht mehr betrieblich
genutzt werden (BFH v. 9.1.1964 — IV 274/63 U, BStBL III 1964, 97); cin Kaufmann
ermittelt den Gewinn nicht mehr aufgrund ordnungsmiBiger Buchfiihrung (BFH v.
17.11.1961 —115/61, HER 1962, 29; v. 4.10.1968 — IV 221/65, BStBL. 11 1969, 35 bett.
Schitzung).
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Der Rspr. ist zu folgen. Sie trigt der Tatsache Rechnung, dass Entnahme und
Einlage einen Willensentschluss des Stpfl. voraussetzen. Nicht nur beim gewill-
kiirten, sondern auch beim notwendigen BV ist eine Zuordnung von WG ohne
den Willen des Stpfl. nicht denkbar. Dann ist aber folgerichtig eine Einlage oder
Entnahme ohne Betitigung des Willens grundsitzlich nicht moglich.

Rechtsvorginge als Entnahmen oder Einlagen: Abweichend hiervon kon-
nen ausnahmsweise bloB3e Rechtsvorginge zu Entnahmen oder Einlagen fithren
(BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. 11 1975, 168). Der GrofBe Senat nennt als
Beispiel den Fall, in dem ein WG durch einen Todesfall zu notwendigem PV
wird (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73 aaO; s. auch BFH v. 13.7.1967 — IV R
174/66, BStBL. 111 1967, 751; zu diesem Problem noch ausfithrlich Anm. 159).

2. Entnahme- und Einlagewille

Voraussetzung einer Entnahme bzw. einer Einlage ist, wie soeben verdeutlicht
(Anm. 141), ein konkret gefasster Willensentschluss (vgl. ScumipT/HEINICKE
XXVIIL §4 Rn. 318). Ausnahmsweise kann im Rahmen sogenannter mittel-
bater Entnahme- oder Einlagevorginge (zB Rechtsvorginge) auch ein Entnah-
me- oder Finlagevorgang ohne Willen des Stpfl. denkbar sein (Scamipt/HEINI-
cke XXVIIL § 4 Rn. 319 ff.). Zu den Einzelheiten des Entnahmewillens s. noch
ausfiihrlich Anm. 157 ff., zu den Einzelheiten des Einlagewillens s. Anm. 267.

3. Objektive Beweislast (Feststellungslast)

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fiir das Vorliegen eines Entnahme-
oder Einlagetatbestands trifft in Ubereinstimmung mit allgemeinen Grundsit-
zen denjenigen, der sich auf deren Vorliegen beruft (BFH v. 23.11.2000 — IV R
82/99, BStBL. IT 2001, 232). Nimmt etwa das FA entgegen der Auffassung des
Stpfl. eine Entnahme an, so hat es das Vorliegen von deren Voraussetzungen zu
beweisen. Umgekehrt liegt es, wenn der Stpfl. zu seinen Gunsten das Vorliegen
von Entnahmen behauptet (BFH v. 20.3.1987 — III R 172/82, BStBI. 1T 1987,
679).

IV. Mal3geblicher Zeitpunkt

Grundsatz: Entnahmen und Einlagen sind als laufende Geschiftsvorfille zu
qualifizieren (anders bei KapGes., vgl. Anm. 136) und werden durch tatsichliche
Handlungen bewirkt (BLtomicua/WiED, § 4 Rn. 446). Zu Ausnahmefillen, in de-
nen die entsprechenden Handlungen durch rechtl. Vorginge ersetzt werden,
ausfiihrlich Anm. 158 f. Die Dokumentation des entsprechenden Finlage- und
Entnahmewillens gehort nach zutr. Auffassung des BFH zum Tatbestand von
Einlage und Entnahme (s. bereits Anm. 141). Daher reicht es fir die Verwirk-
lichung des Tatbestands nicht aus, wenn ein entsprechender Wille gebildet wur-
de. Vielmehr sind Einlage und Entnahme erst in dem Zeitpunkt verwitklicht, in
dem der entsprechende Wille nach auBlen hervorgetreten ist (s. etwa BFH v.
10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334).

Keine Riickwirkung: Einlagen und Entnahmen kénnen als tatsichliche Hand-
lungen keine Riickwirkung haben (stRspr.; vgl. BFH v. 2.8.1983 — VIIT R 15/80,
BStBL 11 1983, 736; 15.11.1990 — IV R 97/82, BStBI. 11 1991, 226; v. 17.9.1997
— IV R 97/96, BFH/NV 1998, 311; v. 12.9.2002 — IV R 66,/00, BStBL. IT 2002,
815). Deshalb ist eine nachtrigliche Berichtigung von filschlich vorgenomme-
nen Einlagen oder Entnahmen grundsitzlich nicht méglich. Entnahmen kénnen
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nur bis zum nichsten Bilanzstichtag durch Finlagen ausgeglichen werden (BFH
v. 22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. 11 1968, 4). Umgekehrt gilt dasselbe. Soweit die
Rspr. in Ausnahmefillen eine nachtrigliche Rickgingigmachung von Einlagen
und Entnahmen fir moéglich gehalten hatte (RFH v. 17.7.1930, RStBl. 1930,
633; BFH v. 18.4.1973 — I R 57/71, BStBL. 11 1973, 700), hat sie diese Auffas-
sung mit BFH v. 11.12.1986 — IV R 77/84 (BFH/NV 1987, 768, s. auch BLU-
MmIcH/WIED, § 4 Rn. 448) aufgegeben.

146-150 Einstweilen frei.

151

Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 2:
Entnahmen

Schrifttum: s. vor Anm. 136.

A. Uberblick zum Entnahmebegriff

Zu allgemeinen Fragen von Entnahme und Einlage s. bereits Anm. 136 ff. sowie
V. WenDT, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/Veriulle-
rung im Einkommensteuerrecht, 2003.

Der Begriff der Entnahme ist in Abs. 1 Satz 2 legaldefiniert. Danach sind Ent-
nahmen alle WG (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistun-
gen), die der Stpfl. dem Betrieb fiir sich, fir seinen Haushalt oder fir andere be-
triebsfremde Zwecke im Laufe des Wj. enthommen hat. Die Legaldefinition
enthilt mehrere, voneinander zu trennende Fragenkreise. Zunichst ist zu kliren,
was Gegenstand einer Entnahme ist. Es wurde bereits angedeutet, dass die
Reichweite des WG-Begriffs in Abs. 1 Satz 2 unterschiedlich beurteilt wird (vgl.
Anm. 138). Insbes. im Zusammenspiel mit dem Klammerzusatz sind verschie-
dene Entnahmegegenstinde zu unterscheiden. Es ist zwischen Sachentnahme,
Nutzungs- und Leistungsentnahme zu differenzieren (hierzu sogleich
Anm. 152f). Weiterhin wird durch das Verb ,,entnommen® deutlich, dass es
sich bei der Entnahme um einen durch menschliches Tun geprigten Vorgang
handelt. Man kann diesen Entnahmetatbestand in den dufBeren Tatbestand der
Entnahmehandlung und den inneren Tatbestand des Entnahmewillens aufspal-
ten (dazu Anm. 156 ff.). Des Weiteren fihrt der Verweis auf den Betrieb des
Stpfl. zur Darstellung der verschiedenen Betriebsbegriffe (Anm. 167). Sodann
enthilt der letzte Satzteil mit dem Verweis ,,fur sich, fir seinen Haushalt oder
fir andere betriebsfremde Zwecke® eine Aussage zum Zweck und zur Veranlas-
sung der Entnahme. In diesem Zusammenhang ist insbes. zu diskutieren, ob
und inwieweit sich ein finaler Entnahmebegriff hetleiten ldsst, der von dem
Zweck der Entnahmevorschriften, das Besteuerungsrecht zu sichern, ausgeht.
Die Rspr. hat zeitweise einen solchen finalen Entnahmebegriff vertreten, dessen
Reichweite erheblich tber die urspringliche gesetzgeberische Konzeption hi-
nausreichte (dazu ausfithrlich Anm. 167 ff)). Mittlerweile ist die Diskussion
durch die Schaffung des neuen Abs. 1 Satz 3, der ein allgemeines Entstrickungs-
prinzip kodifiziert hat, entschirft worden (dazu Anm. 206 ff.). SchlieBlich wird
dutch den Zusatz ,,im Laufe des Wittschaftsjahres™ der zeitliche Rahmen fiir
Entnahmen abgesteckt. Entnahmen sind als tatsichliche Vorginge grundsitzlich
im Wj. ihrer Vornahme zu berticksichtigen und haben keine Riackwirkung (dazu
bereits Anm. 144). Zu den Rechtsfolgen der Entnahme s. Anm. 175.
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B. Der Gegenstand der Entnahme

I. Sachentnahme

Wirtschaftsgiiter: Zum WG-Begriff bei Entnahme und Einlage s. allgemein be-
reits Anm. 138. Durch den Entnahmebegriff sind zunichst bilanzierbare WG al-
ler Art erfasst (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348). Mit Blick
auf die sogenannte Sachentnahme entspricht der WG-Begriff dem allgemeinen
Begriff des Bilanzrechts, umfasst also alle Vermogensgegenstinde iSv. § 246
Abs. 1 HGB und § 27 AktG (Scamipt/Heinicke XXVIIL. § 4 Rn. 301; KSM/
Prockesaum, § 4 Rn. B 299). Alle allgemein bilanzierbaren WG konnen Gegen-
stand einer Sachentnahme sein, also materielle und immaterielle, abnutzbare
und nicht abnutzbare, aktive und passive. Beispicle sind Waren, Grundstiicke
(dazu ausfihrlich Wacker, BB 1995, Beil. 18, 1), Geld, Wertpapiere. Stille Reser-
ven sind hingegen nicht isoliert ohne das entsprechende WG entnehmbar (zutr.
BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

Forderungen: Ob Forderungen selbstindig, also ohne das sie begriindende
WG, entnommen werden kénnen, ist umstritten. Die Rspr. hat dies frither ver-
neint (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL. 111 1966, 542). Im neuetren Schrift-
tum wird die Entnahmefihigkeit hingegen weithin bejaht. Der betriebliche Zu-
sammenhang kénne ohne Weiteres durch private Verwertung gelést werden,
etwa durch Abtretung an Privatgldubiger oder Erlass aus privaten Griinden (so
etwa Scumipt/Hemnicke XXVIIL § 4 Rn. 219; Bromics/Wiep, § 4 Rn. 455).
Dem ist zuzustimmen. Nach der Begriindung einer Forderung bleibt der Zu-
sammenhang mit dem sie begriindenden Vorgang nicht unlosbar bestehen.
Ebenso wie beispielsweise Bargeld kann eine Forderung selbstindig weiterver-
wertet werden. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn eine zweifelhafte oder be-
strittene Forderung in Rede steht. Hier begriindet die Ungewissheit einen un-
trennbaren betrieblichen Zusammenhang (BFH v. 10.2.1994 — IV R 37/92,
BStBL. 11 1994, 564; v. 23.2.1995 — 111 B 134,/94, BFH/NV 1995, 1060).

Geschiftswert: Der Geschiftswert kann grundsitzlich nur mit dem Betrieb, zu
dem er gehort, verduBert oder tbertragen werden. Deshalb ist eine Entnahme
grundsitzlich nicht moglich (BFH v. 24.11.1982 — I R 123/78, BStBI. 1T 1983,
113; so auch Scumipt/HEinicke XXVIIL § 4 Rn. 262). Zu Ausnahmen s. BLu-
MmicH/WIED, § 4 Rn. 455.

Verbindlichkeiten: Eine betriebliche Verbindlichkeit behilt diese Eigenschaft
grundsitzlich bis zu ihrem Etléschen (BFH v. 7.5.1965 — VI 217/64 U,
BStBI. 111 1965, 445; v. 19.8.1998 — X R 96,95, BStBI. 11 1999, 353; v. 12.2.2004
— VIII B 287/02, BEFH/NV 2004, 951; s. bereits Anm. 114). Verbindlichkeiten
werden aber aus dem BV entnommen, wenn das WG, das mit ihnen finanziert
wird, entnommen wird (vgl. BFH v. 24.8.1956 — 111 218/54 S, BStBI. 111 1956,
325; v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBL. 111 1965, 445; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBL 11 1990, 817). Betriebliche Verbindlichkeiten werden auch zu Privatschul-
den, wenn die Darlehensmittel entgegen der urspriinglichen Verwendungs-
absicht fiir private Zwecke eingesetzt werden (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBL. 11 1990, 817). Zur Einlage bei Geschiftsschulden s. Anm. 286.
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II. Nutzungs- und Leistungsentnahme

Wirtschaftsgutsbegriff in Abs. 1 Satz 2: Abs. 1 Satz 2 nennt als Gegenstand
der Entnahme weiterhin die Nutzung und die Leistung. Was genau im Fall einer
sog. Nutzungs- und Leistungsentnahme entnommen wird, wird unterschiedlich
beurteilt (s. allgemein GscHWENDTNER, DStR 2004, 1638; HarT™mAN, SteuerStud.
20006, 294; auch bereits ausfithrlich Anm. 138). Der Grofie Senat des BFH hat
im Jahre 1987 entschieden, dass nur Nutzungsrechte als WG einlegbar und ent-
nehmbar seien (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBI. 1T 1988, 348; zur Aktivie-
rungsfihigkeit von Nutzungsrechten s. Baer, BB 1997, 2261). Der Begriff des
WG sei im Rahmen der §§ 4 ff. identisch mit dem Begriff des Vermogensgegen-
stands (dazu bereits Anm. 138). BloBe Nutzungsvorteile konnten nicht Gegen-
stand einer Entnahme sein. Insoweit komme dem Klammerzusatz in Abs. 1
Satz 2 auch keine eigenstindige begriffsbildende Bedeutung zu. Die Gegenauf-
fassung (etwa LBP/Horrmann, {§ 4, 5 Rn. 201; terminologisch anders als der
GroBe Senat auch BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBl. II 1990, 8) misst dem
genannten Klammerzusatz eigenstindige Bedeutung bei, so dass der Entnahme-
begriff grundsitzlich unabhingig vom Vorhandensein bilanzierungsfihiger WG
sei. Dem ist nicht zuzustimmen, da die Auffassung des GroBen Senats den all-
gemeinen systematischen Grundlagen der Gewinnermittlung besser Rechnung
trigt. Im Ergebnis ergeben sich aber kaum Unterschiede, da auch der Grof3e Se-
nat Ausnahmen zulésst.

Nutzungsaufwand als Gegenstand der Entnahme: Der Grofe Senat sicht
ausnahmsweise den Nutzungsaufwand, der durch die private Nutzung von be-
trieblichem Vermégen entsteht, auch ohne WG als entnehmbar an. Dies soll
dann der Fall sein, wenn der Aufwand andernfalls den Gewinn mindern wiirde.
So kann etwa die private Nutzung eines betrieblichen Pkw. durchaus bei der Ge-
winnermittlung durch eine Entnahme berticksichtigt werden. Auch die auBer-
betrieblich veranlasste verbilligte Vermietung einer zum BV gehérenden Woh-
nung stellt eine Nutzungsentnahme dar (BFH v. 23.4.1999 — IV R 49/97,
BStBL II 1999, 652; dazu Paus, DStZ 1999, 753). Man kann in diesem Zusam-
menhang auch von Aufwandsentnahme sprechen (so Gron, DB 1988, 514
[5106]). Zur Bewertung einer solchen Aufwandsentnahme s. ausfithrlich Wasser-
MEYER, DB 2003, 2616, sowie § 6 Anm. 1201.

Leistungsentnahmen sind grundsitzlich ebenso zu behandeln wie Nutzungs-
entnahmen (vgl. dazu Scamior/Hemnicke XXVIIL § 4 Rn. 309f) Eigene oder
Fremdleistungen sind also jedenfalls insoweit entnehmbar, als sie in einem WG
verkorpert sind. In Ubereinstimmung mit dem Beschluss des GroBen Senats
(BFH v. 26.10.1987 — G1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348) sind sie grundsitzlich auch
dann entnehmbar, wenn sie andernfalls nicht bei der Gewinnermittlung bertick-
sichtigt werden konnten. Als Beispiel kann etwa die Titigkeit von Betriebsange-
horigen im Privatanwesen des Betriebsinhabers dienen. Das gilt auch dann,
wenn der Arbeitseinsatz auf einer Gefilligkeit beruht (ebenso ScumipT/HEINI-
cke XXVIIL § 4 Rn. 310). Zur Bewertung eciner Leistungsentnahme s. WASSER-
MEYER, DB 2003, 2616, sowie § 6 Anm. 1200.

Eigene Arbeitskraft: Der Finsatz eigener Arbeitskraft kann hingegen nie unab-
hingig von einem sie verkdrpernden WG Gegenstand einer Entnahme sein
(BFH v. 9.7.1987 — IV R 87/85, BStBI. II 1988, 342). Errichtet ein Unternehmer
etwa unter Einsatz eigener Arbeitskraft ein Privathaus, so ist seine Arbeitskraft
nur insoweit entnehmbar, als sie sich in dem Wert des im BV errichteten Gebiu-
des verkorpert hat und dieses sodann enthommen wird.
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Stille Reserven bei der Nutzungsentnahme: Zur Frage, ob bei der Bewer-
tung einer Nutzungsentnahme auch die stillen Reserven zu berticksichtigen sind,
vgl. BFH v. 23.1.2001 — VIII R 48,/98, BStBI. 1I 2001, 395; dazu JurTNER, DStZ
2001, 811; ferner WasserRMEYER, DB 2003, 2616; zusammenfassend §6
Anm. 1201.

Einstweilen frei. 154-155

C. Der Entnahmetatbestand

I. Entnahmehandlung

Vermégenszuordnung entscheidend: Die Entnahmehandlung als dufleres
Element des Entnahmetatbestands hingt mal3geblich von der Zuordnung des
zu entnehmenden WG ab. Es ist also danach zu differenzieren, ob das WG zum
gewillkiirten BV oder zum notwendigen BV bzw. notwendigen PV zihlt. Die
Entnahmehandlung kann dabei in einem ausdriicklichen oder in einem konklu-
denten Verhalten bestehen (BFH v. 12.3.1964 — IV 107/63 U, BStBL. 111 1964,
406; v. 12.11.1964 — IV 99/63 S, BStBL. 111 1965, 46; v. 7.10.1965 — IV 346,/61
U, BStBL. IIT 1965, 666; v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL. 11 1968, 522; v. 21.11.
1973 — 1R 252/71, BStBL 1I 1974, 314; v. 11.12.1973 — VIII R 15/70, BStBL. 11
1974, 315; v. 7.10.1974 — GrS 1/73, BStBL. 11 1975, 168; v. 9.8.1989 — X R
20/86, BStBI. 11 1990, 128; v. 5.4.2006 — X B 181,05, BFH/NV 20006, 1288).
Zur Feststellungslast s. Anm. 143.

Entnahmehandlung bei gewillkiirtem Betriebsvermoégen: Bei gewillkiirtem
BV ist die Entnahme ohne Weiteres durch eine unzweideutige Entnahmehand-
lung iVm. einem entsprechenden Entnahmewillen moglich. Da Gegenstinde
des gewillkiirten BV von ihrer Zuordnung zum BV oder PV her grundsitzlich
neutral sind, hingt die Zuordnung — neben einer gewissen objektiven Fignung
(dazu Anm. 50) — allein vom Willen des Stpfl. ab. FEin wichtiges Indiz fiir eine
Entnahme stellt eine entsprechende Behandlung in der Buchfithrung dar (BFH
v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461). Eine Entnahmehandlung
kann aber auch in anderem Verhalten liegen. Dabei verbieten sich allerdings
voreilige Wertungen. So reicht allein die Nichtnutzung eines betrieblichen WG
nicht zur Annahme einer Entnahme aus (dazu BFH v. 13.3.1986 — IV R 1/84,
BStBL II 1986, 711). Auch die Vermietung eines Gebdudes zu fremden Wohn-
zwecken stellt fir sich genommen noch keine Entnahmehandlung dar (dazu
BFH v. 10.11.2004 — XI R 31,/03, BStBI. II 2005, 334; ebenso Brimich/WiED,
§ 4 Rn. 460; s. bereits Anm. 73 ,,Nutzungsinderung®). Es miissen Anhaltspunk-
te vorliegen, die unzweifelhaft auf das Vorliegen einer Entnahmehandlung hin-
deuten. Lisst sich ein Verhalten auch anders deuten, so lisst sich eine Entnah-
mehandlung nicht bejahen. So reicht es beispielsweise nicht aus, wenn bei einem
zum BV gehorenden Gebdude Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung
geltend gemacht werden (BFH v. 30.11.1989 — IV R 49/88, BFH/NV 1991,
363; v. 23.11.1995 — IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398; v. 7.2.2002 — IV R
32/01, BFH/NV 2002, 1135).

Entnahmehandlung bei notwendigem Betriebsvermégen: Bei notwendi-
gem BV ist eine Entnahme nur eingeschrinkt moglich. Erforderlich ist eine vol-
lige Losung des betrieblichen Zusammenhangs. Ein Beispiel bildet etwa die Be-
bauung eines bisher betrieblich genutzten Grundstiicks mit einem ausschlie3lich
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zu eigenen Wohnzwecken dienenden Haus. Dadurch wird auch das Grundstiick
zu notwendigem PV (s. bereits Anm. 62). Allerdings sind hier an die Feststellung
einer Entnahmehandlung hohe Anforderungen zu stellen. Bleibt zweifelhaft, ob
eine dauerhafte Nutzungsinderung gewollt ist, kann keine Entnahme angenom-
men werden (BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BEFH/NV 1993, 405).

Nutzungsinderung: Durch cine Nutzungsinderung cines dem BV zugehori-
gen WG wird nicht zwangsliufig eine Entnahme bewirkt (BFH v. 6.11.1991 —
XIR 27/90, BStBL 11 1993, 391; dazu W-G, DStR 1993, 646; vgl. zur Nutzungs-
inderung bei Landwirten ScHULZE zZur WiEscHE, FR 1983, 342). Es kommt viel-
mehr auf die Umstinde des Einzelfalls an. Nutzungsinderungen, die eine ein-
deutige Entnahmehandlung durch schliissiges Verhalten beinhalten, fithren zur
Entnahme. So liegt es, wenn durch die Nutzungsinderung die Bezichung des
WG zum Betrieb verloren geht und es zu notwendigem PV wird. Ohne eindeu-
tige Entnahmeerkldrung fithrt jedoch die blole Nutzungsinderung dann nicht
zur Entnahme, wenn das WG zwar einerseits den Charakter als notwendigesBV
verliert, andererseits aber nicht zu notwendigem PV wird. Man spricht dann von
»geduldetem BV (dazu BFH v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBIl. 11 1993, 342,
und v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBL. 1I 1998, 665; v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBI. 11 2005, 334, m. Anm. Gosch, StBp. 2005, 150). Insbes. die nicht blof3
voriibergehende, sondern dauerhafte auBlerbetriebliche Nutzung fithrt zur An-
nahme von PV (zur Nutzungsinderung s. ausfihrlich bereits Anm. 73 ,,Nut-
zungsinderung®).

Entnahmehandlung ohne Buchfiihrung: Landwirte, die keine Biicher fiih-
ren, und andere nicht buchfithrende Stpfl. kénnen die Entnahme nicht durch ei-
ne Verinderung in der Bilanz dokumentieren. Hier wird idR eine Mitteilung an
das FA erfordetlich sein, um unzweifelhaft eine Entnahmehandlung zu bewit-
ken (vgl. BFH v. 17.1.2002 — IV R 74,/99, BStBL. 1I 2002, 356; v. 5.4.2006 — X B
181,/05, BFH/NV 20006,1288).

II. Entnahmewille

Voraussetzung jeder Entnahme ist der konkret gefasste Willensentschluss. Un-
streitig muss sich der Wille auf die Entnahmehandlung selbst beziehen. Fraglich
ist aber, ob auch ein Rechtsfolgebewusstsein vorhanden sein muss. Dies wiirde
bedeuten, dass sich der Wille auch auf die mit der Entnahme verbundene Ge-
winnrealisierung erstrecken misste. Der BFH geht zutr. davon aus, dass es eines
solchen Bewusstseins nicht bedatf. Es reicht aus, wenn der Stpfl. den Willen hat,
das WG kinftig fur private Zwecke zu nutzen (BFH v. 31.1.1985 — IV R
130/82, BStBI. 1T 1985, 395; v. 6.11.1991 — XI R 27/90, BStBL. II 1993, 391; v.
7.2.2002 — IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135; v. 25.4.2003 — IV B 211/01,
BFH/NYV 2003, 1407). Die Motive und Absichten, die einer Entnahme zugrun-
de liegen, sind unbeachtlich (BFH v. 6.11.1973 — VIII R 12/71, BStBI. IT 1974,
67;v.16.3.1983 — IV R 36,79, BStBI. II 1983, 459). Irrtiimer tiber die Folgen ei-
ner Entnahmehandlung sind unbeachtlich (Kircunor/Crezerius VIIL § 4
Rn. 91). Nicht iS eines Entnahmewillens ldsst sich nach BFH v. 16.3.1983 — IV
R 36/79, BStBL II 1983, 459 (unter Verweis auf BFH v. 11.3.1965 — IV 78/64,
HFR 1965, 217; v. 1.12.1976 — 1 R 73/74, BStBL. 11 1977, 315, v. 21.7.1982 — 1
R 97/78, BFHE 136, 393) allerdings eine gewinnneutrale Ausbuchung eines
WG deuten, wenn der Stpfl. nachweislich davon ausgegangen ist, dass die Vor-
raussetzungen einer Bilanzberichtigung vorgelegen hitten. In einem solchen Fall
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kann nicht von dem Willen ausgegangen werden, das WG kunftig zur Erzielung
privater Einnahmen zu nutzen (s. bereits Anm. 141).

ITII. Entnahmen ohne willentliche Entnahmehandlung/
mittelbare Entnahmen

1. Allgemeines

In bestimmten Fillen kann nach der Rspr. des BFH eine Entnahme auch ohne
willentliche Entnahmehandlung angenommen werden. Es bedarf dann aller-
dings eines substituierenden Rechtsvorgangs (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73,
BStBI. II 1975, 168). Die Anerkennung eines solchen Rechtsvorgangs als Ent-
nahme setzt voraus, dass Normen auf den stl. relevanten Sachverhalt dergestalt
einwirken, dass das fragliche WG aus dem BV ausscheidet (BFH v. 13.12.1983
— VIII R 90/81, BStBL. 1T 1984, 474; v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBI. 11
1982, 381). Dabei werden nur solche Vorginge beriicksichtigt, die die Annahme
von BV endgiiltig beseitigen (BFH v. 20.11.2003 — IV R 21,/03, BStBI. II 2004,
272; vgl. auch BMF v. 2.42004, BStBL 1 2004, 442; Bromica/Wiep, §4
Rn. 468). Die Rspr. des BFH ist nicht zweifelsfrei, da sie den Grundsatz, wo-
nach eine Entnahme ein willentliches Verhalten des Stpfl. voraussetzt, partiell
negiert und damit zu Rechtsunsicherheit fiihrt. Es gibt nach dieser Rspr. Fille,
die lediglich an eine tatsichliche Entstrickung ankniipfen, um eine Entnahme zu
begrinden (kritisch auch Kircarnor/Crezerius VIII. § 4 Rn. 92).

2. Rechtsvorginge

Tod eines Gesellschafters: Stirbt ein Gesellschafter einer PersGes. und wird
dadurch notwendigerweise ein WG des SonderBV in das PV tberfiihrt, so liegt
eine Entnahme vor (BFH v. 24.4.1975 — IV R 115/73, BStBL. 1I 1975, 580; v.
7.2.1980 — IV R 178/76, BStBI. IT 1980, 383; s. auch KempeErmanN, FR 1991,
585; s. aber auch BFH v. 29.4.1993 — IV R 16,92, BStBL. 11 1993, 716).

Ausscheiden eines Gesellschafters: Scheidet ein Gesellschafter aus einer
PersGes. aus und ist dadurch die bisherige betriebliche Qualifikation eines WG
des bisherigen SonderBV nicht mehr haltbar, liegt ebenfalls eine Entnahme vor
(BFH v. 13.7.1967 — IV R 174/66, BStBl. 111 1967, 751).

Betriebsaufspaltung: Fallen die Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung
weg, so kann dies zu einer Entnahme fiihren (BFH v. 13.12.1983 — VIII R
90/81, BStBL 11 1984, 474; v. 15.12.1988 — IV R 36,/84, BStBL. 11 1989, 363; v.
25.8.1993 — XI R 6/93, BStBL. 11 1994, 23; v. 5.12.1996 — IV R 83/95, BStBI. 11
1997, 287; zu Einzelfillen s. BLomicu/WiED, § 4 Rn. 469).

Strukturwandel: Der Strukturwandel einer Girtnerei vom Gewerbebetrieb
zum luf. Betrieb fithrt nicht zur Entnahme (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73,
BStBL. 11 1975, 168); ebenso wenig die Einordnung einer bisher als luf. Tétigkeit
anerkannten Betitigung als Liebhaberei (BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78,
BStBL. 11 1982, 381; v. 23.11.1995 — IV R 36/94, BEFH/NV 1996, 398).

Wechsel der Gewinnermittlungsart: Ein Wechsel der Gewinnermittlungsart
fiihrt nicht einer Entnahme. Dies sagt ausdriicklich Abs. 1 Satz 5 fiir den Uber-
gang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a (dazu ausfithr-
lich Anm. 250 ff.). Die Aussage gilt aber allgemein (ebenso Hey in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 233; BLomicu/WiED, § 4 Rn. 474).
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3. Rechtsinderungen

Rechtsinderungen sind als solche grundsitzlich keine Rechtsvorginge, die zu
Entnahmen fithren (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBL II 1984, 474;
grundlegend Storr, DStJG 4 [1981], 207 [234]). SToLL weist zu Recht darauf hin,
dass die Bewertung einer bloBen Anderung der stl. Rechtslage als Entnahme ge-
wissermaBen“durch die Hintertiir einem allgemeinen stl. Entstrickungsgrund-
satz zur Anerkennung verhelfen wiirde. Zwar hat der Gesetzgeber mit dem SE-
StEG eine Reihe von Entstrickungstatbestinden, ua. Abs. 1 Satz 3 nIF (dazu
noch ausfithrlich Anm. 206 ff.), in das Ertragsteuerrecht eingefiigt. Ein allgemei-
ner Entstrickungsgrundsatz, der einheitliche Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgeanordnungen enthielte, ist jenseits dieser Vorschriften im EStRecht
jedoch nicht nachweisbar und wegen der Vielgestaltigkeit der neuen Tatbestinde
aus diesen auch nicht zu gewinnen (ebenso HEey in Tipke/Lang, Steuerrecht,
19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 231; Scuwenke, DStZ 2007, 235 [242]; Vor § 4 Anm.
J 06-2). Insbes. kann eine Entnahme nicht allein von einem Entstrickungsvor-
gang abhingen (dazu noch ausfiithrlich Anm. 167 ff.). Dies fithrt dazu, dass we-
der Gesetzesinderungen noch Rechtsprechungsinderungen fiir sich genommen
zu einer Entnahme fihren. Das gilt auch fiir den Abschluss eines DBA (dazu
BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBL. II 1976, 246; s. auch ROpDpER/ScHU-
MACHER, DStR 20006, 1481 [1482]; BLomicH/WIED, § 4 Rn. 470). Allerdings kann
ein Verhalten aus Anlass von Rechtsinderungen als schlissige Entnahmehand-
lung gewertet werden. Die Aufgabe bestimmter Rechtsprechungslinien (zB
Geprigerechtsprechung, Baupatenrechtsprechung) fiihrt als riickwirkende Klat-
stellung der Rechtslage nicht per se zu einer Entnahme (ausfithrlich ScamipT/
Hemvicke XXVIIL § 4 Rn. 324).

161-165 FEinstweilen frei.

166

D. ,,... fur sich, fiir seinen Haushalt oder fiir andere
betriebsfremde Zwecke* — finaler Entnahmebegriff

Schrifttum: MeiLicke/HonLreLp, Der Bundesfinanzhof und die Bundesregierung — Neue
Steuergesetze im AuBensteuerrecht, BB 1972, 505; Tipke, Uber Grenzen der Auslegung
und Analogie, behandelt am Beispiel der ,,Entstrickung®, StuW 1972, 264; ScHAUMBURG,
Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. Koln 1998; Kesster/Huck, Grenziberschreitender
Transfer von Betriebsvermégen, StuW 2005, 193; WasserMEYER, Verliert Deutschland im
Fall der Uberfihrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebsstitte das Be-
steuerungsrecht?, DB 2006, 1176; Gosch, Anmerkung zu BFH I R 77,/06, BEH-PR 2008,
499; Horrmann, Anmerkung zu BFH I R 77/06, DB 2008, 2286; Mitscuke, Aufgabe der
»finalen Entnahmetheorie®, FR 2008, 1144; RosER, chrﬁihrung von Wirtschaftsgiitern
ins Ausland — eine Grundsatzentscheidung mit vielen Fragen, DStR 2008, 2389; Musit,
Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB 2009, 1037; SCHNEIDER/
OkrEN, Diskussionsbeitrag, FR 2009, 660.

I. Allgemeines

1. Fur sich und fiir seinen Haushalt

Die ersten beiden Tatbestandsalternativen ,,fiir sich® und ,,fir seinen Haushalt*
werden in Rspr. und Schrifttum als unproblematisch angesehen. Sie erfassen
den klassischen Fall der Entnahme, in dem WG, die zuvor im BV gehalten und
genutzt wurden, nunmehr dauerhaft im PV gehalten oder privat genutzt wer-
den.
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2. Fiir andere betriebsfremde Zwecke

Betriebsbegriff und finaler Entnahmebegriff: Probleme bereitet der Termi-
nus ,,fir andere betriebsfremde Zwecke®. Hier hat die Rspr. im Laufe der Zeit
Wandlungen unterlegen. Ob die Uberfithrung eines WG aus einem Betrieb in ei-
nen anderen Betrieb des gleichen Stpfl. eine Entnahme bildet, hingt davon ab,
was unter ,,betriebsfremd® iSd. Abs. 1 zu verstehen ist. Das wiederum hingt zu-
nichst von der Auslegung des Betriebsbegriffs ab (dazu ausfihrlich Vor §§ 4-7
Anm. 85ff). Je nachdem, ob man als ,,Betrieb™ iSd. Abs. 1 Satz 2 die Gesamt-
heit aller Einzelbetriebe des Stpfl. (weiter Betriebsbegriff) oder jeden Einzel-
betrieb des Stpfl. fur sich (enger Betriebsbegriff) oder mit einer vermittelnden
Meinung alle Einzelbetriebe des Stpfl. derselben Einkunftsart auffasst (mittlerer
Betriebsbegriff), konnen sich unterschiedliche Losungen ergeben. Mittlerweile
ist der Meinungsstreit aber durch ein Titigwerden des Gesetzgebers entschirft
worden. Zu Recht wird im Schrifttum angenommen, in § 6 Abs. 5 Satz 1 sei
nunmehr inzident der enge Betriebsbegriff kodifiziert (so Kircuror/CREZELIUS
VIIIL § 4 Rn. 94; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 179;
aA etwa Kircunor/Fiscaer VIII. § 6 Rn. 186). Von malgeblicher Bedeutung
ist aber auch die Auslegung des Terminus ,.fiir betriebsfremde Zwecke™ ins-
gesamt. Der BFH hat hier in seiner bisher stRspr. (s. Anm. 168) entscheidend
auf den Zweck der Entnahmevorschrift abgestellt, den er in der Besteuerung
der stillen Reserven sah. Eine Entnahme sollte auch dann vortliegen, wenn ein
WG den betrieblichen Bereich zwar nicht vetlisst, aber die Besteuerung der stil-
len Reserven im Zuge des Ubergangs in einen anderen Betrieb oder Betriebsteil
nicht gesichert ist.

Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs: Die Anwendung dieses sog. finalen
Entnahmebegriffs, den auch der GroB3e Senat in seiner Entscheidung aus 1974
gebilligt und ausformuliert hatte (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. II 1975,
168), hat der BFH nunmehr in den besonders problematischen Fallkonstellatio-
nen wieder aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11 2009, 464). Sie
war entbehtlich geworden, nachdem der BFH seine Auffassung tiber die Ab-
grenzung zwischen inlind. und auslind. Einkiinften und die Wirkung einer Frei-
stellung durch DBA geidndert hatte. Das Schrifttum hatte die Anwendung eines
finalen Entnahmebegriffs ohne gesetzliche Grundlage seit langem weitgehend
abgelehnt (dazu sogleich die Nachweise in Anm. 168). Nunmehr wird man sa-
gen konnen, dass es fiir die Annahme einer Entnahme iSv. Abs. 1 Satz 2 nicht
ausreicht, wenn ein WG aus einem Betrieb oder Betriebsteil eines Stpfl. aus-
scheidet und dadurch die Besteuerung stiller Reserven gefihrdet wird. Vielmehr
miissen die Anforderungen, die sich aus dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 erge-
ben, in vollem Umfang erfiillt sein. Die Fille der Gefihrdung stiller Reserven
werden nunmehr allerdings von Abs.1 Satz3 (dazu noch ausfihrlich
Anm. 206 ff.) sowie von den schon frither eingefigten § 6 Abs. 3 und 5 (dazu
§ 6 Anm. 1330 ff. und 1440 ff.) geregelt. Es fragt sich, wie sich die Rechtspre-
chungsinderung auf die neue Rechtslage auswirken wird, da das genannte Urteil
noch zur alten Rechtslage ergangen ist. Das Schrifttum prognostiziert teilweise
ein Leetlaufen insbes. der Vorschrift des Abs. 1 Satz 3 in den besonders proble-
matischen Betriebsstittenfillen (WasserMEYER, DB 2006, 1176; Goscu, BFH-PR
2008. 499 [500], s. noch ausfithrlich Anm. 2006 ff.).
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IT. Rechtsentwicklung zum finalen Entnahmebegriff

1. Die Entwicklung der Rechtsprechung

Entscheidungen seit 1969: Beginnend mit einer Entscheidung aus dem Jahre
1969 (BFH v. 16.7.1969 — I R 266/65, BStBI. 11 1970, 175) ist der BFH davon
ausgegangen, dass eine Ennahme vorliege, wenn EinzelWG aus einem inlind.
Stammbhaus in eine auslind. Betriebsstitte tberfiihrt werden. Diese Rspr. wurde
bis ins Jahr 2008 fortgefiihrt (vgl. nur BFH v. 28.4.1971 — I R 55/66, BStBI. 11
1971, 630; v. 30.5.1972 — VIII R 111/69, BStBL. II 1972, 760; aus neuerer Zeit
im Rahmen eines obiter dictum BFH v. 16.5.2004 — VIII R 7/02, BStBL IT
2004, 914). Die diesen Entscheidungen zugrunde liegende Theorie der finalen
Entnahme wurde auch vom GroBen Senat des BFH gebilligt und niher ausfor-
muliert (BFH v. 7.10.1974 — GS 1/73, BStBI. 11 1975, 168). Zweck der Entnah-
mevorschrift sei es vor allem, die stl. Erfassung der stillen Reserven zu gewihr-
leisten. Deshalb kénne eine Entnahme auch dann vorliegen, wenn ein WG zwar
nicht in den privaten Bereich tibergehe, sondern innerhalb des betrieblichen Be-
reichs von einem Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen wechsele, dabei aber
die spitere Erfassung der auf dieses WG entfallenden stillen Reserven nicht ge-
wihrleistet sei. Hinzu kommen misse aber in jedem Fall eine eindeutige — mog-
licherweise auch schlissige — Entnahmehandlung oder ein diese substituierender
Rechtsvorgang. Eine Entnahme liege auch noch nicht vor, solange die Realisie-
rung der vorhandenen stillen Reserven gesichert bleibe (BFH v. 25.6.2003 — X
R 72/98, BStBI. 11 2004, 403; v. 16.6.2004 — X R 34,/03, BStBL. 1I 2005, 378).

Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH: BFH v. 17.7.2008
— IR 77/06 (BStBL. II 2009, 464) hat den finalen Entnahmebegriff fir die hier
interessierenden Konstellationen ausdricklich aufgegeben (im Urteil Rn. 43 ff.).
Er fahrt aus, dass die Gewinnrealisation durch Entnahme nach der Legaldefini-
tion in Abs. 1 Satz 2 voraussetze, dass der Stpfl. das Entnahmeobjekt fiir private
Interessen oder fiir andere betricbsfremde Interessen entnehme. Insbes. die
Uberfithrung eines WG in eine auslind. Betriebsstitte des gleichen Unterneh-
mers fithre noch nicht zur Losung des bisherigen betrieblichen Funktions-
zusammenhangs und koénne deshalb mangels AuBenumsatz nicht als Realisati-
onstatbestand angesehen werden (vgl. ebenda Rn. 44). Im Ubrigen gebe es kein
Bediirfnis mehr fir einen finalen Entnahmebegriff, nachdem sich die Auffas-
sung iiber die Abgrenzung zwischen inlind. und auslind. Einkiinften und die
Wirkung einer Freistellung durch DBA geindert habe.

2. Auffassung der Finanzverwaltung

Die FinVerw. tibernahm die frihere Rspr. des BFH zum finalen Entnahme-
begriff in ihrem Betriebsstittenerlass (BMF v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076).
Fir die Bewertung eciner entsprechenden Entnahme stellte der Erlass in
Tz. 2.6.1. auf den sogenannten Fremdvergleichspreis ab. Aus Billigkeitsgriinden
konnte die Besteuerung aber bis zu dem Zeitpunkt aufgeschoben werden, in
dem das WG die auslind. Betriebsstitte verlieB. Spitestens nach zehn Jahren al-
lerdings wurden die entsprechenden stillen Reserven in jedem TFall erfasst. Auf
das jungste Urteil des BFH hat das BMF mit einem Nichtanwendungsetlass rea-
giert (BMF v. 20.5.2009, FR 2009, 639). Der Erlass kommt nicht Giberraschend,
hatte doch das BMF bereits im Verfahren angeregt, die finale Entnahmetheorie
erst fiir kunftige Fille aufzugeben (vgl. ScuNepEr /OEpEN, FR 2009, 660 [662]).
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3. Die Reaktionen im Schrifttum

Stellungnahmen zum finalen Entnahmebegriff: Im Schrifttum war die Rspr.
des BFH zum finalen Entnahmebegriff bereits seit langem kritisiert worden.
MEerLicke/HonLreLp, BB 1972, 505 (508); Tipke, StuW 1972, 264 (269); SCHAUMBURG,
Internationales Steuerrecht 2. Aufl. 1998, Rn. 18.43; KessLer/Huck, StuW 2005, 193
(198); KSM/Hibien, § 49 Rn. D 3100, 3146; WASSERMEYER inn WASSERMEYER /ANDRESEN,/
Drrz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 3.11; Krorren in Goscu/KrorrEN/GROT-
HERR, DBA-Komm., Art. 7 OECD-MA Rn. 149/1 ff.; Buciek in FLick/WASSERMEYER/
KempermaNN, DBA Deutschland-Schweiz, Art. 7 Rn. 461 mwN unter Rn. 455.
Zumindest, soweit sie sich fur den Stpfl. nachteilig auswirke, indem sie den Ent-
nahmebegriff durch eine — unzulissige — Analogiebildung erweitere, kénne ihr
nicht gefolgt werden. Problematisch waren hier vor allem diejenigen Fille, in de-
nen (wie im soeben geschilderten Fall des BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11
2009, 464) WG aus einem inlind. Stammhaus in eine auslind. Betriebssstitte
tberfihrt wurden. Hier ging das Schrifttum seit jeher nicht von einer Entnahme
aus. Die finale Entnahmetheorie verstof3e in Auslandsfillen sowohl gegen Ver-
fassungs- als auch gegen Europarecht (so etwa KSM/Hipien, § 49 Rn. D 3146).

Reaktion auf die Aufgabe der Rechtsprechung: Das Urteil des BFH v. 17.7.
2008 — I R 77/06 22O hat im Schrifttum ein geteiltes Echo gefunden. Von eini-
gen Stimmen wird betont, dass die Aufgabe der finalen Entnahmetheorie ein
tberfilliger Schritt gewesen sei (so GoscH, BEFH-PR 2008, 499 [500]; HorrmanN,
DB 2008, 2286 [2287]). Andere lehnen das Urteil auch in seinen Grundannnah-
men und Konsequenzen ab (MrrscukE, FR 2008, 1144 f.). Vor allem wird aber
hervorgehoben, dass das Urteil nur die alte Rechtslage zum Gegenstand gehabt
habe. Es sei noch unklar, wie sich die Rechtsprechungsinderung auf den neuen
Entstrickungstatbestand des Abs. 1 Satz 3 auswirke (so Goscu, BFH-PR 2008,
499 [500]; Horrmann, DB 2008, 2286 [2287]; Roser, DStR 2008, 2389 ff.).

4. Das Tatigwerden des Gesetzgebers

Einen solchen Entstrickungstatbestand hatte der Gesetzgeber bereits im Jahre
2006 mit dem SEStEG mit Abs. 1 Satz 3 nF eingefiihrt (dazu sogleich ausfiihr-
lich Anm. 206 ff.). Durch diese Vorschrift wird der Entnahmetatbestand auf sol-
che Fille erweitert, in denen das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland gefihrdet ist. Der Gesetzgeber hat sich damit grundsitzlich das fi-
nale Entnahmekonzept des BFH zu eigen gemacht. Bereits durch das StEntG
1999,2000,/2002 waren einige Grundsitze der Rspr. des BFH in § 6 Abs. 3 und
5 kodifiziert worden (dazu ausfithrlich § 6 Anm. 1330 sowie 1440). Die Neu-
regelung durch das SEStEG ist aber ihrerseits wieder mit Problemen behaftet.
So wird im Schrifttum die Gemeinschaftsrechtskonformitit der Regelung be-
zweifelt, aber auch die Reichweite des Anwendungsbereichs wirft ernste Zwei-
felsfragen auf. Zum Teil wird sogar davon ausgegangen, dass die Neuregelung
in weitem Umfang leerlaufe (so etwa WasserMEYER, DB 20006, 1176; GoscH,
BFH-PR 2008, 499 [500]; hierzu ausfithrlich Anm. 213 ff.).

5. Stellungnahme

Die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs in den genannten Fillen durch die
Rspr. ist im Ansatz zu begriilen. Damit wurde ein tiberfélliger Schritt vollzogen,
weil die Verschirfung der Entnahmevorschriften einer rechtl. Grundlage ent-
behrte. Hinsichtlich der europarechtl. Lage hingegen diirfte die Situation nach
der zu konstatierenden Wende in der Rspr. des EuGH nicht mehr so eindeutig
sein, wie von groBen Teilen des Schrifttums vertreten (dazu ausfiihtlich Musit,
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DB 2009, 1037 ff.; s. auch Mrrscuke, FR 2008, 1144 ff.; ausfuhtlich zur dhnlich
gelagerten Problematik des Abs. 1 Satz 3 nF Anm. 211). Allerdings fragt sich
nun, was die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs vor dem Hintergrund der
gesetzlichen Neuregelungen des SEStEG bedeutet. Hier wird vertreten, der
BFH habe dem neuen Abs. 1 Satz 3 in vielen Fillen den Boden entzogen (so
Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]). Es witd eine gesetzgeberische Nachbesse-
rung prognostiziert (GoscH aaO, 501; s. noch ausfiihrlich Anm. 213).

ITI. Einzelne Fallgruppen

1. Uberfithrung eines Wirtschaftsguts von einem inlindischen Betriebs-
vermogen in ein anderes

I"Jberfﬁhrung in einen anderen inlindischen Betrieb: Wurde cin WG in ei-
nen anderen Betrieb desselben Stpfl. tiberfiihrt, so verneinte die stRspr. bereits
den Tatbestand einer Entnahme (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL II 1975,
168; v. 9.12.1986 — VIIT R 26/80, BStBL. 1T 1987, 342; v. 14.4.1988 — IV R
271/84, BStBL. 11 1988, 667; v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBl. II 1989, 187).
Unerheblich war hierbei, ob es sich um Betriebe derselben oder einer anderen
Einkunftsart handelte. Seit 1999 geht § 6 Abs. 5 Satz 1 von einer Entnahme aus,
schreibt aber im Gegenzug zwingend die Fortfiihrung der Buchwerte vor, so
dass eine Aufdeckung stiller Reserven vermieden wird (dazu HEey in Tipke/
LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 233; § 6 Anm. 1440).

Ubetfithrung in ein anderes Sonderbetriebsvermégen: Auch bei der Uber-
fihrung eines WG in ein anderes SonderBV hat die Rspr. den Tatbestand der
Entnahme verneint (BFH v. 16.2.1996 — I R 183/94, BStBI. II 1996, 342). Hier
enthilt nunmehr § 6 Abs. 5 Satz 2 eine gesetzliche Regelung, schreibt aber wie
schon Satz 1 zwingend die Ubernahme der Buchwerte vor.

2. Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstitte

Im Rahmen des finalen Entnahmebegriffs hatte die Rspr. bisher eine Entnahme
bejaht, wenn die Besteuerung der stillen Reserven bei Uberfithrung von WG im
betrieblichen Bereich nicht mehr gesichert war (BFH v. 16.7.1969 — I R 266,65,
BStBL 11 1970, 175; v. 28.4.1971 — I R 55/66, BStBL. 11 1971, 630; v. 30.5.1972
— VIII R 111/69, BStBL 11 1972, 760; v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. II 1975,
168; v. 16.5.2004 — VIII R 7/02, BStBlL II 2004, 914; ausfihrlich bereits
Anm. 168). Dies war namentlich dann anzunehmen, wenn ein Stpfl. ein WG in
eine auslind. Betriebsstitte verlagerte. Diese Rspr. war im Schrfittum seit jeher
kritisiert worden (s. bereits Anm. 170) und ist vom BFH nunmehr ausdricklich
aufgegeben worden (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBl. IT 2009, 464). Nun-
mehr regelt der mit dem SEStEG eingefiigte Abs. 1 Satz 3, dass die entspre-
chenden Entstrickungsvorginge einer Entnahme gleichgestellt werden (dazu
ausfithrlich Anm. 171f. und 213ff). Aber auch hier ergeben sich bei der An-
wendung im Einzelfall entsprechende Probleme (dazu Anm. 213 ff.).

E. Rechtsfolgen einer Entnahme

AuBlerbilanzielle Korrektur: Liegt der Tatbestand einer Entnahme vor, so ist
im Rahmen einer Gewinnermittlung nach Abs. 1 bzw. § 5 der sich auf der ersten
Stufe ergebende Unterschiedsbetrag auf der zweiten Stufe — also au3erbilanziell
— zu korrigieren (s. hierzu bereits ausfihrlich Anm. 20).
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Uberschussrechnung: Auch im Rahmen der Uberschussrechnung gem. Abs. 3
sind Entnahmen als Korrektiv hinsichtlich des Gewinns zu berticksichtigen (vgl.
Anm. 584 ff. sowie BLomicH/WIED, § 4 Rn. 490).

Bewertung: Zur Bewertung von Entnahmen s. ausfihrlich § 6 Anm. 1190 ff.

Einstweilen frei. 176-184

F. ABC der Enthahmen

Aufwandsentnahme: Der Begriff der Aufwandsentnahme ist im Anschluss an
die Rspr. des GroBen Senats des BFH zur Nutzungsentnahme (BFH v. 26.10.
1987 — GrS 2/86, BStBI. 1T 1988, 348) vom Schrifttum entwickelt worden (vgl.
etwa Gron, DB 1988, 514 [516]). Der Begriff tragt der Tatsache Rechnung, dass
bei Nutzungs- und Leistungsentnahmen nach richtiger Auffassung der dem Be-
trieb entstandene Aufwand als entnommen angesehen wird (s. bereits ausfiihr-
lich Anm. 153).

AufteilungsmalBlstab bei Nutzungsentnahme: Wird eine Nutzungsentnahme
vorgenommen, so wird idR nicht das gesamte WG entnommen, sondern es er-
folgt eine teilweise Nutzung fir private Zwecke. Dann ist aber fraglich, wie das
Verhiltnis von betrieblicher und privater Nutzung zu bestimmen ist. Die Nut-
zung eines zum BV gehorenden WG fiir private Zwecke ist jedoch nach neuerer
Rspr. (BFH v. 18.2.1992 — VIII R 9/87, BFH/NV 1992, 590) nicht nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu bewerten (so aber noch BFH v. 26.7.1979 —
IV R 170/74, BStBl. II 1980, 176). Vielmehr ist der Aufwand als entnommen
anzuschen. Bei der Bewertung des Aufwands ist von den entstandenen Selbst-
kosten auszugehen. Unter tatsdchlichen Selbstkosten, die den MaBistab fur die
Aufteilung der betrieblichen und privaten Nutzung eines betrieblichen WG bil-
den, versteht die Rspr. die Gesamtkosten, die der Betrieb fiir das WG aufwendet
(vgl. BFH v. 26.7.1979 — IV R 170/74, BStBl. 1T 1980, 176). Dies sind die be-
weglichen (variablen) und die festen (fixen) Kosten, die dieses WG verursacht.
Dazu gehoren auch die Finanzierungskosten. TeilungsmaBstab sind die betrieb-
lich und privat angefallenen Nutzungsanteile. Im Entscheidungsfall waren dies
die betrieblich und privat zurtickgelegten Flugstunden. Diese sollten nach Auf-
fassung des BFH auch fiir den Fall mal3geblich sein, dass die Gesamtauslastung
des Flugzeugs im Jahr relativ gering ist und damit die Kosten fiir die einzelne
Flugstunde relativ hoch sind (BFH v. 26.7.1979 — IV R 170/74, BStBL. 1I 1980,
176). Zur 1 %-Regelung bei der Privatnutzung von Kfz. ab VZ 1996 s. {6
Anm. 1203 ff.

AuBlensteuerrecht: Das Verhiltnis von § 4 Abs. 1 Satz 1 zu § 1 AStG ist unge-
klart (vgl. BFH v. 17.12.1997 -1 B 96,/97, BStBI. 11 1998, 321).

Bauten auf fremdem Grund: Werden Bauten auf fremdem Grund und Boden
errichtet, so kénnen diese unter bestimmten Umstinden wie eigene WG des
Stpfl. zu behandeln sein (dazu bereits Anm. 37). In einem solchen Fall gelten
auch fur die Entnahme die allgemeinen Regeln (s. BFH v. 10.3.1999 — XI R
22/98, BStBI. 11 1999, 523).

Betriebsbegriff: Der Betriebsbegriff ist fiir die Entnahme von erheblicher Be-
deutung (zu den verschiedenen Betriebsbegriffen vgl. Anm. 140 und Vor §§ 4-7
Anm. 85 ff.). Mittlerweile hat sich aber der Gesetzgeber in § 6 Abs. 5 Satz 1 inzi-

dent fur den engen Betriebsbegriff entschieden (so auch Kircuror/CRrEZELIUS
VIIL § 4 Rn. 94; Hey in Tipke/Lang, Steuetrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 179).
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Betriebsfremde Zwecke: Zum Merkmal der betriebsfremden Zwecke s. aus-
fihrlich Anm. 167 ff.

Betriebsstitte: Bei der Uberfiihrung von WG aus dem inlind. Stammbhaus in
eine auslind. Betriebsstitte hat der BFH bisher eine Entnahme bejaht, wenn das
inlind. Besteuerungsrecht nicht mehr gesichert war (finaler Entnahmebegriff).
Diese Rspr. hat er nunmehr aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06,
BStBL II 2009, 464; vgl. ausfuhrlich Anm. 167 ff.).

Bebauung: Die Einordnung des WG Grund und Boden als BV oder PV richtet
sich bei bebauten Grundstiicken nach der Zuordnung des Gebdudes oder Ge-
baudeteils (BFH v. 25.11.1997 — VIIL R 4,/94, BStBL. 1I 1998, 461, s. ausfiihrlich
Anm. 62). Infolge der Bebauung eines Grundsticks kann es zu dessen Entnah-
me kommen (vgl. BFH v. 27.1.1977 — 1 R 48/75, BStBI. II 1977, 388; v. 12.7.
1979 — IV R 55/74, BStBL. 1I 1980, 5; v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBI. 11
1980, 740; v. 24.11.1982 — I R 51/82, BStBL. II 1983, 365; v. 18.11.1986 — VIII
R 301/83, BStBL. II 1987, 261). Fir den Zeitpunkt der Entnahme ist der Zeit-
punkt der Bebauung ausschlaggebend. Spitester Zeitpunkt ist der Beginn der
endgiltigen Nutzung, der friheste Zeitpunkt kann noch vor Baubeginn liegen
(BFH v. 25.4.2003 — IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407; ScumipT/HEINICKE
XXVII. §4 Rn. 360; zu Vorbereitungshandlungen vgl. BFH v. 18.11.1986 —
VIII R 301/83, BStBI. 11 1987, 261). Zum Gebidudeumbau s. BFH v. 12.3.1992
-1V R 31/91, BFH/NV 1993, 405. Zur Entnahme bei Bauten auf fremden Bo-
den vgl. BFH v. 10.3.1999 — XI R 22/98, BStBI. 11 1999, 523.

Betriebsaufgabe: Bei der Betriebsaufgabe handelt es sich um einen Entnahme-
vorgang besonderer Art, der nach speiziellen Vorschriften (vgl. §§ 16, 34) be-
steuert wird (ScamipT/HEemicke XXVIII. § 4 Rn. 360).

Betriebsverpachtung: Die nicht nur voriibergehende Betriebsverpachtung ist
als Betriebsaufgabe zu behandeln, § 16 Abs. 3, und stellt grundsitzlich eine Ent-
nahme dar (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBL. 111 1964, 124). Der BFH
verzichtet in seiner Entscheidung auf eine Besteuerung der stillen Reserven, so-
weit nicht besondere Umstinde, insbes. eine ausdriickliche Aufgabeerklirung,
zur Verpachtung hinzutreten. Fine Aufgabeerklirung fithrt danach zur Entnah-
me. Ohne Aufgabeerklirung sind die verpachteten WG notwendiges BV (BFH
v. 22.9.2004 — IIT R 9/03, BStBL. 1T 2005, 160). Zu Einzelheiten der Betriebsver-
pachtung s. § 16 Anm. 491.

Buchung: Die Buchung eines WG zum BV oder PV begriindet nicht als solche
eine Entnahme. Vielmehr ist die Buchung nur Ausdruck einer zugrunde liegen-
den Entnahmehandlung, die sie dokumentiert. Notwendig ist also immer eine
Entnahmehandlung (dazu ausfithrlich Anm. 156). Auch fehlerhafte Buchungen
bewirken somit keine Einlage oder Entnahme. Der Buchung kommt allerdings
Indizwirkung fiir das Vorhandensein einer Entnahmehandlung zu. Das kann
insbes. bei Zweifeln an der betrieblichen Veranlassung eines Vorgangs gelten
(BFH v. 20.9.1995 — X R 46/94, BEFH/NV 1996, 393). Beim gewillkiirten BV
hat die Buchung ebenfalls Indizwirkung dafiir, ob der Stpfl. einen Férderungs-
zusammenhang mit dem Betrieb begrinden oder 16sen wollte (Buchungsakt).
Ob dies tatsichlich geschehen ist, muss unabhingig von der Willensentschlie-
Bung gepriift werden (vgl. Scamipt/Heinicke XXVIIL § 4 Rn. 360 ,,Buchung®,
sowie Anm. 50).

Doppelbesteuerungsabkommen: Bei der Freistellung von Betriebsstittenein-
kiinften durch DBA ist fraglich, ob dadurch das deutsche Besteuerungsrecht der
stillen Resetven endgiiltig verloren geht. Das hat der BFH im Rahmen seiner
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Rspr. zum finalen Entnahmebegriff angenommen, nunmehr aber im Zuge der
Aufgabe des Begriffs verneint (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 1T 2009,
4064; s. ausfithrlich Anm. 168)

Eigene Arbeitsleistung: Die cigene Arbeitsleistung ist kein WG und daher
dem BV nicht zuzurechnen. Sie kann weder alleiniger Gegenstand einer Sach-
noch einer Nutzungsentnahme sein (BFH v. 9.7.1987 — IV R 87/85, BStBI. 11
1988, 342). Errichtet ein Unternehmer etwa unter Finsatz eigener Arbeitskraft
ein Privathaus, so ist seine Arbeitskraft nur insoweit entnehmbar, als sie sich in
dem Wert des im BV errichteten Gebiudes verkorpert hat und dieses sodann
entnommen wird.

Entnahmehandlung: Die Entnahme kennzeichnet sich durch eine objektive
und ein subjektive Komponente aus. Nach stRspr. des BFH ist eine ausdrick-
liche oder schlissige Entnahmehandlung, durch die der Entnahmewille unmiss-
verstindlich bekundet wird, Voraussetzung einer Entnahme (BFH v. 7.10.1974
— GrS 1/73, BStBL 1I 1975, 168; v. 19.6.1975 — VIII R 13/74, BStBL II 1975,
811; dazu Anm. 156). Rechtsvorginge kénnen als mittelbare Entnahmevorginge
eine Entnahmehandlung nur im Ausnahmefall substituieren (ausfthrlich bereits
Anm. 159).

Entnahmewille: Der Entnahmewille ist die subjektive Komponente des Ent-
nahmetatbestands. Ohne ihn kann eine Entnahme grundsitzlich nicht erfolgen.
Allerdings ist fiir das Vorhandensein eines Entnahmewillens kein Rechtsfolge-
bewusstsein erforderlich. Der Stpfl. muss also nicht wissen, dass seine Entnah-
me uU zur Gewinnrealisierung fiihrt (dazu bereits Anm. 157).

Entnahmetatbestand: Der Entnahmetatbestand beinhaltet eine objektive
Komponente, die nach auflen dokumentierte Entnahmehandlung, sowie eine
subjektive Komponente, den Entnahmewillen. Dazu ausfithtlich Anm. 156 ff.

Entstrickung: Fin allgemeines Entstrickungsprinzip kennt das deutsche Er-
tragsteuerrecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht (Hey in
Tirke/LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 231). Im Rahmen der finalen
Entnahmetheorie war der BFH (vgl. BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. I
1975, 168) jedoch bisher davon ausgegangen, dass eine Entnahme dann gegeben
sein konne, wenn ein WG den Betrieb verldsst und die Besteuerung der stillen
Reserven nicht mehr sichergestellt ist. Die finale Entnahmetheorie hat der BFH
nunmehr ausdriicklich aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL 11
2009, 464), nachdem sie vom Schrifttum schon seit lingerem als tiberholt ange-
sechen worden war (ausfithrlich Anm. 168 ff.).

Erbbaurecht: Die entgeltliche Bestellung eines Erbbaurechts fihrt nicht zur
Entnahme des belasteten Grund und Bodens, auch nicht, wenn ein Gebiude
zur Privatnutzung errichtet wird (keine schliissige Entnahmehandlung; vgl. BFH
v. 26.2.1970 — I R 42/68, BStBI. II 1970, 419; v. 10.4.1990 — VIII R 133/806,
BStBL. 11 1990, 961; v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; v. 22.4.
1998 — XTI R 28/97, BStBI. 1T 1998, 665; v. 26.8.2004 — IV R 52/02, BFH/NV
2005, 674). Wird ein Erbbaurecht hingegen unentgeltlich bestellt, so liegt eine
Entnahme zumindest dann vor, wenn das Gebiude nicht nur voriibergehend zu
Wohnzwecken genutzt wird (vgl. BLomica/Wiep, § 4 Rn. 495 , Erbbaurecht®,
dort auch zu Zweifelsfillen). Die Behandlung der teilentgeltlichen Bestellung
des Erbbaurechts zugunsten eines Angehorigen ist ungeklirt. Die FinVerw.
nimmt bei einer Quote unter 50 % eine Entnahme an (OFD Diiss. v. 17.3.1995,
DB 1995, 900; vgl. auch Scumipr/Henicke XXVIILL § 4 Rn. 360 ,,Erbbau-
recht®).
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Erbauseinandersetzung: Im Fall des Todes cines Gesellschafters kann auch
ohne Entnahmehandlung eine Entnahme kraft substituierenden Rechtsvorgangs
anzunehmen sein, wenn ein WG infolge des Todes zwangsliufig aus dem Son-
derBV ausscheidet und notwendiges PV wird (BFH v. 24.4.1975 — IV R 115/73,
BStBI. IT 1975, 580; v. 7.2.1980 — IV R 178/76, BStBI. II 1980, 383; s. hierzu
ausfihrlich Anm. 159).

Finaler Entnahmebegriff: s. hierzu ausfihrlich Anm. 167 ff.

Forderungen konnen nach mittlerweile iberwiegender Auffassung selbstindig
entnommen werden. Der bei ihrer Begriindung bestehende Zusammenhang zu
dem sie begriindenden Vorgang ist nicht unloslich. Lediglich in Fillen, in denen
die Einbringlichkeit einer betrieblichen Forderung ungewiss ist, weil sie zweifel-
haft oder bestritten ist, begriindet diese Ungewissheit einen zwingenden Funk-
tionszusammenhang zum Betrieb, der die Entnahme ausschliet (BFH v. 10.2.
1994 — IV R 37/92, BStBL. 11 1994, 564; v. 23.2.1995 — 111 B 134/94, BFH/NV
1995, 1060; ausfithtlich Anm. 152).

Gegenstand der Entnahme: Den Gegenstand der Entnahme bilden WG aller
Art, zumindest wenn sie bilanzierbar sind. Ob und inwieweit auch Giiter, die
nicht bilanzierbar sind, Gegenstand einer Entnahme sein kénnen, ist umstritten
(hierzu ausfithrlich Anm. 152; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86,
BStBL. II 1988, 348).

Geschiftswert: Der Geschiftswert kann grundsitzlich nur mit dem Betrieb, zu
dem er gehort, verduBlert oder tibertragen werden. Deshalb ist grundsitzlich kei-
ne Entnahme moglich (BFH v. 24.11.1982 — T R 123/78, BStBI. II 1983, 113;
ausfihtlich Anm. 152).

Geduldetes Betriebsvermogen: Von geduldetem BV kann man sprechen,
wenn bei einem WG infolge tatsdchlicher Verdnderung (insbes. Nutzungsinde-
rung) die Voraussetzungen notwendigen oder gewillkiirten BV nicht mehr vor-
liegen, eine Entnahme aber gleichwohl zu verneinen ist (vgl. BFH v. 10.12.1992
— IV R 115/91, BStBL II 1993, 342, und v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. 11
1998, 665; v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. 11 2005, 334; s. noch Anm. 156).
Es handelt sich nicht um eine Unterart des BV.

Korrekturzweck: Der wichtigste Zweck der Entnahme ist ihr Korrekturzweck.
Das durch BV-Vergleich ermittelte Betriebsergebnis soll insoweit korrigiert wer-
den, als Anderungen des BV durch auBerbetriebliche Vorginge beeinflusst wur-
den (ausfithrlich Anm. 130).

Leistungsentnahme: Die Leistungsentnahme ist eine besondere Form der
Entnahme, bei der das Betriebsergebnis um den Wert von fiir auBlerbetriebliche
Zwecke erbrachten Leistungen korrigiert werden soll. Da Leistungen wie Nut-
zungen keine WG sind, muss abweichend von § 6 Abs. 1 Nr. 4 eine Bewertung
mit den Selbstkosten fiir die Leistung erfolgen (ausfithrlich Anm. 153 sowie § 6
Anm. 1200).

Liebhaberei: Die Einordnung einer bisher als LuF anerkannten Titigkeit als
Liebhaberei fihrt fiir sich genommen nicht zu einer Entnahme (BFH v. 29.10.
1981 — IV R 138/78, BStBL II 1982, 381; v. 23.11.1995 — IV R 36/94, BFH/
NV 1996, 398; dazu Anm. 159).

Mittelbare Entnahme: Eine mittelbare Entnahme liegt vor, wenn die Entnah-
me ohne Entnahmehandlung lediglich aufgrund eines die Entnahme auslosen-
den Rechtsvorgangs erfolgt (zu den anerkannten Fallgruppen s. Anm. 159.
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Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Die nach Abs. 5 nicht abziechbaren BA
sind keine Entnahmen (BFH v. 25.4.1990 — X R 135/87, BStBL 11 1990, 742).

NieBbrauch: Das Nie3brauchsrecht ist ein selbstindiges immaterielles WG.
Die Bestellung eines Nie3brauchs dndert die BV-Eigenschaft des Gegenstands,
an dem der NieBbrauch bestellt wird, grds. nicht. Ausnahmsweise kann die
NieB3brauchsbestellung eine Entnahme des WG bewirken, wenn sie aus privaten
Griinden erfolgt und der betriebliche Zusammenhang endgtltig unterbrochen
wird (zu méglichen Entnahmetatbestinden s. WINkeLJoHANN, DStR 1985, 227;
vgl. auch ScumipT/HEmNicke XXVIIL § 4 Rn. 360 ,,NieB3brauch®). Die Bestel-
lung eines Nief3brauchs fir den Betriebsinhaber verhindert nicht, dass im Fall ei-
ner vorweggenommen Erbfolgeregelung mit der Ubertragung cines bisher zum
BV gehorenden WG auf einen Angehorigen, der dieses privat nutzt, eine voll-
stindige Sachentnahme anzunehmen ist (BFH v. 16.12.1988 — III R 113/85,
BStBL. 11 1989, 763; v. 30.11.1989 — IV R 76/88, BFH/NV 1991, 457). Allet-
dings konnen die selbst getragenen Aufwendungen des Nie3brauchers im Zuge
einer Aufwandseinlage als BA geltend gemacht werden (BFH v. 16.12.1988 —
IIT R 113/85, BStBI. 11 1989, 763).

Nutzungsinderung: Nutzungsinderungen fithren nicht zwangsliufig zur Ent-
nahme. Vielmehr kommt es darauf an, ob eine Nutzungsinderung eine zumin-
dest schliissige Entnahmehandlung dergestalt beinhaltet, dass eine betriebliche
Nutzung des WG auf Dauer ausgeschlossen wird. Vetliert das WG zwar einer-
seits den Cahrakter als notwendiges BV, wird es aber auch nicht durch unzwei-
deutiges Handeln entnommen, so entsteht ,geduldetes BV (dazu BFH v.
10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. 1I 2005, 334, m. Anm. GoscH, StBp. 2005, 150;
zur Nutzungsidnderung s. ausfiihrlich bereits Anm. 73 ,,Nutzungsinderung®).

Nutzungsentnahme: Die Nutzungsentnahme bildet einen Sonderfall in der
Systematik des Entnahmetatbestands. Im Zuge der Nutzungsentnahme werden
die genutzten WG nicht selbst entnommen, sondern sie werden nur zu auller-
betrieblichen Zwecken genutzt. Wie die Entnahme dieser Nutzungsvorteile dog-
matisch zu bewiltigen ist, ist umsttitten (dazu ausfihrlich Anm. 138 und 153).
Nach richtiger Ansicht ist der Aufwand, den die Nutzung verursacht, als ent-
nommen anzusehen, weshalb auch von Aufwandsentnahme gesprochen werden
kann. Diese Aufwandsentnahme ist mit den Selbstkosten anzusetzen (dazu be-
reits Anm. 138, 153 sowie BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBI. 1T 1988, 348).
Zu Einzelfragen der Nutzungsentnahme s. auch ,,Aufteilungsmaf3stab bei Nut-
zungsentnahme®, ,,PKW* und ,, Telefon®.

PKW: Die private Nutzung eines betrieblichen PKW stellt, wenn sie nicht in
ganz untergeordnetem Umfang geschieht, eine Nutzungs- oder Aufwandsent-
nahme dar. Fir ihre Bewertung hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
eine Sonderregelung getroffen. Zu dieser ausfihrlich § 6 Anm. 1203 ff.
Rechtsinderungen: BloBe Rechtsinderungen koénnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Entnahme fiihren (ausfihrlich Anm. 160).
Rechtsfolgebewusstsein: Der Stpfl. muss im Zuge seiner Entnahmehandlung

nicht das Bewusstsein tiber die rechtl. Folgen der Entnahme haben (stRspr., vgl.
nur BFH v. 25.4.2003 — IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407, sowie Anm. 157).

Rechtsvorginge konnen nach der Rspr. des BFH unter bestimmten Umstin-
den eine Entnahmehandlung substituieren und zu einer sogenannten mittel-
baren Entnahme fithren. Dies ist namentlich denkbar im Fall des Todes oder
des Ausscheidens eines Gesellschafters oder beim Wegfall der Voraussetzungen
einer Betriebsaufspaltung (ausfihrlich Anm. 159).
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Riickwirkung: Entnahmevorginge besitzen aufgrund ihres Charakters als tat-
sidchliche Handlungen keine Riickwirkung (s. bereits Anm. 144).

Sachentnahme: Die Sachentnahme stellt den Grundfall aller Entnahmetat-
bestinde dar. Von einer solchen kann man sprechen, wenn bilanzierbare WG
vollstindig aus dem BV ausscheiden (ausfiihrlich bereits Anm. 152).

Strukturwandel: s. dazu BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL II 1975, 168; s.
auch bereits Anm. 159. Der Strukturwandel einer Girtnerei vom Gewerbe-
betrieb zum luf. Betrieb ist nicht als Entnahme des zum Betrieb gehtrenden
Grund und Bodens anzusechen. Der Strukturwandel gehort damit nicht zu den
Rechtsvorgingen, die eine mittelbare Entnahme ohne Entnahmehandlung be-
griinden konnen; s. auch den Fall, dass eine freiberufliche Praxis in einen Ge-
werbebetrieb umqualifiziert wird (dazu BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91,
BStBI. 1T 1993, 306). Zur Zuordnung eines bisher als luf. Betrieb anerkannten Be-
triebs zur Liebhaberei s. ,,Liebhaberei” und BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78,
BStBL IT 1982, 381; v. 23.11.1995 — IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398; sowie
Anm. 159.

Tausch: Besteht die Gegenleistung fiir die tauschweise Hingabe eines betriebli-
chen WG in der Erlangung eines WG des notwendigen PV oder in der Befrei-
ung von einer familienrechtl. Schuld, wird das betriebliche WG entnommen (so
BFH v. 23.6.1981 — VIII R 41/79, BStBl. II 1982, 18; v. 27.2.2006 — IV B
196,04, BEH/NV 20006, 977).

Teilentgeltliche ["Jbertragung: Im Fall einer teilentgeltlichen Ubertragung ein-
zelner WG des BV ist nach zutr. Ansicht des BFH hinsichtlich des entgeltlichen
Teils eine VerduBerung, hinsichtlich des unentgeltlichen eine Entnahme anzu-
nehmen (BFH v. 4.4.2006 — IV B 12/05, BFH/NV 20006, 1460 mwN; ebenso
BMF v. 13.1.1993, BStBL. 1 1993, 80 Rn. 34).

Telefon: Wird ein betrieblicher Telefonanschluss privat genutzt, so fithrt dies
zu einer Nutzungs- bzw. Aufwandsentnahme, die mit den Selbstkosten zu be-
werten ist (s. bereits grundlegend Anm. 138, 153 sowie BFH v. 26.10.1987 —
Gr1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

Umlegungsverfahren/Flurbereinigungsverfahren: Werden Grundstiicke im
Rahmen eines gesetzlich geregelten Umlegungs- bzw. Flurbereinigungsverfah-
rens zugewiesen und liegen sie anschlieBend brach, so fiihrt allein die Tatsache
des Brachliegens nicht zu einer Entnahme. Vielmehr muss auch in einem sol-
chen Fall eine eindeutige Entnahmehandlung vorliegen (BFH v. 13.3.1986 — IV
R 1/84, BStBL. II 1986, 711; v. 27.8.1992 — IV R 89,/90, BStBI. 11 1993, 225).

Verbindlichkeiten behalten ihre Zuordnung zum BV oder PV grundsitzlich
bis zu ihrem Erloschen. Sie konnen entnommen werden, wenn der finanzierte
Gegenstand entnommen wird (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. IT 1990,
817; ausfuhtlich auch Anm. 152).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der die vGA re-
gelt, geht den allgemeinen Regeln iber Entnahmen in seinem Anwendungs-
bereich vor (BLomicH/RENGERs, § 8 KStG Rn. 82; vgl. auch BFH v. 26.10.1987
— GtS 2/86, BStBL II 1988, 348; ausdrucklich offengelassen in BFH v. 28.2.
1990 — I R 137/86, BStBL. 11 1990, 647).

Verlust: Geht ein WG dem BV durch Zerstorung, Diebstahl o.4. verloren, so
lieg darin mangels Entnahmehandlung keine Entnahme. Dies gilt sowohl fiir
den Verlust wihrend der betrieblichen als auch wihrend der privaten Nutzung
(so auch ScumipT/HEINICKE XXVIIL. §4 Rn. 360 ,,Verlust®; BLomicn/WiED,
§ 4 Rn. 495 , Verlust®). Das zerstorte oder gestohlene WG bleibt BV (vgl. nur
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BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBL. II 1990, 8). Das fiihrt dazu, dass der
Schrotterlés zu den BE gehort und hinsichtlich der gebildeten stillen Reserven
keine Gewinnrealisiderung eintritt. Zur Frage einer Nutzungsentnahme im Fall
einer Privatfahrt s. ausfihtlich BLomicun/WiED, § 4 Rn. 495 ,,Verlust™; zur Frage
der Versicherungsleistung in diesen Fillen s. bereits Anm. 109.

Vermietung und Verpachtung: Ohne das Hinzutreten weiterer Umstinde
stellt die Vermietung oder Verpachtung eines Betriebsgrundstiicks keine Ent-
nahme dar (BFH v. 1.10.1986 — I R 96,/83, BStBI. 1T 1987, 113; v. 30.11.1989 —
IV R 49/88, BFH/NV 1991, 363). So bleibt ein als BV bilanziertes Gebidude,
das zunichst an fremde ArbN und dann an den im eigenen Unternchmen als
ArbN beschiftigten Sohn fiir Wohnzwecke vermietet wird, BV des Betriebs-
inhabers (BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. I 1980, 40). Erst wenn auf-
grund objektiver Umstinde feststeht, dass das Gebdude auf Dauer nicht mehr
als Werkswohngebiude zur Verfiigung steht, kann von einer Entnahme aus-
gegangen werden. Zum Charakter von ArbN-Wohnungen als notwendiges BV
s. bereits Anm. 66 und 73 ,,Arbeitnehmerwohnungen®).

Wirtschaftsgut: Der Begriff des WG in Abs. 1 Satz 2 ist problematisch. Fasst
man darunter nur bilanzierbare WG, so missen fiir den Fall von Nutzungsent-
nahmen partiell Ausnahmen zugelassen werden (so zu Recht der GroBe Senat,
BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; s. bereits Anm. 138, 153).
Zu weit geht es allerdings, entgegen dieser Auffassung Gtter aller Art als ent-
nahmefihig anzusechen und damit den WG-Begriff in Abs. 1 Satz 2 erheblich
auszudehnen (in diese Richtung aber LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 201; gegen-
ldufig Anm. 153).

Wochenendhaus: Fin Wochenendehaus, das auf einem zum BV gehorenden
Gelinde errichtet wird, wird mitsamt Grund und Boden erst dann zu notwendi-
gem PV, wenn die Absicht erklirt wird oder eindeutig zum Ausdruck kommt,
dass die Verwendung nicht nur voriibergehend zu eigenen Wohnzwecken erfol-
gen soll (vgl. BFH v. 29.4.1970 — IV R 192/67, BStBL. 11 1979, 754).

Wohnung: Werden betriebliche Gebiude fremdvermietet, so bleiben sie grund-
sitzlich BV, wenn keine Entnahmehandlung vorliegt (vgl. BFH v. 7.2.2002 — IV
R 32/01, BFH/NV 2002, 1135; v. 22.8.2002 — IV R 57/00, BStBI. II 2003, 16;
v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334). Ein bisher betrieblich genutz-
tes Gebiude wird auch bei privater Wohnnutzung nicht ohne Weiteres aus dem
BV entnommen. Vielmehr muss anlisslich der Nutzungsinderung auch eine
eindeutige Entnahmehandlung dergestalt vorgenommen werden, dass die dauer-
hafte Zuordnung des Gebdudes zum PV zweifelsfrei feststeht. In diesem Sinne
reicht es nicht, wenn zwar eine Nutzung zu privaten Wohnzwecken erfolgt, da-
bei aber zweifelhaft bleibt, ob die private Nutzung dauerhaft erhalten bleiben
soll (vgl. BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405; v. 1.7.2004 — IV
R 10/03, BStBI. 11 2004, 947).

Zeitpunkt der Entnahme: Der Zeitpunkt der Entnahme hingt vom Zeitpunkt
der Entnahmehandlung ab. Er hingt stark von den Umstinden des Einzelfalls
ab. So kann es im Fall der Bebauung eines betrieblichen Grundstiicks mit einem
Privathaus bereits im Rahmen der Bauvorbereitung zu einer Entnahme kom-
men, diese kann aber auch erst im Zeitpunkt der tatsichlichen Nutzung eintre-
ten (dazu bereits Stichwort ,,Bebauung®). Zum Zeitpunkt der Entnahme im Fall
der Abtretung von GmbH-Anteilen s. BFH v. 10.8.1994 — X R 14, 15/93,
BFH/NV 1995, 219.

Einstweilen frei. 186205
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Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 3:
Entstrickungstatbestand

Schrifttum: ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. Koln 1998; KessLer/
Huck, Grenziiberschreitender Transfer von Betriebsvermogen, StuW 2005, 193; MOssNER
ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 3. Aufl. Kéln 2005; BENECKE/SCHNIT-
GER, Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG, IStR
2006, 765; BLUMENBERG/LECHNER, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Entstrickung
und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Einlagekonto, Korper-
schaftsteuerminderung und -erh6hung sowie sonstigen Anderungen im Kérperschaftsteu-
errecht, BB 20006, Special 8, 25; Eicker/OrtH, SEStEG: Uberblick tiber die wesentlichen
Anderungen gegenuber dem Regierungsentwurf vom 12.7.2006, IWB 2006, F. 3 Gr. 1,
2135; Hann, Kritische Erlduterungen und Uberlegungen zum Entwurf des SEStEG ISR
2006, 797; Hruscuxa, Die Ent- und Verstrickung stiller Reserven nach dem SEStEG,
StuB 2006, 584; RODDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG Teil I: die geplanten An-
derungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; StapLer/ELsER, Der Regierungs-
entwurf des SEStEG: Einfiihrung eines allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstat-
bestandes und andere Anderungen des EStG, BB 2006, Special 8, 18; WASSERMEYER,
Verliert Deutschland im Fall der Uberfithrung von \X/lrtschaftsgutern in eine auslindische
Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; Werra/TEICHE, Das SEStBeglG
aus der Sicht international titiger Unternehmen, DB 2006, 1455; BENECKE/SCHNITGER,
Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch
das SEStEG — Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, IStR 2007, 22;
DorrLER/ADRIAN/OBLaU, Europiisierung des deutschen Steuerrechts durch das SEStEG,
RIW 2007, 266; Forster, SEStEG: Rechtsidnderungen im EStG, DB 2007, 72; RODDER/
Scuumacuer, Das SEStEG — Uberblick iiber die cndguluge Fassung und die Anderungen
gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Scawenke, Europarechtliche Vor-
gaben und deren Umsetzung durch das SFStFG DStZ 2007, 235; GoscH, Anmerkung zu
BFH I R 77/06, BFH-PR 2008, 499; Kessens, Die Besteuetung der grenziiberschreitenden
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, Frankfurt/M. 2009; MitscHkE, Zur gesetzlichen
Entstrickungsregelung des §4 Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 2009, 1376; MusiL, Rechtspre-
chungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB 2009, 1037; PrINZ, Gesetzgeberische
Wirrungen um Grundsitze der Betriebsstittenbesteuerung, DB 2009, 807.

A. Uberblick

Nach Abs. 1 Satz 3 steht einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke der Aus-
schluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VeriduBlerung oder der Nutzung
eines WG gleich. Mit dieser durch das SEStEG (Gesetz tber stl. Begleitma3nah-
men zur Binfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
strechtl. Vorschriften v. 7.12.2006, BGBL I 20006, 2782; BStBlL. I 2007, 4) einge-
figten Neuregelung, die in eine Reihe weiterer Neuregelungen eingebettet ist,
hat der Gesetzgeber einen Entstrickungstatbestand (nicht aber ein allgemeines
Entstrickungsprinzip, dazu Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17
Rn. 231, sowie bereits Anm. 160) in das EStG eingefiigt, dessen Reichweite im
Folgenden zu prizisieren ist (s. den guten Uberblick Vor § 4 Anm. J 06-1). Eini-
ge zwischen Rspr. und Schrifttum umstrittene Fragen wurden durch die Neu-
regelung geklirt. Allerdings wirft die Neuregelung ihrerseits eine Reihe schwieri-
ger Zweifelsfragen auf. So ist bereits der Wortlaut als verfehlt angesehen
worden (so zB WassermeYEr, DB 20006, 1176). Auch tiber den Anwendungs-
bereich im Einzelnen besteht Unsicherheit. AuBlerdem enthilt Abs. 1 Satz 3
steuerverschirfende Regelungen gegentiber der bisherigen Rechtslage (dazu
Anm. 209). Zudem wird im Schrifttum die Europarechtskonformitit der Vor-
schrift bezweifelt. Dies rithrt daher, dass Abs. 1 Satz 3 eine Besteuerung ohne
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Vorliegen eines klassischen Realisationstatbestands vorsieht. Die fir gemein-
schaftsrechtl. geprigte Fille in § 4g vorgesehene Stundungsmoglichkeit sei nicht
austeichend, um die europarechtl. Bedenken auszurdumen (s. statt aller Hey in
Trirke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 239 mwN in Fn. 253). Bevor
die Regelung im Einzelnen besprochen wird, wird ein kurzer Uberblick tiber die
Rechtsentwicklung gegeben.

B. Rechtsentwicklung

I. Rechtslage vor Inkrafttreten des SEStEG

Vor Inkrafttreten des SEStEG war im deutschen EStRecht kein allgemeiner
Entstrickungstatbestand geregelt. Um allerdings die Besteuerung stiller Reserven
gleichwohl sicherzustellen, hat die Rspr. versucht, den Begriff der Entnahme fi-
nal auszulegen, um so eine Erfassung stiller Reserven bei Uberfiihrungen iiber
die Grenze auch ohne Ralisationstatbestand zu erméglichen (Theorie der finalen
Entnahme, vgl. BFH v. 16.7.1969 — I R 266,/65, BStBI. 11 1970, 175; v. 28.4.1971
— 1R 55/66, BStBL II 1971, 630; v. 30.5.1972 — VIII R 111/69, BStBI. 11 1972,
760; aus neuerer Zeit im Rahmen eines obiter dictum BFH v. 16.5.2004 — VIII R
7/02, BStBL II 2004, 914; ferner Anm. 168). Diese Rspr. ist im Schrifttum auf
einhellige Ablehnung gestofien (dazu ausfihrlich Anm. 170). Die FinVerw. ist ihr
im Betriebsstittenerlass (BMF v. 24.12.1999, BStBI. T 1999, 1076) grundsitzlich
gefolgt, sah aber eine weitreichende Stundungsméglichkeit im Zuge der Uberfiih-
rung von WG in eine auslind. Betriebsstitte vor (s. bereits Anm. 169). Im Zuge
immer stitker werdender gemeinschaftsrechtl. Vorgaben sah sich der Gesetz-
geber zu einer weitreichenden gesetzlichen Neuregelung veranlasst, die mit dem
SEStEG umgesetzt wurde. Mittlerweile hat auch der BFH seine finale Entnah-
melehre aufgegeben, damit aber nicht alle Zweifelsfragen beseitigt (vgl. BFH v.
17.7.2008 — I R 77 /06, BStBL. 11 2009, 464; hierzu bereits Anm. 167 f£.).

II. Zeitlicher Anwendungsbereich der Entstrickungsregelung

Das Gesetz tiber stl. Begleitma3nahmen zur Einfithrung der Europidischen Ge-
sellschaft und zur Anderung weiterer strechtl. Vorschriften (SEStEG v. 7.12.
2006, BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4) ist am Tag nach seiner Verkiindung,
also am 13.12.2006, in Kraft getreten. Es enthilt allerdings fiir die Neuregelung
des Abs. 1 Satz 3 eine Sonderbestimmung hinsichtlich der erstmaligen Anwen-
dung. Nach § 52 Abs. 8b idF des SEStEG ist Abs. 1 in der Neufassung erstmals
fiir nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzuwenden. Die Vorschrift enthilt da-
mit eine Riickwirkung fiir den tiberwiegenden Teil des Jahres 2006. Der Gesetz-
geber war ohne Weiteres von der Zulissigkeit dieser Riickwirkung ausgegangen,
weil ohnehin nur eine schon bestehende stRspr. des BFH gesetzlich umgesetzt
werde (,,Klarstellung zum geltenden Recht®, vgl. die Gesetzesbegriindung,
BTDrucks. 16,2710, 28).

III. Zulissige oder unzulissige Riickwirkung

Teile des Schrifttums: Der Einschitzung des Gesetzgebers, dass es sich bei
Abs. 1 Satz 3 nF nur um eine Klarstellung des geltenden Rechts handele, ist ein
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Teil des Schrifttums nicht gefolgt (Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 19. Aufl.
2008, § 17 Rn. 239; ebenso BLuMENBERG/LECHNER, BB 20006, Special 8, 25 [28];
RODDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481 [1488]). Gegentiber der alten Rechts-
lage enthalte Abs. 1 Satz 3 eine Reihe verschirfender Regelungen. So wiirden
Nutzungstberlassungen und DBA-Anrechnungsfille in die Entnahmefiktion
einbezogen. Zudem bleibe der als Ausgleich fungierende § 4g weit hinter den
bisherigen Grundsitzen des Betriebsstittenerlasses (dazu bereits Anm. 169) zu-
rack. Vor diesem Hintergrund handele es sich nicht blof3 um eine Klarstellung,
sondern um eine riickwirkende Steuerverschirfung. Obwohl das Gesetz erst am
13.12.2006 in Kraft getreten sei, werde bereits das gesamte Wj. 2006 von seinen
Regelungen erfasst. Dies verstoBe gegen rechtsstaatliche Vertrauensschutz-
grundsitze.

Kein Versto3 gegen das Ruckwirkungsverbot: Im FErgebnis ist dieser
Schrifttumsauffassung nicht zu folgen. Zwar liegt in der Tat eine riickwirkende
Regelung vor, diese ist jedoch in der Terminologie des BVerfG als unechte
Riickwirkung oder tatbestandliche Riickankniipfung anzusehen. Wihrend eines
laufenden VZ, in dem die Steuer grundsitzlich erst mit dessen Ende entsteht,
wird eine Rechtsinderung mit Wirkung fiir den gesamten Zeitraum vorgenom-
men. Die unechte Riickwirkung ist nicht per se verfassungsrechtl. unzulissig.
Vielmehr ist das berechtigte Interesse des Stpfl. an der Berticksichtigung seines
Vertrauensschutzes mit dem Interesse des Gesetzgebers an der Neuregelung ab-
zuwigen (ebenso § 12 KStG Anm. ] 06-2). Vorliegend hat der Gesetzgeber statt
der liickenhaften und zu Recht kritisierten Rechtslage zur Entstrickung eine um-
fassende Neuregelung der Entstrickungstatbestinde vorgenommen. Diese
Gesetzesintention besitzt verfassungsrechtl. hohes Gewicht. Dabei ist es uner-
heblich, dass auch die Neuregelung wiederum Zweifelsfragen aufwirft. Dem-
gegeniiber sind die Wirkungen der Steuerverschirfungen fiir die Stpfl. als ver-
gleichsweise weniger ins Gewicht fallend zu beurteilen. Im Ergebnis setzt sich
das Interesse des Gesetzgebers an der Neuregelung durch.

C. Vereinbarkeit mit EG-Recht

I. ﬂberwiegende Schrifttumsauffassung

Uberwiegend wird im Schrifttum vertreten, Abs. 1 Satz 3 sei mit Europiischem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar.
So insbes. BENECKE/ScHNITGER, IStR 2007, 22; DORFLER/ADRIAN/OBLAU, RIW 2007,
266 (268); Eicker/OrtH, IWB 2000, F. 3 Gr. 1, 2135; Forster, DB 2007, 72 (75);
Hann, IStR 2006, 797 (803); Scumipt/HEmNicke XXVIII. § 4¢ Rn. 1; Hey in Tirke/
Lang, Steuetrrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 239; ROpDER/SCHUMACHER, DStR 2007,
369 (372); BLomicu/WiED, § 4 Rn. 485.
Verwiesen wird insbes. auf das Urteil des Europidischen Gerichtshofs in der
Rechtssache Lasteyrie de Saillant (EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, EuGHE
2004, 1-2409 = FR 2004, 659 = DStR 2004, 551 = IStR 2004, 236). Dort hatte
der Gerichtshof Vorschriften der franzosischen Wegzugsbesteuerung fiir unver-
einbar mit den Grundfreiheiten, insbes. der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43
EGV, erklirt (s. dazu auch Musi,, DB 2009, 1037). Diesem Utrteil wird nun
auch Bedeutung fur die vorliegenden Konstellationen beigemessen. Da der
Stpfl. bei Uberfithrung eines WG in eine auslind. Betriebsstitte unter bestimm-
ten Voraussetzungen gezwungen sei, die enthaltenen stillen Reserven aufzude-
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cken, ohne dass ein anerkannter Realisationsvorgang gegeben sei, werde er
schlechter gestellt als ein Stpfl., der eine entsprechende Uberfithrung in eine In-
landsbetriebsstitte vornehme. Diese Diskriminierung des grenziiberschreiten-
den Sachverhalts konne weder unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs noch
unter dem der Kohirenz des Steuersystems gerechtfertigt werden. Jedenfalls rei-
che die in § 4g enthaltene Stundungsregelung nicht aus, um die Belastungen der
grenziiberschreitenden Uberfithrung in verhiltnismiBiger Weise zu kompensie-
ren (zum Ganzen Scamipt/Hemnicke XXVIIL § 4¢ Rn. 1; Hey in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 239).

II. Eigene Auffassung

Neue Rechtfertigungsgriinde: Dem iiberwiegenden Schrifttum ist nach den
jungsten Entwicklungen in der Rspr. des EuGH (dazu ausfiihtlich Musi., DB
2009, 1037) nicht mehr zu folgen. Beginnend mit dem Urteil in der Rechtssache
Marks & Spencer aus dem Jahre 2005 (EuGH v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03,
EuGHE 2005, 1-10837) ldsst sich den Utrteilen des Gerichtshofs die Tendenz
entnehmen, mitgliedstaatliche Fiskalinteressen stirker als frither zu berticksichti-
gen. Dogmatisch geschieht dies durch die Anerkennung neuer Rechtfertigungs-
grinde. Als deren wichtigster ist die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse zwischen den Mitgliedstaaten anzusehen (Musir, DB 2009, 1037).

Anwendung auf Abs. 1 Satz 3: Wendet man das neue Rechtfertigungskonzept
auf die vorliegende Konstellation an, so ergibt sich, dass die Neuregelung einer
europarechtl. Prifung standhalten kann. In der Tat handelt es sich bei Abs. 1
Satz 3 um eine den Wegzug diskriminierende Manahme. Dies gilt selbst dann,
wenn man ihr mit der hier vertretenen Auffassung nur einen begrenzten An-
wendungsbereich attestiert (dazu sogleich Anm. 214). Die Ungleichbehandlung
bedarf der Rechtfertigung. Aus Missbrauchsgriinden scheidet eine Rechtfer-
tigung von vornherein aus, weil der allgemeine Entstrickungsgrundsatz nicht
nur Missbrauch im Blick hat, sondern allgemein das deutsche Steueraufkommen
sichern will. In seiner engen Ausgestaltung durch den EuGH ist auch das Kon-
zept der Kohirenz des Steuersystems nicht geeignet, den Entstrickungsgrund-
satz zu rechtfertigen (zu diesem Rechtfertigungsgrundsatz ausfithtlich EuGH v.
23.10.2008 — Rs. C-157/07, IStR 2008, 769, Krankenheim Ruhesitz Wannsee;
entgegen der hier vertretenen Auffassung will Mrtscuke, FR 2008, 1144 [1145]
den Rechtfertigungsgrund der Kohirenz in der vorliegenden Konstellation zur
Geltung bringen). Allerdings kann sich Deutschland auf den Rechtfertigungs-
grund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse stiitzen. Dieser
erstmals in der Rechtssache Marks & Spencer (EuGH v. 13.12.2005 — Rs.
C-446,/03, EuGHE 2005, 1-10837) entwickelten Rechtfertigungsgrund ist eine
Ausformung des Territorialitdtsprinzips. Er berticksichtigt, welchem Territorium
entstandene Wertsteigerungen oder Verluste niher stehen, und wo dementspre-
chend in sachgerechter Weise auch eine Besteuerung erfolgen sollte. Da die stil-
len Resetrven, die in einem bisher in Deutschland vorhandenen WG enthalten
sind, dort auch gebildet worden sind, ist es grundsitzlich sachgerecht, diese auch
in Deutschland der Ertragsbesteuerung zuzuftihren (dihnlich auch ScHWENKE,
DStZ 2007, 235 [242]). Allerdings darf die Besteuerung nicht unverhaltnismaBig
sein. Es bedarf flankierender Ma3nahmen, die die Aufdeckung stiller Reserven
im Wegzugsfall abmildern. Hier stellt § 4g cine geeignete und erforderliche MaG3-
nahme dar. Dem Stpfl. wird Gber einen Zeitraum von fiinf Jahren eine Steuer-
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stundung ermoglicht, die die Folgen der Aufdeckung stiller Reserven abmildert.
Eine vollstindige Stundung bis zum Eintritt einer Realisation fordert das Ge-
meinschaftsrecht mit Blick auf Erfordernisse der Rehtssicherheit und Verfah-
rensokonomie nicht.

D. Tatbestandsmerkmale von Abs. 1 Satz 3

I. Uberblick

Abs. 1 Satz 3 ordnet an, dass einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke (dazu
Anm. 167) der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VeriuBerung
oder der Nutzung eines WG gleichstehe. Die Vorschift enthilt also vier denk-
bare Entstrickungstatbestinde (vgl. auch LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 248):

— Ausschluss des Besteuerungsrechts beziiglich des Verduf3erungsgewinns,
— Einschrinkung des Besteuerungsrechts beziiglich des Verduerungsgewinns,

— Ausschluss des Besteuerungsrechts beztiglich des Gewinns aus der Nutzung
eines WG,

— Einschrinkung des Besteuerungsrechts beztglich des Gewinns aus der Nut-
zung eines WG.

Es zeigt sich, dass in jedem Fall das vorherige uneingeschrinkte Bestehen des
deutschen Besteuerungsrechts vorausgesetzt ist. Dies bedeutet, dass die Ubet-
fihrung eines WG aus einer Freistellungsbetriebsstitte ins Inland nicht erfasst
wird (ebenso ForsTER, DB 2007, 72; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 248; RODDER/
ScHuMACHER, DStR 20006, 1481 [1484]).

II. Ausschluss oder Beschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts

1. Entstrickung bei Gefihrdung des Besteuerungsrechts

Zunichst sei niher betrachtet, was mit Ausschluss oder Beschrinkung des deut-
schen Besteuerungsrechts gemeint ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll ein
Ausschluss oder eine Beschrinkung vorliegen, wenn ein WG in eine auslind.
Betriebsstitte tiberfiihrt wird, wenn der Gewinn der auslind. Betriebsstitte auf-
grund eines DBA von der inlind. Besteuerung freigestellt ist oder die auslind.
Steuer im Inland anzurechnen ist (BTDrucks. 16,/2710, 44). Damit stellt der Ge-
setzgeber fur die Anwendung der Vorschrift auf den Zeitpunkt der grenziiber-
schreitenden Uberfithrung ab. In diesem Zeitpunkt ist aber noch nicht klar, ob
es tatsichlich zu einem Ausschluss oder zu einer Beschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts kommen wird, weil sich dies endgiiltig erst im tatsdchlichen
VeriuBerungszeitpunkt herausstellt. Der Gesetzgeber hat die Vorschrift also iS
einer Gefihrdungsnorm gemeint. Eine abstrakte Gefihrdung des deutschen Be-
steuerungsrechts reicht fiir ihre Erfillung aus (ebenso ScumipT/HEINICKE
XXVIIL § 4 Rn. 329; WassermEYER, DB 20006, 1176).

2. Auslandische Betriebsstitte mit DBA-Freistellung

Fraglich ist aber nun, ob die Vorschrift trotz ihrer Auslegung als Gefihrdungs-
norm diejenigen Fille erfasst, die ausweislich der Gesetzesbegriindung im Fokus
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des Gesetzgebers standen. Es geht vor allem um die Uberfiihrung eines WG aus
dem inlind. Stammhaus in eine auslind. Betriebsstitte, und zwar in einem Staat,
mit dem fiir Betriebsstitten-Einkiinfte die Freistellungsmethode vereinbart wut-
de. Hier geht der Gesetzgeber (und auch die FinVerw., vgl. BMF v. 20.5.2009,
FR 2009, 639) offensichtlich davon aus, dass infolge der Freistellung das inlind.
Besteuerungsrecht ausgeschlossen wird.
Dieser Annahme widerspricht ein Grofiteil des Schrifttums: ScHAUMBURG, Internatio-
nales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 18.44; WASSERMEYER in WASSERMEYER/ANDRESEN/
Drrz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 3.11; Buciek in Frick/WasseRMEYER/KEM-
PERMANN, DBA Schweiz, Art.7 Rn.461; SCHRODER/STRUNK in MOSSNER ua.,
Steuerrecht international titiger Unternchmen, 3. Aufl. 2005, Rn. C 104; KSM/HIbIEN,
§ 49 Rn. D 3110, 31206, 3146; Krorren in GoscH/KroPPEN/GROTHERR, Att. 7 OECD-
MA Rn. 151 f,; KessLer/Huck, StuW 2005, 193 (195); RODDER/ScHUMACHER, DStR
2006, 1481 (1482f.); aA Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 661; MITSCHKE,
DB 2009, 1376; ferner § 49 Anm. 303.
Nach heutigem Verstindnis der abkommensrechtl. Freistellung stehe es dem
Quellenstaat weiterhin frei, im VerduBerungsfall die auf seinem Hoheitsgebiet
angefallenen und angesammelten stillen Reserven zu besteuern, auch wenn sich
das WG bis zur VerduBerung in einer auslind. Betriebsstitte befunden hat. Die-
ser Auffassung — die auch uE zutreffend ist — hat sich nunmehr der BFH in sei-
nem viel beachteten Urteil vom 17.7.2008 (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/00,
BStBL II 2009, 464) angeschlossen. Damit kommt es aber gerade in dem vom
Gesetzgeber mafigeblich anvisierten Fall nicht zu einem Ausschluss des deut-
schen Besteuerungsrechts (ausfihrlich ROpDDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1481
[1484]; WasserMEYER, DB 2006, 1176; Prinz, DB 2009, 807). Etwas anderes
konnte man nur vertreten, wenn man bereits administrative Schwierigkeiten bei
der Verfolgung des tberfithrten WG ausreichen lie3e, um eine Gefihrdung des
deutschen Besteuerungsrechts anzunehmen. In einem solch weiten Sinne wird
man die Vorschrift aber nicht verstehen diirfen. Allerdings kann man zumindest
davon ausgehen, dass mit Blick auf kiinftig entstehende stille Reserven das deut-
sche Besteuerungsrecht beschrinkt ist. Insoweit kann Abs. 1 Satz 3 also zur An-
wendung kommen (so etwa Kessens, Die Besteuerung der grenziiberschreiten-
den Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, 2009, 62). Gleichwohl ist Gosch
(BFH-PR 2008, 499 [504]) zu Recht der Auffassung, dass der Gesetzgeber § 4
Abs. 1 Satz 3 wird umformulieren miissen, um die genannte Fallgruppe voll zu
erfassen. Dass der Gesetzgeber den Versuch unternommen hat, bereits mit der
geltenden Regelung die fritheren BFH-Grundsitze zu kodifizieren, ist insoweit
unerheblich. Dieser Versuch ist, wie die obigen Ausfihrungen zeigen, nicht hin-
reichend im Gesetzestext zum Ausdruck gekommen (ebenso Kessens aaO, 62).

3. Weitere Anwendungsfille

Bei Zugrundelegung dieser Auffassung ist Abs. 1 Satz 3 zudem erfillt, wenn eine
auslind. Betriebsstitte in einem Nicht-DBA-Staat liegt; denn in diesem Fall ist ei-
ne Anrechnung auslind. Steuern gem. § 34c denkbar und damit eine partielle Ge-
fihrdung des deutschen Besteuerungsrechts gegeben (so auch Hruschka, StuB
2006, 584; Werra/TErICHE, DB 20006, 1455; STADLER/ELSER, BB 20006, Special 8,
18). Auch in Fillen von DBA mit Anrechnungsmethode kann es zu einer ent-
sprechenden Gefihrdung kommen. Zudem kann bei Uberfithrung eines WG
von einer Anrechnungs- in eine Freistellungsbetriebsstitte der Tatbestand erfiillt
sein, wenn sich dadurch die Situation aus Sicht des deutschen Fiskus partiell ver-
schlechtert (StabLER/ELsER, BB 20006, Special 8, 18; BLimicH/WiEb, § 4 Rn. 487).
Ebenso liegt es, wenn ein WG einer Anrechnungsbetriebsstitte zugeordnet ist
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und fiir den entsprechenden Staat im Nachhinein ein DBA mit Freistellung der
entsprechenden Einkiinfte abgeschlossen wird.

4. Rechtstragerwechsel

Der Gesetzgeber wollte mit Abs. 1 Satz 3 auch die Fille des Verlusts des deut-
schen Besteuerungsrechts infolge ecines Rechtstrigerwechsels —erfassen
(BTDrucks. 16,/2710, 26). Dies ist mit der geltenden Wortlautfassung der Vor-
schrift nicht gelungen (ebenso § 4 Anm. ] 06-8; vgl. auch RODDER/SCHUMACHER,
DStR 20006, 1525 [1527]; BLumENBERG/LECHNER, BB 2006, Special 8, 25 [20]).
Die Gleichstellung mit einer Entnahme setzt nimlich zwingend voraus, dass das
WG auch nach dem Entstrickungsvorgang noch zuzurechnen ist. Andernfalls
wite der Verweis auf die Rechtsfolgen der Entnahme nicht zu erkliren. In Fil-
len des Rechtstrigerwechsels ist Abs. 1 Satz 3 daher unanwendbar.

ITII. VerduBlerung oder Nutzung

VerduBBerung: Der von Abs. 1 Satz 3 erfasste Gewinn muss sich auf die Ver-
duBerung eines WG oder seine Nutzung bezichen. VeriduBerung bedeutet, dass
ein Wechsel in der subjektiven Zuordnung iS einer Ubertragung eines WG ge-
gen Entgelt cintritt. Insoweit gilt der VerduBerungsbegriff, des EStG, wie er
auch an anderer Stelle gebrduchlich ist (etwa § 23 Anm. 48).

Nutzung: Was die Nutzung angeht, so liegt Abs. 1 Satz 3 nicht bereits dann
vor, wenn ein WG einer Betriebsstitte voriibergehend zur Nutzung tGberlassen
wird. Vielmehr muss, damit eine Gefdhrdung des deutschen Besteuerungsrechts
eintritt, eine Zuordnung des genutzten WG zur Betriebsstitte nach allgemeinen
Zuordnungskriterien vorzunehmen sein (dazu Anm. 216 sowie BLomicn/WIED,
§ 4 Rn. 488). Erst wenn eine solche Zuordnung erfolgt ist, kann von einer An-
wendbarkeit des Abs. 1 Satz 3 ausgegangen werden. Wird ein WG nur voriiber-
gehend zur Nutzung iiberlassen, kann es aber immerhin zu einer Anwendung
von Abs. 1 Satz 3 im Hinblick auf die Nutzung als solche kommen (ebenso
RoODDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481; BENECKE/SCHNITGER, IStR 2006, 765;
Bromica/WiED, § 4 Rn. 488; aA Werra/TEIcHE, DB 20006, 1455).

E. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3: Entnahmebesteuerung

Hinsichtlich der Rechtsfolge verweist Abs. 1 Satz 3 auf die allgemeinen Vor-
schriften (dazu ausfithrlich Anm. 175). Der Wert des entsprechenden WG ist al-
so dem Gewinn wieder hinzuzurechnen. Allerdings ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 der gemeine Wert anzusetzen (dazu ausfithrlich § 6 Anm. 1197). Wird das
deutsche Besteuerungsrecht zunichst nur beschrinkt und kommt es in der Fol-
gezeit zu einem volligen Ausschluss, so konnen zwischenzeitlich angesammelte
stille Reserven nicht noch einmal der Fiktion des Abs. 1 Satz 3 unterworfen wer-
den. Denn durch die Vorschrift wird eine sofortige Entnahme angeordnet, die
nicht durch einen weiteren Vorgang noch einmal wiederholt werden kann (eben-
so § 4 Anm. ] 06-9).

219235 FEinstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 4:
Ausnahmen bei Europiischen Gesellschaften und
Genossenschaften

Schrifttum: s. vor Anm. 2006.

A. Uberblick zur Ausnahme vom Entstrickungstatbestand

Die in Abs. 1 Satz 4 enthaltene Ausnahmevorschrift wurde als Erginzung zu
Abs. 1 Satz 3 mit dem SEStEG in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung s.
Anm. 207 f.) und dient der Harmonisierung der entsprechenden Bestimmungen
mit europarechtl. Vorgaben. Nach Satz 4 Nr. 1 wird die Sitzverlegung der Euro-
piischen Gesellschaft, nach Satz 4 Nr. 2 die Sitzverlegung der Furopiischen
Genossenschaft von der Entnahmefiktion des Satzes 3 ausgenommen. Dies war
notwendig, um den gemeinschaftsrechtl. Vorgaben, insbes. der Fusionsrichtlinie,
gerecht zu werden.

B. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung
einer Européischen Gesellschaft (Abs. 1 Satz 4 Nr. 1)

Abs. 1 Satz4 Nr.1 nimmt die Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft
nach Art. 8 der VO 2157,/2001 v. 8.10.2001, ABL EG L 294, 1, zuletzt gedindert
durch VO 885/2004 v. 26.4.2004, ABL. EU L 168, 1, vom Anwendungsbereich
des Satzes 3 aus. Dies war notwendig, weil nach Art. 10d Abs. 1 Fusionsricht-
linie (idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005, ABlL. EG L 58, 19) eine Besteue-
rung der Gesellschafter anlisslich einer Sitzverlegung der Gesellschaft nicht zu-
lissig ist. Dem wollte der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung
Rechnung tragen (BTDrucks. 16/2710, 28). Dies bedeutet, dass die entspre-
chenden Gesellschaftsanteile mangels Entnahmefiktion weiter steuerverstrickt
bleiben. Kommt es spiter zu einer VerduBerung, so ist der VerduBlerungsgewinn
gem. § 15 Abs. 1a zu versteuern, und zwar ungeachtet der Bestimmungen von
DBA. Die Vorschrift des § 15 Abs. 1a stellt einen Fall des Treaty Overriding
dar, der zwar volkerrechtswidrig, nicht aber per se verfassungs- oder gemein-
schaftsrechtswidrig ist (zum Phinomen Treaty Overriding allgemein MusiL,
Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europdischem Ge-
meinschaftsrecht, 2000, passim; vgl. auch Gosch, IStR 2008, 413 ff)). Art. 10d
Abs. 2 der Fusionsrichtlinie sicht diesen Fall von Treaty Overriding sogar aus-
driicklich vor (dazu § 15 Anm. 970, 972).

C. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung
einer Europaischen Genossenschaft (Abs. 1 Satz 4 Nr. 2)

Das zu Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Gesagte gilt entsprechend auch fiir Nr. 2. Danach ist
auch bei Sitzverlegungen einer Europdischen Genossenschaft nach Art. 7 der
VO 1435/2003 v. 22.7.2003, ABL. EU L 207 1, die Vorschrift des Abs. 1 Satz 3
nicht anwendbar mit der Folge, dass die Steuerverstrickung erhalten bleibt.

236
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Erliuterungen zu Abs. 1 Sitze 5 und 6:
Keine Zwangsentnahme beim Wechsel zur Gewinn-
ermittlung nach § 13a und bei Nutzungsinderung

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Sdtze 5 und 6

Schrifttum: Borbewin, Entnahme durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch
Nutzungsinderung, BB 1979, 457; BorbeEwiN, Entnahmen und Einlagen — Steuerpein und
Steuerwohltat, DStZ 1979, 429; SorriNG, Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3 EStG oder § 13a EStG, INF 1979, 558; K.F. WenpT, Entnahme
durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch Nutzungsinderung, INF 1979, 529;
KurscHer, Neue Vorschriften zur Einkommensbesteuerung der Landwirtschaft und
Forstwirtschaft, DStR 1980, 547; KutscHER, Gesetz zur Neuregelung der Einkommens-
besteuerung der Landwirtschaft und Forstwirtschaft, FR 1980, 449; SorriNG, Gewillkiirtes
Betriebsvermdagen, Stb]b. 1980/81, 451; Scuorrz, Neue gesetzliche Bestimmungen und
Verwaltungsanweisungen zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, INF 1981, 1;
Kanzrer, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und Privatvermégen bei Land- und Forst-
wirten unter besonderer Berticksichtigung von Grundstiicken, INF 1981, 361; KANZLER,
Die steuerliche Gewinnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt, FR 1998, 233; KANZLER,
Der Wechsel der Gewinnermittlungsart, FR 1999, 225; HiLLer, Entnahme durch Nut-
zungsinderung, INF 2003, 575; KanzLer, Die Willkirung von Betriebsvermdgen bei Ein-
nahmentiberschussrechnung, FR 2004, 93; KanzLer, Gewillkiirtes Betriebsvermdgen bei
Einnahmeniiberschussrechnung, NWB F. 3, 12711 (1-2/2004).

I. Rechtsentwicklung der Vorschriften

Die Entwicklung von Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung: Die
Regelungen der Sitze 5 und 6 beruhen urspriinglich auf dem Urt. des BFH v.
12.2.1976 — IV R 188/74 (BStBL I 1976, 663) und den daraus von der Fin-
Verw. gezogenen Folgerungen. Durch das SEStEG wurden die urspriinglich in
den Sitzen 3 und 4 enthaltenen Regelungen in Sitze 5 und 6 verschoben. In der
Folge wurden die jeweiligen Satzteile tber die Gewinnermittlung nach Abs. 3
gestrichen.

» Der BFH hatte entschieden, daB der Ubergang von der Gewinnermittlung
durch BV-Vergleich (Abs. 1 oder § 5) zu einer Gewinnermittlung, bei der gewill-
kiirtes BV nicht in Betracht kommt, zwingend zur Entnahme eines WG des ge-
willkiirten BV fiihrt, wenn dieses WG danach zum notwendigen PV gehort
(BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74 2a0).
Wenn sich die Einlage in das gewillkiirte BV durch Aufnahme in Buchfiihrung und Bi-
lanz vollziche, dann miisse die bewusste und gewollte Beendigung der Bilanzierung zur
Entnahme fithren. Ferner hatte der BFH in dieser Entscheidung darauf hingewiesen,
dass in der von dem Stpfl. durchgefithrten Anderung der betrieblichen in eine private
Nutzung ecines WG die zur Gewinnrealisierung fithrende Entnahmehandlung liegt.
,,Das Urteil 16ste eine Lawine aus® (so BorpeEwin, DStZ 1979, 430).
» Die Finlerw. folgte der Auffassung des BFH in Abschn. 13a Abs. 2 EStR
1978 und nahm auch fiir die Fille, in denen die Nutzungsinderung eines WG ei-
nen Wechsel zum gewillkiirtem BV bedingte, cine stpfl. Entnahme an
(Abschn. 13a Abs. 2 Satz 9 EStR 1978), verzichtete spiter aber auf ecine Ge-
winnrealisierung (BMF v. 15.3.1979, BStBl. I 1979, 162).

Die FinVerw. ordnete an, dass bei WG, die bei Gewinnermittlung durch BV-
Vergleich zum gewillkiirten BV gezogen worden sind, eine Entnahme anzuneh-
men sei, wenn der Stpfl.
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— zur Einnahmeniberschussrechnung nach Abs. 3 oder zur Besteuerung nach
Durchschnittsitzen gem. § 13a tbergeht (Abschn. 13a Abs. 2 Satz 6 EStR
1978) oder

— keine Bucher mehr fihrt und der Gewinn geschitzt werden muss

(Abschn. 13a Abs. 2 Satz 8 EStR 1978), nicht aber, wenn die Buchfithrung
als nicht ordnungsgemill verworfen wurde; in diesem Fall fehle es an ciner
,,bewussten und gewollten Beendigung der Bilanzierung im Sinne des BFH-
Urt. v. 12.2.1976% (Abschn. 13a Abs. 2 Satz 7 EStR 1978).
Ubergangsregelung der FinlVerw.: Die FinVerw. korrigierte ihre Rechtsauffassung dann mit
BMF v. 25.4.1977 (BStBL. 1 1977, 204) riickwirkend. Danach musste die Entnahme
von bisher gewillkiirtem BV infolge Wechsels der Gewinnermittlungsart vor dem 1.1.
1977 nicht zu einer Gewinnrealisierung fihren. Fir Betriebe der LuF war als Stichtag
der 1.7.1978 maBgebend (BMF v. 15.3.1979, BStBL I 1979, 162; ebenso Abschn. 13a
Abs. 2 Sitze 8—10 EStR 1984).

Tatigwerden des Gesetzgebers:

» Gesetz zur Neuregelung der Einkommensbestenerung der Land- und Forstwirtschaft v.
25.6.1980 (BGBL. 11980, 732; BStBL 1 1980, 400): Die neuen Sitze 3 und 4 wur-
den ecingeftgt. Die Sitze 3 aFF (Einlagen) und 4 aFF (Verweisung auf andere Ge-
winnermittlungsvorschriften) wurden zu den Sitzen 5 und 6.

> Geserz zur Eindimmung missbranchlicher Stenergestaltungen v. 28.4.2006 (BGBL 1
2006, 1095; BStBL I 2006, 353). Die Bezugnahmen auf die Gewinnermittlung
nach Abs. 3 in den Sitzen 5 und 6 wurden gestrichen. Die Neuregelung erfasst
Abs. 3 nicht mehr, weil der BFH seit seinem Urteil BFH v. 2.10.2003 — IV R
13/03 (BStBL. II 2004, 985; dazu bereits ausfihrlich Anm. 51) die Bildung ge-
willktirten BV auch im Rahmen von Abs 3 fiir moglich hilt.

> Gesers, diber stenerliche BegleitmafSnabmen zur Einfiibrung der Enropdischen Gesellschaft
und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 7.12.2006 — SEStEG —
(BGBI. I 2000, 2782; BStBI. 1 2007, 4). Die Sitze 3 und 4 aF wurden zu den jet-
zigen Sitzen 5 und 6.

II. Bedeutung der Sitze 5 und 6

Grundsatz: Gewillkiirtes BV wird durch den Wechsel der Gewinnermittlungs-
art nicht zwangsliufig zu PV. Zu einer gewinnerh6henden Entnahme kommt es
nur, wenn der Stpfl. die Entnahme will und erklirt. Dies gilt auch fiir Nutzungs-
anderungen, durch die das WG nicht zu notwendigem PV wird.

Bedeutung des Satzes 5: Die unzutr. Folgerungen, die die FinVerw. aus dem
Urt. des BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74 (BStBL II 1976, 663) gezogen hatte
(Abschn. 13a Abs. 2 EStR 1978), fithrten zu erheblichen Steuerbelastungen der
betroffenen Stpfl., insbes. der Land- und Forstwirte. Deshalb fasste die BReg.
am 15.8.1979 den Beschluss, eine Vorschrift einzufiihren, durch die die entstan-
denen Schwierigkeiten vermieden werden (vgl. RegE, BTDrucks. 8/3239, 14;
Borpewin, DStZ 1979, 430). Nachdem der BFH die Bildung gewillkiirten BV
auch bei Einnahmentiberschussrechnung zugelassen hat (BFH v. 2.10.2003 — IV
R 13/03, BStBL. II 2004, 985), kam der Vorschrift nur noch Bedeutung fiir den
Ubergang zur Durchschnittssatzgewinnermittlung nach § 13a zu. Dementspre-
chend wurde nunmehr auch der Verweis auf Abs. 3 gestrichen. UE hat Satz 5
nur deklaratorische Bedeutung, weil auch nach allgemeinen Regeln eine Entnah-
me das Vorliegen ecines Entnahmetatbestands, insbes. einer willentlichen Ent-
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nahmehandlung, fordert. Anders (unzutr.) BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74
(aa0); anders auch noch die Vorauflage, Anm. 300.

Tonnagebesteuerung: Fiir den Ubergang zur Tonnagebesteuerung (§ 5a) trifft
das Gesetz keine Regelung (dazu Kanzier, FR 1999, 225 [220], fiir eine klarstel-
lende Regelung eintretend). Nach den Grundsitzen von BFH v. 12.2.1976 — IV
R 188,/74 (aaO) fithrt aber der Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 5a nicht
zu einer Zwangsentnahme von WG des gewillkiirten, unmittelbar dem Betrieb
von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dienenden BV, solange diese
nicht zu notwendigem PV werden. Die stillen Reserven dieser WG sind beim
Ubergang nach § 5a Abs. 4 festzuhalten.

Bedeutung des Satzes 6: Auch Satz 6 hat nur klarstellenden Charakter. Der
der Regelung zugrundeliegende Rechtsgedanke war daher auch schon vor In-
krafttreten des Ges. zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirte anzuwenden (§ 52 Abs. 2c idFF des Ges. zur Neuregelung der
Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft v. 25.6.1980).
GIA BFH v. 4.11.1982 — IV R 159/79, BStBL II 1983, 448; v. 10.12.1992 — IV R
115,91, BStBL 11 1993, 342; v. 12.11.1992 — TV R 41,91, BStBL 11 1993, 430; v. 15.4.
1993 — IV R 12/91, BFH/NV 1994, 87; v. 15.5.1997 — IV R 46/96, BFH/NV 1997,
850, und v. 7.2.2002 — IV R 32/01, BEH/NV 2002, 1135.
Die Regelung war geboten, weil durch die unzutr. Folgerungen der FinVerw.
aus dem Urt. des BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74 (aaO) in Abschn. 13a Abs. 2
Satz 9 EStR 1978 der landwirtschaftliche Pachtmarkt zusammenzubrechen
drohte (BTDrucks. 8/3673, 106; s. auch Kurscuer, DStR 1980, 549).

ITI. VerfassungsmaiBigkeit

Die VerfassungsmiBigkeit der Regelungen steht auller Frage, weil sie dem
Grundsatz der Gleichheit des Totalgewinns und damit Art. 3 Abs. 1 GG Rech-
nung tragen. Gewillkiirtes BV konnte daher auch bei einem Wechsel der Ge-
winnermittlungsart als sog. geduldetes BV beibehalten werden (BFH v. 10.12.
1992 — IV R 115/91, BStBL IT 1993, 342, und v. 22.4.1998 — XI R 28/97,
BStBL IT 1998, 665, beide zum Begriff des geduldeten BV bei Nutzungsinde-
rung; s. auch BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334, sowie
Anm. 156). Inzwischen hat der BFH auch die Bildung gewillkiirten BV bei der
Einnahmentiberschussrechnung anerkannt (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03
BStBL IT 2004, 985; dazu Anm. 51). Dem Gleichheitssatz entspricht es auch,
Nutzungsidnderungen bei allen Gewinnermittlungsarten gleich zu beurteilen (glA
BorbewiN, DStZ 1979, 431).

253-254  Einstweilen frei.
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B. Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolge des Satzes 5

I. Wirtschaftsgut beim Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 13a
Wirtschaftsgut: Nach Satz 5 wird ein WG nicht dadurch entnommen, dass der

Stpfl. zur Gewinnermittlung nach § 13a tbergeht. WG iSd. Satzes 5 ist idR ein
Anlagegut des gewillkiirten BV, denn WG des notwendigen BV sind auch bei
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der Gewinnermittlung nach § 13a grundsitzlich nicht entnahmefihig (zu Aus-
nahmen s. Anm. 156). Da es nach frither hM bei dieser Art der Gewinnermitt-
lung aber kein gewillkiirtes BV gab, wurden diese WG auch als ,,geduldetes BV
bezeichnet.
So der BFH: Vgl. BFH v. 12.11.1992 — IV R 41/91, BStBL. 11 1993, 430; v. 10.12.1992
— IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; v. 15.4.1993 — IV R 12/91, BEH/NV 1994, 87,
und v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. 1I 1998, 6065, alle betr. Nutzungsinderung. Zum
Begriff des WG und seiner Bedeutung fiir die Bestimmung des BV, der Entnahmen
und Einlagen beim Bestandsvergleich und der Einnahmeniiberschussrechnung s. Vor
§§ 47 Anm. 101 ff.
Die selbstgenutzte Wohnung ist zwar grds. notwendiges PV und deshalb
nicht von Satz 5 erfasst. Aber auch soweit sie als Wohnung des Land- und
Forstwirts gewillkiirtes BV ist, findet Satz 5 keine Anwendung, weil diese Zu-
ordnung fiir alle Gewinnermittlungsarten gilt.
Die selbstgenutzte Wohnung des Land- und Forstwirts und die Altenteilerwohnung
gehorten bis zum VZ 1986 zum notwendigen BV des luf. Betriebs und konnten daher
nicht entnommen werden. Mit Inkrafttreten des WohneigFG v. 15.5.1986 zum 1.1.
1987 (BGBL. I 1986, 730; BStBI. I 1986, 278) wurde sie dem notwendigen PV zugeord-
net. Am Stichtag bereits vorhandene Wohnungen konnten fir eine Ubergangszeit von
12 Jahren im gewillkiirten BV bleiben und jederzeit stfrei entnommen werden; zum
31.12.1998 erfolgte cine stfreie Zwangsentnahme (s. § 13 Anm. 341ff)). Fiir selbst-
genutzte denkmalgeschiitzte Wohnungen des Land- und Forstwirts wird die Nutzungs-
wertbesteuerung nach § 13 Abs. 4 fortgefithrt (§ 13 Anm. 374 ff.). Da sie jederzeit stfrei
entnommen werden kénnen, handelt es sich auch insoweit ohne Riicksicht auf die Ge-
winnermittlungsart (§ 13 Anm. 343 u. 374) um gewillkiirtes bzw. geduldetes BV. Ein
Wechsel der Gewinnermittlungsart bleibt daher unabhingig von Satz 5 ohne Auswir-
kung. Zur Anwendung dieser Regelungen auf die anderen betrieblichen Einkunftsarten
5. § 13 Anm. 342.
Der Steuerpflichtige geht zur Gewinnermittlung nach § 13a iber: Nach
der Streichung des Abs. 3 betreffenden Satzteils kommt als klassicher Anwen-
dungsfall von Satz 5 der Ubergang vom BV-Vergleich zur Durchschnittssatz-
gewinnermittlung in Betracht. Nach dem Gesetzeswortlaut wird dies aber nicht
vorausgesetzt. Der Ubergang von der Uberschussrechnung nach Abs. 3 zur Ge-
winnermittlung nach § 13a 16st daher ebenfalls keine Zwangsentnahme aus. Un-
beachtlich ist auch, ob der Wechsel der Gewinnermittlungsart freiwillig erfolgt
oder gesetzlich zwingend war (dazu Vor §§ 47 Anm. 45f.).
Zum Wechsel der Gewinnermittlungsart s. Vor §§ 4—7 Anm. 40-80; insbes. zum Uber-
gang vom BV-Vergleich zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssidtzen (Anm. 75).

I1. Rechtsfolge des Satzes 5: Keine Zwangsentnahme
des Wirtschaftsguts

Die Regelung in Satz 5 kniipft an die vor Ergehen von BFH v. 12.2.1976 — IV R
188,74 (BStBL 1T 1976, 663) bestehende Rechtspraxis an. Jeder Ubergang zur
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen fiihrt nicht zur Entnahme solcher
WG, die bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich zum BV des Stpfl.
gehorten; nach FinVerw. galt das Gleiche bei Verwerfung der Buchfithrung als
nicht ordnungsgemill und bei Vollschitzung (Abschn. 13a Abs. 2 Sitze 9f.
EStR 1984). Danach konnte es also auch bei Stpfl. mit Gewinnermittlung nach
Durchschnittssitzen gewillkiirtes BV geben (glA SorFiNg, Stbjb. 1980/81, 451
[520 ff.]). Es lieB sich dadurch schaffen, dass der Stpfl. zunichst seinen Gewinn
nach Abs. 1 oder § 5 ermittelt und sodann die Gewinnermittlungsart wechselt.
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Damit wird nicht der Tatbestand der Steuerumgehung (§ 42 AO) verwirklicht, weil
beim Wechsel der Gewinnermittlungsart nicht Gestaltungsmoglichkeiten des (buirgerli-
chen oder offentlichen Rechts) missbrauchlich verwendet, sondern zulissige strechtl.
Gestaltungsmoglichkeiten wahrgenommen wurden; auf diese findet § 42 AO keine An-
wendung (vgl. aber Tipke/Krusk, §42 AO Tz 29). Allerdings ist ein willkiirlicher
mehrfacher Wechsel der Gewinnermittlungsart nicht zuldssig (BFH v. 9.11.2000 — IV
R 18,00, BStBI. 11 2001, 102; s. auch Vor §§ 4-7 Anm. 45 mwN).
Nachdem der BFH die Willkiirung von BV auch bei Einnahmentiberschuss-
rechnung zugelassen hat (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985),
konnte die Bezugnahme auf Abs. 3 in Satz 5 gestrichen werden. Wiirde gewill-
kiirtes BV auch bei der Durchschnittssatzgewinnermittlung anerkannt, wie dies
vereinzelt im Schrifttum gefordert wurde (vgl. etwa SorriNG, Stb]b. 1980/81,
452 [520 f.]; KanzLEr, FR 1998, 233 [241]), wire Satz 5 auch in seiner geltenden
Restregelung gegenstandslos und verzichtbar.

257-258 Einstweilen frei.
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C. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge
des Satzes 6

I. Nutzungsinderung eines Wirtschaftsguts

Wirtschaftsgut: Die Nutzungsinderung eines WG, die bei der Gewinnermitt-
lung durch BV-Vergleich keine Entnahme ist, ist auch bei der Gewinnermittlung
nach Durchschnittssitzen keine Entnahme. WG iSd. Satzes 6 ist ein Anlagegut
des notwendigen BV (zB ein bisher vom Stpfl. selbst bewirtschaftetes landwirt-
schaftliches Grundstiick), das durch Nutzungsinderung (zB Verpachtung) seine
Zugehorigkeit zum notwendigen BV verliert und bisher nur bei Gewinnermitt-
lung durch Bestandsvergleich (gewillkiirtes) BV bleiben konnte. Dieses WG
wird wegen der Nutzungsinderung auch bei Stpfl. mit Gewinnermittlung nach
§ 13a nicht als entnommen behandelt, sondern bleibt (gewillkiirtes oder gedul-
detes) BV.

Anderung der Nutzung: Nicht jede Nutzungsinderung fillt unter Satz 6, son-
dern nur die Anderung der Nutzung, durch die ein Anlagegut zu gewillkiirtem
BV, nicht aber zu notwendigem PV wird. Wird also eine ArbN-Wohnung an ei-
nen fremden Dritten vermietet, so bleibt sie auch bei Durchschnittssatzgewinn-
ermittlung im BV. Die zu notwendigem PV fithrende Nutzungsinderung wiirde
auch bei Gewinnermittlung durch BV-Vergleich eine Entnahme bedingen, so
dass Satz 6 auf diese Fille nicht anzuwenden ist. Zicht daher der Unternehmer
oder Gesellschafter in die ArbN-Wohnung, so fiithrt dies zur Entnahme (zB
BFH v. 12.3.1964 — IV 401/62, StRK EStG [bis 1974] § 6 Abs 1 Ziff. 4 R. 40,
und v. 18.11.1986 — VIII R 301/83, BStBI. 11 1987, 261). Satz 6 erfasst auch
nicht die Nutzungsidnderung, durch die (gewillkiirtes) Anlagevermégen zu Um-
laufvermoégen wird (dazu BFH v. 31.5.2001 — IV R 73/00, BStBI. 11 2001, 673).

» Die Finl/enw. hat fur Fille der Nutzungsinderung vor Inkrafttreten des Sat-
zes 6 bestimmt, dass die Verpachtung eines Betriebs ohne Betriebsaufgabeerkli-
rung oder die Einstellung der landwirtschaftlichen Nutzung eines Grundstiicks
keine Nutzungsinderung sei, die zu einer Entnahme fithre (BMF v. 28.7.1983,
BStBI. 11983, 383).
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» Der BFH sicht im Ubergang zur Brachlage ebenfalls keine Nutzungsinde-
rung, die zur Annahme gewillkiirten BV fihrt (BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95,
BStBI. 11 1997, 245 zu 3.; v. 17.1.2002 — IV R 74,/99, BStBI. 11 2002, 350).

Die Entnahme cines WG aus Anlass einer Nutzungsinderung liegt hiernach
nur vor,

— wenn der Stpfl. die Entnahme will und erklirt oder

— wenn das WG infolge der Nutzungsinderung zum notwendigen PV gehort
(vel. BFH v. 12.11.1964 — IV 99/63 S, BStBI. IIT 1965, 46; v. 4.11.1982 — IV
R 159/79, BStBL. 11 1983, 448; BorbEWIN, DStZ 1979, 431).

I1. Rechtsfolge des Satzes 6: Keine Zwangsentnahme
des Wirtschaftsguts

Grundsatz: Die Nutzungsinderung, die zu gewillkiirtem BV fiihrt, ist auch bei
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen keine Entnahme. Die zunichst zu
weitgehenden Folgerungen der FinVerw. aus der Entscheidung des BFH v.
12.2.1976 — IV R 188/74 (BStBL. II 1976, 663) wurden durch den Gesetzgeber
insoweit zuriickgenommen, als sie mit der bisherigen Rspr. des BFH nicht in
Einklang standen.
Zur dlteren Rspr. s. BFH v. 9.1.1964 — 1V 274 /63 U, BStBL. 111 1964, 97, und v. 4.10.
1968 — IV 221/65, BStBL II 1969, 35; der BFH stellte spiter klar, dass sich BFH v.
12.2.1976 — IV R 188/74 (aaO) nur auf Nutzungsinderungen bezog, durch die BV
notwendiges PV wird (so dass auch bei Gewinnermittlung nach Abs. 1 eine Entnahme
vorlidge), nicht aber auf Nutzungsidnderungen, durch die ein WG weder dem notwendi-
gen BV noch dem notwendigen PV zuzuordnen sei: ,,Die Finanzverwaltung hat also
aus dem Urteil... Folgerung gezogen, die — was die Nutzungsinderung betrifft — tiber
die Grundsitze der Entscheidung hinausgingen® (BFH v. 4.11.1982 — IV R 159/79,
BStBL 11 1983, 448; s. auch BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95, BStBI. 11 1997, 245 zu 2.
).
Als Rechtsfolge ergibt sich daher aus Abs. 1 Satz 4, dass
> auch bei Gewinnermittlung nach Durchschnittsitzen gem. [ 13a gewillkiirtes BV anzuer-
kennen ist; allerdings wird die Bildung gewillkiirten BV bei der Durchschnittssatz-
gewinnermittlung nach wie vor abgelehnt.
Vgl. nur BromicH/SELDER, § 13a Rn.2; KircHuOF/JacHMANN VIIL § 13a Rn. 14;
ScumipT/SEEGER XXVIIL § 13 Rn. 138 und § 13a Rn. 61 unter Hinweis auf BFH v.
23.5.1991 — IV R 58/90, BSBL 11 1991, 798; aA Sorrine, Stbjb. 1980,/81, 452 [520];
KanzLer, FR 1998, 233 [241]).
» Nutzungsinderungen bei der Gewinnermittlung nach § 13a nur dann zu Entnabmen fiib-
ren, wenn das WG durch Nutzungsinderung zu notwendigem PV wird; denn
dann liegt auch bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 eine Entnahme vor (s.
Anm. 259).
Billigkeitsregelung: Die Anwendung der Billigkeitsregelung fiir Land- und
Forstwirte in BMF v. 15.3.1979 (BStBl. I 1979, 162) fiihrt nicht dazu, dass eine
Nutzungsinderung zu gewillkiirtem BV als Entnahme anzusehen und eine spi-
tere tatsidchlich vollzogene Entnahme estl. unbeachtlich wire (BFH v. 7.11.1996
— IV R 69/95, BStBI. IT 1997, 245, und v. 15.5.1997 — IV R 46/96, BFH/NV
1997, 850).
Nach BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95 aaO und v. 15.5.1997 — IV R 46,/96 2aO ist die
Anwendung der Billigkeitsregelung auf solche Nutzungsinderungen beschrinkt, die

nach Bekanntgabe der EStR 1978 und bis zu dem in BMF v. 15.3.1979 aaO ausdriick-
lich genannten Stichtag des 1.7.1979 tatsichlich zu einer Zwangsentnahme gefiihrt ha-
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ben, weil die FinBeh. aufgrund der geinderten EStR zu einer Versteuerung von Ent-
nahmegewinnen angewiesen waren.

» Die FinVerw. wendet das Urt. des BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95 (BStBl. II
1997, 245) an und hat die Billigkeitsregelung in BMF v. 15.3.1979 (BStBl. I 1979,
162) und v. 28.7.1983 (BStBI. I 1983, 383) mit Ablauf des Jahres 1998 aufgeho-
ben (BMF v. 20.3.1998, BStBL. 1 1998, 350).

Erginzend hat das BMF in Schreiben an den Deutschen Bauernverband und den
Hauptverband der landwirtschaftlichen Buchstellen v. 20.3.1998 (gleichlautend Fin-
Min. NRW v. 20.3.1998) eine Regelung getroffen (s. BMF v. 20.3.1998, FR 1998, 534).
Danach konnten Stpfl,, die die Regelung in den aufgehobenen BMF-Schr. in Anspruch
nchmen mochten, bis zum Ablauf des Jahres 1998 gegeniiber dem FA schriftlich klar-
stellen, dass ein zunichst zum notwendigen BV gehtrendes Grundstiick, dessen Nut-
zung vor dem 1.7.1979 gedndert worden ist und das durch diese Nutzungsinderung
nicht mehr dem notwendigen BV zuzurechnen war, aber auch nicht zum notwendigen
PV gehorte, zum Zeitpunkt der Nutzungsinderung entnommen worden ist (so auch
BFH v. 15.5.1997 — IV R 46/96, BFH/NV 1997, 850). Der Stpfl. muss seinen Gewinn
im Wj. der Nutzungsinderung durch Vollschitzung, durch Uberschussrechnung nach
Abs. 3 oder nach Durchschnittssitzen gem. § 13a ermittelt haben. Zu Einzelheiten der
Glaubhaftmachung und Beweisfithrung s. BMF v. 20.3.1998, IR 1998, 534.

261-279 Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 7:
Einlage und Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand

A. Uberblick

Abs. 1 Satz 7 zetfillt nach der Anderung durch das SEStEG (zu diesen Anderun-
gen ausfthtlich bereits Vor § 4 Anm. ] 06-1{f.) in zwei Einzelregelungen, denen
die Aufteilung in zwei Halbsitze entspricht. Im ersten Halbsatz findet sich die
altbekannte Regelung tiber die Einlage (dazu sogleich Anm. 281 ff.). Im zweiten
Halbsatz ist seit dem VZ 2006 ein neuer allgemeiner Verstrickungstatbestand
geregelt (dazu Anm. 321 ff)), der sich als Spiegelbildregelung zum allgemeinen
Entstrickungstatbestand des Abs. 1 Satz 3 (dazu Anm. 206 ff.) versteht.

B. Einlage von Wirtschaftsgiitern (Abs. 1 Satz 7 Halbs. 1)

Schrifttum: s. vor Anm. 136.

I. Uberblick zum Einlagebegriff

1. Tatbestandsmerkmale

Der Begriff der Einlage ergibt sich aus der Umkehrung des Begriffs der Entnah-
me. Zu gemeinsamen Begriffsmerkmalen und Problemstellungen s. bereits aus-
fihrlich Anm. 1306 ff.

Einlagen sind gem. Abs. 1 Satz 7 Halbs. 1 alle WG, die der Stpfl. dem Betrieb
zu betrieblichen Zwecken aus der auBerbetrieblichen Sphire zufihrt; sie sind
Wertzufithrungen zum Betrieb (s. allgemein ScHuHMANN, StBp. 1997, 228). Der
Einlagebegriff umfasst mehrere Tatbestandsmerkmale. Zunichst sind die mogli-
chen Gegenstinde der Einlage zu bestimmen (dazu Anm. 286 ff.). Weiterhin ist
zu kliren, welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit der Einlagetat-
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bestand gegeben ist. An dieser Stelle ist die Frage der Einlagehandlung und des
Einlagewillens zu erortern (dazu Anm. 290 f.). Parallel zur Entnahme stellt sich
auch bei der Einlage die Frage nach der Existenz eines finalen Einlagebegtiffs
(dazu Anm. 295). Der Gesetzgeber hat die Frage durch Schaffung des Abs. 1
Satz 7 Halbs. 2 geregelt. Zur allgemeinen Kennzeichnung des Begriffspaars Ent-
nahmen — Einlagen s. Anm. 136 ff.; zur Bedeutung fiir die Gewinnermittlung
s. Anm. 20.

2. Verhiltnis der Einlage zu den Betriebseinnahmen

Ist eine Wertzuftiihrung betrieblich veranlasst, so handelt es sich um eine BE (s.
Anm. 21). Sie erfolgt dann nicht aus der auBlerbetrieblichen Sphire und kann be-
grifflich keine Einlage darstellen (Grundsitzliches zum Verhiltnis zwischen BE
und BA ecinerseits, zu Entnahmen und Einlagen andererseits s. Anm. 137). Da-
gegen erhoht zB der auf aullerbetrieblichen Griinden beruhende Verzicht des
Gliubigers auf eine Forderung, wenn die entsprechende Schuld beim Schuldner
zum BV gehort, nicht den stl. Gewinn des Schuldners, sondern bildet eine Ein-
lage (BFH v. 12.3.1970 — IV R 39/69, BStBL. 1I 1970, 518, mit Hinweis auf RFH
v. 8.1.1936, RStBI. 1936, 416). Ob ecin Zuwachs des BV aus der Einlage privater
Gegenstinde und ihrer anschlieBenden VerduBerung oder aber aus Schwarz-
geschiften (bei der Gewinnermittlung nicht berticksichtigten Geschiften) her-
rihrt, ist eine Beweisfrage. Die Einlage von Schmuck durch zuverlissige Stpfl.
in der RM-Zeit war nach Ansicht des FG Hamb. (v. 29.3.1951, DB 1951, 358)
auch dann anzuerkennen, wenn der Stpfl. den Kéufer nicht genau bezeichnen
konnte.

3. Keine Einlage bei unrichtiger Sachbehandlung

Keine Einlage liegt vor, wenn ein WG des notwendigen BV (zum Begriff s.
Anm. 46£.) von vornherein zu Unrecht als PV behandelt worden ist und in ei-
nem spiteren Wj. eingebucht wird; daher keine Bewertung mit dem Teilwert,
sondern Einbuchung zu den AHK (vgl. Scroor, DStZ 2007, 274 [278]; s. be-
reits Anm. 31 und ausfithrlich Anm. 431). Zur Frage, inwieweit frithere Bilanzen
berichtigt werden koénnen, s. Anm. 431. Ebenso ist keine FEinlage gegeben, wenn
WG des notwendigen BV zu Unrecht als entnommen behandelt wurden und
daher wieder eingebucht werden miissen.

282
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Finstweilen frei. 284285

II. Der Gegenstand der Einlage

1. Sacheinlage und Nutzungs-/Leistungseinlage

Begriff des Wirtschaftsguts: Einlagen sind in Abs. 1 Satz 7 alle WG (Barein-
zahlungen und sonstige WG), also ebenso wie bei Entnahmen (Abs. 1 Satz 2)
Waren, Nutzungen und Leistungen, ferner auch immaterielle WG.
Zum Begtiff vgl. BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBL. II 1970, 317 betr. Etfindung
als BV ecines gewerblichen Betriebs, in dem sie von einem sonst freiberuflich titigen
Erfinder verwertet wird; sie musste also ins gewerbliche BV, eingelegt sein, wozu sich
der BFH allerdings nicht du3ert.
Grundsitzlich sind nur bilanzierbare WG einlagefihig (vgl. BFH v. 26.10.1987 —
GrS 2/86, BStBL II 1988, 348, s. bereits Anm. 138 und zur Entnahme
Anm. 152).
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Sacheinlage: Im Rahmen einer Sacheinlage konnen dementsprechend bilan-
zierbare WG aller Art in das BV eingelegt werden.

Nutzungs- und Leistungseinlage: Parallel zur Nutzungs- und Leistungsent-
nahme gibt es auch den Begriff der Nutzungs- und der Leistungseinlage. Wih-
rend Nutzungsrechte als WG grundsitzlich einlagefihig sind, gilt dies zunichst
nicht fiir Nutzungen, denen kein WG korrespondiert (s. bereits Anm. 138). Aus-
nahmsweise kann aber auch der bloBe Nutzungsaufwand eingelegt werden,
wenn allgemeine Besteuerungsprinzipien dies erfordern (vgl. BFH v. 26.10.1987
— GrS 2/86, BStBL II 1988, 348; Scumipt/HEemicke XXVIII. § 4 Rn. 305; s.
auch Anm. 138). So kann also eine Nutzungseinlage erforderlich und mit dem
fir sie zu veranschlagenden Aufwand zu beriicksichtigen sein (deshalb auch als
Aufwandseinlage bezeichnet; vgl. etwa Gron, DB 1988, 514; Bromicn/WIED,
§4 Rn. 520 ,,Aufwandseinlage”). Eine Aufwandseinlage kommt etwa in Be-
tracht, wenn ein privater PKW auch betrieblich genutzt wird und der betriebli-
che Nutzungsanteil stl. erfasst werden muss (beachte aber § 12). Leistungsein-
lagen sind grundsitzlich im selben Umfang zu beriicksichtigen wie
Nutzungseinlagen.

Mietvertrag: Verwendet der Stpfl. gemietete Rdume, die er bisher als Wohnung
benutzte, betrieblich und bringt er somit den Mietvertrag in das BV ein, so liegt
hierin eine Einlage nur insoweit, als der Stpfl. AK fiir ein Mietrecht aufgewendet
(und noch nicht nach § 7 abgesetzt) hatte; was ein Erwerber des Betriebs im
Rahmen des Gesamtkaufpreises fur die freigewordenen Mietrdume als Ab-
standsumme gezahlt hitte, ist unerheblich (BFH v. 16.5.1963 — IV 379/60 U,
BStBL. 111 1963, 400).

Forderung: Forderungen teilen im Zeitpunkt ihrer Entstehung die Vermogens-
zuordnung ihres Entstehensgrunds. Allerdings sind Forderungen nach ihrer
Entstehung selbstindig einleg- und entnehmbar (vgl. bereits Anm. 117, 152).
Nach FG Miinchen v. 21.8.1963, EFG 1964, 164, rkr., kann eine Forderung nur
bei hinreichender Konkretisierung eingelegt werden, nicht zB ein Anspruch auf
Erstattung von ESt., solange die Forderung noch nicht durch einen rechtskrifti-
gen Bescheid festgestellt worden ist. UE ist dies nicht haltbar. Forderungen koén-
nen auch dann eingelegt werden, wenn sie noch nicht ,,konkretisiert™ sind, dh.
wenn sie dem Grund und/oder der Hohe nach noch nicht feststehen. Sie sind
dann nach kaufminnischen Grundsitzen zu bewerten, dh. ggf. entsprechend ih-
rer Zweifelhaftigkeit wertzuberichtigen; sie sind aber WG iSd. Abs. 1 Satz 3. Die
Forderung auf tiberzahlte ESt. entsteht mit Ablauf des betr. VZ.

Verbindlichkeiten, Geschiftsschulden: Die Tilgung einer Geschiftsschuld
aus privaten Mitteln bildet zunichst eine Einlage, die anschlieBend zur Tilgung
verwendet wird (zust. BFH v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBL III 1965, 445),
ebenso die Entnahme einer Geschiftsschuld (dazu Scamipt/Hemicke XXVIIL.
§ 4 Rn. 351). Einlegung ciner privaten Schuld ist Entnahme. Bei Vereinigung
von Schuldner und Glaubiger in einer Person (zB durch Erbschaft oder Schen-
kung) kann eine Einlage votliegen; nicht bei Geschiftsiibernahme (FG Diiss.
Sen. Koln v. 21.3.1966, EDStZ 1966, 238. Der Verzicht des Datlehensglidubi-
gers auf seine Forderung aus verwandtschaftlichen Grinden ist beim Schuldner
eine Einlage (BFH v. 12.3.1970 — IV R 39/69, BStBL. II 1970, 518 unter Beru-
fung auf RFH v. 8.1.1936, RStBI. 19306, 416). Zur Entnahme von Verbindlich-
keiten s. Anm. 152.
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2. Einlagefihigkeit von Wirtschaftsgiitern

Betriebsvermogen/Privatvermégen: Grundsitzliches zur Entnahme- und
Einlagefihigkeit s. Anm. 139. Ein WG kann nur dann ins BV eingelegt werden,
wenn es BV sein kann; es muss also eine bestimmte Beziehung zum Betrieb ha-
ben (s. Anm. 46 und 50) und zum Vermogen des Stpfl. gehdren (s. Anm. 30).
WG, die notwendiges PV bilden (s. Anm. 48), konnen nicht eingelegt werden.

Betriebsschadliche Wirtschaftsgiiter/Risikogeschifte: Nach stRspr. des
BFH ist die Zuordnung von WG zum BV dann nicht moglich, wenn bereits bei
ihrem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur
Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 — 1 R 44/73, BStBL. 11 1974, 488; v. 15.11.
1978 — 1 R 57/76, BStBL II 1979, 257; v. 25.2.1982 — IV R 25/78, BStBL 11
1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBI. II 1997, 399). Man spricht hier von
betriebsschidlichen WG (s. bereits Anm. 52, 101). Das Votliegen einer Einlage
ist demnach stl. dann nicht anzuerkennen, wenn ein WG (zB eine unsichere
Forderung, im Kurs sinkende Wertpapiere, eine Birgschaftsverpflichtung) nur
deswegen in das BV eingebucht wird, um den zu erwartenden Verlust stl. gel-
tend zu machen (zust. Hess. FG v. 25.9.1958, EFG 1959, 85, tkr.; BFH v. 5.2.
1970 — IV 186,/64, BStBL. II 1970, 492 betr. Biirgschaftsverpflichtung). Diese
WG sind trotz ihrer buchmiBigen Behandlung als BV nicht betrieblichen Zwe-
cken gewidmet. Unter den Begriff der Risikogeschifte sind solche WG zu fas-
sen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhingen (vgl. dazu BFH
v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399; sowie ausfithrlich Anm. 53, 101).
Hier ist sorgfiltig zu priifen, ob ein betrieblicher Funktionszusammenhang her-
stellbar ist, oder ob es sich um notwendiges PV handelt.

Originirer Eigentumserwerb: Der Begriff der Einlage setzt voraus, dass der
Stpfl. bereits vor der Zufithrung in das BV das wirtschaftliche Eigentum an dem
WG besessen hat. An dieser Voraussetzung fehlt es regelmifig in den Fillen
des originiren Eigentumserwerbs iSd. § 958 BGB. Derartige WG bilden vom
Augenblick der Besitzergreifung an BV. Sie konnen daher nicht mehr eingelegt
werden (zB selbst gesammelter Schrott). Thre Bewertung hat mit den AK zu er-
folgen; soweit solche fehlen, kénnen sie nicht fingiert werden (Heuer, FR 1953,
260).

Wirtschaftsgiiter Dritter: WG, deren wirtschaftlicher Eigentiimer nicht der
Stpfl.,, sondern ein Dritter ist, kann der Stpfl. nicht einlegen, wohl aber Mittel,
die aus einer privaten Darlehensaufnahme herrtihren; denn das Geld selbst geht
in das Figentum des Stpfl. iiber (aA FG Hamb. v. 25.1.1952, BB 1952, 189, das
zu Unrecht die aus einer Darlehnsaufnahme herrithrenden Barmittel den in
fremdem Figentum stehenden und daher als Finlage nicht geeigneten Sachgii-
tern gleichstellt.

287
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III. Der Einlagetatbestand

1. Einlagehandlung

Grundsitzliches: Grundsitzliches zum Begriff Entnahme- und Einlagehand-
lung s. Anm. 141, dort insbes. auch zu den formalen Anforderungen an eine
Einlagehandlung und die Bedeutung der bilanziellen Behandlung eines WG.
Gewillkurtes Betriebsvermogen: Bei gewillkiirtem BV besteht die Ein-
lagehandlung in der Austibung des Wahlrechts (ein WG zum Betrieb zu ziehen
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oder nicht). Dazu geniigt es nicht, dass der Stpfl. einen auf offensichtlich fal-
scher Auffassung eines Betriebspriifers beruhenden Bilanzansatz fortfuhrt (BFH
v. 2.7.1969 — I R 143/66, BStBL II 1969, 617; zweifelnd zu Unrecht LITTMANN,
DStR 1969, 609). Vielmehr muss sich aus seinem Verhalten eindeutig der Cha-
rakter als Einlagehandlung ableiten lassen. Eine Einlagehandlung kann allerdings
auch in einem schliissigen Verhalten liegen.

Notwendiges Betriebsvermégen: ,,Ein zum Vermogen des Betriebsinhabers
gehoriges WG kann, sofern es sich nicht um notwendiges BV handelt, nur
durch eine Einlagehandlung zum BV werden® (BFH v. 2.7.1969 — I R 143/66,
BStBL II 1969, 617). Diese Formulierung des BFH erweckt den Eindruck, als
sei beim notwendigen BV keine Einlagehandlung erforderlich. UE stellt aber die
tatsichliche Zufithrung des WG zum Betrieb (zB zur betrieblichen Nutzung)
auch beim notwendigen BV eine Einlagehandlung dar.

Notwendiges Privatvermégen: WG des notwendigen PV koénnen grundsitz-
lich nicht in das BV eingelegt werden (s. bereits Anm. 141). Dies gilt nur dann
nicht, wenn ihr privater Funktionszusammenhang vollstindig gel6st und ein
neuer betrieblicher Zusammenhang neu begriindet wird. Hier sind an die Ein-
lagehandlung hohe Anforderungen zu stellen.

Tatsdachlicher Vorgang: Die Einlagehandlung stellt einen tatsichlichen Vor-
gang dar (s. Anm. 141), und zwar auch dann, wenn ihr ausnahmsweise ein
Rechtsgeschift zugrunde liegt, wie zB bei Einbringung von WG in das Gesamt-
handsvermogen einer PersGes. Ist dieses Rechtsgeschift nichtig (2B Ubertra-
gung von GmbH-Anteilen ohne Einhaltung der vorgeschriebenen Form) und
behandeln die Beteiligten die WG als eingebracht, so liegt gleichwohl eine Ein-
lage vor.

2. Einlagewille

Allgemeines: Die Ausfithrungen zum Entnahmewillen gelten beim Einlagewil-
len grundsitzlich entsprechend (ausfihrlich Anm. 157 ff.). Voraussetzung jeder
Einlage ist der konkret gefasste Willensentschluss. Fines Rechtsfolgebewusst-
seins bedarf es bei der Einlage ebenso wenig wie bei der Entnahme (dazu bereits
Anm. 157). Motive und Absichten, die der Einlage zugrunde liegen, sind unbe-
achtlich (Scumipr/HEemicke XXVIIL § 4 Rn. 318). Auch Irrtiimer tGber die Fol-
gen der Einlagehandlung sind unbeachtlich. Jedoch fehlt es an einer willentli-
chen Einlagehandlung, wenn der Stpfl. ein WG nur deshalb in die Buchfiihrung
aufnimmt, weil er irrtiimlich von seiner Eigenschaft als notwendiges BV ausgeht
(BFH v. 4.4.1973 — I R 159/71, BStBL IT 1973, 628; auch KircHHOF/CREZELIUS
VIIL § 4 Rn. 105).

Mittelbare Einlagen/Rechtsvorginge: Hier gelten die Ausfithrungen zu Ent-
nahmen entsprechend (vgl. Anm. 158 ff.). Nur ausnahmsweise konnen Einlagen
ohne willentliche Einlagehandlung anerkannt werden. Dies gilt vor allem bei
Rechtsvorgingen, die eine Einlagehandlung substituieren konnen. So stellt ein
Erbfall zwischen Mieter und Vermieter eines bisher fremdbetrieblich genutzten
Gebiudes einen solchen Rechtsvorgang dar (BLomica/Wiep, § 4 Rn. 509; Bei-
spiele die Entnahme betreffend bei Anm. 159). Reine Rechtsidnderungen (Geset-
zes- oder Rechtsprechungsinderungen) bewirken keine Finlage.

3. Zeitpunkt der Einlage

Grundsatz: Es gilt das Entsprechende wie fiir Entnahmen; s. bereits allgemein
Anm. 144. Zeitpunkt der Einlage ist also detjenige, in welchem das WG betrieb-
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lichen Zwecken gewidmet wird. Gehort ein WG zum notwendigen BV, so ist es
mit dem Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung oder, wenn es spiter die
Eigenschaft als notwendiges BV erlangte, mit diesem Zeitpunkt als dem BV zu-
gefithrt zu behandeln, ohne Riicksicht darauf, ob der Stpfl. es, etwa nach einem
Wertanstieg des WG, erst spiter als in den Betrieb tiberfithrt behandelt (2B erst
dann einbucht). Bei gewillkiirttem BV kommt es darauf an, ab wann der Stpfl.
seinen Willen, das WG zum BV zu ziehen, eindeutig (zB durch Einbuchung) er-
kennbar macht. BFH v. 26.9.1958 — VI 153/56 U (BStBL. III 1958, 444) behan-
delt ein Gebdude, das der Stpfl. zum Teil aus Mitteln einer Bausparkasse errich-
tet hatte und das zum geringeren Teil gewerblichen, zum groB3eren Teil fremden
Wohnzwecken diente, erst mit dem Beginn der tatsichlichen Nutzung durch
den Gewerbebetrieb hinsichtlich des betrieblich genutzten Teils als BV; bis da-
hin hitten die Beteiligten ihten Plan — betriebliche oder private Nutzung — noch
jederzeit dndern konnen.

Keine Riickwirkung: Einlagen sind wie Entnahmen tatsichliche betriebliche
Vorfille (s. Anm. 144). Sie konnen daher nicht auf einen fritheren Zeitpunkt zu-
rickbezogen werden. Der Stpfl. kann daher auch nach Ablauf des Wj. nicht
rickwirkend eine Einlage einbuchen. Insbes. kann der Stpfl. die mit entnomme-
nen Mitteln angeschafften WG, die er zunichst als PV behandelt hat, nicht rick-
wirkend zum BV ziehen (BFH v. 30.7.1964 — IV 109/60, HFR 1965, 454; v.
22.6.1967 —1192/64, BStBL. 11 1968, 4).

Einstweilen frei. 293-294

IV. ,,dem Betrieb ... zugefiihrt“ — Finaler Einlagebegriff

1. Einlage zu betrieblichen Zwecken

Allgemeines: Eine Einlage liegt vor, wenn WG (aus der auBerbetrieblichen
Sphire) betrieblichen Zwecken zugefiithrt werden. Der Finlagebegriff hingt da-
mit vom Betriebsbegriff ab. Allgemeines dazu s. Vor §§4-7 Anm. 85ff,; zur
Uberfithrung von WG  zwischen mehreren Einzelbetricben des Stpfl. s.
Anm. 173. Das WG muss dem Betrieb auch tatsichlich zugefiihrt sein. Eine
Einlage setzt voraus, dass das WG fiir einen konkreten (wenn auch kurzen)
Zeitraum dem Betrieb iiberlassen wird. Hat ein Stpfl. nur fiir einen ideellen Au-
genblick das (wirtschaftliche) Eigentum an einem WG besessen, so kann es
nicht als eingelegt und unmittelbar anschlieend als entnommen behandelt wer-
den.
Beispiel: X vermietet ein Grundstiick an eine KG, an der er nicht beteiligt ist. Ein Ge-
sellschafter der KG erwirbt das Eigentum am Grundstiick von X und tibertrigt es un-
mittelbar anschlieBend auf den Nichtgesellschafter Y. Die Nutzungsiiberlassung durch
Y schlief3t sich unmittelbar an diejenige durch X an, das Grundstiick war nicht zeitwei-
lig BV.
Keine Einlagen: Stehengeblicbene Gewinne sind keine Einlagen, da der Begriff
der Finlage die Zufithrung von WG aus der auBerbetrieblichen Sphire in das
BV verlangt. Keine Einlage ist die personliche Arbeitsleistung des Stpfl.; sie geht
aber in den Teilwert der selbst erzeugten WG ein. Keine Einlage ist die Ein-
buchung von WG in das BV aufgrund gesetzlicher Vorschriften.
Ubetfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren Einzelbetrieben:
Die Frage, ob bei Uberfithrung eines WG aus einem Einzelbetrieb in einen an-
deren Einzelbetrieb desselben Stpfl. eine Entnahme aus dem einen und eine
Einlage in den anderen Einzelbetrieb vorliegt, kann nur einheitlich beantwortet
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werden. Wird eine Entnahme bejaht (s. dazu Anm. 173), so liegt auch eine Ein-
lage vor. Frither verneinte die stRspr. bereits den Tatbestand einer Entnahme
und damit auch einer Einlage (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. II 1975,
168; v. 9.12.1986 — VIII R 26,/80, BStBL 11 1987, 342; v. 14.4.1988 — IV R
271/84, BStBI. II 1988, 667; v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBI. 11 1989, 187).
Unerheblich war hierbei, ob es sich um Betriebe derselben oder einer anderen
Einkunftsart handelte. Seit 1999 geht § 6 Abs. 5 Satz 1 von einer Entnahme aus,
schreibt aber im Gegenzug zwingend die Fortfiihrung der Buchwerte vor, so
dass eine Aufdeckung stiller Reserven vermieden wird (dazu HEey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 17 Rn. 233; § 6 Anm. 1440; s. auch bereits
Anm. 173).

2. Uberfiihrung aus dem Ausland — finaler Einlagebegriff

Fiir die Frage, ob bei Uberfithrung von WG aus einem auslind. Betrieb oder ei-
ner auslind. Betriebsstitte eines Stpfl. in einen inlind. Betrieb oder eine inlind.
Betriebsstitte eine Einlage anzunehmen ist, missen die Grundsitze entspre-
chend Anwendung finden, die bei Uberfithrung aus einem inlind. Betrieb (bzw.
Betriebsstitte) ins Ausland gelten (hierzu bereits ausfithrlich Anm. 167 ff.). Der
BFH hatte bei Uberfithrung in eine auslind. Betriebsstitte bei Bestehen eines
DBA eine Entnahme angenommen, da andernfalls die Besteuerung der stillen
Reserven nicht gewihrleistet sei (vgl. nur BEFH v. 16.7.1969 — 1 266,/65, BStBI. 1T
1970, 175). Die zugrunde liegende Theorie der finalen Entnahme hat er nun-
mehr mit Urteil vom 17.7.2008 (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11 2009,
464) aufgegeben. Damit ist auch der spiegelbildlich entwickelte finale Einlagebe-
griff obsolet (hierzu aber ausfithrlich BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBI. IT
2007, 508). Es wurde bereits dargelegt, dass die Rechtsprechungsinderung tibet-
fallig war und zu begriilen ist (ausfithrlich, auch zu den Schrifttumsansichten, s.
Anm. 167 f£.). Der Gesetzgeber hat nunmehr mit Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 eine ge-
setzliche Regelung geschaffen, die aber ihrerseits zu Problemen fiihrt (dazu so-
gleich Anm. 321).

3. Einlage bei Mitunternehmern

Einlage von Wirtschaftsgiitern: Die Einlagevorschriften gelten auch bei Mit-
unternehmern (vgl. auch DoseLke, WPg. 1963, 65). Simtliche Zufithrungen von
WG aus dem Bereich der Mitunternehmer zum Betrieb der Mitunternchmer-
schaft sind Einlagen. Das gilt auch dann, wenn der Zufithrung ein besonderes
Rechtsgeschift (Kauf oder Tausch) zugrunde liegt. Eine Einlage ist gegeben,
wenn ein WG aus dem privaten Gesamthands- oder Bruchteilseigentum (oder
wirtschaftlichen Eigentum) aller Mitunternechmer ins Gesamthandsvermogen
der PersGes. eingebracht wird, aber auch dann, wenn ein WG, das einzelnen
Mitunternehmern gehort, dem Betrieb der PersGes. gewidmet wird, dh. wenn es
der Gesellschaft als wirtschaftliches Eigentum oder zur Nutzung iberlassen
wird. Einlagen sind auch Vergititungen der Gesellschafter fiir Leistungen der Ge-
sellschaft.

Nutzungen: Uberlisst ein Gesellschafter (Mitunternehmer) an eine PersGes.,
an der er beteiligt ist, WG zur Nutzung, so liegt hierin eine Einlage der WG. An-
dert er den Nutzungszweck, tberlisst er zB die Nutzung seinen nicht an der Ge-
sellschaft beteiligten Kindern, so liegt hierin eine Entnahme des WG.
Biirgschaft: Ubernimmt bei der Sanierung einer KG ein Kommanditist tiber
seine kommanditarische Haftung hinaus die Biirgschaft fir Schulden der Gesell-
schaft, so ist das eine Einlage, uE aber erst im Zeitpunkt der Inanspruchnahme
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oder wenn die Inanspruchnahme droht und Ersatzanspriiche nicht durchsetzbar
erscheinen (RFH v. 23.11.1938, RStBl. 1939, 233, spricht von ,,bedingten Ein-
lagen). Die Inanspruchnahme aus der Birgschaft ist fiir ihn eine BA und man-
gels Riickgriffs gegen die anderen Gesellschafter ein Betriebsverlust (RFH v.
23.11.1938 2aO).

Einstweilen frei. 298-299

V. Rechtsfolge der Einlage

Bewertung: Ins BV cingelegte WG nehmen kiinftig (bis sie verdulBert, ver-
braucht oder wieder entnommen werden) am BV-Vergleich teil; die Bewertung
im Zeitpunkt der Einlage ins BV richtet sich nach {6 Abs.1 Nr.5 (s. {6
Anm. 1208 {f.).

Griindung eines Betriebs: Mittel, die ein Stpfl. zur Griindung eines Betriebs
aufwendet, sind nicht Einlagen im Lauf eines Wj. Dagegen sind nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 und 6 Einlagen bei einer Griindung und Einlagen in einen bestechenden
Betrieb in gleicher Weise zu bewerten.

Ertrage und Aufwendungen im Zusammenhang mit WG, die ins BV eingelegt
wurden, sind vom Zeitpunkt der Einlage an (s. Anm. 292) BE und BA (soweit
nicht zB bei privaten Nutzungen Entnahmen vorliegen).

300

Einstweilen frei. 301-319

VI. ABC der Einlagen

Aufwandseinlage: Der Begriff der Aufwandseinlage hat sich als Parallelbegriff
zu dem der Aufwandsentnahme zur Kennzeichnung solcher Vorginge heraus-
gebildet, bei denen nicht das WG selbst, sondern der fiir seine Nutzung angefal-
lenen Aufwand in das BV eingelegt werden (vgl. dazu BFH v. 26.10.1987 — GrS
2/86, BStBL IT 1988, 348, sowie Anm. 286). Uber das Instrument der Auf-
wandseinlage werden betrieblich veranlasste Kosten, die bei der Nutzung be-
triebsfremder WG entstehen, in den Bestandsvergleich einbezogen.

Bebauung: Die Bebauung ist fir die Einordnung von Grund und Boden als
PV oder BV von entscheidender Bedeutung (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94,
BStBL. 11 1998, 461, s. ausfiihrlich Anm. 62). Infolge der Bebauung eines Grund-
stiicks kann es zu dessen Einlage in das BV kommen, wenn nidmlich ein bisher
privat genutztes Grundstiick mit einem nunmehr betrieblich genutzten Gebiude
bebaut wird und dieser Vorgang sich zweifelsfrei als Einlagehandlung euten ldsst
(zum Parallelvorgang bei der Entnahme s. Anm. 185 ,,Bebauung®).

Betriebsstitte: Bei der Uberfithrung eines WG von der auslind. Betriebsstitte
in das inlind. Stammhaus konnte nach der bisher vom BFH vertretenen finalen
Einlagelehre eine Einlage vorliegen. Diese Lehre hat der BFH nunmehr aufgege-
ben (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL II 2009, 464; vgl. ausfthrlich
Anm. 167 ff. sowie 296). Die FinVerw. hatte bisher nur dann eine Einlage be-
jaht, wenn in den DBA der beteiligten Staaten die Freistellungsmethode verein-
bart war (BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076 Tz. 2.6.2). Nunmehr ist in
Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 ein allgemeiner Verstrickungstatbestand geregelt (dazu
sogleich Anm. 321).
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Bodenschatz: Wird ein Bodenschatz im PV des Stpfl. entdeckt, so ist fraglich,
was Gegenstand der Finlage ist, der Bodenschatz selbst als materielles WG oder
das Recht zu dessen Ausbeutung (vgl. BFH v. 19.7.1994 — VIII R 75/91,
BStBL 1T 1994, 846; v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBL. II 2007, 508). Im Fall eines
Kiesvorkommens hat der BFH ein materielles WG angenommen (BFH v. 4.12.
2006 — GtS 1/05, BStBI. I 2007, 508). Det Bodenschatz ist dann mit dem Teil-
wert anzusetzen. Eine Geltendmachung von Absetzungen fir Substanzverringe-
rung ist im Zuge des Abbaus allerdings nicht zuldssig (BFH v. 4.12.2006 — GrS
1/05, BStBL. 1T 2007, 508; dazu auch ScuurLze-OsterLoH, BB 2007, 1323). Zur
Einlage von Bodenschitzen s. auch BMF v. 9.8.1993 (BStBL I 1993, 678), v.
24.6.1998 (BB 1998, 1685) und v. 7.10.1998 (BStBL I 1998, 1221).

Buchung: Die Buchung als solche hat noch keine Bedeutung fir die Annahme
einer Einlage. Vielmehr ist das Votliegen eines Einlagetatbestands entscheidend.
In diesem Zusammenhang kann aber die Buchung als BV ein Indiz fiir das Vor-
liegen eines Einlagetatbestands bilden. Wurde ein WG fehlerhaft nicht als BV
geftihrt, so wird der Fehler nicht im Wege der Einlage korrigiert, sondern im
Wege der Einbuchung mit dem fortentwickelten Wertansatz (BFH v. 24.10.2001
— X R 153/97, BStBL. 11 2002, 75).

Biirgschaft: Wird cine betrieblich veranlasste Biirgschaftsverpflichtung aus pri-
vaten Mitteln getilgt, liegt eine Einlage vor. Eine aus betrieblicher Veranlassung
eingegangene Biirgschaftsverpflichtung, die aus privaten Mitteln getilgt wird, ist
Gegenstand einer Finlage. Fiir den Fall der Inanspruchnahme eines Gesellschaf-
ters aus Burgschaften zugunsten der PersGes. s. BFH v. 12.7.1990 — IV R
37/89, BStBI. 11 1991, 64 mwN.

Dienstleistungen werden wie Nutzungsiiberlassungen behandelt. Sie stellen als
solche keine einlagefihigen WG dar (vgl. BFH v. 19.5.2005 — IV R 3/04, BFH/
NV 2005, 1784).

Eigene Arbeitsleistung: Eigene Arbeitskraft stellt fiir sich genommen kein
WG dar und ist deshalb auch keiner Einlage zuginglich (s. zur Entnahme
Anm. 153 sowie 185 ,,Eigene Arbeitsleistung®).

Einlagehandlung: Die Einlage setzt als objektiven Einlagetatbestand eine Ein-
lagehandlung voraus, also einen tatsichlichen, willensgetragenen Vorgang, durch
den ein WG zum BV gezogen wird (ausfihrlich Anm. 290).

Einlagetatbestand: Der Einlagetatbestand besteht aus einem objektiven Teil,
der Einlagehandlung, und einer subjektiven Komponente, dem Einlagewillen.
Zu den Einzelheiten s. Anm. 290 ff.

Einlagewille: Der Finlagewille ist die subjektive Komponente des Einlagetat-
bestands. Hierzu ausfiithtlich Anm. 291.

Finaler Einlagebegriff: Der finale Einlagebegriff wurde von der Rspr. parallel
zum finalen Entnahmebegriff entwickelt und zielt darauf ab, (zweckgerichtet)
die realititsgerechte stl. Erfassung von Wertzugingen zum BV zu gewihrleisten.
So ist in Fillen der Uberfithrung von WG von einer auslind. Betriebsstitte in
das inlind. Stammhaus vor dem Hintergrund des finalen Einlagebegriffs eine
Einlage zu bejahen (vgl. Scumipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 360 ,,Ausland®).
Infolge der Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH (BFH v.
17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11 2009, 464; vgl. ausfihrlich Anm. 167 ff. sowie
296) dirfte auch der finale Einlagebegriff in diesen Fillen nicht mehr greifen.

Forderung/Forderungsverzicht: Forderungen sind nach ihrer Entstehung
unabhingig von ihrem Entstehungsgrund in das BV ecinlegbar (ausfiihrlich
Anm. 286). Ein Forderungsverzicht, der aus privaten Griunden erfolgt, ist als

E 138 Musil



Gewinn Anm. 320 §4

Einlage zu qualifizieren; demgegentber fiihrt der Erlass aus betrieblichen Grin-
den zu BE (BFH v. 12.3.1970 — IV R 39/69, BStBL 11 1970, 518; vgl. auch BFH
v. 12.4.1989 — 1 R 41/85, BStBI. 11 1989, 612).

Gegenstand der Einlage: Den Gegenstand der Einlage bilden WG aller Art,
zumindest wenn sie bilanzierbar sind. Ob und inwieweit auch Giiter, die nicht
bilanzierbar sind, Gegenstand einer Einlage sein konnen, ist umstritten (hierzu
ausfithrlich Anm. 286; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 1T 1988,
348).

Leistungseinlage: Die Leistungseinlage ist eine besondere Form der Finlage,
die entsprechende der Nutzungseinlage zu behandeln ist (ausfihrlich
Anm. 280).

Mitunternehmerschaft: Hierzu ausfiihtlich Anm. 297.

NieBbrauch: Die durch unentgeltlichen ZuwendungsnieBbrauch bzw. Vor-
behaltsnieSbrauch etlangten dinglichen Nutzungsrechte kénnen nicht mit ihrem
Teilwert in das BV eingelegt werden, obwohl es sich um WG handelt (BFH v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348). Allerdings konnen die selbst getra-
genen Aufwendungen des NieB3brauchers im Zuge einer Aufwandseinlage als
BA geltend gemacht werden (BFH v. 16.12.1988 — IIT R 113/85, BStBL. II 1989,
763). Zu Einlagetatbestinden im Zusammenhang mit NieB3brauch s. auch WiN-
KELJOHANN, DStR 1985, 227.

Nutzungsinderung: Nutzungsinderungen von privatem Vermogen fihren
nicht ohne Weiteres zu BV (BFH v. 21.4.2005 — I1I R 4,/04, BStBL. 11 2005, 604;
dazu KanzLer, FR 20006, 186). Vielmehr muss der Wille, das WG kiinftig dauer-
haft fiir den Betrieb zu nutzen, unzweideutig im Zuge einer Einlagehandlung
hervortreten (vgl. Anm. 290).

Nutzungseinlage: Nach der Rspr. (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11
1988, 348) sind zwar schlichte Nutzungsmoglichkeiten nicht einlagefihig, aber
Aufwendungen, die aufgrund der betrieblich veranlassten Nutzung betriebs-
fremden Vermogens entstehen (s. auch ,,Aufwandseinlage®). Weiterhin ordnet
die Rspr. dingliche oder obligatorische Nutzungsrechte als WG ein (BFH v.
26.10.1987 — GtS 2/86 aaO; s. zum Ganzen auch beteits Anm. 280).

Rechtsinderungen: BloBe Rechtsinderungen kénnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Einlage fiihren (ausfiihrlich Anm. 291)

Rechtsfolgebewusstsein: Der Stpfl. muss im Zuge seiner Einlagehandlung
nicht das Bewusstsein iber die rechtl. Folgen der Einlage haben (vgl
Anm. 291).

Rechtsvorginge konnen unter bestimmten Umstinden eine Einlagehandlung
substituieren und zu einer sogenannten mittelbaren Finlage fithren (vgl.
Anm. 291).

Verbindlichkeiten: Hierzu Anm. 286.

Verdeckte Einlage: Fine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter
oder ihm nahe stehende Person der KapGes./PersGes. cinen einlagefihigen
Vermogensvorteil zuwendet oder verschafft, ohne dass der Gesellschafter dafiir
neue Gesellschaftsanteile erhilt, und diese Zuwendung ihren Grund im Gesell-
schaftsverhiltnis hat (vgl. WEBER-GRELLET, DB 1998, 1532). Im Rahmen ecines
Fremdvergleichs ist zu priifen, ob ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns den Vermogensvorteil der Gesellschaft
nicht gewihrt hitte (BFH v. 15.10.1997 — I R 80/96, BFH/NV 1998, 624; s.
statt vieler HEey in Tirke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 11 Rn. 93). Als
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Rechtsfolge ist die verdeckte Einlage auflerhalb der Bilnaz wieder abzuzichen,
um den zu hoch ausgewiesenen Gewinn der Gesellschaft zu korrigieren, § 8
Abs. 3 Satz3 KStG. Zur verdeckten Finlage s. ausfiuhrlich §8 KStG
Anm. 330 ff.

Verstrickung: Ein allgemeines Verstrickungsprinzip kennt das deutsche Ertrag-
steuerrecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht. Nach der Auf-
gabe des finalen Entnahmebegtiffs und damit auch des finalen Einlagebegriffs
durch den BFH ist im Fall einer Uberﬁ'ihrung von WG vom Ausland ins Inland
zu priifen, ob der Tatbestand einer Einlage erfillt ist. Im Ubrigen gilt als Son-
derregelung neuerdings Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 (dazu sogleich Anm. 321).

Vorbereitungshandlungen: Werden WG in der von Einkinfteerzielungs-
absicht getragenen Vorbereitungsphase der Betriebserdffnung betrieblich gewid-
met, so stellt dieser Vorgang eine Einlage dar (BFH v. 10.7.1991 — VIII R
126,86, BStBL. 11 1991, 840; v. 26.11.1993 — III R 58/89, BStBI. II 1994, 293;
Scumipt/HEemicke XXVIII. § 4 Rn. 360 ,,Vorbereitungshandlungen® mwN).
Wirtschaftsgiiter/Immaterielle Wirtschaftsgiiter: Zum WG-Begriff bei der
Einlage allgemein s. Anm. 286. Immaterielle WG konnen trotz Aktivierungsver-
bots (§ 5 Abs. 2) Gegenstand einer Einlage sein (vgl. BFH v. 24.3.1987 — I R
202/83, BStBL IT 1987, 705; v. 25.10.1995 — I R 104/94, BFHE 179, 265 =
DStR 1996, 617; beide zur [verdeckten] Einlage des Geschiftswerts).

Zeitpunkt: s. ausfihrlich Anm. 292.

C. Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand
(Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2)

Schrifttum: s. vor Anm. 206.

I. Uberblick und Rechtsentwicklung

Allgemeiner Verstrickungstatbestand: Grundsitzlich spiegelbildlich  zu
Abs. 1 Satz 3 hat der Gesetzgeber mit dem SEStEG (Gesetz tiber stl. Begleit-
maBnahmen zur Einfihrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer strechtl. Vorschriften v. 7.12.2006, BGBI. I 2006, 2782; BStBI. 1 2007,
4) in Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 einen allgemeinen Vertrickungstatbestand geschaf-
fen. Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 3 ist die Nutzung von WG allerdings nicht
erfasst. Auch ist in Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 nur von ,,Begriindung des Besteue-
rungsrechts, nicht von dessen ,,Stirkung® die Rede (vgl. auch Scumipt/HEINI-
cke XXVIIL § 4 Rn. 331). Insgesamt ist die Vorschrift damit enger ausgestaltet
als Abs. 1 Satz 3. Zu Recht wird dies von Teilen des Schrifttums als systemwid-
rig kritisiert (Vor § 4 Anm. J 06-3; Carcg, KOSDI 2007, 15403).
Rechtsentwicklung: Bis zum Inkrafttreten des SEStEG gab es keine Abs. 1
Satz 7 Halbs. 2 entsprechende Vorschrift. Auf der Grundlage der Rspr. des
BFH zum finalen Entnahmebegriff (dazu ausfihrlich Anm. 167 ff.) existierte
aber ein spiegelbildlicher finaler Einlagebegriff (dazu Anm. 2906), der dhnliche
Ergebnisse zeitigte wie nun Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2.
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II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 7, 2. Hs.

Begriindung des Besteuerungsrechts: Die Vorschrift setzt voraus, dass erst-
mals ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland begriindet wurde.
Eine Stirkung desselben reicht nicht aus. Es werden daher nur solche Fille er-
fasst, in denen zuvor tiberhaupt kein deutsches Besteuerungsrecht bestand. Ins-
bes. solche Fille sollen erfasst werden, in denen unter Geltung der Freistellungs-
methode ein WG aus eciner auslind. Betriebsstitte oder einem auslind.
Stammbhaus in das inlind. Stammhaus oder cine inlind. Betriebsstitte tiberfiihrt
witd (dazu Bromicu/Wiep, § 4 Rn. 513). Angesichts der hier vertetenen Auffas-
sung zur Wirkung der abkommensrechtl. Freistellungsmethode (dazu ausfiihr-
lich Anm. 214) ist fraglich, ob es bei Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 in der genannten
Fallkonstellation tatsdchlich immer zu einer erstmaligen Begriindung des deut-
schen Besteurungsrechts kommt. Zumindest im Fall der erstmaligen Uberfiih-
rung nach Deutschland wird man allerdings idR eine erstmalige Berithrung mit
der deutschen Besteuerungshoheit annehmen miussen, weshalb die zu Abs. 1
Satz 3 gedullerten Bedenken hier nicht entsprechend gelten. Bei beschrinkter
StPflicht gilt Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 im Fall der Uberfithrung sowohl bei Freistel-
lungs- als auch Anrechnungsmethode. Nicht erfasst sind hingegen Fille, in de-
nen das Besteuerungsrecht lediglich gestirkt wird, also etwa bei Uberfithrung
aus einer Anrechnungs-Betriebsstitte in das inlind. Stammbhaus (vgl. die Geset-
zesbegriindung, BTDrucks. 16,/2710, 45). Darin liegt, wie beeits bemerkt wurde,
ein Systembruch.

Veriaullerung: Der zweite Systembruch der Vorschrift ist darin zu sehen, dass
sie sich im Unterschied zu Abs. 1 Satz 3 nicht auf Nutzungen, sondern nur auf
den Gewinn aus der VeriduBerung bezicht. Die Nutzung des WG durch die in-
lind. Betriebsstitte oder das inlind. Stammbhaus fihrt danach nicht zur Verstri-
ckung (BLomrica/Wieb, § 4 Rn. 513).

III. Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands
Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands ist die Annahme einer fiktiven Ein-

lage. Diese ist nach dem neu geschaffenen § 6 Abs. 1 Nr. 52 mit dem gemeinen
Wert anzusetzen (dazu § 6 Anm. ] 06-22).

322

323

Einstweilen frei. 324-339

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 8:
Verweisung

Abs. 1 Satz 8 enthilt lediglich deklaratorische Regelungen. Danach sind bei der
Gewinnermittlung nach Abs. 1 die Vorschriften tber die BA (dazu Anm. 21),
die Bewertung (dazu § 6 Anm. 1215 ff.) sowie die AfA (dazu § 7 Anm. 9) zu be-
achten. Figenstindige Bedeutung besitzt die Verweisungsnorm nicht, da sich die
Anwendbarkeit der genannten Regelungen bereits aus der Gesetzessystematik
ergibt.

340

Einstweilen frei. 341-349
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Erlduterungen zu Abs. 2:
Bilanzberichtigung und Bilanzinderung

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend,
Vors. Richter am FG, Cottbus

Schrifttum: Hunpertmark/Herms, Handelsrechtliche Zulissigkeit von Bilanzberichtigun-
gen auf Grund von Steuerklauseln, BB 1973, 1051; WerricH, Bilanzinderungen aus der Sicht
der Handelsbilanz, WPg. 1976, 625; Rose/TeLkamp, Zur Berichtigung und Fortfithrung feh-
lerhafter Wertansitze aus Dauersachverhalten in Handels- und Steuerbilanz, BB 1977, 1713;
Sauer, Bilanzberichtigung und Bilanzinderung, StBp. 1977, 173; FLume, Bilanzberichtigung
oder Bilanzinderung bei ,,subjektiv richtigen, objektiv falschen Bilanzansitzen nach § 4
Abs. 2 EStG, DB 1981, 2505; DoLLERER, Der ordentliche Kaufmann bei Aufstellung der Bi-
lanz, BB 1986, 97; Ritzrow, Die Bilanzberichtigung in der Rechtsprechung des BFH, StBp.
1990, 219 und 249; v. BeckeraTH, Bilanzberichtigung und Bilanzinderung, DStJG 14 (1991),
65; StanL, Beratungserkenntnisse fiir Bilanzberichtigungen und Bilanzinderungen, KOSDI
1996, 10705; KanzLEr, Der Sechs-B und die Landwirte, in Festschr. Heinrich Beisse, Diissel-
dorf 1997, 251; KanzLer, Fragwiirdige Riickwirkung am Beispiel der Authebung des Sanie-
rugsprivilegs, FR 1997, 897; KoscuMIEDER, Bilanzberichtigung in der Kritik, FR 1997, 130;
Gron, Aufgabe des formellen Bilanzzusammenhangs im Steuerrecht?, DB 1998, 1931; Eis-
GRUBER/SCHALLMOSER, (Un-) Zulissigkeit einer Bilanzinderung nach dem Steuerentlastungs-
gesetz 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 957; ErsGrUBER/SCHALLMOSER, Bilanzinderungsverbot,
quo vadis?, DStR 1999, 1936; KanzLer, Der Wechsel der Gewinnermittlungsart, FR 1999,
225; KanzrLer, Fliichtige Bemerkungen zum neuen Bilanzinderungsverbot — Zum Konflikt
zwischen steuetlichen Wahlrechten und Bilanzinderungsverbot, FR 1999, 833; Roser,
(Un-)Geplante Folgen des Bilanzinderungsverbotes — Sind dem Finanzamt eingereichte Bi-
lanzen nunmehr unabinderlich?, FR 1999, 837; WeBer-GreLLET, Die Steuerbilanz nach dem
Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, StuB 1999, 1289; GriTzner, Keine Bilanzberich-
tigung nach einem durch das Finanzamt verursachten Fehler, StuB 2000, 362; Kaiser, Be-
richtigung und Anderung des handelsrechtlichen Jahresabschlusses, Diss. Saarbriicken 1999,
Herne 2000; Zucemarer, Wiedereinfithrung der Bilanzinderung durch das Steuerberei-
nigungsgesetz 1999 — Probleme bei der Rickwirkung, FR 2000, 656; Zumaler, Die Bilanz-
inderung nach § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG, Inf. 2001, 10; Koser, Bilanzberichtigung bei zu Un-
recht passivierten privaten Verbindlichkeiten — Verfahren und Gewinnauswirkung, FR
2001, 281; StapperreND, Anwendbarkeit und VerfassungsmiBigkeit der Neuregelung zur Bi-
lanzinderung durch das StBereinG 1999, FR 2001, 329; von GroLt, Der formelle Bilanzen-
zusammenhang — eine unendliche Geschichte?, in Festschr. Heinrich Wilhelm Kruse, Kéln
2001, 445; Rirzrow, Bilanzberichtigung — Uberblick tber die Rechtsprechung des BFH,
StBp. 2005, 164 und 230; Herzic/NieTscHkE, Bilanzberichtigung in den Fillen erstmaliger
héchstrichterlicher Rechtsprechung, DB 2007, 304; OrrMaNN-BaBeL/BoLik, Riickwirkende
Bilanzberichtigung zu Gunsten der Steuerpflichtigen?, DStR 2007, 1139; Prinz/SchuLz,
Verweigerte Bilanzberichtigung als Instrument zur Versagung ,unlicbsamer” Rechtspre-
chung, DStR 2007, 776; ScHoor, Neues und Problematisches zur Bilanzberichtigung, DStZ
2007, 274; Scuurze-Osterloh, Bilanzberichtigung bei Verkennung der Grundsitze ord-
nungsmiBiger Buchfithrung, BB 2007, 2335; , Werra/Rikss, Zur Bindungswirkungen von
Bilanzen, DB 2007, 2502; Horemann, Zur Frage der Voraussetzungen einer Bilanzberichti-
gung oder Bilanzinderung durch nachtrigliche Bildung von Riickstellungen, GmbHR 2008,
772; StapPERFEND, Die Anderbarkeit der Steuerfestsetzung als Voraussetzung fiir die Bilanz-
berichtigung, FR 2008, 937; vgl. auch das Schrifttum vor Anm. 372 und 461.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

I. Grundinformation zu Abs. 2

Abs. 2 behandelt die Anderung ciner Bilanz. Dabei sind zwei Fille zu unter-
scheiden.
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§4 Anm.350-351 Abs. 2: Bilanzberichtigung

Satz 1 betrifft die sog. Bilanzberichtigung, die dann mdéglich ist, wenn die Bilanz
den GoB unter Befolgung der Vorschriften des EStG nicht entspricht. Die
Bilanz muss also falsch sein. Berechtigt zur Bilanzberichtigung ist nur der
Stpfl. Das FA darf von sich aus keine Bilanzberichtigung vornehmen (s. dazu
Anm. 399).

Satz 2 greift ein, wenn die Bilanz nicht fehlerhaft ist, der Stpfl. aber gleichwohl
einen richtigen Bilanzansatz durch einen anderen richtigen Bilanzansatz ersetzen
oder ein Wahlrecht nachtriglich austiben méchte. Eine solche Bilanzinderung
ist allerdings nur moglich, wenn sie in einem engen zeitlichen und sachlichen
Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung iSd. Satzes 1 steht und soweit
die Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf den Gewinn reicht (s. dazu
Anm. 465 ff.).

II. Rechtsentwicklung

EStG 1934 v. 24.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): § 5 Abs. 2
Satz 1 sieht erstmals die Moglichkeit der Berichtigung einer beim FA eingereich-
ten Bilanz vor, die den GoB unter Befolgung der Vorschriften tiber die Ent-
nahmen und die Einlagen, die BA und die Bewertung nicht entspricht. Dartiber
hinaus ist nach Satz 2 eine Anderung nur mit Zustimmung des FA — im Rechts-
mittelverfahren der Rechtsmittelbehérde — zulissig (zur Bilanzinderung vor der
Kodifizierung s. Evers in Strurz, Handbuch des Reichssteuerrechts, 3. Aufl.
1927, 544, und die Begr. zu §5 Abs. 2 EStG 1934, RStBl. 1935, 33 [37]). § 5
Abs. 2 EStG 1934 gilt aufgrund seiner Stellung nur fiir nach HGB buchfiih-
rungspflichtige Stpfl. iSd. § 5 Abs. 1 EStG 1934.

EStG 1938 v. 6.2.1938 (RGBI. 1 1938, 121; RStBL. 1938, 113): § 4 Abs. 2 tiber-
nimmt die Regelung des § 5 Abs. 2 EStG 1934, um eine Geltung fiir alle Stpfl.
sicherzustellen (vgl. die Ges.-Begr., RStBl. 1938, 100). Satz 1 ist mit dem heuti-
gen Satz 1 Halbs. 1 identisch.

FGO v. 6.10.1965 (BGBL. I 1965, 1477 [15006]; BStBL. I 1965, 564 [593]): § 168
FGO fasst Satz 2 dahingehend, dass die Zustimmung zur Bilanzinderung nur
noch vom FA zu erteilen ist und nicht mehr von der Rechtsmittelbehdrde im
Rechtsmittelverfahren.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL 1 1999, 304):
Der geinderte Satz 2 legt fest, dass die Anderung einer fehlerfreien Bilanz un-
zulissig ist. Damit sollen den Stpfl. Gestaltungsspielrdume genommen werden,
die mit ,,Gleichheitsgesichtspunkten und dem ,,Prinzip der Leistungsfihigkeit
nicht vereinbar seien (vgl. BTDrucks. 14/23, 234; krit. KanzLEr, FR 1999, 833
[834]). Nach § 52 Abs. 9 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 (aaO) ist die Rege-
lung auch far VZ vor 1999 anzuwenden. Wegen der Anwendung des Satzes 2
idF des StBereinG 1999 ebenfalls fiir 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, BStBIL I 2000,
587). Dies trifft zwar grds. zu. Gleichwohl sind Fille denkbar, in denen das FA
vor dem Inkrafttreten des StBereinG 1999 eine Bilanzinderung unter Berufung
auf Satz 2 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 abgelehnt hatte und eine spitere
daran scheitert, dass die zugrundeliegenden StBescheide zwischenzeitlich nicht
mehr dnderbar sind (vgl. zur Anderbarkeit des StBescheids als Voraussetzung
fir die Bilanzinderung Anm. 475).
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Zuemater (FR 2000, 656 [658], und Inf. 2001, 10 [12]) tritt dafiir ein, aus § 52 Abs. 9
idF des StBereinG 1999 cin Recht zur Anderung der bereits bestandskriftigen StBe-
scheide abzuleiten. Dem ist nicht zu folgen, weil der Wortlaut des § 52 Abs. 9 idF des
StBereinG 1999 hierfiir keine Anhaltspunkte bietet. UE ist die Steuer fiir die betreffen-
den Jahre nach § 227 AO in derjenigen Hohe zu erlassen, in der sich eine nach Satz 2
idF des StBereinG 1999 zulissigerweise durchgefithrte Bilanzinderung ausgewirkt
hitte. Die Bilanzinderung darf — ausgehend von der oben dargestellten Auffassung des
BMF — aufgrund der Regelung des Satzes 2 idF des StBereinG 1999 nachtriglich
durchgefiihrt werden. Ob ein enger zeitlicher Zusammenhang mit einer Bilanzberichti-
gung bestand, ist nach demjenigen Zeitpunkt zu beurteilen, zu dem die Bilanzinde-
rung, die die FinVerw. nicht akzeptiert hatte, durchgefithrt worden war.
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Satz 2 er-
hilt seine heute geltende Fassung. Die Regelung wurde erst aufgrund der Be-
schlussempfehlung des Vermittlungsausschusses aufgenommen (vgl. BRDrucks.
636/99 und BRDrucks. 731/99). Die Neufassung ist nach § 52 Abs. 9 idFF des
StBereinG 1999 auch fur VZ vor 1999 anzuwenden. Dies hat der BFH verfas-
sungskonform allerdings auf diejenigen Fille beschrinkt, in denen die Neufassung
fir den Stpfl. glinstig ist oder er seine Bilanz nach dem 31.3.1999 — dem Tag der
Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002 — beim FA eingereicht hat. Hat er sie
zuvor eingereicht, so ist zur Vermeidung einer verfassungswidrigen Rickwirkung
von Gesetzen Satz 2 idF des § 168 FGO v. 6.10.1965 (s.o. sowie Anm. 360) anzu-
wenden, wonach die Bilanzinderung (nur) von der Zustimmung des FA abhingt;
dem zwischenzeitlichen durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 angeordneten Bi-
lanzinderungsverbot kommt wegen der Rickwirkung des Satzes 2 idF des St-
BereinG 1999 keine Bedeutung mehr zu (s.0. zum StEntlG 1999,/2000,/2002).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): An Satz 1 wird
der Halbs. 2 angehingt. Dies war im Entwurf des JStG 2007 zunichst nicht vor-
gesehen (s. BTDrucks. 16/2712). Eine inhaltlich identische Regelung enthielt
erstmals die Stellungnahme von BRat und BReg., die aber an § 4a Abs. 2 Nr. 1
angehingt werden sollte (BTDrucks. 16/3036, 6; dazu Anm. 354). Die Be-
schlussempfehlung des FinAussch. sah dann die jetzige Fassung des Satzes 1
vor (BTDrucks 16,3325, 8). Die Neuregelung gilt ab dem 1.1.2007 (Art 20
Abs. 6 JStG 2007).

ITII. Reformiiberlegungen

Die EStKommission wollte in Satz 1 eine Pflicht zum Austausch eines fehler-
haften Bilanzansatzes gegen einen korrekten Bilanzansatz aufnehmen und hier-
fir den Begriff der Bilanzberichtigung ins Gesetz einfithren (vgl. Schriftenreihe
des BMF, Heft 7, 1964, 94 [100]). Dies blieb ohne Beachtung.

Die StReformkommission 1971 wollte die unterschiedliche Behandlung von
Bilanzberichtigung (Satz 1) und Bilanzinderung (Satz 2) beseitigen (vgl. StRef-
Komm., 446 ff. § D). Der Stpfl. sollte berechtigt sein, von sich aus unbeschrinkt
die Wertansitze seiner StBil. durch andere zulissige Wertansitze zu ersetzen, so-
lange nach Verfahrensrecht noch neue Tatsachen bertcksichtigt werden kénn-
ten. Fine Korrespondenz von StBil. und HBIl. sollte in den Fillen der Mal3geb-
lichkeit (s. Anm. 380 f.) gewihtleistet werden. In Fillen, in denen das FA — etwa
nach Bp. — von der Bilanz abweicht, sollte der Stpfl. die Bilanz nur noch inso-
weit andern diirfen, als die vom FA vorgenommene Anderung reicht. Die Vor-
schlige der StReformkommission 1971 gingen zum Teil in den Entwurf eines
Dritten StReformG ein.
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§4 Anm.352-354 Abs. 2: Bilanzberichtigung

§ 12 Abs. 3 des Entwurfs eines Dritten StReformG (BTDrucks. 7,/1470) sah
— den Vorschligen der StReformkommission 1971 folgend — keine Zustim-
mungspflicht des FA bei einer Bilanzinderung mehr vor (zur Begrindung der
Verfahrensvereinfachung s. BTDrucks. 7/1470, 20). Weiter war eine Umsetzung
der Bilanzinderung in der HBIl. vorgeschrieben. Der Entwurf des Dritten St-
ReformG wurde nicht umgesetzt.

Der Entwurf des StReformG 1999 (BTDrucks. 13/7480 und 13/7917) sah die
unverinderte Ubernahme des Abs. 2 als § 10 Abs. 2 vor (ohne Abweichung
auch die Beschlussempfehlung des FinAussch. BTDrucks. 13/8022).

IV. Bedeutung

1. Satz 1 Halbsatz 1

Satz 1 Halbs. 1 will dem Stpfl. dann eine Korrektur seiner Bilanzansitze ermog-
lichen, wenn diese falsch sind. Dadurch soll gewihrleistet werden, dass die der
Besteuerung zugrunde gelegte Bilanz richtig ist.

2. Satz 1 Halbsatz 2

Satz 1 Halbs. 2 bestimmt seit dem 1.1.2007 (s. Anm. 351 aE), dass eine Bilanz
nicht mehr berichtigt werden darf, wenn sie einer StFestsetzung zugrunde liegt,
die nicht mehr aufhebbar oder dnderbar ist.

Gewinnermittlung bei Land- und Forstwirten: Urspringlich sollte dies nur
fir die Gewinnermittlung von Land- und Forstwirten nach § 4a Abs. 1 Nr. 1 ge-
regelt werden, weil die durch § 4a Abs. 2 Nr. 1 vorgesehene Aufteilung des Ge-
winns dann zu Problemen fiihrte, wenn die StFestsetzung eines der betroffenen
Jahre nicht mehr aufgehoben oder geindert werden konnte. Gleichwohl hielt
der BFH eine Bilanzberichtigung in diesen Fillen fur zuldssig (BFH v. 25.8.2000
— IV B 150/99, BFH/NV 2001, 308 [309]; v. 6.12.1990 — IV R 129/89,
BStBL. IT 1991, 356 [357]). Dies sollte durch ecine Neuregelung in § 4a Abs. 2
Nr. 1 Sitzen 3 und 4 aus Griinden der StVereinfachung und der StGerechtigkeit
verhindert werden (vgl. BTDrucks. 16/3030, 6). Stattdessen hat der Gesetzgeber
in Satz 1 Halbs. 2 nun ecine allgemeine Regelung getroffen. Danach ist die Bi-
lanzberichtigung in den geschilderten Fillen unzulissig (OFD Miinster v. 6.6.
2007, DB 2007, 1331).

Kodifizierung des formellen Bilanzenzusammenhangs: Durch die Neure-
gelung entfillt ferner der Streit dartiber, ob der Lehre vom formellen oder vom
materiellen Bilanzenzusammenhang der Vorzug zu geben ist, da der Gesetz-
geber diesen zugunsten der Lehre vom formellen Bilanzenzusammenhang ent-
schieden hat.

» Nach der Lebre vom formellen Bilanzenzusammenbang, die bislang von der Rspr.
und Teilen des Schrifttums vertreten wurde, sollte bei der Gewinnermittlung ei-
nes Jahres als Anfangsvermoégen dasjenige BV des Vorjahres anzusetzen sein,
das der Besteuerung tatsichlich zugrunde gelegen hatte, und zwar selbst dann,
wenn sich nach materiell-strechtl. Grundsitzen fiir das Vorjahr eigentlich ein an-
deres BV ergeben hitte (sog. Tatbestandswirkung des Endvermégens des Vor-
jahres fiir die nachfolgenden Veranlagungen). Folglich durfte der Stpfl. den Bi-
lanzierungsfehler nur dann in der Bilanz berichtigen, in der der Fehler erstmals
aufgetreten war, wenn der fir dieses Jahr ergangene StBescheid noch geindert
werden konnte. War dies nicht der Fall, musste er die Berichtigung in der
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Schlussbilanz des ersten Folgejahres vornehmen, dessen Veranlagung noch én-
derbar war.

StRspr., grundlegend: RFH v. 2.7.1930, StuW 1939 Nr. 1015; v. 10.1.1935, StuW 1935
Nr. 148; v. 9.3.1937, RStBl. 1937, 680; dem folgend: BFH v. 1.12.1950 — IV 302/50 S,
BStBL I1I 1951, 10 (11); v. 1.4.1952 — 1 23/52 U, BStBL 111 1952, 144; v. 14.1.1960 —
1V 108/58 U, BStBL. I1I 1960, 137; v. 25.8.1960 — IV 185/58 U, BStBI. 111 1960, 444;
aus neuerer Zeit: BFH v. 16.5.1990 — X R 72/87, BStBL. 11 1990, 1044; vgl. auch BFH
v. 25.4.1990 — 1 R 78/85, BFH/NV 1990, 630; v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. 11
1992, 512 (516); v. 10.12.1992 — IV R 118 /90, BStBI. 11 1994, 381 (384); v. 30.3.1994 —
I B 81/93, BEFH/NV 1995, 192; v. 11.2.1998 — I R 150/94, BStBI. 11 1998, 503 (504);
v. 431998 — XI S 1/98, BFH/NV 1999, 21 (23); v. 28.4.1998 — VIII R 46/96,
BStBL 11 1998, 443; v. 28.10.1998 — X R 96,/96, BStBL. 11 1999, 217 (222); v. 6.9.2000
— XI R 18/00, BStBL 11 2001, 106; v. 13.2.2003 — IV R 72,/00, BEH/NV 2003, 1155;
offengelassen von BFH v. 10.11.1997 — GtS 1,/96, BStBI. 11 1998, 83; BVerfG v. 30.9.
1998 — 2 BvR 1318/98, nv., und v. 5.7.2005 — 2 BvR 492-501,/04, HFR 2005, 1019:
keine Annahme der Verfassungsbeschwerden gegen diese Rspr. des BFH; der Rspr.
folgend: R 4.4 EStR 2005; BLomicH/Wiep, § 4 Rn. 948 ff.; LBP/Horrmann, §§ 4, 5
Rn. 523; Scumipt/HEeiNicke XXVII § 4 Rn. 703; im Erg. auch Gron, DB 1998, 1931
(1934), allerdings mit Kritik hinsichtlich der von der Rspr. im Einzelnen gezogenen
Konsequenzen.
Der BFH ging bei seiner Auffassung davon aus, dass sich fehlerhafte Bilanz-
ansitze grds. in spiteren Jahren selbst korrigierten.
Mit dieser Argumentation schon RFH v. 11.7.1928, RStBl. 1929, 172, und BFH v.
27.3.1962 — 1 136/60 S, BStBL III 1962, 273 (275); v. 29.11.1965 — GtS 1/65 S,
BStBL. 111 1966, 142; v. 4.5.1993 — VIII R 14,90, BStBL 11 1993, 661 (662).
Dass die Selbstkorrektur fehlerhafter Bilanzansitze zu Gewinnverschiebungen
und damit zur nicht periodengerechten Erfassung der Gewinne fiihrte, war fir
den BFH ohne Bedeutung. Ihm kam es in erster Linie darauf an, dass der zutref-
fende Totalgewinn der Besteuerung unterworfen wurde, selbst wenn dies zu ei-
ner unzutreffenden Gesamtbelastung mit ESt. fithren konnte.
Vel. BFH v. 25.8.1960 — IV 185/58 U, BStBl. 111 1960, 444 (446); v. 29.11.1965 — GrS
1/65 S, BStBL 111 1966, 142; v. 8.12.1988 — IV R 33/87, BStBI. II 1989, 407 (409);
v. 30.3.1994 — 1 B 81/93, BFH/NV 1995, 192; v. 19.8.1999 — IV R 73/98, BStBL. 11
2000, 18 (20); v. 25.8.2000 — IV B 150,99, BEFH/NV 2001, 308, wonach die Korrektur
eines unrichtigen Bilanzansatzes nicht der Korrektur fritherer Jahre dient, sondern die
zutreffende Erfassung des Totalgewinns fiir die Folgejahre gewihtleisten soll.
Der BFH verneinte schlieBlich auch eine Vetletzung der Grenzen der Bestands-
kraft und der Verjahrung durch die von thm vertretene Meinung.
BFH v. 28.4.1998 — VIII R 46,/96, BStBL. 11 1998, 443; v. 7.6.1988 — VIII R 296/82,
BStBI. 11 1988, 886 (888); v. 27.3.1962 — 1 136,/60 S, BStBL. 111 1962, 273 (276), mit
Hinweis darauf, dass die Zweischneidigkeit der Bilanz die FinBeh. von der oft schwie-
rigen Priifung entheben soll, ob eine fehlerhafte Bilanzierung vorliegt; einschrinkend
zur Verjihrung BFH v. 10.3.1989 — III R 190/85, BFH/NV 1990, 358 (359), wonach
cine Bilanzberichtigung nach Eintritt der Verjahrung ausscheidet, wenn bereits die
Mboglichkeit der Erfolgswirksamkeit des Bilanzierungsfehlers nicht ausgeschlossen wer-
den kann.
» Nach der Lehre vom materiellen Bilanzengusammenhang — der uE der Vorzug zu ge-
ben war — war in der Bilanz stets der materiell zutreffende Bilanzansatz zu wih-
len (so auch die Rspr. der 6sterreichischen Gerichte, vgl. VwGH v. 7.5.1965 —
2208/63, OStZB 1965, 126; v. 28.9.1971 — 1038/69, OStZB 1972, 60). Das hat-
te zur Folge, dass ein Bilanzierungsfehler immer bis zu seiner Fehlerquelle zu-
riick berichtigt werden durfte, und zwar unabhingig davon, ob die Veranlagun-
gen der jeweiligen Jahre noch geindert werden konnten oder nicht. Konnten die
Veranlagungen nicht mehr geindert werden, sollte es bei der festgesetzten Steu-
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er bleiben, und zwar selbst dann, wenn sich die Bilanzberichtigung eigentlich
hierauf ausgewirkt hitte.
Vgl. ausfithrlich hierzu sowie zur Kritik an der Rspr. KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C
120; Kircanor/Crezerius VIIL, § 4 Rn. 234; von GroLL in Festschr. Kruse, 2001, 445;
Stabie, StuW 1985, 101 (105); MUHLBERGER, DStR 1977, 45; v. WaLLis in Festschr.
Dollerer, 1988, 693 (701); v. warLis, DStZ 1991, 437 (439); Sorring, DB 1969, 187.
Kritik: Die Normierung des Grundsatzes des formellen Bilanzenzusammen-
hangs ist uE bedauerlich. Der Gesetzgeber kntipft die Zulissigkeit einer Bilanz-
berichtigung an die verfahrensrechtl. Vorschriften zur Anderung von StBeschei-
den, die aber gerade keine Vorschriften des materiellen StRechts sind. Damit
kommt es zu einer Durchbrechung der kraft Gesetzes (insbes. § 38 AO) vor-
gegebenen Trennung zwischen entstandenem und durch Verwaltungsakt gere-
geltem Anspruch (von Grorr in Festschr. Kruse, 2001, 445 [452]). Abgesehen
davon fiithrt dieVersagung der Bilanzberichtigung bei Nichtinderbarkeit der fur
den VZ durchgefiihrten Veranlagung zu einem Versto3 gegen das Prinzip der
Abschnittsbesteuerung (s. ausfhrlich zur Abschnittsbesteuerung Einf. ESt.
Anm. 688). Denn durch die Vornahme der Bilanzberichtigung in dem ersten
Wj, dessen Veranlagung noch geindert werden kann, werden uU in diesem Jahr
Gewinne besteuert, die bereits viel frither angefallen sind (vgl. § 38 AO).
So auch FG Diss. v. 8.11.1996, EFG 1996, 983 [984], aufgehoben durch BFH v. 28.4.
1998 — VIII R 46,/96, BStBI. 11 1998, 443; KnoBBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, {3V 2.
Der Verstof3 lisst sich nicht damit rechtfertigen, dass im Erg. der zutreffende
Totalgewinn besteuert werde, wenn auch nicht immer im richtigen VZ (so aber
BFH v. 25.8.1960 — IV 185/58 U, BStBL. III 1960, 444 [446]; v. 29.11.1965 —
GtS 1/65 S, BStBI. 111 1966, 142). Denn abgeschen davon, dass sich nicht alle
Bilanzierungsfehler in den Folgejahren von selbst korrigieren (zB bei AfA auf
ein zu hoch bewertetes WG oder auf ein eigentlich zum PV gehorendes WG),
kennt das EStRecht keinen Grundsatz des Vorrangs der Besteuerung des zu-
treffenden Totalgewinns vor dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung (s. auch
Stabie, StuW 1985, 101 [105]; krit. auch MUHLBERGER, DStR 1977, 45). Satz 1
Halbs. 2 versto3t zudem gegen die Grundsitze der Bestandskraft und der Ver-
jahrung (mit dieser Kritik auch Kircunor/Crezerius VIIL, § 4 Rn. 234; KSM/
WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 34) und fihrt zu einer Ungleichbehandlung von
bilanzierenden und nicht bilanzierenden Stpfl. (zur Verfassungswidrigkeit
s. Anm. 357). Denn fiir nicht bilanzierende Stpfl. kommt es zu der genannten
Durchbrechung von Bestandskraft und Verjihrung nicht. Die Neuregelung hat
schlieflich nicht die vom Gesetzgeber angefithrte vereinfachende Wirkung.
Denn abgeschen davon, dass Praktikabilitdtserwigungen fiir das Besteuerungs-
verfahren nicht ausschlaggebend sein diirfen (vgl. Kruse in DStJG 18 [1995],
115 [122] mit Hinweis auf § 85 AO), ergeben sich nun zahlreiche Unklarheiten,
die ohne cine erneute Bemithung der Gerichte kaum zu kliren sein werden
(s. dazu Anm. 414 und 430 ff.).

3. Satz 2

Satz 2 will die Moglichkeit einschrinken, einen zuldssigen Bilanzansatz durch ei-
nen anderen zuldssigen Bilanzansatz zu ersetzen. Dies lisst sich schon aus der
Rechtsentwicklung des Satzes 2 ableiten. Bis einschlieSlich VZ 1998 konnte der
Stpfl. die Bilanz bis zur Bestandskraft der jeweiligen StBescheide dndern. Die Bi-
lanzinderung war nur von der Zustimmung des FA abhingig, die dieses nur
dann verweigern durfte, wenn sich dies aus dem Zweck des Satzes 2 oder aus
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dem Zweck des (nachtriglich) auszuiibenden Wahlrechts ergab (BFH v. 24.3.
1998 — I R 20/94, BStBL. IT 1999, 272). Diese Gestaltungsspielrdume beseitigte
der Gesetzgeber unter Berufung auf Gleichheitsgesichtspunkte und das Prinzip
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, indem er durch Satz 2 idF des
StEntlG 1999,/2000,/2002 ab dem VZ 1999 die Bilanzinderung untersagte
(s. zur Begr. BTDrucks. 14/23, 234). Dies korrigierte der Gesetzgeber bereits
durch das StBereinG 1999 mit der Schaffung der nunmehr geltenden Fassung
des Satzes 2. Danach ist die Bilanzinderung zwar grds. wieder moglich, aller-
dings nur unter schr engen Voraussetzungen. Auf diesem Wege sollen nachtrig-
lich auszunutzende Gestaltungsmoglichkeiten auf den Ausnahmefall beschrinkt
werden.

4. Keine Bedeutung des Abs. 2 fiir die Handelsbilanz

Abs. 2 hat nur fiir die StBil. Bedeutung. Er besagt nichts dartiber, wann und in-
wieweit die HBil. gedndert werden kann. Dies richtet sich allein nach den han-
delstechtl. Vorschriften (s. dazu Anm. 372 ff)).

V. VerfassungsmaiBigkeit

1. Verstof3 des Satzes 1 Halbs. 2 gegen den Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG

Die Neuregelung des Satzes 1 Halbs. 2 verstoBt uE gegen den Gleichheitsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG (glA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 38; SOFFING,
DB 1969, 187). Satz 1 Halbs. 2 bewirkt — wie schon die friher von der Rspr.
vertretene Lehre des formellen Bilanzenzusammenhangs (dazu Anm. 354) —,
dass eine fehlerhafte Bilanz nur dann berichtigt werden darf, wenn die StFestset-
zung, die auf der fehlerhaften Bilanz beruht, noch dnderbar ist. Ist dies nicht der
Fall, wird der Fehler entsprechend der bisherigen Rspr. des BFH in dasjenige
Folgejahr transportiert, dessen Veranlagung als erstes noch dnderbar ist und
dort durch einen gleich groflen entgegengesetzten Fehler ausgeloscht (s. aus-
fihtlich Anm. 430). Die Grundsitze der Verjihrung und der Bestandskraft von
StBescheiden werden damit durchbrochen (s. Anm. 354 aE). Bei Stpfl., die ihren
Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, ist dies nicht der Fall. Sie konnen ihre Gewinner-
mittlung auch nachtriglich dndern, und zwar unabhingig davon, ob die StBe-
scheide fiir die betroffenen Jahre noch dnderbar sind oder nicht. Diese Un-
gleichbehandlung lisst sich uE nicht mit den grds. Unterschieden rechtfertigen,
die zwischen der Gewinnermittlung nach Abs. 1 und derjenigen nach Abs. 3 be-
stehen. Denn auch bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 ergeben sich — wenn
auch vereinzelt — Folgewirkungen fiir die Gewinnermittlung in spiteren Jahren,
so zB bei der Frage der Zugehorigkeit eines WG zum BV und den damit zusam-
menhingenden Fragen der AfA.

2. Verstof3 des Satzes 2 gegen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit
Die Neuregelung des Satzes 2 verstof3t uE teilweise gegen den verfassungsrechtl.
Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und benachteiligt bilan-
zierende Stpfl. im Gegensatz zu Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln.
Nachtrigliches Entstehen eines Wahlrechts: Hauptanwendungsfall der Bi-
lanzinderung ist, dass der Stpfl. ein ihm zustehendes Ansatz- oder Bewertungs-
wahlrecht erst nach Einreichung der Bilanz beim FA austbt und damit einen
bislang zuldssigen Bilanzansatz durch einen anderen zuldssigen Bilanzansatz er-
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setzt (vgl. Anm. 461). Dies ist nach Satz 2 aber nur dann zulissig, wenn die An-
derung in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer
Bilanzberichtigung iSd. Satzes 1 steht und soweit die Auswirkung der Bilanz-
berichtigung auf den Gewinn reicht. Fraglich ist dabei, ob die Bilanzinderung
damit auch in denjenigen Fillen ausgeschlossen ist, in denen der Stpfl. das
Wabhlrecht zur Zeit der Erstellung der Bilanz noch gar nicht austiben konnte,
weil aus seiner Sicht die Voraussetzungen hierfiir nicht vorlagen.

Der BFH verneint dies. Er ist der Auffassung, dass kein Fall der Bilanzinderung
vorliege, wenn sich einem Stpfl. iberhaupt erst nach Einreichung der Bilanz die
Moglichkeit eroffnet habe, erstmalig ein Wahlrecht auszuiiben und die Nichtaus-
tbung des Wahlrechts nicht auf einem mindestens fahrldssigen Verhalten des
Stpfl. beruht hat (BFH v. 27.9.2006 — IV R 7,/06, BFH/NV 2007, 326; v. 25.1.
2006 — IV R 14/04, BStBL. 1I 2006, 418 [419], jeweils zur Riicklage nach § 6b;
v. 12.9.2006 — I B 169/05, BFH/NV 2007, 48 zur Sonder-AfA nach FordG).
Ahnlich KanzLer, FR 1999, 833 (836) fiir den Fall, dass der StBescheid unter Vor-

behalt der Nachpriifung steht und noch kein Folgebescheid ergangen ist; krit. dazu Ers-
GRUBER/SCHALLMOSER, DStR 1999, 1936 (1937); Roser, FR 1999, 837 (838).

Stellungnahme: UE ist dem BFH nur im Erg. zuzustimmen.

> Der Anwendungsbereich des Satzes 2 ist anch dann erdffnet, wenn die Ausiibung eines
Wablrechts erst nachtréglich maglich wird. Insoweit ist dem BFH nicht zu folgen.
Denn der Umstand, dass die Voraussetzungen fiir die Austibung des Wahlrechts
— jedenfalls aus der Sicht des Stpfl. — zum Zeitpunkt der Aufstellung der Bilanz
noch nicht vorlagen, fiihrt dazu, dass die erstellte Bilanz nicht fehlerhaft ist, zu-
mal der Stpfl. das Wahlrecht nicht austiben muss (s. dazu auch Anm. 481).

> Die verfassungskonforme Auslegung des Satzes 2 gebietet es uEl aber gleichwohl, ei-
ne nachtrigliche Wahlrechtsausiibung in den Fillen zuzulassen, in denen der
Stpfl. das Wahlrecht bei der Bilanzerstellung noch nicht ausiiben konnte.

> Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet das Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG alle rechtsetzenden Organe des Bundes und
der Linder, Regelungen jeweils so aufeinander abzustimmen, dass kein Wi-
derspruch entsteht. Daher sei die Ausiibung der Steuergesetzgebungskom-
petenz zur Lenkung in einem anderweitig geregelten Sachbereich nur zulissig,
wenn dadurch die Rechtsordnung nicht widerspriichlich werde (BVerfG
v. 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106 [118]).

> Satz 2 fiihrt zu einem solchen verfassungsrechtlich nicht Zuldssigen Widerspruch in den
Fillen, in denen der Stpfl. das Wahlrecht bei der Bilanzerstellung noch nicht
ausiiben konnte. Denn Satz 2 widerspricht damit den Vorschriften, die die
Wabhlrechtsausiibung ausdriicklich zulassen, wie etwa § 6b. Aus den Vorschrif-
ten zur Wahlrechtsaustibung ldsst sich zwar nicht entnehmen, dass der Stpfl.
in der Lage sein muss, dieses Recht dauerhaft abweichend austiben zu diirfen.
Er muss uE aber immerhin die Méglichkeit haben, dieses beim Vorliegen der
Voraussetzungen in Anspruch zu nehmen. Dieses Recht beschrinkt Satz 2
aber dann, wenn die Voraussetzungen fiir die Austibung des Wahlrechts — sei
es auch nur aus seiner Sicht — bei der Erstellung der Bilanz noch nicht vorgele-
gen haben, sich diese Fehleinschitzung aber spiter — zB im Rahmen einer Bp.
— herausstellt. Da es gerade dem Zweck der Wahlrechte entspricht, dem Stpfl.
aus wirtschaftslenkenden Gesichtspunkten StErleichterungen in Form von
Wabhlrechten zuzugestehen (s. zu den Gestaltungsmaglichkeiten, eine Riicklage
nach § 6b dauerhaft steuerwirksam einzusetzen, Kanzier in Festschr. Beisse,
1997, 251 [262ff]), darf diesem durch Satz 2 die erstmalige Méglichkeit der
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Ausiibung dieser Wahlrechte beim Vorliegen der Voraussetzungen nicht ge-
nommen werden. Dies gilt insbes. vor dem Hintergrund, dass derjenige Stpfl.,
der seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, keinen Beschrinkungen bei der Aus-
tibung von Wahlrechten unterliegt (krit. auch BLomica/Wiep, § 4 Rn. 1024).

> Satz 2 ist verfassungskonform dabingebend ausiulegen, dass die dortige Regelung
dann keine Anwendung findet, wenn sich erst nach der Einreichung der Bi-
lanz beim FA die Moglichkeit fiir eine erstmalige Geltendmachung eines
Wabhlrechts eroffnet. Dies wird oftmals der Fall sein, wenn sich im Rahmen
einer Bp. Anderungen ergeben, die die Ausiibung eines Wahlrechts ermog-
lichen, das vor diesen Anderungen nicht bestanden hatte. Ausgeschlossen ist
die Anderung allerdings dann, wenn der Stpfl. die urspriingliche Nichtaus-
tibung des Wahlrechts mindestens fahrlissig verschuldet hat (so auch BFH
v. 27.9.2006 — IV R 7/06, BEH/NV 2007, 326).

» Lagen die Voranssetzungen fiir eine Wablrechtsausiibung bereits zur Zeit der Einreichung
der Bilanz, beim Finanzamt vor, so ist die Beschrinkung der Bilanzinderung durch
Satz 2 verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (weitergehend wohl KanziLer, FR
1999, 833 [836]). Denn weder aus den die Wahlrechte betreffenden Vorschriften
noch aus dem Grundsatz der Widerspruchsfreiheit ldsst sich ableiten, dass der
Stpfl. in der Lage sein muss, die ihm gesetzlich zugebilligten Wahlrechte jeder-
zeit austiben zu durfen. Dies gilt uE selbst dann, wenn die Austibung des Wahl-
rechts zur Zeit der Aufstellung der Bilanz wirtschaftlich sinnlos war, weil die
sich ergebende Steuer ohnehin 0,— € betrug. Diese grds. bestehende erstmalige
Moglichkeit der Geltendmachung von Wahlrechten gentigt dem Gebot der Wi-
derspruchsfreiheit der Rechtsordnung selbst dann, wenn das FA spiter Ge-
winnerhéhungen vornimmt, zumal die im Wege der Wahlrechtsaustibung zB
geltend zu machenden Sonderabschreibungen selbst dann nicht verloren gewe-
sen wiren, wenn der Stpfl. sie bereits bei der Erstellung der Bilanz berticksich-
tigt hitte. Sie hitten vielmehr zu einem Verlustricktrag gefihrt (zur Ungleichbe-
handlung zwischen bilanzierenden und nicht bilanzierenden Stpfl. in diesen
Fillen s. Anm. 357).

3. Verstof3 des Satzes 2 gegen den Grundsatz der Gesamtgewinn-
gleichheit

Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, unterliegen den Beschrinkungen
des Satzes 2 nicht; sie konnen insbes. Wahlrechte auch nachtriglich austiben. Im
Vergleich zu einem bilanzierenden Stpfl., dem dies nach Satz 2 untersagt ist,
fithrt das idR zu einem im VZ abweichenden Gewinn, was verfassungsrechtl. al-
lerdings solange nicht zu beanstanden ist, als beide Gewinnermittlungsarten von
der Eroffnung bis zur Aufgabe oder VerduBerung des Betriebs zu demselben
Ergebnis fithren.
Sog. Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit; ausfithtlich dazu Anm. 531 mwN zur
Rspr.; vgl. auch Tipke/LaNg, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 9 Rn. 193; Lang, Die Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, 448 f.; weitergehend DrUEN, Peri-
odengewinn und Totalgewinn, Diss. Bochum 1998,/99, 116 ff., der selbst dann keinen
Versto3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG annimmt, wenn die untet-
schiedlichen Gewinnermittlungsarten zu unterschiedlichen Totalgewinnen fithren; aA
wohl Kanzrer, FR 1999, 233 (242), der cinen VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz be-
reits dann zu bejahen scheint, wenn sich fiir den jeweiligen VZ eine Schlechterstellung
fir den bilanzierenden Stpfl. ergibt.
Das ist hier der Fall, zumal etwaig durch nachtrigliche Bilanzinderungen entste-
hende stille Reserven spitestens im Fall einer Betriebsaufgabe oder -veriuf3e-
rung aufzudecken sind (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 2).
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Zu unterschiedlichen stl. Auswirkungen durch Ausnutzung besonderer Gestaltungs-
moglichkeiten s. Kanzier in Festschr. Beisse, 1997, 251 (262ff.). S. auch BFH v. 14.2.
2007 — XI R 16/05, BFH/NV 2007, 1293 (1296): kein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1
GG, weil der Gesetzgeber an die ,,anspruchsvollere Gewinnermittlungsart hohere
Anforderungen stellen darf und der Stpfl. die Bilanz vor der Einreichung beliebig dn-
dern darf.

4. Verstof3 des Satzes 2 gegen das Verbot der Riickwirtkung von Gesetzen

Sowohl das durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 geschaffene Bilanzidnderungs-
verbot als auch die durch das StBereinG 1999 cingefiihrte Neufassung des Sat-
zes 2 ist nach § 52 Abs. 9 idF der genannten Gesetze auch fir VZ vor 1999 an-
zuwenden. Dem Bilanzinderungsverbot des Satzes 2 idF des StEntlG 1999/
2000/2002 kommt dabei wegen der Geltung des Satzes 2 idFF des StBereinG
1999 allerdings keine Bedeutung mehr zu (s. Anm. 351).

Reicht der Steuerpflichtige seine Bilanz nach dem 31.3.1999 — dem Tag
der Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002 — beim Finanzamt ein, so
ist die Rickwirkung der Neufassung des Satzes 2 durch das StBereinG 1999
nach der Rspr. des BFH verfassungsrechtl. unbedenklich.
BFH v. 14.2.2007 — XI R 16/05, BFH/NV 2007, 1293 (1295); v. 31.5.2007 — IV R
54/05, BFH/NV 2007, 1973 auch fiur den Fall, dass die Neufassung fiir den Stpfl.
glinstig ist; v. 5.4.2006 — I R 46,/04, BStBL. II 2006, 688; aA noch BFH v. 12.12.2000 —
VIIT R 10,99, BStBL. T 2001, 282, und v. 19.10.2005 — T R 34,/04, BFH/NV 2006,
1099 mit dem Stichtag 1.1.1999 als Tag des Inkrafttretens des StEndG 1999,/2000/
2002.
Dies beruht auf folgenden Erwidgungen: Hat der Stpfl. die Bilanz noch nicht
beim FA eingereicht, so kann er diese beliebig dndern; dies schrinken die Neu-
fassungen des Satzes 2 nicht ein (BFH v. 14.2.2007 — XI R 16/05 2aO und v.
31.5.2007 — IV R 54/05 aaO; s. auch Anm. 424). Hat der Stpfl. die Bilanz nach
dem 31.3.1999 beim FA eingereicht, so ist die Riickwirkung der Anderung nach
der Auffassung des BIF'H jedenfalls gerechtfertigt, weil der Stpfl. ab dem Tag der
Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002 nicht mehr auf den Fortbestand des
bisherigen Rechts vertrauen konnte (BFH v. 14.2.2007 — XI R 16/05 22O unter
Hinweis auf den zu § 52 Abs. 47 EStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 ergan-
genen Vorlagebeschluss des BFH v. 2.8.2006 — XI R 34,/02, BStBI. II 20006, 887,
Az. BVerfG: 2 BvL 58/06). Damit weicht der BFH von der bisher stRspr. des
BVerfG ab, das den nachtriglichen dndernden Fingriff von Gesetzen in abge-
wickelte, der Vergangenheit angehérende Sachverhalte (sog. echte Riickwirkung
oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen, vgl. stellvertretend BVerfG v. 28.11.
1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287 [300]; v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97,
BVerfGE 97, 67 [78]; dazu auch Kircunor, StuW 2000, 221 [222 ff]) bereits ab
dem Tag des Gesetzesbeschlusses durch den BTag als gerechtfertigt ansicht (vgl.
stellvertretend BVerfG v. 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [258 ff.]; fur
das StEntlG 1999,/2000,/2002 war dies der 4.3.1999, vgl. BRDrucks. 129,/99). Ob
sich das BVerfG der Auffassung des BFH anschlieBen wird, bleibt abzuwarten.
Das BVerfG witrd hierzu im Verfahren 2 BvL 58/06 Stellung beziehen miissen.
Die Hauptargumente des BFH, dass das Gesetz erst ab diesem Zeitpunkt existent
sei und dass dem Biirger keine Pflicht aufetlegt werden konne, jeden Gesetzes-
beschluss kennen zu missen, dessen Umsetzung zudem nicht feststehe (s. BFH
v. 2.8.2006 — XI R 34/02, BStBL. II 20006, 887 [892f.], zugleich krit. zur Unter-
scheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung), iberzeugen uE.

Hat der Steuerpflichtige seine Bilanz bis zum 31.3.1999 beim Finanzamt
eingereicht, so ist § 52 Abs. 9 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 und des St-
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BereinG 1999 dahingehend verfassungskonform auszulegen, dass Satz 2 idF des
StBereinG 1999 in diesen Fillen keine Anwendung findet, sondern — wegen der
Bedeutungslosigkeit des Bilanzidnderungsverbots des Satzes 2 idF des StEntlG
1999,2000,/2002 — Satz 2 idF des § 168 FGO v. 6.10.1965 (s. Anm. 351), wo-
nach die Bilanzinderung (nur) von der Zustimmung des FA abhingt. Denn an-
sonsten fithrte die in § 52 Abs. 9 vorgesehene Geltung der Neufassung des Sat-
zes 2 auch fir VZ vor 1999 zu einer insoweit verfassungsrechtl. nicht zuldssigen
(echten) Riickwirkung, weil der Stpfl. bis zu dem genannten Zeitpunkt auf den
Fortbestand der zuvor geltenden Rechtslage vertrauen konnte, in die § 52 Abs. 9
rickwirkend belastend eingreift.
BFH v. 14.2.2007 — XI R 16/05, BFH/NV 2007, 1293 (1295); aA noch BMF v. 10.8.
1999, BStBL 1 1999, 822; v. 18.5.2000, BStBI. I 2000, 587, sowie BFH v. 12.12.2000 —
VIIT R 10,99, BStBL. IT 2001, 282, und v. 19.10.2005 — T R 34/04, BEH/NV 2006,
1099 mit dem Stichtag 1.1.1999 als Tag des Inkrafttretens des StEntlG 1999,/2000/
2002; zur Ubergangsregelung der FinVerw. s. BMF v. 23.3.2001, BStBL I 2001, 244:
enger zeitlicher Zusammenhang iSd. Satzes 2 ist fiir solche Antrige auf Bilanzinderung
zu bejahen, die in der Zeit vom 1.1.1999 bis zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des
BMF-Schreibens v. 18.5.2000 aaO im BStBL. I (21.6.2000)gestellt worden sind.
Auf den Zeitpunkt der Durchfiihrung der Bilanzinderung kommt es damit
nicht an. Bezieht sich diese auf eine vor dem 31.3.1999 cingereichte Bilanz, er-
fordert die Anderung (nur) die Zustimmung des FA; bezieht sie sich auf eine
nach diesem Zeitpunkt eingereichte Bilanz, sind die strengeren Anforderungen
des Satzes 2 idF des StBereinG 1999 zu beachten. Das gilt auch dann, wenn der
Steuerfall — etwa im Rahmen einer Bp., einer Anderung des StBescheids oder ei-
nes Verlustriicktrags — wieder aufgegriffen wird. War die zugrunde liegende Bi-
lanz vor dem 31.3.1999 eingereicht worden, bleiben bereits zuvor vorgenomme-
ne Bilanzinderungen wirksam (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 10,99, BStBI. 11
2001, 282 mit dem Stichtag 1.1.1999; aA E1sGRUBER/ScHALLMOSER, DStR 1999,
957 [958 ft.], die eine verfassungskonforme Auslegung des § 52 Abs. 9 ablehnen;
Roser, FR 1999, 837 [838]; wie hier ZuGMaIER, FR 2000, 656 [657]). Weiter vor-
zunehmende Bilanzinderungen hingen ebenfalls ausschlieBlich von der Zustim-
mung des FA ab.

Einstweilen frei. 361-362

VI. Geltungsbereich

Abs. 2 gilt fir diejenigen Stpfl,, die ihren Gewinn durch BV-Vergleich nach
Abs. 1 Satz 1 ermitteln. Auf Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, ist
die Vorschrift nicht anzuwenden (BFH v. 21.6.2006 — XI R 49/05, BStBl. II
2006, 712; KoscHMIEDER, FR 1997, 130 [132]). Dies folgt bereits aus dem Wort-
laut des Abs. 2, der ausdricklich von der Vermdégenstbersicht spricht und dies
durch den Klammerzusatz ,,Bilanz“ konkretisiert (ausfithtlich zum Begriff der
Bilanz Anm. 400). Eine solche wird bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3
nicht aufgestellt (zur VerfassungsmiBigkeit der unterschiedlichen Behandlung
s. Anm. 357 und 359). Gleiches gilt fiir die Ermittlung der Gewinne aus LuF
nach Durchschnittssitzen gem. § 13a (aA MArkLE/HILLER, Die Einkommen-
steuer bei Land- und Forstwirten, 9. Aufl. 2006, Rn. 120c), die zwar der Gewinn-
ermittlung nach Abs. 1 entspricht (vgl. § 13a Anm. 6), ohne dass aber eine Ver-
mogenstibersicht (Bilanz) aufgestellt wird. Auch im Bereich der Sondergewinne
ist der BV-Vergleich nach § 13a Abs. 6 Satz 2 ausgeschlossen (Kanzrer, DStZ
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1999, 682 [691]). Zur Geltung bei der Gewinnermittlung nach § 5a (Tonnagebe-
steuerung) s. Anm. 371.

364370 Einstweilen frei.

371

372

VII. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG und KStG

Verhiltnis zu § 4 Abs. 3, § 5a und § 13a: Abs. 2 gilt weder fiir die Einnahme-
niiberschussrechnung des Abs. 3 noch fiir die Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssdtzen iSv. § 5a und § 13a (s. Anm. 363). Nach § 5a Abs. 4 hat der Stpfl.
jedoch vor dem Ubergang zur Tonnagebesteuerung eine Ubergangsbilanz mit
Teilwertansatz zu erstellen, die der Bilanzberichtigung oder -inderung nach
Abs. 2 unterliegt (s. auch Anm. 400). Zur Ungleichbehandlung von bilanzieren-
den und nicht bilanzierenden Stpfl. s. Anm. 357 und 359.

Verhiltnis zu §4a und § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG: Dic Regelungen des Abs. 2
und des § 4a sowie des § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG schlieBen einander aus (KANZLER,
FR 1997, 897 [899]). Die Anderung des Bilanzstichtags nach Finreichung der
Bilanz ist keine Bilanzidnderung, die nur den Austausch zuldssiger Bilanzansitze
erfasst (s. Anm. 461 und KSM/WEeBEr-GRELLET, {4 Rn. C 180; aA jedoch
KSM/WEeBER-GRELLET, § 4a Rn. B 250 ,,Bilanzinderung®).

VIII. Verhiltnis zu Vorschriften des Handelsrechts

1. Anderung des Jahresabschlusses nach Handelsrecht

Schrifttum: FLume, Bilanzberichtigung oder Bilanzidnderung bei ,,subjektiv richtigen®, ob-
jektiv falschen Bilanzansitzen nach § 4 Abs. 2 EStG, DB 1981, 2505; W. MuULLER, Die
Anderung von Jahresabschliissen, Moglichkeiten und Grenzen, in Festschr. Karlheinz
Quack, Berlin/New York 1991, 359; Hans-PETER MULLER, Rechtsfolgen unzulissiger An-
derungen von festgestellten Jahresabschliissen, in Festschr. Wolfgang Dieter Budde, Min-
chen 1995, 431; Gron, Aufgabe des formellen Bilanzenzusammenhangs im Steuerrechﬁ>
DB 1998, 1931; Kaser, Berichtigung und Anderung des handelsrechtlichen Jahres-
abschlusses, Diss. Saarbriicken 1999, Herne 2000; ScuoN, Bestandskraft fehlerhafter Bi-
lanzen — Information, Gewinnverteilung, Kapitalerhaltung, in Festschr. 50 Jahre BGH,
Miinchen 2000, 153; Prinz, Die handels- und steuerrechtliche Anderung von Bilanzen —
Gemeinsamkeiten und Unterschiede, aktuelle Entwicklungen, in Festschr. Welf Miiller,
Miinchen 2001, 687; ZOLLNER, Folgen der Nichtigkeit eines Jahresabschlusses fiir den
nichsten Jahresabschluss und fiir Gewinnverwendungsbeschliisse, in Festschr. Gerhard
Scherrer, Miinchen 2004, 355.

a) Uberblick

Die Begriffe Bilanzberichtigung und Bilanzinderung sind rein strechtl. Begriffe.
Im Handels- und Gesellschaftsrecht spricht man von der Anderung des Jahres-
abschlusses, wenngleich weder das HGB noch das AktG oder das GmbHG
Vorschriften hierzu enthalten. Das handelsrechtl. Schrifttum lehnt sich aller-
dings zT an die strechtl. Terminologie an (W. MULLER in Festschr. Quack, 1991,
359 [363]; W. MutLer in Urmer/Hasersack/WiNTER, GmbHG, 20006, § 29
Rn. 50; uneingeschrinkt fiir die strechtl. Terminologie Kaiser, Berichtigung und
Anderung des handelsrechtl. Jahresabschlusses, 2000, 11).

Ein nichtiger Jahresabschluss kann nach ganz hM ohne weiteres durch einen
neuen ersetzt werden kann, weil ein nichtiger Jahresabschluss rechtl. nicht exis-
tent ist.

SchuLze-OsterLOH in BaumBacH/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, §42 Rn. 567;
W. MuLLer in ULMER/HaBERsAck/WINTER, GmbHG, 2006, § 29 Rn. 51; Krorrr in
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Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 48; Scrnorz/K. Scumipr,
GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 46 Rn. 22; CrausseN in Kolner Kommentar zum AktG,
2. Aufl. 1991, § 172 Rn. 21, der darauf abstellt, dass zuvor kein Jahresabschluss vorlag;
ebenso W. MuLLER in Festschr. Quack, 1991, 359 (368f.); H.P. MtLLER in Festschr.
Budde, 1995, 431 (437) will dariiber hinaus die Regeln iiber die Anderung fehlerhafter
Jahresabschliisse anwenden, wenn die Nichtigkeit nicht meht geltend gemacht werden
kann. Vgl. auch Kaiser aaO (233 ff.), der den nichtigen Jahresabschluss gleichwohl als
aufgestellt ansieht, so dass nur die fehlerhaften Bilanzposten zu berichtigen sein sollen.
Nach Heilung der Nichtigkeit gentige eine Korrektur in laufender Rechnung (Karser
220, 241f1.).
Ein wirksamer, aber objektiv falscher Jahresabschluss kann grds. korrigiert
werden. Eine Pflicht hierzu besteht allerdings nicht (Wahlrecht des Kaufmanns).
Frume, DB 1981, 2505 (2506); aA ScHuLze-OsTERLOH in BaumBacH/HuEck, GmbHG,
18. Aufl. 20006, § 42 Rn. 568 fiir den Fall, dass cin fehlerhafter Jahresabschluss Grund-
lage cines Gewinnverwendungsbeschlusses war und die Gewinnausschiittung wegen
des fehlerhaften Ansatzes dazu gefiihrt hat, dass zur Erhaltung des Stammbkapitals er-
fordetliches Vermogen der Gesellschaft an die Gesellschafter ausgezahlt worden ist
und die Erstattung dieser Betridge zur Befriedigung der Gesellschaftsgliubiger erforder-
lich ist. Kaiser 22O (247) nimmt eine Pflicht zur Bilanzberechtigung bei wesentlicher
Uber- oder Unterbewertung an.
Will der Kaufmann den Fehler beheben, so kann er dies durch eine Neuaufstel-
lung oder Korrektur der Bilanz des Fehlerjahres und der Bilanzen der Folgejahre
tun. Er kann den Fehler aber auch erst in der Bilanz des laufenden Jahres kor-
rigieren.
ScuuLze-OsTERLOH in Baumsacn/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, §42 Rn. 568;
Scuorz/K. Scumipt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 46 Rn. 24; Kaiser aaO, 248 f.
Grenzen bei der Korrektur eines fehlerhaften Jahresabschlusses ergeben
sich allerdings je nach dem Grad der AuBenwirkung, den der Jahresabschluss er-
langt hat. MaB3gebend ist dabei, inwieweit andere Personen, wie zB Gesellschaf-
ter, Aktiondre oder Dritte auf den Bestand des Jahresabschlusses vertrauen kon-
nen (statt vieler Craussen in Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 1991,
§ 172 Rn. 18). Das ist beim Einzelunternehmen, der PersGes. und der GmbH
im Zweifel mit der Feststellung des Jahresabschlusses der Fall, die beim Einzel-
unternehmen und der PersGes. regelmiBig mit der Unterzeichnung des Jahres-
abschlusses durch den Kaufmann oder simtliche personlich haftende Gesell-
schafter (vgl. § 245 HGB) erfolgt und bei der GmbH nach §§ 42a, 46 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG durch den Beschluss der Gesellschafter, sofern die Satzung
nichts anderes bestimmt (WEerricH, WPg. 1976, 625; FEDERMANN, Bilanzierung
nach Handelsrecht und Steuerrecht, 11. Aufl. 2000, 461f). Bei der AG stellt
man hinsichtlich des Vertrauensschutzes tberwiegend auf die Einberufung der
Hauptversammlung ab, die im Regelfall den vom Aufsichtsrat festgestellten Jah-
resabschluss entgegennehmen soll (vgl. §§ 172, 175 AktG; vgl. auch OFrFErHAUS,
DB 1966, 1705 [1706], der auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung des Jahres-
abschlusses abstellt; aA H.P. MULLER in Festschr. Budde, 1995, 431 [433], der
auch fur die AG auf die Unterzeichnung des festgestellten Jahresabschlusses ab-
stellt).

b) Anderung vor der Feststellung des Jahresabschlusses oder der
Einberufung der Hauptversammlung

Bis zu seiner Feststellung (s. dazu Anm. 372 aE) kann der Jahtesabschluss beim

Einzelunternehmen, bei der PersGes., bei der GmbH und bei der AG ohne wei-

tere Voraussetzungen gedndert werden, weil er bis zu diesem Zeitpunkt lediglich

ein unverbindlicher Bilanzentwurf ist, der noch keine AuBenwirkung etlangt hat.
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Merkr in Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, § 245 Rn. 3; ScHULZE-OSTERLOH in
BaumBacu/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 42 Rn. 568; ScHuLze-OsTERLOH, BB
2007, 2335 mwN; Scuorz/K. Scamipt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 46 Rn. 22; ELL-
ROTT/M Ring in Beck-BilKomm. VI. § 253 Rn. 806 WEIRICH, \X/Pg 1976, 625. Kar-
sER, Berichtigung und Anderung des handelsrechtl. Jahrcsabschlusses 2000 17, 21f.
beschrinkt dies auf die Anderung fehlerhafter Jahresabschliisse. Nach H.P. MULLer in
Festschr. Budde, 1995, 431 (434) kann der Jahresabschluss auch nach der Feststellung,
allerdings vor der Unterzeichnung (s.0.), noch beliebig gedndert werden; freilich sind
bestandskriftige Feststellungsbeschlisse durch einen actus contrarius zu dndern. AA
zut AG Baumsacu/Hueck, AktG, 13. Aufl. 1968, § 172 Rn. 3 und BrONNER in GroB3-
kommentar zum AktG, 4. Aufl. 1993, § 175 Rn. 25, wonach der aufgestellte Jahres-
abschluss auch vor Einberufung der Hauptversammlung nur aus wichtigem Grund édn-
derbar sein soll. Dem ist nicht zu folgen. Der Jahresabschluss der AG erlangt erst mit
der Einberufung der Jahreshauptversammlung Aullenwirkung. Folglich ist er bis dahin
ein Entwurf, der ohne weitere Voraussetzungen dnderbar ist. Wie hier ADS VL. § 172
AktG Rn. 32f; Krorrr in Minchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172
Rn. 39 f.; Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 172 Rn. 10; weiter differenzierend Craussen
in Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 1991, § 172 Rn. 17, wonach der noch nicht
festgestellte Jahresabschluss nur bis zur Vorlage des Priifungsberichts des Abschluss-
priifers und danach mit Nachtragspriifung gem. § 316 Abs. 2 HGB jederzeit dnderbar
sein soll; vgl. auch Kaiser aaO (21), der die Anderung von Jahresabschliissen nach de-
ren Aufstellung nur eingeschrinkt zulassen will. So sollen wegen wertaufhellender Er-
kenntnisse keine Anderungen nach der Aufstellung mehr zulissig sein, weil die Bilanz-
aufstellung der nach § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB mal3gebliche Zeitpunkt sei.

374 ¢) Anderung nach der Feststellung des Jahresabschlusses oder der
Einberufung der Hauptversammlung

Ob der Jahresabschluss nach der Feststellung oder der Einberufung der Haupt-
versammlung noch geindert werden kann, ist streitig,

Erste Auffassung: Anderung nur bei Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit
moglich: Nach einer hauptsichlich im Aktienrecht vertretenen Auffassung
kann der Jahresabschluss nach der Einberufung der Hauptversammlung grds.
nicht mehr geindert werden, es sei denn, er ist nichtig
so BRONNER in Gro3kommentar zum AktG, 4. Aufl. 1993, § 175 Rn. 26 fiir die gericht-
lich festgestellte Nichtigkeit
oder anfechtbar
so Craussen in Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 1991, § 172 Rn. 19 ff., der die
Anfechtungsgrinde aber sehr weit fasst. CLAUSSEN ist allerdings insoweit inkonsequent,
als er in Rn. 22 zu fehlerhaften, aber nicht nichtigen Jahresabschliissen einerseits aus-
fiihrt, dass diese nunmehr nur noch nach den allg. Grundsitzen der Anfechtung énder-
bar smd andererseits aber im nichsten Satz eine Anderung aus wichtigem Grunde
ebenfalls zulassen will. Fiir die Anfechtung als einzige Méglichkeit der Anderung wohl
auch OrrerHAUS, DB 1966, 1705 (1706).
Zweite Auffassung: Anderung grundsitzlich noch méglich: Nach einer an-
deren Auffassung soll eine Anderung des Jahresabschlusses auch nach dessen
Feststellung sowie der Einberufung der Hauptversammlung grds. noch méglich
sein.

» Ein falscher Bilanzansatz soll — jedenfalls wenn er schwerwiegend ist und die
tatsichliche Vermogenslage des Kaufmanns verfilscht — zwingend zu korrigie-
ren sein (stl. Bilanzberichtigung).
ADS VL. §172 AktG Rn. 44; Krorr in Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl.
2003, § 172 Rn. 67: Abwigung durch Vorstand und Aufsichtsrat erforderhch ob An-
derung geboten ist; Kaiser, Berlchtlgung und Anderung des handelsrechtl. Jahres-
abschlusses, 2000, 247; W. MLLer in Urmer/HaBersack/WinTer, GmbHG, 20006,
§ 29 Rn. 52, der darauf hinweist, dass Rechte Dritter nicht beeintrichtigt werden diie-
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fen; ebenso Baumsacu/Horr, HGB, 33. Aufl. 2008, § 245 Rn.4; W. MULLER in
Festschr. Quack, 1991, 359 (367f.); H.P. MULLER in Festschr. Budde, 1995, 431;
aA Krorr in Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 70; vgl. zur
Beeintrichtigung von Rechten Dritter unten.
Ob der Bilanzansatz falsch ist, richtet sich nach der subjektiven Kentnis des Bi-
lanzierenden. Wihlt dieser nach bestem Erkenntnisstand sorgfiltig und gewis-
senhaft einen Bilanzansatz aus, so ist dieser selbst dann nicht fehlerhaft, wenn
er sich spiter aufgrund besserer Erkenntnisse als objektiv unrichtig erweist. Be-
griindet wird dies damit, dass dem Bilanzierenden nicht mehr abverlangt werden
konne, als dass er im Zeitpunkt der Feststellung die ihm zuginglichen Erkennt-
nisquellen verwerte.
Scuurze-OsTERLOH in Baumsach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, §42 Rn. 568;
Scuurze-OsterLoH, BB 2007, 2335 mwN; Krorr in Minchener Kommentatr zum
AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 66; W. MoLLer in Festschr. Quack, 1991, 359 (360);
H.P. MULLER in Festschr. Budde, 1995, 431 (434 ff)); PriNz in Festschr. W. Miiller,
2001, 687 (690 £f.); zur str. Frage, ob auch rechtl. Erkenntnisse in die Betrachtung ein-
zubeziehen sind, s. bejahend Scuon in Festschr. BGH, 2000, 153 (155), und vernei-
nend ScruLze-OsTERLOH, BB 2007, 2335 (2336). Zum subjektiven Element eines nach
IAS erstellten Abschlusses s. Lupensach in Haufe IFRS-Kommentar, 6. Aufl. 2008,
§ 24 Rn. 38; DriescH in Beck’sches IFRS-Handbuch, 2. Aufl. 20006, § 44 Rn. 41, jeweils
zu IAS 8.5.
Bei der uneingeschrinkten Berichtigung miissen zwischenzeitliche Erkenntnisse
berticksichtigt werden (sog. Wertauthellung, vgl. Krorr in Miinchener Kom-
mentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 73; Hunpert™MARK/HERMS, BB
1973, 1051 [1052]; einschrinkend H.P. MULLER in Festschr. Budde, 1995, 431
[437 £]; aA Kaiser aaO [252]). Ob Bewertungswahlrechte neu ausgeiibt werden
konnen, ist str.
Bejahend ErLroTT/M. RING in Beck-BilKomm. VI. § 253 Rn. 807; Prinz in Festschr.
W. Miiller, 2001, 687 (691); verneinend Kropr in Miinchener Kommentar zum AktG,
2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 72 mit der Ausnahme der Anderung anderer Posten zur Be-
reitstellung des fiir eine bereits beschlossene Ausschiittung benotigten Bilanzgewinns
sowie der zur Befriedigung von Anspriichen Dritter erfordetlichen Mittel.
Ist der zu berichtigende Fehler weniger schwerwiegend, so reicht es aus, wenn
dieser im Jahresabschluss des laufenden Wj. korrigiert wird (ADS VI. § 172
AktG Rn. 44; FEDERMANN, Bilanzierung nach Handelsrecht und Steuerrecht,
11. Aufl. 2000, 463; Kaiser aaO [250]).

» Lin zulissiger Bilanzansatz soll nach der Feststellung des Jahresabschlusses oder
der Einberufung der Hauptversammlung nur dann durch einen anderen zuldssi-
gen Bilanzansatz ersetzt werden diirfen (stl. Bilanzinderung), wenn dafiir wichti-
ge wirtschaftliche Griinde bestehen, die das Interesse der Offentlichkeit und der
Teilhaber an der Aufrechterhaltung des Jahresabschlusses zuriicktreten lassen.
ADS VI. §172 AktG Rn. 49; Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, § 245 Rn. 5;
ScuuLze-OsTERLOH in Baumsacu/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, §42 Rn. 569;
KroPre in Minchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, §172 Rn.56f;
W. MuLLer in Urmer/HaBersack/WiNTER, GmbHG, 2006, § 29 Rn. 53; W. MULLER
in Festschr. Quack, 1991 359 (364); H.P. MULLER in Festschr. Budde, 1995, 431 (435);
WemricH, WPg. 1976, 625 (627); schr restriktiv Karser 22O (281); vgl. auch BGH
v. 24.1.1957 — 11 ZR 208/55, BGHZ 23, 150 (152), wonach ein Jahresabschluss nicht
willkiirlich  abgedndert werden kann; weitergehend wohl Schorz/K. Scumipr,
GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 46 Rn. 25, der keine Beschrinkungen fir die Anderung des
Jahresabschlusses verlangt.
Wichtige Grunde fiir eine Anderung des Jahresabschlusses bestehen dann, wenn
zB neue Erkenntnisse Uber eingetretene hohe Verluste nach Feststellung des
Jahresabschlusses vorliegen, wenn Mehrgewinne aufgrund einer AuBenpriifung
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anfallen oder wenn Verlustvor- oder -riicktrige ausgenutzt werden sollen (vgl.
zu den Griinden insgesamt ErLroTT/M. RiNG in Beck-BilKomm. VI. § 253
Rn. 835; Scuurze-OsterLOH in Baumsacu/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2000,
§ 42 Rn. 569; zu den stl. Grunden einer Bilanzinderung auch ADS VI. § 172
AktG Rn. 56; W. MULLER in Festschr. Quack, 1991, 359 [364]). Bei KapGes. soll
der wichtige Grund allerdings im Anhang dargelegt und erldutert werden (H.P.
MtutiLer in Festschr. Budde, 1995, 431 [436]; ScHULZE-OSTERLOH in BaumBacH/
Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2000, § 42 Rn. 569).

> Ausgeschlossen ist die Andernng des Jabresabschlusses selbst bei Vorliegen wichtiger
Griinde dann, wenn dadurch in bestehende Rechte der Gesellschafter oder Drit-
ter eingegriffen wiirde, so zB in Gewinn- oder Tantiemeanspriiche.
ADS VI. §172 AktG Rn. 63ff; ErLrort/M. RiNng in Beck-BilKomm. VI. § 253
Rn. 830; differenzierend W. MULLER in Festschr. Quack, 1991, 359 (364 f.); Kaiser aaO
(262).
Daher ist nach ADS (aaO) bei einer AG nach beschlossener Gewinnverteilung
eine Anderung des Jahresabschlusses, die zu einer Gewinnminderung fithrt, nur
dann moglich, wenn die Hauptversammlung gleichzeitig ihren fritheren Ge-
winnverwendungsbeschluss — mit Ausnahme des Postens des auszuschiittenden
Betrags (§ 174 Abs. 2 Nr. 2 AktG) — dndert oder wenn alle Aktiondre der Min-
derung der Dividende zustimmen (Karser aaO, 261). Ist diese Zustimmung
nicht zu erhalten, so kann die Gefahr, dass bereits entstandene Gewinnansprii-
che nicht mehr durch den im Jahresabschluss ausgewiesenen Bilanzgewinn ge-
deckt sind, nach W. MoLLer in Festschr. Quack, 1991, 359 (364f.) ggf. durch
Ricklagenauflésung oder kompensierende andere Bilanzinderungen vermieden
werden (vgl. auch Kaiser aaO, 263). Schuldrechtl. Anspriiche, die gewinnabhin-
gig sind, zB Tantiemevereinbarungen, Genussrechte, partiarische Rechtsverhilt-
nisse, sollen sich bei ergebnisverbessernder Bilanzinderung ohne weiteres dn-
dern. Eine Anderung »hach unten® ist nur mit Zustimmung der Betroffenen
oder bei Vorliegen einer entsprechenden vertraglichen Regelung zulissig; liegen
diese Voraussetzungen nicht vor, sind die unverinderten Anspriche entspre-
chend im gednderten Jahresabschluss zu passivieren (glA Kroprr in Miinchener
Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 64; H.P. MuLLER in Festschr.
Budde, 1995, 431 [4306]; Kaiser 22O [268]).
Vegl. zur Zustimmung der Betroffenen — auch bei vom Ergebnis des Jahresabschlusses
abhingigen Tantiemen — W. MtLLER in ULmER/HaBERsAcK/WINTER, GmbHG, 2000,
§ 29 Rn. 54; Kaiser 220 (266£.); Scrorz/CrezeLius, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 42a
Rn. 39, der nur die Zustimmung der Gesellschafter fordert; vgl. zur Ubernahme der
Gewinnminderung durch nur einige Gesellschafter ELLrorT/M. RING in Beck-Bil-
Komm. VI. § 253 Rn. 836 aE und WEiricH, WPg. 1976, 625 (627).
Sofern keine wichtigen wirtschaftlichen Griinde fiir eine Anderung des Jahres-
abschlusses vorliegen, muss der Bilanzansatz in der Zukunft geindert werden.

d) Verfahren

Uber die Anderung des Jahresabschlusses entscheiden die fiir die Aufstellung
des Jahresabschlusses zustindigen Organe (Krorrr in Minchener Kommentar
zum AktG, 2. Aufl. 2003, § 172 Rn. 75; Wemrich, WPg. 1976, 625 [629]). Es
reicht nicht aus, wenn lediglich der Vorstand einer KapGes. zur Anderung des
Jahresabschlusses ermichtigt wird (RFH v. 31.7.1934, RStBl. 1934, 981). Bei
PersGes. ist ein Beschluss aller Gesellschafter erforderlich (BFH v. 30.3.1989 —
IV R 81/87, BStBL. 11 1989, 558 [559]). Wird der Jahresabschluss zuldssigerweise
geindert, so sind wertauthellende Erkenntnisse zu berticksichtigen.
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ADS VI. §172 AktG Ra. 53; Krorr in Minchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl.
2003, § 172 Rn. 73; HunperTMARK/HERMS, BB 1973, 1051 (1052); einschrinkend H.P.
Moreer in Festschr. Budde, 1995, 431 (437f.); ablehnend Kaiser, Berichtigung und
Anderung des handelsrechtl. Jahresabschlusses, 2000, 287 f.: Derartige Erkenntnisse
seien allenfalls im Lagebericht zu erwihnen.
Wird ein weiter zurtickliegender Jahresabschluss gedndert, so miissen wegen des
Grundsatzes der formellen Bilanzkontinuitit auch die folgenden Jahresabschliis-
se gedndert werden, auch wenn diese bereits festgestellt sind. Die dargestellten
Grenzen der Anderung des Jahresabschlusses sind auch dabei zu beachten (ADS
VL § 172 AktG Rn. 72). Die Anderung der HBil. hingt nicht von den Voraus-
setzungen des Abs. 2 ab, weil Abs.2 nur fir die StBil. Anwendung findet
(MUHLBERGER, DStR 1977, 526 [527]; s. auch Anm. 400).

Einstweilen frei. 376-379

2. Bedeutung des Mal3geblichkeitsgrundsatzes (§ 5 Abs. 1)

a) Keine Auswirkung der materiellen Mal3geblichkeit auf Bilanz-
berichtigung und -anderung

Nach dem aus § 5 Abs. 1 Satz 1 abgeleiteten Grundsatz der materiellen MaB3geb-
lichkeit mussen Stpfl., die nach §§ 141, 140 AO iVm. §§ 238 ff. HGB buchfiih-
rungspflichtig sind und ihren Gewinn entweder nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5
Abs. 1 ermitteln, die abstrakten handelsrechtl. Vorgaben beachten (ausfiihrlich
§ 5 Anm. 61 ff.). Dies hat auf die Durchfithrung der Bilanzberichtigung und -in-
derung allerdings keine direkte Auswirkung, weil der Grundsatz der materiellen
Mafgeblichkeit gerade nicht die einzelnen Bilanzansitze konkret betrifft, um de-
ren Berichtigung oder Anderung es bei Abs. 2 geht. Gleichwohl kann sich aus
einem Versto3 gegen den Grundsatz der materiellen MaB3geblichkeit ein Bilan-
zierungsfehler iSd. Satzes 1 ergeben, so zB wenn der Stpfl. einen handelsrechtl.
auszuweisenden Posten in der StBil. nicht ausgewiesen hat.

b) Keine Auswirkung der formellen Maf3geblichkeit auf die Bilanz-
berichtigung

Gewerbetreibende iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1 sind nach dem sog. Grundsatz der for-
mellen MaBgeblichkeit bei der stl. Gewinnermittlung an den konkreten zuldssi-
gerweise gebildeten handelsrechtl. Ansatz gebunden (ausfiihtlich § 5 Anm. 62 ff.).
Eine unmittelbare Auswirkung hat dies fiir die Bilanzberichtigung nach Satz 1
aber selbst dann nicht, wenn zwar die StBil. berichtigt werden soll, nicht aber
die HBil. Der Grundsatz der formellen MaBgeblichkeit besagt zwar, dass der
Ansatz in der StBil. grds. mit demjenigen in der HBIil. iibereinstimmen muss.
Diese Bindung besteht allerdings nut an einen zuldssigen handelsrechtl. Bilanz-
ansatz, also einen solchen, der den GoB entspricht (vgl. RFH v. 31.7.1934,
RStBL. 1934, 981 [982 aE|; KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternchmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 22; BLtMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 181), was im Fall einer Bi-
lanzberichtigung nach Satz 1 aber gerade nicht der Fall ist. Daher kann es sein,
dass die Bilanzansitze der HBil. und der StBil. nach einer Berichtigung der StBil.
gem. Satz 1 nicht mehr Gbereinstimmen. Dieses Ergebnis hat der Gesetzgeber
bewusst in Kauf genommen (v. BEckeraTH in DSt]G 14 [1991], 65 [70] mit Hin-
weis auf die Anpassungsregelung des § 60 Abs. 2 EStDV). Damit es nicht zwin-
gend zu einer Abweichung der HBIl. von der StBil. kommt, ist der Stpfl. nach
Satz 1 nicht zur Bilanzberichtigung verpflichtet. Thm steht lediglich ein Wahl-
recht zu, welches er auch abweichend austiben kann (ausfithrlich v. BECKErRaTH
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in DStJG 14 [1991], 65 [71£], der in diesem Zusammenhang auf die vom Ge-
setzgeber gewollte eigenstindige Bedeutung des Satzes 1 verweist). Mittelbar
kommt dem Grundstatz der formellen MafB3geblichkeit aber dann Bedeutung fur
die Bilanzberichtigung zu, wenn er stl. Wahlrechte beseitigt und damit zur Feh-
lerhaftigkeit der StBil. fihrt (s. BFH v. 5.5.2004 — XI R 43/03, BFH/NV 2005,
22 zur Einschrinkung des Wahlrechts auf Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2, wenn handelsrechtl. eine Abschreibung geboten ist).

c) Auswirkungen der formellen Maf3geblichkeit auf die Bilanzinderung

Die Anderung der StBil. setzt nach Satz 2 nicht voraus, dass die Bilanz gegen
die GoB verstoBt (s. dazu Anm. 461 {f.).

Anpassung der Handelsbilanz an die gednderte Steuerbilanz: Ist der Stpfl.
Gewerbetreibender iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1, muss er wegen des dort normierten
Grundsatzes der formellen MaBgeblichkeit bei einer Anderung der StBil. auch
die HBil. 4ndern, was aber auch nach der Anderung der StBil. erfolgen kann
(BFH v. 24.3.1998 — I R 20,94, BStBL 11 1999, 272). Die Anderung der HBil.
muss formgerecht erfolgen, dh. es miissen alle handels- und gesellschaftsrechtl.
Anforderungen an die Anderung der HBil. erfiillt sein (ausfithrlich Anm. 372 ff).
Liegen die Voraussetzungen fiir eine Anderung der HBIl. nicht vor, zB weil kei-
ne wichtigen wirtschaftlichen Griinde fiir die Anderung des festgestellten Jah-
resabschlusses bestehen (vgl. Anm. 374), kann die StBil. grds. wegen des formel-
len Maligeblichkeitsgrundsatzes trotz der Vorschrift des Satzes 2 nicht gedndert
werden. Das gilt auch dann, wenn der Stpfl. innerhalb einer Bilanzposition (zB
Maschinen) einzelne berichtigte Bilanzansitze des Betriebspriifers tbernimmt,
diese aber durch eine Anderung anderer Bilanzansitze derselben Bilanzposition
(zB durch nachtrigliche Inanspruchnahme der Bewertungsfreiheit nach §6
Abs. 2 aF) derart ausgleicht, dass die Bilanzposition (Maschinen) insgesamt
unverindert bleibt. Denn der Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit erfor-
dert nicht nur, dass die Bilanzansitze betragsmifBig tibereinstimmen, sondern
auch, dass die konkreten Absetzungsmethoden identisch sind (BFH v. 24.1.1990
— 1R 17/89, BStBL II 1990, 681; Bromica/WiED, § 4 Rn. 1037; aA BORDEWIN
in B/B, §§ 4-5 Rn. 248n, unter Bezugnahme auf RFH v. 9.3.1937, RStBL. 1937,
590).

Ausnahmefille: Eine Anpassung der HBil. an die gednderte StBil. ist dann
nicht erforderlich, wenn in der StBil. ein Bilanzansatz geindert werden soll, den
die HBil. nicht kennt, wie zB das SonderBV der Gesellschafter einer PersGes.
oder des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA (dazu BFH v. 21.1.
1992 — VIII R 72/87, BStBI. 11 1992, 958 [960], und v. 21.6.1989 — X R 14/88,
BStBL. 11 1989, 881 [886]; MUHLBERGER, DStR 1977, 526 [527]).

Die Anpassung der Handeslbilanz muss fiir dasselbe Wirtschaftsjahr er-
folgen (BFH v. 24.1.1990 — I R 17/89, BStBI. II 1990, 681; KSM/WEBER-GREL-
LET, {4 Rn. C 191 mit Hinweis darauf, dass § 12 Abs. 3 Satz 2 des Entwutfs
zum 3. StReformG eine solche Regelung vorgesehen hatte, die nicht Gesetz ge-
worden ist; vgl. dazu Anm. 352).

Satz 2 als Sperre fiir die Anderung der Handelsbilanz: Die Anderung der
HBIl. hingt nicht von den in Satz 2 normierten Voraussetzungen ab, weil sich
diese Norm nur auf die StBil. bezieht (MUHLBERGER, DStR 1977, 526 [527]; vgl.
auch Anm. 400). Erfordert der MaBgeblichkeitsgrundsatz neben der Anderung
der HBil. auch eine Anderung der StBil. (s.0.), so ist letztere nur unter den Vo-

raussetzungen des Satzes 2 moglich (FLume, DB 1981, 2505). Diese kann der
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Stpfl. nicht dadurch umgehen, dass er sich auf den MaBgeblichkeitsgrundsatz
beruft.
AA wohl Kircanor/Crezerius VIIL, § 4 Rn. 249, unter Hinweis darauf, dass Satz 2
im Bereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 leetlduft, weil mit der Anderung der HBIl. der Bilanz-
satz in der StBil. unrichtig werde und damit wohl nach Satz 1 zu berichtigen sei.
Liegen die Voraussetzungen des Satzes 2 fiir eine Anderung der StBil. nicht vor,
so darf wegen des MaBgeblichkeitsgrundsatzes auch die HBil. nicht geindert
werden.

Finstweilen frei. 383-384

IX. Verhiltnis zu Vorschriften der Abgabenordnung

Die in den §§ 140, 141 AO, § 242 HGB normierte Pflicht zur Aufstellung
von Jahresabschliissen soll nach einer zum Teil im Schrifttum vertretenen An-
sicht solange bestehen bleiben, bis der Stpfl. eine richtige Bilanz erstellt und
beim FA eingereicht hat. Abs. 2 komme damit nur deklaratorische Bedeutung
zu (so SOrFING, DB 1969, 185 [186]; CHARLIER, Stb]b. 1977/78, 387 [398];
Staprg, StuW 1985, 101 [103]). Dem ist uE nicht zu folgen. Die §§ 140, 141
AO, § 242 HGB bestimmen nicht, dass ein Stpfl. seiner Bilanzerstellungspflicht
nur dann nachkommt, wenn er eine fehlerfreie Bilanz erstellt. Gegen eine solche
Annahme spricht zudem § 158 AO, wonach die Buchfthrung und die Aufzeich-
nungen des Stpfl,, die den §§ 140-148 AO entsprechen, der Besteuerung zu-
grunde zu legen sind, soweit nach den Umstinden des Einzelfalls kein Anlass
besteht, ihre sachliche Richtigkeit zu beanstanden (so zutr. v. BECKERATH in
DStJG 14 [1991], 65 [76]). Damit kann es bei den §§ 140, 141 AO nur auf die
Erstellung einer formell ordnungsgemiBen Bilanz ankommen. Das lisst sich
auch aus Abs. 2 Satz 1 erschen, der dem Stpfl. selbst bei einer fehlerhaften Bi-
lanz nur das Recht einrdumt, diese zu berichtigen. Wollte man bei fehlerhaften
Bilanzen von einer Fortgeltung der Pflicht zur Aufstellung einer Bilanz ausgehen
und damit eine nur deklaratorische Wirkung des Abs. 2 annehmen, so durfte die
Bilanzberichtigung nicht im Ermessen des Stpfl. stehen, sondern musste zwin-
gend sein (so auch v. BEckeraTH in DStJG 14 [1991], 65 [76]).

Die Anderungsvorschriften der Abgabenordnung (§§ 164 und 172ff. AO)
haben auf die Bilanzinderung oder die Bilanzberichtigung iSd. Abs. 2 keinen di-
rekten Finfluss. Umgekehrt ist auch Abs. 2 keine Anderungsvorschrift in diesem
Sinne, sondern Gewinnermittlungsvorschrift (vgl. BFH v. 22.11.1972 — T R
22/71, BStBL. 11 1993, 195 [196)).

Den §§ 164 und 172 ff. AO kommt im Zusammenhang mit einer Bilanzberichti-
gung oder -inderung aber insoweit eine Bedeutung zu, als eine Bilanzberichti-
gung nach Satz 1 Halbs. 2 ausgeschlossen ist, wenn der StBescheid des betroffe-
nen Jahres nicht mehr dnderbar ist (s. Anm. 414 ff.). Gleiches gilt nach der Rspr.
fur die Bilanzidnderung (s. Anm. 475).

§ 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO normiert fiir den Stpfl. die zwingende Pflicht, ei-
ne nachtriglich als falsch erkannte, aber bereits abgegebene Erklirung richtig zu
stellen. Diese Norm hat keine Auswirkungen auf Bilanzberichtigung und -dnde-
rung (aA wohl Kircanor/CrezeLius VIIL § 4 Rn. 237). Denn Abs. 2 ist lex spe-
cialis zu § 153 AO, der nur allgemein die Richtigstellung von Erklirungen be-
handelt. Abgesehen davon ist fraglich, ob die Bilanz eine Erklirung iSd. § 153
Abs. 1 AO ist. Jedenfalls handelt es sich nicht um eine StErklirung (glA v. BE-
ckerATH in DStJG 14 [1991], 65 [74]). Das ergibt sich aus § 60 Abs. 1 Satz 1
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EStDV, wonach der StErklirung eine Abschrift der Bilanz beizufiigen ist (glA
Treke in Trpke/Kruse, AO § 150 Rn. 19f. und zum unklaren Begriff der Erkla-
rung Tipke 22O § 153 Rn. 7; s. auch Anm. 423). Hat der Stpfl. in seiner StErkld-
rung allerdings das Ergebnis einer unrichtigen Bilanz iibernommen, so kann der
Stpfl. nach § 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO selbst dann verpflichtet sein, die St-
Erklirung zu berichtigen, wenn er die Bilanz nicht berichtigt (zum Auseinander-
fallen von StErklirung und Bilanz s. auch Anm. 423 sowie Schick, BB 1987,
133 [135], und ScHUHMANN, StBp. 1996, 39 [41], der aus § 153 AO eine Berichti-
gungspflicht fiir die StBil. nur dann ableiten will, wenn diese einen Fehler ent-
hilt, der zu einer Steuerverkiirzung fiihrt).

386—389 FEinstweilen frei.

390

X. Verfahrensfragen

Bilanzberichtigung:

» Die Bilanzgberichtignng ist obhne besondere Formlichkeiten maglich. Es bedarf insbes.
keines Antrags beim FA oder dessen Zustimmung. Der Stpfl. kann die Bilanz
von sich aus berichtigen und beim FA einteichen, das diese berichtigte Bilanz
der Besteuerung zugrunde zu legen hat; verinderte Bilanzansitze sind in der Zu-
kunft fortzufiihren.

» Das Finanzamt ist nicht zur Bilanzgberichtigung berechtigg BFH v. 4.11.1999 — IV R
70,98, BStBL. 11 2000, 129 [131]). Kommt es zu dem Ergebnis, dass die einge-
reichte Bilanz nicht den GoB entspricht, darf es diese zwar der Besteuerung
nicht zugrunde legen. Dies folgt aber aus § 85 AO und nicht aus Abs. 2 Satz 1
(ausfihrlich Anm. 399).

> Ausnabmsweise kann der Steuerpflichtige verpflichtet sein, eine Bilanzberichtigung vor-
gunehmen (BFH v. 4.11.1999 — IV R 70/98 2a0), so zB aufgrund eines rkr. Ut-
teils oder nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (s. Anm. 423).

» Welche Bilanz, zu berichtigen ist, ist dann von Bedeutung, wenn die StFestsetzung
des Fehlerjahres nicht mehr gedndert werden kann (s. Anm. 414 und 430 ff.).

> Im Einspruchs- und Klageverfahren ist eine Bilanzberichtigung noch méglich. Die
hM begriindet dies mit der noch bestechenden Anderbarkeit des betreffenden
StBescheids (BFH v. 22.8.1968 — IV R 234/67, BStBI. II 1968, 801; ScumipT/
Hemicke XXVII. § 4 Rn. 683). Im Einspruchsverfahren ist der Stpfl. nach § 367
Abs. 2 Satz 2 AO auf cine Verboserung hinzuweisen; im Klageverfahren ist die
Bilanzinderung nur unter Beachtung der Klageantrige und des Verboserungs-
verbots sowie bei Vorliegen einer Beschwer maglich (vgl. KSM/WEBER-GREL-
LET, § 4 Rn. C 123 und BFH v. 26.11.1974 — VIII R 258/72, BStBI. II 1975,
2006). Nach BFH v. 26.1.1995 — IV R 54/93 (BStBI. 11 1995, 473 [474]) muss das
FG ecinen fehlerhaften Bilanzansatz im Rahmen der gestellten Antrige auch oh-
ne Vorlage einer berichtigten Bilanz richtig stellen, wenn sich der Fehler nach
seiner Uberzeugung aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens ergibt. Es sei dann
gof. Sache des Stpfl., die fehlerhafte Bilanz und die Folgebilanzen formell ent-
sprechend anzupassen. Dabeti ist aber zu beachten, dass nur der Stpfl. berechtigt
ist, die Bilanz nach Abs. 2 Satz 1 zu berichtigen. Das FG und die FinVerw. dur-
fen nach dieser Vorschrift keine Berichtigungen vornehmen (s. Anm. 399). Im
Revisionsverfahren ist eine erstmalige Bilanzberichtigung nicht moglich, weil
nach § 118 Abs. 2 FGO keine neuen Tatsachen mehr eingefiihrt werden kénnen
(KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 124).
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» Line Klagebefugnis iSd. § 40 Abs. 2 FGO hat der Stpfl. nach der stRspr. des
BFH auch dann, wenn sich der unrichtige Bilanzansatz im Streitjahr zwar nicht
oder nur vorteilhaft fiir ihn auswirkt, in spiteren Jahren aber mit Nachteilen ver-
bunden sein kann.
Vel. BFH v. 11.1.1967 — 1 49/64, BStBL I1I 1967, 215 (216); v. 22.8.1968 — IV R
234/67, BStBL. 11 1968, 801 (803); v. 12.12.1972 — VIII R 39/67, BStBI. 11 1973, 323;
v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL 1T 1992, 512 (516). Dies ist im Hinblick auf die
cindeutigen Regelungen in § 40 Abs. 2 FGO und § 157 Abs. 2 AO bedenklich (glA
GRrABER/V. GroLL, FGO, 6. Aufl. 20006, § 40 Rn. 90).
Bilanzinderung:

> Im Einspruchs- oder Klageverfabren ist eine Bilanzinderung grds. noch moglich.
Ein enger zeitlicher Zusammenhang zu einer vorherigen Bilanzberichtigung ist
im Regelfall zu bejahen (ausfithrlich Anm. 465).

> Je nach dem Umfang der vorzunebmenden Bilanzandernng und der damit zusammen-
hingenden Bilanzberichtigung (s. zu diesem Zusammenhang Anm. 465 ff.) kann

der Stpfl. entweder die gesamte Bilanz neu erstellen oder Zusitze oder Anmer-
kungen iSd. § 60 Abs. 2 EStDV zu der bisherigen Bilanz anbringen.

> Rechtsschutz, gegen Nichtanerkennung der Bilanzdnderung durch das Finanzamt ist nur
durch Anfechtung des StBescheids moglich, in dem das FA die Bilanzidnderung
nicht beriicksichtigt hat. Der Stpfl. muss beantragen, die Steuer unter Bertick-
sichtigung der Auswirkungen der Bilanzinderung neu festzusetzen. Im Rahmen
dieses Verfahrens ist inzidenter zu tiberprifen, ob die Bilanzinderung zuldssig
ist oder nicht. Eine separate Anfechtung der vom FA ausgesprochenen Nicht-
anerkennung der Bilanzinderung ist demgegeniiber unzulissig, weil es sich da-
bei mangels Aulenwirkung nicht um einen Verwaltungsakt handelt.

» Dic Anderbarkeit des Stenerbescheids ist nach hM Voraussetzung fiir eine Bilanz-
inderung. Ob der Bescheid dnderbar ist, richtet sich nach den Vorschriften der
AO (s. Anm. 475).

Vgl. insgesamt zur Durchfithrung der Bilanzinderung Anm. 481 ff.
Einstweilen frei. 391-397

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
des Abs. 2 Satz 1 (Bilanzberichtigung)

I. Begriff der Bilanzberichtigung 398

Satz 1 lisst die Anderung der Vermégenstibersicht zu, soweit diese den GoB un-
ter Befolgung der Vorschriften des EStG nicht entspricht. Im stl. Sprach-
gebrauch hat sich hierftr der Begriff der Bilanzberichtigung herausgebildet. Dies
beruht auf dem allgemeinen sprachlichen Verstindnis, nach dem ecine Berichti-
gung stets eine Fehlerkorrektur beinhaltet, um die es in Satz 2 geht. Welche Fille
im Einzelnen von der Bilanzberichtigung erfasst werden, besagt die Norm nicht.

II. Der Steuerpflichtige als Berechtigter 399

Das Recht zur Bilanzberichtigung steht nach Satz 1 dem Stpfl. zu.

Steuerpflichtiger ist im Fall der Bilanzberichtigung detjenige, fiir dessen Be-
steuerung die erstellte Bilanz herangezogen werden soll. Damit ist der Begriff
des Stpfl. in Satz 1 enger als detjenige des § 33 Abs. 1 AO.
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Das Finanzamt ist zur Bilanzberichtigung nicht berechtigt. Satz 1 rdumt
dieses Recht nur dem Stpfl. ein.
BFH v. 5.6.2007 — L R 47,/06, BStBL 11 2007, 818; v. 4.11.1999 — IV R 70,98, BStBL 1I
2000, 129 (131); KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 65f.; BLomicu/WiED, § 4 Rn. 979;
v. BEckeratH in DStJG 14 (1991), 65 (771f.); R 4.4 EStR 2005; s. auch BFH v. 14.3.
2006 — I R 83,/05, BStBI. 11 2006, 799 (801) zur ausschlieBlichen Befugnis des Stpfl., ei-
ne von mehreren Méglichkeiten der Bilanzberichtigung zu wihlen; zur evtl. Pflicht des
Stpfl,, eine Bilanzberichtigung vorzunehmen, s. Anm. 423.
Hilt das FA eine vom Stpfl. eingereichte Bilanz fiir fehlerhaft, darf es die falsche
Bilanz zwar der Besteuerung nicht zugrunde legen (BFH v. 4.11.1999 — IV R
70/98, BStBL II 2002, 129 = FR 2000, 268 mit Anm. WEBER-GRELLET). Das
folgt aber nicht aus Satz 1, sondern aus § 85 AO, wonach die FinBeh. die Steu-
ern nach Maf3gabe der Gesetze gleichmifig festzusetzen und zu erheben haben.
Ubernimmt der Stpfl. die vom FA ermittelten Werte, fithrt er selbst eine Bilanz-
berichtigung durch, deren Zulissigkeit nach Satz1 zu beurteilen ist (BFH
v. 4.11.1999 — IV R 70/98 220). Ubernimmt der Stpfl. die Werte nicht und stellt
sich heraus, dass diese falsch waren, muss seine richtige Bilanz fiir den BV-Ver-
gleich im Folgejahr herangezogen werden. Das fehlerhafte Abweichen von der
richtigen Bilanz des Stpfl. kann nicht in einem spiteren VZ korrigiert werden.
Eine Korrektur kann nur in demselben Jahr erfolgen, soweit dies nach den Vor-
schriften der AO zulissig ist (BFH v. 4.11.1999 — IV R 70/98 aaO; s. auch
Anm. 414 ff).

Eine im Rahmen einer Aulenpriifung erstellte abweichende Priiferbilanz
ist ebenfalls keine berichtigte Bilanz iSd. Satzes 1. Sie dient nur dazu, die Be-
steuerungsgrundlagen festzustellen (unklar insoweit KSM/WEBER-GRELLET, § 4
Rn. C 66 aE). Der Stpfl. ist grds. nicht verpflichtet, aufgrund der abweichenden
Priiferbilanz eine Bilanzberichtigung vorzunehmen und abweichende Bilanz-
ansitze zu ibernchmen und in der Zukunft fortzufithren. Dies gilt auch dann,
wenn die von dem Stpfl. erstellte Bilanz den GoB nicht entspricht, da Satz 1
dem Stpfl. lediglich die Befugnis zur Bilanzberichtigung einrdumt, ohne aber ei-
ne Verpflichtung dazu vorzusehen (s. zu Ausnahmen Anm. 423). Es steht dem
FA in diesen Fillen aber frei, die Besteuerungsgrundlagen anhand der Prifer-
bilanz nach § 162 AO zu schitzen.

III. Vermoégensiibersicht (Bilanz)

1. Begriff der Vermogensiibersicht (Steuerbilanz)

Gegenstand der Berichtigung nach Satz 1 ist die Vermogensiibersicht, dh. die
Bilanz, wie die Vorschrift dies durch den Klammerzusatz verdeutlicht.

Satz 1 erfasst nur die Steuerbilanz, nicht aber die HBil. Das folgt unmittelbar
aus dem Wortlaut des Satzes 1, der darauf abstellt, dass bei der Erstellung der
Bilanz die Vorschriften des EStG zu beachten sind, was nur bei der StBil. der
Fall ist (v. BEckeraTH, in DStJG 14 [1991], 65 [73]). Dartber hinaus ist nur die
StBil. Grundlage fiir die Besteuerung (vgl. insgesamt BFH v. 22.12.1972 — T R
22/71, BStBL 1I 1973, 195; v. 5.6.1985 — I R 183/84, BStBL II 1986, 84; aA
BFH v. 30.3.1983 — I R 178/79, BStBI. 1I 1983, 512 [515]).

Der Begriff der Steuerbilanz umfasst zunichst die eigens fur die Besteuerung
erstellte Bilanz (vgl. § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV). Da das StRecht aber keine
Pflicht zur Aufstellung einer eigenstindigen StBil. kennt (vgl. Raurach in MEL-
L1G/MoxTER/ORDELHEIDE [Hrsg.], Handelsbilanz und Steuerbilanz, Beitrige
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zum neuen Bilanzrecht, Band 2, 1989, 105 [107]), ist auch die an die stl. Vor-
schriften angepasste oder unverindert tibernommene HBIl. eine StBil. im wei-
teren Sinne (aA, uE aber zu eng v. BEckeraTH, in DStJG 14 [1991], 65 [73]).

Satz 1 etfasst jede Steuerbilanz, die fir die Besteuerung von Bedeutung ist.
Dazu gehoren ua. Eroffnungsbilanzen, Anfangsbilanzen, Schlussbilanzen, Liqui-
dationsbilanzen, Umwandlungssteuerbilanzen, Ubergangsbilanzen bei Anderung
der Gewinnermittlungsarten (vgl. BFH v. 12.11.1992 — IV R 59/91, BStBL. 1T
1993, 392; s. auch Anm. 371 zum Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 5a),
aber auch die fiir die Gewinnfeststellung bei PersGes. notwendigen Sonder- und
Erginzungsbilanzen (ebenso KSM/WEeBEr-GRELLET, §4 Rn. C 51). Auch die
Zwischenbilanz, die bei einem Gesellschafterwechsel erstellt wird, ist Bilanz iSd.
Satzes 1. Sie ist Schlussbilanz fir den ersten Teil des Wij., so dass ihr die Bedeu-
tung einer Schlussbilanz iSd. Abs. 1 Satz 1 zukommt (BFH v. 30.4.1991 — VIII
R 50/86, BFH/NV 1991, 676). Satz 1 gilt auch fir die nach dem UmwStG zu
erstellenden Bilanzen. Nach der Rspr. des BFH sollen auch BV-Ansitze, die
nicht aus einer Bilanz, sondern aus einer vom Betriebspriifer gefertigten Ver-
mogensaufstellung hervorgehen, Gegenstand einer Bilanzberichtigung sein kén-
nen (BFH v. 29.11.1967 — I 221/64, BStBL. II 1968, 261; v. 12.11.1992 — IV R
105/90, BFH/NV 1993, 315). Dies kann jedoch nur dann gelten, wenn der
Stpfl. die Vermogensaufstellung als Bilanz tibernimmt.

2. Nichtige, vorldufige und nicht rechtzeitig erstellte Bilanzen

Eine Nicht-Bilanz liegt vor, wenn ein nicht vertretungsberechtigtes Organ
beim FA eine Bilanz einreicht und diese spiter nicht von dem eigentlichen Ver-
treter genehmigt wird. Da die Nicht-Bilanz rechtl. nicht existent ist, ist sie auch
keine Bilanz iSd. Satzes 1 (glA Bromicn,/Wiep, § 4 Rn. 973; KSM/WEBER-GREL-
LET, § 4 Rn. C 52).

Eine aus einer nichtigen Handelsbilanz abgeleite Steuerbilanz ist berichti-
gungsfihig iSd. Satzes 1. Dies folgt aus der Trennung zwischen HBil. und StBil.
KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 52; aA SAUER, StBp. 1977, 173 (174); BLomicu/WIED,
§ 4 Rn. 973; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 3
V, die verlangen, dass der Stpfl. cine giiltige Bilanz erstellt, weil anderenfalls die Be-
steuerungsgrundlagen zu schitzen seien. Unverstindlich ist es in diesem Zusammen-
hang, wenn KSM/WEBER-GRELLET (2aO) den Streit darum, ob die aus einer nichtigen
HBIl. abgeleitete StBil. eine Bilanz iSd. Satzes 1 ist, deshalb als bedeutungslos ansieht,
weil eine nichtige HBIl. stets gegen die GoB verstofie und dementsprechend der Stpfl.
zur Berichtigung berechtigt sei.
Die Berichtigung der StBil. kommt dabei nur in Betracht, wenn fiir die HBil.
materielle Nichtigkeitsgriinde vorliegen, zB weil ein Bilanzposten tibet- oder un-
terbewertet wurde (§ 256 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 AktG). Liegen fur die
HBil. formelle Nichtigkeitsgriinde vor (s. § 256 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3, Abs. 2—4
AktG), wirkt sich dies auf die StBil. nicht aus, weil das StRecht keine Formvor-
schriften fir die Aufstellung der StBil. kennt (dazu RFH v. 8.3.1932, RStBL
1932, 408).
Vorlaufige Bilanz:
» Begeichnet der Stenerpflichtige die Bilanz, insgesamt oder einzgelne Ansitze als vorlinfig, so
handelt es sich nicht um eine Bilanz iSd. Satzes 1. Denn der Stpfl. kommt mit
einer solchen Bilanz seiner StErklirungspflicht nicht nach, da er die Bilanz
selbst nicht als endgiltig ansieht (IKSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 53; ScHIck,
StuW 1988, 301 [324f.]). Die Korrektur einer als vorliufig bezeichneten Bilanz
— zB durch Erstellen einer neuen Bilanz — ist damit keine Bilanzberichtigung
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nach Satz 1, sondern die (erstmalige) Erstellung einer Bilanz (aA und uE wider-
sprichlich zu seiner vorherigen Aussage KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 53).

> Reicht ein zur Vertretung berechtigtes Organ eine Bilang ein, die von den Zustindigen
Onrganen noch nicht genebmigt wurde, so liegt gleichwohl eine Bilanz iSd. Satzes 1 vor,
mit der Folge, dass sich Berichtigungen und Anderungen nach dieser Vorschrift
richten (KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 52). Auf die Finhaltung von Form-
vorschriften kommt es stl. nicht an (aA Bromica/WiEep, § 4 Rn. 973; KNOBBE-
Keuk 220 § 3 V; FG Minster v. 27.11.1953, EFG 1954, 155, rkr., die verlangen,
dass der Stpfl. eine giltige Bilanz erstellt). Etwas anderes kann im Einzelfall
dann gelten, wenn das einreichende Organ die Bilanz wegen der fehlenden Ge-
nehmigung als vorldufig gekennzeichnet hat (s. dazu oben).

Die nicht rechtzeitig aufgestellte Bilanz ist cbenfalls eine Bilanz iSd. Sat-
zes 1. BFH v. 6.12.1983 — VIII R 110/79 (BStBl. IT 1984, 227) hat zwar ent-
schieden, dass eine ordnungsgemiBe Buchfithrung dann nicht vorliegt, wenn
der Stpfl. die Bilanz nicht innerhalb eines Jahres nach dem Bilanzstichtag er-
stellt. Damit behandelt der BFH die nicht rechtzeitige Bilanzierung wie eine un-
terlassene Bilanzerstellung. Gleichwohl fiihrt er aus, dass auch die nicht rechtzei-
tig erstellte Bilanz der Besteuerung zugrunde zu legen ist (BFH v. 6.12.1983 —
VII R 110/79 2aaO [231]). Das gilt auch fiir Satz 1.

Einstweilen frei.

IV. Widerspruch zu den Grundsitzen ordnungsmai@iger Buchfiihrung
unter Befolgung der Vorschriften des EStG

1. Widerspruch der Vermoégensiibersicht zu den Grundsitzen
ordnungsmifliger Buchfiihrung

Satz 1 setzt voraaus, dass die Vermogenstbersicht den GoB unter Befolgung
der Vorschriften des EStG widerspricht. Das ist nicht nur der Fall, wenn ein
Ansatz von Bilanzpositionen fehlerhaft ist, sondern auch dann, wenn dem Stpfl.
bei der Erfassung von Entnahmen, Einlagen oder des Gewinns ein Fehler
unterlaufen ist (BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06, BFH/NV 2007, 2086, und
v. 31.5.2007 — IV R 54/05, BFH/NV 2007, 1973 = FR 2008, 85 mit Anm.
WENDT; so nun auch BMF v. 13.8.2008, DB 2008, 1887; aA zur verdeckten Ein-
lage BFH v. 22.10.2003 — I R 23/03, BFH/NV 2004, 667). Denn zu den zu be-
achtenden Vorschriften des EStG gehéren auch diejenigen tiber die Entnahmen
und Einlagen sowie tiber den Gewinn, wie § 5 Abs. 2 EStG 1934 (s. Anm. 351)
dies friher fiir die Bilanzberichtigung ausdricklich bestimmte. Dass sich durch
denin § 4 Abs. 2 EStG 1938 (s. Anm. 351) vollzogenen Wechsel zur heute noch
geltenden Formulierung auch eine inhaltliche Anderung ergeben sollte, ist nicht
ersichtlich (BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06 2aO).

2. Verkniipfung zwischen handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungs-
miBiger Buchfithrung und Vorschriften des EStG

Als Voraussetzung fiir eine Bilanzberichtigung verkniipft Satz 1 die aus dem
Handelsrecht stammenden GoB mit den stl. Bilanzierungsvorschriften. Gleich-
wohl soll nach BFH v. 14.3.2006 — I R 83/05 (BStBL 1I 2006, 799 [801]) eine
Berichtigung der Bilanz nach Satz 1 auch dann moglich sein, wenn ein darin ent-
haltener Ansatz zwar nicht gegen die GoB, wohl aber gegen stl. Vorschriften
verstofit (glA ScumipT/Hemicke XXVII. §4 Rn. 681; Kircuaor/CREZELIUS
VIII. § 4 Rn. 235; Bromica/WiED, § 4 Rn. 983 mwN; R 4.4 EStR 2005). Dem
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ist ull angesichts des eindeutigen Wortlauts des Satzes 1 nicht zu folgen. Zwin-
gend erforderlich ist danach fiir jede Bilanzberichtigung ein Versto3 gegen die
GoB. Dieser fihrt aber stl. nur dann zur Bilanzberichtigung, wenn er nicht
durch spezialgesetzliche Vorschriften des EStG vorgesehen ist.

Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung: s. zu den Grundlagen, zur Er-
mittlung sowie zu den einzelnen Grundprinzipien ordnungsmiBiger Bilanzie-
rung § 5 Anm. 200 ff. und insbes. 210 ff.

Die Vorschriften des EStG modifizieren die GoB zT, so dass ein Verstof3 ge-
gen die GoB folgerichtig nur dann zu einer falschen, zu berichtigenden Bilanz
fihren kann, wenn die Vorschriften des EStG keine Abweichungen von den
GoB vorsehen (zur Auswirkung des Mal3geblichkeitsgrundsatzes s. Anm. 380f.).
Derartige Abweichungen enthalten aber die folgenden Vorschriften:

> Abzugsverbot bestimmter BA nach § 4 Abs. 5;

> Rickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen dirfen nur unter den Vo-
raussetzungen des §5 Abs.3 Satz 1 gebildet werden (Einschrinkung von
§ 249 HGB);

> Riickstellungen wegen der Verpflichtung einer Jubiliumszuwendung sind nur
nach den Voraussetzungen des § 5 Abs. 4 zulissig (Einschrinkung von § 249
HGB);

> Rickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften dirfen
nach §5 Abs. 4a nicht gebildet werden (Einschrinkung von § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB);

> Nach §5 Abs. 4b dirfen Riickstellungen, die AHK fiir ein WG sind, nicht
gebildet werden. Rickstellungen fiir die Verpflichtung zur schadlosen Ver-
wertung radioaktiver Reststoffe sowie ausgebauter oder abgebauter radio-
aktiver Anlagenteile diirfen ebenfalls nicht gebildet werden, soweit Auf-
wendungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbeitung von
Kernbrennstoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrenn-
stoffe gewonnen worden sind und keine radioaktiven Abfille darstellen;

> Pensionsriickstellungen diirfen nur dann ausgewiesen werden, wenn die Vo-
raussetzungen des § 6a vorliegen (Einschrinkung von § 249 HGB);

> stfreie Riicklagen sind nur unter den Voraussetzungen der §§ 6b und 6d zu
bilden.

Einstweilen frei. 405-408

3. Der subjektive Fehlerbegriff des BFH

a) Grundsitze der Rechtsprechung

Der BFH hat in seiner Rspr. den Fehlerbegriff des Satzes 1 um ein subjektives
Element erweitert.

Erkennbarkeit des Bilanzierungsfehlers zum Zeitpunkt der Bilanzerstel-
lung als zusitzliche Voraussetzung: Neben dem Verstof3 gegen die GoB un-
ter Beachtung der Vorschriften des EStG soll es nach der Auffassung des BFH
darauf ankommen, dass der Stpfl. bei einer pflichtgemiBlen und gewissenhaften
Prifung den Fehler der Bilanz aufgrund der bei der Bilanzerstellung bestehen-
den Erkenntnismdglichkeiten tiber die tatsichlichen und rechtl. Verhiltnisse am
Bilanzstichtag hitte erkennen miissen.

StRspr. seit BFH v. 11.10.1960 — 1 56/60 U, BStBL. 111 1961, 3; vgl. BFH v. 14.8.1975
— IV R 30/71, BStBL. 11 1976, 88 (92); v. 21.10.1981 — I R 170/78, BStBI. 11 1982, 121
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(122); v. 17.11.1987 — VIII R 348/82, BStBL. 11 1988, 430; v. 10.3.1989 — 111 R 190/85,
BFH/NV 1990, 358; v. 12.11.1992 — IV R 59,91, BStBL. 11 1993, 392; v. 5.4.2006 — I
R 46,04, BStBI. 11 20006, 688; v. 5.6.2007 — I R 47,/06, BStBl. 11 2007, 818; v. 23.1.2008
— TR 40/07, BEH/NV 2008, 1227; anders noch RFH v. 25.10.1933, RStBI. 1934, 410,
wonach es nur auf die objektive Unrichtigkeit ankam. Zu den praktischen Konsequen-
zen dieser Rspr. fur den Stpfl. s. RoppErR/HaGEBOKE, Ubg. 2008, 401; TETZLAFE/SCHAL-
LOCK, StBp. 2007, 148.
Folglich darf ein Stpfl. einen (objektiv) gegen die GoB und die Vorschriften des
EStG verstoBenden Bilanzansatz dann nicht berichtigen, wenn ein gewissenhaf-
ter Kaufmann diesen Bilanzansatz zum Zeitpunkt der Bilanzaufstellung ohne
Verletzung seiner Sorgfaltspflichten und bei verniinftiger kaufménnischer Be-
urteilung der Verhiltnisse am Bilanzstichtag gewihlt hitte.
BFH v. 21.10.1981 — I R 170/78, BStBL. II 1982, 121 (122); FG Betlin-Brandenb. v.
21.8.2007, EFG 2008, 195, nrkr., Rev. Az. BFH 1 R 54,08, zur Riickstellung wegen zu-
kiinftiger Archlvlerungskosten KAISER Berichtigung und Anderung des handelsrechtl.
Jahresabschlusses, 2000, 147; glA Kircunor/CrezeLivs VIIL § 4 Rn. 235f.; SCHOOR,
BuW 1996, 614 (615), der daraufhinweist, dass eine Korrektur in der nichsten Bilanz
vorzunehmen ist. Fir eine Bilanzinderung in diesen Fillen Knosse-KEuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 3 V 4; Seecer, StVj. 1992, 249 (253), der
den BFH insoweit kritisiert, als dieser zum Teil auf die tatsichliche subjektive Uberzeu-
gungsbildung der handelnden Personen abstellt; FLume, DB 1981, 2305 (23006), der dies
mit dem im Handelsrecht bestehenden Wahlrecht in diesen Fillen begrindet, vgl. dazu
Anm. 372.
Maflgebend sind dabei nicht die personlichen Kenntnisse und Fihigkei-
ten des Steuerpflichtigen, sondern diejenigen eines vergleichbaren ordentli-
chen Kaufmanns (BFH v. 23.1.2008 — T R 40/07, BFH/NV 2008, 1227 zur
Riickstellungsbildung; v. 5.6.2007 — I R 47,/06, BStBL. II 2007, 818 zu einer zur
Zeit der Bilanzerstellung nicht gesicherten Rspr.; v. 23.5.1984 — I R 266/81,
BStBL. II 1984, 723 [725]; Karser aaO [186]; dazu DOLLERER, BB 1986, 97). Das
gilt auch dann, wenn der Stpfl. selbst den Fehler nicht erkannt hat oder — auf-
grund mangelnder Fahigkeiten — nicht hitte erkennen koénnen. Die Griinde, wa-
rum der Stpfl. die Bilanzierung in der bestimmten Art und Weise vorgenommen
hat, sind daher ohne Bedeutung (BFH v. 21.10.1981 — I R 170/78, BStBI. 11
1982, 121 [122]; v. 17.11.1987 — VIII R 348/82, BStBL II 1988, 430 [431]).
Werterhellende Tatsachen, also Tatsachen, die am Bilanzstichtag vorlagen, aber
erst in der Zeit bis zur Bilanzaufstellung bekannt werden, sind zu bertcksichti-
gen (BFH v. 17.11.1987 — VIII R 348/82, BStBI. IT 1988, 430).

> Bilanzansatz auf der Grundlage der BFH-Rechtsprechung: Aus den vorstehenden
Griinden ist nach BFH v. 12.11.1992 — IV R 59/91 (BStBL. 1T 1993, 392) ein Bi-
lanzansatz nicht fehlerhaft, wenn er der im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung vor-
liegenden hochstrichterlichen Rspr. entspricht (s. auch R 4.4 EStR 2005).
Kommt es spiter zu einer Anderung dieser Rspr, so soll der Bilanzansatz in der-
jenigen Bilanz fehlerhaft werden, in der die Anderung der Rspr. erstmals habe
berticksichtigt werden kénnen.
BFH v. 5.6.2007 — I R 47/06, BStBl. 1I 2007, 818; v. 5.4.2006 — I R 46,/04, BStBL. 11
2006, 688; v. 25.4.1990 — T R 78/85, BEH/NV 1990, 630; OFD Minchen/OFD
Nirnberg v. 22.9.2004, DStR 2004, 2102 zur Anderung von Rspr.- und Verwaltungs-
auffassung; zu dieser Frage noch beim BFH anhingige Verfahren: I R 40/07 sowie IV
R 19/07, IV R 18/07 und IV R 66/07, letztere zu Milchreferenzmengen; s. auch OFD
Hann. v. 13.3.2008 — S 2141-155tO 222/221, nv. zur Anderung der Verwaltungsauf-
fassung als Folge ciner erstmaligen BFH-Rspr.; s. insgesamt auch ROppER/HAGEBOKE,
Ubg. 2008, 401; TeTZLAFF/SCHALLOCK, StBp. 2007, 148.
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» Bewertung: Eine Bilanzberichtigung scheidet ferner aus, wenn der Stpfl. ein
WG zum Bilanzstichtag pflichtgemil und mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns in einer bestimmten Art und Weise unter Heranziehung aller ihm
bis zur Bilanzaufstellung zustehenden Kenntnisse bewertet, sich der Bilanz-
ansatz spiter aber als falsch herausstellt.
Vel. BFH v. 11.10.1960 — T 56/60 U, BStBL IIT 1961, 3; v. 14.8.1975 — IV R 30,71,
BStBL 11 1976, 88; v. 23.5.1984 — T R 266,81, BStBL II 1984, 723; KnoLie, DB 1985,
1265; krit. BreziNG, Stb]b. 1983/84, 215; Brezing, DB 1984, 2059; Brezing, DB 1985,
1266; DOLLERER, BB 19806, 97; Gassner, DStZ 1985, 204. Zur Entwicklung des subjek-
tiven Elements fiir den Bereich der Bewertung s. BFH v. 11.10.1960 — 1 56/60 U,
BStBL. 11T 1961, 3 (4), und ausfiihrl. § 6 Anm. 81 ff.
Kenntnismoglichkeit als Zumutbarkeitsgrenze der Bilanzberichtigung:
Der BFH begrindet das subjektive Element bei dem von ihm verwendeten Feh-
lerbegriff damit, dass man von dem Stpfl. nicht mehr verlangen konne, als dass
er seine bis zur Aufstellung der Bilanz erlangte Kenntnis von dem am Bilanz-
stichtag vorliegenden Sachverhalt pflichtgemil3 und gewissenhaft bei der Auf-
stellung der Bilanz verwende. Kenne er bei der Aufstellung der Bilanz Tatsachen
nicht, die seine Forderungen als nicht vollwertig erscheinen lieen, so kénne er
nicht verpflichtet werden, die von ihm nach bestem Wissen aufgestellte Bilanz zu
berichtigen, wenn er diese Kenntnis spiter erlange (BFH v. 11.10.1960 — I 56,/60
U, BStBL III 1961, 3 [4]). Diese Gedanken gehen auf das bei der Bewertung zu
beachtende Vorsichtsprinzip zuriick, bei dem es auch auf die Kenntnisse bis zum
Zeitpunkt der Bilanzerstellung aufkommt (darauf bezugnehmend BFH v. 11.10.
1960 — 1 56/60 U aaO; glA LBP/Horemann, §§ 4, 5 Rn. 532; dazu auch BFH v.
23.5.1984 — 1R 266,81, BStBL. 11 1984, 723 [725], und DoLLERER, BB 1986, 97).

Einstweilen frei.

b) Stellungnahme
Der Auffassung des BFH ist uE nicht zu folgen.

Der subjektive Fehlerbegriff des BFH widerspricht dem Wortlaut des Sat-
zes 1. Dieser stellt fir die Bilanzberichtigung auf ein rein objektives Kriterium
ab, nimlich den VerstoB3 der Bilanz gegen GoB unter Befolgung der Vorschrif-
ten des EStG.
GIA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 106; FLume, DB 1981, 2505 (2507); SAUER, StBp.
1963, 93 (97); Scnunmann, StBp. 1996, 1 (3); Herzig/Nierscuke, DB 2007, 304;
Prinz/Scuurz, DStR 2007, 776; OrtMANN-BaBEL/BoLik, DStR 2007, 1139 zur Alters-
teilzeitriickstellung; WErra/Riess, DB 2007, 2502, ua. zur Altersteilzeitriickstellung; le-
diglich zT krit. ScHuLze-OsTERLOH, BB 2007, 2335 (23306), der zwar grds. dem subjekti-
ven Ansatz des BFH folgt, ausgehend von der (str.) Behandlung im HBilRecht aber
dann cine objektive Beurteilung der Fehlerhaftigkeit der Bilanz fordert, wenn diese
Fehlerhaftigkeit darauf beruht, dass der Bilanzierende das fiir die konkrete Bilanz gel-
tende Recht — insbes. die GoB — falsch ermittelt hat.
Abgesehen davon fithrt der subjektive Fehlerbegriff des BFH dazu, dass eine Bi-
lanzberichtigung nur bei einem Verschulden des Stpfl. moglich ist, welches darin
liegt, dass er einen Bilanzansatz gewihlt hat, obwohl er bei einer pflichtgemif3en
und gewissenhaften Priifung den Fehler dieses Ansatzes aufgrund der bei der
Bilanzerstellung bestehenden Erkenntnismoglichkeiten tiber die tatsichlichen
und rechtl. Verhiltnisse am Bilanzstichtag hitte erkennen miissen.
So die Voraussetzungen fiir eine Bilanzberichtigung nach der Rspr. des BFH; vgl. BEH
v. 11.10.1960 — 1 56,/60 U, BStBL III 1961, 3; v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 11
1976, 88 (92); v. 21.10.1981 — I R 170/78, BStBL 11 1982, 121 (122); v. 17.11.1987 —
VIII R 348,82, BStBL 11 1988, 430; v. 10.3.1989 — I11 R 190,/85, BEH/NV 1990, 358.
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Liegen diese Voraussetzungen vor, so handelt der Stpfl. nimlich zumindest
fahrldssig (zum Begriff der Fahrldssigkeit Loose in Tipke/Kruse, AO § 69
Rn. 25). Dies fiihrt aber letztendlich zu einer Verfilschung der Bilanz, da diese
nach der im StRecht herrschenden statischen Bilanzauffassung die Vermogens-
lage des Stpfl. zum Bilanzstichtag objektiv wiedergeben soll (vgl. stellvertretend
K~oBBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 1, 13).
Fir subjektive Elemente oder gar ein Verschulden des Stpfl. ist dort kein Raum.
Daran vermag auch das Argument des BFH nichts zu dndern, dass man von
dem Stpfl. nicht mehr verlangen kénne, als dass er seine bis zur Aufstellung der
Bilanz erlangte Kenntnis von dem am Bilanzstichtag vorliegenden Sachverhalt
pflichtgemill und gewissenhaft bei der Aufstellung der Bilanz verwerte (BFH
v. 11.10.1960 — I 56,/60 U, BStBL III 1961, 3 [4]). Es geht bei der Bilanzierung
nicht darum, dass der Stpfl. seine Kenntnisse gewissenhaft verwertet, sondern
dass durch die Bilanz die objektive Vermogenslage des Stpfl. widergespiegelt
wird (im Erg. glA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 100).

Maligebend ist allein der objektive objektive Verstof3 der Bilanz gegen
die Grundsitze ordnungsmifBiger Buchfiihrung unter Beachtung der Vor-
schriften des EStG. Liegt ein solcher vor, darf der Stpfl. die Bilanz berichtigen,
und zwar unabhingig davon, warum diese fehlerhaft ist. Das gilt auch dann,
wenn der gewihlte Bilanzansatz zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung der ein-
helligen Auffassung in der Rspr. entsprach (aA BFH v. 21.11.1989 — VIII R
173/85, BEFH/NV 1990, 429, sowie im Widerspruch zu der dort zuvor vertrete-
nen Auffassung wohl auch KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 113). Dies fiihrt
entgegen der Kritik der Gegenauffassung nicht zu stindigen Bilanzberichtigun-
gen. Denn selbst wenn sich die Kenntnisse tiber die am Bilanzstichtag bestehen-
den Verhiltnisse dndern, muss der Stpfl. keine Bilanzberichtigung vornehmen.
Sie steht vielmehr in seinem Ermessen (,,darf™, s. dazu Anm. 423).

Obijektiver Fehler bei Beurteilungsspielraum: Beruht cin Bilanzansatz auf
unbestimmten Rechtsbegriffen oder — wie gelegentlich bei der Bewertung —
Schitzungen, so kann nicht ohne weiteres festgestellt werden, ob ein Bilanz-
ansatz objektiv falsch ist oder nicht. Dem Stpfl. kommt insoweit ein Beurtei-
lungsspielraum zu. Um in diesen Fillen feststellen zu kénnen, ob die Bilanz ob-
jektiv fehlerhaft ist, muss darauf abgestellt werden, ob auch ein vergleichbarer
ordentlicher Kaufmann den Bilanzansatz gewihlt hitte. Dies ist keinesfalls ein
Ruckgriff auf das vom BFH geforderte subjektive Moment des Fehlerbegriffs.
Denn wenn ein ordentlicher Kaufmann einen bestimmten Bilanzansatz nicht ge-
wihlt hitte, dann widerspricht dieser Bilanzansatz objektiv den GoB.

Manipulationen des Steuerpflichtigen: s. zu dem Sonderfall, dass der Stpfl.
absichtlich einen Fehler in die Bilanz einbaut, der im Bedarfsfall zu einer Bilanz-
berichtigung fithrt, mit der dann eine begehrte Bilanzinderung iSd. Satzes 2 ver-
bunden werden kann, Anm. 435.

412413 Einstweilen frei.

V. Aufhebbarkeit und Anderbarkeit der Steuerfestsetzung
(Satz 1 Halbs. 2)

414 1. Zu berichtigende Bilanz liegt einer Steuerfestsetzung zugrunde

Die Berichtigung der Bilanz ist nach Satz 1 Halbs. 2 unzulissig, wenn sie einer
StFestsetzung zugrunde liegt, die nicht mehr aufgehoben oder gedndert werden
kann (zur Bedeutung und zur Kritik an der Regelung s. Anm. 354; zur Ander-
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barkeit der StFestsetzung beider Jahre bei abweichendem Wj. s. OFD Minster
v. 6.6.2007, DB 2007, 1331). Das erfordert, dass die StFestsetzung auch tatsich-
lich auf der eingereichten Bilanz beruht, deren Ergebnisse also konkret bei der
Festsetzung berticksichtigt worden sind. Dies ist in folgenden Fillen nicht erfiillt:

Der Fehler hatte sich auf die Veranlagung nicht ausgewirkt, weil zB der ur-
spriingliche und der zu korrigierende Bilanzansatz betragsmafig tibereinstimmten
oder weil sich die Steuer aufgrund derselben Tarifstufe nicht dnderte. Der Stpfl.
kann die Bilanz unabhingig von der Vorschrift in Satz 1 Halbs. 2 berichtigen.
So schon die frithere Rspr. zur Lehre vom formellen Bilanzenzusammenhang, s. zB
BFH v. 22.4.1998 — IV B 107/97, BFH/NV 1999, 162; v. 6.9.2000 — XI R 18/00,
BStBI. IT 2001, 106 mwN; vgl. auch schon RFH v. 27.11.1935, StuW 1936 Nr. 23;
v. 8.2.1939, RStBL. 1939, 559; krit. zur Rspr. v. BEckerata in DStJG 14 (1991), 65 (92).
Wurde die ESt. auf 0 € festgesetzt, konnte sich der Bilanzierungsfehler gleichwohl
dann auswirken, wenn die Bilanz der Ermittlung des Gewerbeertrags iSd. § 7 GewStG
zugrunde liegt (aA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 140, der nur auf die estrechtl.
Auswirkung abstellt; vel. auch BFH v. 6.9.2000 — XI R 18,/00, BStBL. II 2001, 106, wo-
nach die Voraussetzungen fiir die ESt. und die GewSt. gesondert zu priifen sein sollen)
oder sich Auswirkungen im Rahmen eines Vetlustvortrags nach § 10d ergaben (BLu-
mict/Wiep, § 4 Rn. 1009; aA wohl BFH v. 7.5.1969 — I R 47,/67, BStBL 11 1969, 464;
vgl auch KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 139, wonach die stl. Auswirkung des Ver-
lustvortrags nicht absehbar sein soll).
Der Gewinn des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs wurde geschitzt, ohne
dabei auf die Angaben in der Bilanz zuriickzugreifen. Fur das Folgejahr ist eine
neue Anfangsbilanz zu erstellen (so schon RFH v. 10.10.1933, RStBI. 1934, 141;
BFH v. 28.1.1992 — VIIT R 28/90, BStBL. II 1992, 881 [882], und v. 12.10.1993 —
VIII R 86,90, BStBI. IT 1994, 174), so dass der Stpfl. die Vorjahresbilanz, die ge-
rade nicht der StFestsetzung zugrundegelegen hat, noch berichtigen darf. Das gilt
allerdings dann nicht, wenn einer zwischenzeitlichen Schitzung BV-Vergleiche
vorausgegangen sind, die den Bilanzposten, dessen erfolgsneutrale Berichtigung
begehrt wird, bereits enthalten (BFH v. 4.3.1998 — XI S 1/98, BEFH/NV 1999, 21
[23]) oder wenn nur einzelne Positionen geschitzt wurden (BFH v. 12.10.1993 —
VIII R 86,/90, BStBL II 1994, 174; v. 29.11.1967 — 1 221 /64, BStBL 1I 1968, 261).

2. Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung und vorlaufige
Steuerfestsetzung

Die Veranlagung des betroffenen Wij. ist noch dnderbar ist (s. Anm. 419), wenn

der StBescheid unter dem Vorbehalt der Nachpriifung iSd. § 164 AO steht (An-

derung in vollem Umfang) oder wenn die Steuer nach § 165 AO vorliufig fest-

gesetzt wurde (Anderung soweit die Vorliufigkeit reicht) und die Festsetzungs-

frist noch nicht abgelaufen ist.

3. Anderung wegen neuer Tatsachen oder Beweismittel nach § 173
Abs. 1 AO

Der Bilanzfehler ist idR keine Tatsache iSd. § 173 Abs. 1 AO, sondern nur eine
Schlussfolgerung aus Tatsachen (Loosk in Tirke/Kruse, AO § 173 Rn. 101;
v. WEDELSTADT, DB 1993, 1543 [1544]). Abgesehen davon wiirde es sich auch
nicht um eine ,,neue” Tatsache handeln. Denn der FinBeh. liegt die Bilanz bei
der Veranlagung vor, so dass diese tberprifen kann, ob die Bilanz Fehler auf-
weist oder nicht (vgl. aber BFH v. 16.5.1990 — X R 72/87, BStBL. 1I 1990, 1044
[1046] zur Berichtigung nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO, wenn durch eine
AuBenpriifung festgestellt wird, dass die Voraussetzungen fiir die Bildung einer
Pensionsriickstellung nicht vorlagen).
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4. Widerstreitende Steuerfestsetzung nach § 174 Abs. 1 und Abs. 2 AO

Nach der Auffassung von v. BEckeraTH (in DStJG 14 [1991], 65 [100ff.]) soll
die Veranlagung cines Wj., in dem der Stpfl. Bilanzierungsfehler gemacht hat,
selbst dann nach § 174 Abs. 1 und 2 AO énderbar sein, wenn bereits Bestands-
kraft eingetreten ist und sonstige Anderungsvorschriften nicht eingreifen. Werde
ein Geschiftsvorfall bei der Ermittlung des BV am Schluss des Wj. beriicksich-
tigt, gelange das FA aber fiir das Folgejahr bei der Ermittlung des BV am
Schluss des vorangegangenen Wj. zu einem anderen Ergebnis, so werde der Ge-
schiftsvorfall ,,in mehreren StBescheiden® berticksichtigt, wie § 174 Abs. 1 und
Abs. 2 AO dies verlangten. Unerheblich sei, ob sich der Geschiftsvorfall erho-
hend oder mindernd in dem StBescheid niedergeschlagen habe oder evtl. gar
keine direkte Auswirkung habe.

Gegen die Auffassung v. BEckeraTHs bestehen Bedenken. UE liegt in den Fillen
keine mehrfache Berticksichtigung des Sachverhalts vor. Es trifft zwar zu, dass
die FinBeh. den nimlichen Sachverhalt sowohl in der urspriinglichen als auch
bei der spiteren — infolge der Bilanzberichtigung geinderten — Festsetzung be-
riicksichtigt. Dies ist aber keine mehrfache Berticksichtigung iSd. § 174 Abs. 1
und Abs. 2 AO, weil mit der zweiten Berticksichtigung lediglich die erste Be-
riicksichtigung storniert, also ruckgingig gemacht wird (vgl. zum Stornierungs-
gedanken nach der Rspr. des BFH Anm. 430). Folglich kommt es zu keiner
Kollision zwischen zwei StBescheiden, wie dies aber Voraussetzung fiir die An-
wendung des § 174 Abs. 1 und Abs. 2 AO ist (vgl. dazu Loosk in T1pke/KRUSE,
AO § 174 Rn. 12; im Erg. glA v. WeDELsTADT, DB 1993, 1543 [1544 f] mit wei-
tergehenden Argumenten; BLomicH/WIED, § 4 Rn. 1002).

5. Negativer Widerstreit nach § 174 Abs. 3 AO

Ein negativer Widerstreit iSd. § 174 Abs. 3 AO kann vorliegen, wenn das FA ei-
nen Geschiftsvorfall bei der Ermittlung des BV in der Annahme auler Acht
lisst, dass er in einem spiteren VZ zu beriicksichtigen sei. Unterldsst aber der
Stpfl. einen Bilanzansatz in der Annahme, dieser sei erst im Folgejahr einzustel-
len, so wird § 174 Abs. 3 AO idR schon deshalb nicht eingreifen, weil das FA
davon keine Kenntnis hat und der StBescheid damit nicht zu erkennen gibt, dass
er den Sachverhalt wegen der Annahme einer spiteren Berticksichtigung nicht
enthilt (v. BEckeraTH in DSJG 14 [1991], 65 [102]; aA gegen den Wortlaut
Fries, DStZ 1997, 135 [139]).

6. Anderung nach § 174 Abs. 4 AO

Nach dem Beschluss des Groen Senats des BFH v. 10.11.1997 — GzS
1/96 (BStBL. II 1998, 83 = FR 1998, 100 mit Anm. StapPERFEND) kann die An-
derung ecines angefochtenen StBescheids nicht mit der Begriindung erfolgen,
dass die Ansitze in der (gedachten) Anfangsbilanz zu erhéhen sind, weil § 174
Abs. 4 AO die Moglichkeit eroffnet, die streitigen Ansitze in der Schlussbilanz
des Vorjahres, die aufgrund des formellen Bilanzenzusammenhangs Anfangs-
bilanz des Folgejahres ist, zu kotrigieren (vgl. auch den Vorlagebeschluss des 1.
Senats des BFH v. 16.2.1996 — I R 150,94, BStBL. II 1996, 417 = DStZ 1997,
92 mit Anm. Harrmann = FR 1996, 451 mit Anm. KeMPERMANN sowie das Ut-
teil in der Sache BFH v. 11.2.1998 — I R 150,/94, BStBI. 11 1998, 503). Nach der
Auffassung des GrS setzt § 174 Abs. 4 AO voraus, dass ein angefochtener Be-
scheid wegen der zeitlich unzutreffenden Erfassung eines Besteuerungsmerk-
mals als irrig erkannt und deswegen auf Antrag des Stpfl. aufgehoben oder gein-
dert wird. Dies 16se sodann ,,nachtriglich® die Rechtsfolge des § 174 Abs. 4 AO

E 180 Stapperfend



und Bilanzinderung Anm. 419-420 §4

aus, dass ein anderer Bescheid erlassen oder gedndert werden konne. Das Ge-
setz gebe indes keine Handhabe zur Anderung oder Aufhebung des angefochte-
nen Bescheids selbst. § 174 Abs. 4 AO sei auch nicht deswegen anwendbar, weil
etwa der Vorjahresbescheid bei Erlass des angefochtenen Bescheids noch nicht
bestandskriftig gewesen sei. Entscheidend sei, dass der Vorjahresbescheid je-
denfalls im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung tiber den angefochtenen
StBescheid bestandskriftig sei und, solange der Vorjahresbescheid nicht auf-
gehoben oder gedndert sei, der angefochtene Bescheid eine widerstreitende
StFestsetzung, die auf der Rechtsgrundlage des § 174 Abs. 4 AO zu bereinigen
sei, nicht enthalte. Auch eine analoge Anwendung der Norm komme nicht in
Betracht.

Stellungnahme: Der Entscheidung des GrS des BFH ist zuzustimmen.

» Die bisherige Rspr. des BFH ging davon aus, dass § 174 Abs. 4 AO immer dann
anwendbar sei, wenn die FinBeh. eine Bilanzberichtigung, die zu einer Gewinn-
erhchung fihre, nicht in dem Fehlerjahr vornehme, sondern in dem dem Feh-
lerjahr folgenden Wj. (BFH v. 24.3.1981 — VIII R 85/80, BStBI. II 1981, 778;
v. 17.10.1991 — IV R 97/89, BStBL. II 1992, 392 [395]). Diese Auffassung tber-
sah jedoch, dass § 174 Abs. 4 AO (nur) die Moglichkeit vorsieht, die korrekten
verfahrensrechtl. Folgerungen aus einer vorherigen Aufhebung oder Anderung
eines StBescheids zu ziehen (s. dazu auch den Vorlagebeschluss des BFH
v. 16.2.1996 — 1 R 150,/94, BStBI. 11 1996, 417 [419]).

» Die Bestandskraft des Steuerbescheids des Vorjahres zum Zeitpunkt des Erlasses des an-
gefochtenen Steuerbescheids ist obne Bedentung, wie der GtS dies nun weiter zutreffend
ausfihrt. Dies ist zwar ausschlaggebend dafiir, ob die FinBeh. den Sachverhalt
iberhaupt irrig beurteilt haben kann iSd. § 174 Abs. 4 AO, weil diese aufgrund
des formellen Bilanzenzusammenhangs im Fall einer bestandskriftigen Vorjah-
resveranlagung bei der Gewinnermittlung dasjenige BV ansetzen muss, welches
der Vorjahresveranlagung zugrunde gelegen hat. Fir die Anderung des St-
Bescheids des Folgejahres im Rahmen des Einspruchs- oder Klageverfahtens,
auf die es hier ankommt und aus der dann ggf. die Konsequenzen des § 174
Abs. 4 AO zu zichen sind, ist die Anderbarkeit des Vorjahresbescheids zum
Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen StBescheids hingegen ohne Bedeu-
tung. Vgl. insgesamt auch STapPERFEND, FR 1998, 103.

7. Anderung wegen riickwirkender Ereignisse iSd. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO

Hat die Bilanzberichtigung Auswirkungen auf Folgejahre, deren Veranlagungen
aber bereits bestandskriftig sind, so sollen die Veranlagungen der Folgejahre
(aber auch nur diese, s. BFH v. 13.2.2003 — IV R 72/00, BFH/NV 2003, 1155;
v. 19.8.1999 — IV R 73/98, BStBL. 11 2000, 18) gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO ge-
indert werden konnen.
BFH v. 25.10.2007 — 111 R 39/04, BEH/NV 2008, 292 (293); v. 19.8.1999 — IV R
73/98, BStBL 11 2000, 18 (19) mwN; v. WeDELsTADT, DB 1993, 1543 (1545); offenge-
lassen zur Bilanzberichtigung: BFH v. 23.7.1997 — X B 35/97, BFH/NV 1998, 182;
v. 11.2.1998 — I R 98/97, BFH/NV 1998, 1315 (1316); zur Bilanzinderung: BFH
v. 9.8.1989 — X R 110/87, BStBL II 1990, 195 (197); v. 25.4.1990 — I R 136/85,
BStBL. 11 1990, 905 [906]; v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBI. 11 1992, 958 (960).
Diese Auffassung ist uE fraglich. Denn ein Bilanzfehler in einem Vorjahr stellt
fir die bestandskriftig veranlagten Folgejahre selbst dann kein rickwirkendes
Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO dar, wenn er erst spiter festgestellt wird.
Denn der Fehler bestand objektiv bereits bei der Erstellung der ersten fehlerhaf-
ten Bilanz. Dies ist uE im Gegensatz zur Auffassung des BFH durchaus von Be-
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deutung (im Erg. glA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 126; vgl. auch Looskt in
Treke/Kruse, AO § 175 Rn. 39, die davon ausgehen, dass die Korrektur eines
Wertansatzes des Votjahresendvermégens lediglich eine andere rechtl. Beurtei-
lung sei; s. zum objektiven Fehlerbegriff Anm. 411).

8. Mal3geblicher Zeitpunkt

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage, ob die Veranlagungen der Vorjahre noch
geindert werden konnen und damit eine Berichtigung dieser Bilanzen in Be-
tracht kommt, ist nach BFH v. 16.5.1990 — X R 72/87 (BStBL II 1990, 1044
[1046] mwN) die gerichtliche Entscheidung iiber einen eventuellen Anderungs-
bescheid des Folgejahres (vgl. auch BFH v. 8.12.1988 — IV R 33/87, BStBL. II
1989, 407 [409]: Prifung durch das FA in der Einspruchsentscheidung betref-
fend die StFestsetzung des Folgejahres). Ist zu diesem Zeitpunkt fiir frithere VZ
bereits Festsetzungsverjihrung eingetreten, scheidet eine Anderung der Bilanzen
fir diese fritheren VZ aus.

Einstweilen frei.

VI. Rechtsfolge des Satzes 1

1. Befugnis zur Anderung der Vermogensiibersicht

Liegen die Voraussetzungen des Satzes 1 vor, so darf der Stpfl. die Vermogens-
tbersicht berichtigen. Er ist dazu nicht verpflichtet.

Der Steuerpflichtige hat ein Wahlrecht zur Bilanzberichtigung. Eine Ver-
pflichtung hierzu stellt die Vorschrift nicht auf. Ebenso hat das FA keine Befug-
nis, von sich aus eine Berichtigung der fehlerhaften Bilanz vorzunehmen, es ist
allenfalls berechtigt, die falsche Bilanz der Besteuerung nicht zugrunde zu legen
und statt dessen die Besteuerungsgrundlagen zu schitzen.
S. Anm. 399; im Erg. glA v. BEckeratH in DStJG 14 (1991), 65 [74]; unklar Kircunor/
Crezerius VI § 4 Rn. 235: ,der fehlerhafte Ansatz muss ... ersetzt werden®; aA
KSM,/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 70, wonach das Wort ,,darf* in Satz 1 keine Aussage
dartiber treffen soll, ob die Berichtigung im Belieben des Stpfl. steht, sondern vielmehr
aus der Absicht des historischen Gesetzgebers erklirt werden miisse, die unbegrenzte
Bilanzkorrektur einzuschrinken und festzulegen, was der Stpfl. noch darf. Dies wider-
spricht uE dem klaren Wortlaut der Norm. Auch die von WEBER-GRELLET zitierte Ver-
anlagungsrichtlinie 1934 (RStBl. 1935, 377 [386]) besagt dazu nichts. Zudem hatte die
EStKommission 1964 die Aufnahme einer Pflicht zur Bilanzberichtigung in Satz 1 vor-
geschlagen. Der Vorschlag blieb aber ohne Beachtung (s. Anm. 352).
Ausnahmsweise Verpflichtung zur Bilanzberichtigung: Nach BFH v. 4.11.
1999 — IV R 70/98 (BStBI. 1T 2000, 129 [131]) kann der Stpfl. im Einzelfall ver-
pflichtet sein, eine Bilanzberichtigung vorzunechmen. Stellt zB das FG in einem
Verfahren gegen einen gednderten StBescheid fest, dass die diesem Bescheid zu-
grunde liegende abweichende Priiferbilanz rechtmifBig ist, so ist die vom Stpfl.
erstellte (falsche) Bilanz zu berichtigen. Vollzogen wird diese Bilanzberichtigung
automatisch durch die Rechtskraft des Urteils, so dass der Stpfl. nicht mehr titig
werden muss (vgl. auch BFH v. 26.1.1995 — IV R 54/93, BStBL II 1995, 473
[474] zur Richtigstellung cines fehlerhaften Bilanzansatzes durch das FG im
Rahmen der gestellten Antrige). Eine Verpflichtung zur Bilanzberichtigung
kann sich ferner aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergeben, wenn der
Stpfl. etwa selbst im Wege einer Selbstanzeige die Fehlerhaftigkeit der Bilanz er-
kldrt hat (BFH v. 26.1.1995 — IV R 54/93 2a0).
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Aus {153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO folgt keine Pflicht zur Bilanzberichti-
gung (aA KSM/WEeBEr-GRELLET, § 4 Rn. C 71; Rose/TELkamp, BB 1977, 1713
[1722]). § 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO regelt die Berichtigung von Erklirungen,
wobei schon fraglich ist, ob die Bilanz eine Erklirung ist (vgl. dazu ausfihrlich
Anm. 385 mwN). Abgesehen davon ist Satz 1 aufgrund seines speziellen Rege-
lungsgehalts lex specialis zu § 153 AO (zu den Folgen s. Anm. 385).

2. Berichtigung nach Einreichung der Vermdégensiibersicht beim
Finanzamt

Der Stpfl. darf die Vermégenstbersicht auch nach ihrer Einreichung beim FA
berichtigen. Satz 1 stellt damit klar, dass vor der Einreichung der Bilanz beim
FA ecine jederzeitige Berichtigung der Bilanz maglich ist. Folglich ist Satz 1 auch
nicht anzuwenden, wenn eine bislang fir ein Einzelunternehmen erstellte und
eingereichte Bilanz durch eine solche fiir eine — bislang verkannte — Mituntet-
nehmerschaft ersetzt werden soll (vgl. BFH v. 18.8.2005 — IV R 37/04, BStBI. 1T
2000, 165 zu Satz 2). Denn die Bilanz fiir die Mitunternehmerschaft ist mit det-
jenigen fiir das Einzelunternehmen nicht identisch.

424

Einstweilen frei. 425-429

3. Durchfithrung der Bilanzberichtigung bei mangelnder Anderbarkeit
der Veranlagung des Fehlerjahres

a) Stornierung des Fehlers im ersten noch offenen Folgejahr

Ist die Veranlagung des Fehlerjahres nicht mehr dnderbar, so darf die Bilanz die-
ses Jahres nach Satz 1 Halbs. 2 nicht berichtigt werden. Wie in diesen Fillen zu
verfahren ist, besagt die Regelung indes nicht. Da Satz 1 Halbs. 2 jedoch eine
Kodifizierung der bisherigen Rspr. des BFH darstellt (s. Anm. 354), wird man in
Ubereistimmung mit dieser Rspr. verlangen miissen, dass der Fehler in das erste
noch offene Veranlagungsjahr transportiert und dort durch einen gleichgrof3en
entgegengesetzten Fehler ausgeloscht wird.

Vgl. dazu RFH v. 2.7.1930, StuW 1939 Nr. 1015; v. 10.1.1935, StuW 1935 Nr. 148; v.
9.3.1937, RStBl. 1937, 680; dem folgend: BFH v. 1.12.1950 — IV 302/50 S, BStBI. IIT
1951, 10 (11); v. 1.4.1952 — 1 23/52 U, BStBL. III 1952, 144; v. 14.1.1960 — IV 108/58
U, BStBL. IIT 1960, 137; v. 25.8.1960 — IV 185/58 U, BStBI. 111 1960, 444; aus ncuerer
Zeit BFH v. 16.5.1990 — X R 72/87, BStBI. II 1990, 1044; vgl. auch BFH v. 25.4.1990
— 1R 78/85, BEFH/NV 1990, 630; v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL. 11 1992, 512
(516); v. 10.12.1992 — IV R 118/90, BStBL II 1994, 381 (384); v. 30.3.1994 — 1 B
81/93, BFH/NV 1995, 192; v. 11.2.1998 — I R 150,94, BStBL. II 1998, 503 (504);
v. 431998 — XI S 1/98, BFH/NV 1999, 21 (23); v. 28.4.1998 — VIII R 46,96,
BStBL 11 1998, 443; v. 28.10.1998 — X R 96,/96, BStBL. 11 1999, 217 (222); v. 6.9.2000
— XI R 18,00, BStBL II 2001, 106; v. 13.2.2003 — IV R 72,/00, BEH/NV 2003, 1155
sowie KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. C 32 mit den Begtiffen Stornierungsgedanke und
Fehlertransportfunktion; vgl. auch Woerner, DStR 1976, 623 (6251.).

Ob diese Stornierung erfolgsneutral oder erfolgswirksam durchzufithren ist,

hingt davon ab, ob sich der Bilanzierungsfehler in den Vorjahren auf den Ge-

winn ausgewirkt hat oder nicht.
Vel. BFH v. 14.12.1982 — VIII R 53/81, BStBL II 1983, 303 (305); v. 17.4.1985 - I R
132/81, BStBL. II 1985, 617 (618); v. 12.11.1992 — IV R 59/91, BStBL II 1993, 392
(394); v. 10.12.1992 — IV R 118/90, BStBL. II 1994, 381 (384): gtds. erfolgswitksam; v.
30.3.1994 — I B 81/93, BFH/NV 1995, 192; vgl. auch BFH v. 21.10.1976 — IV R
222/72, BStBL 11 1977, 148 (150), wonach es bei einem aus dem BV ausgeschiedenen,
aber weiter bilanzierten WG darauf ankommen soll, ob das Gut aus betrieblichen oder
privaten Griinden aus dem BV ausgeschieden ist.
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b) Bilanzierung von Wirtschaftsgiitern im Betriebsvermégen

Bilanziert der Steuerpflichtige ein zum Betriebsvermdgen gehoérendes
Wirtschaftsgut nicht, muss er dieses spiter mit dem Wert einbuchen, als sei es
von Anfang an bilanziert worden. Er kann die unterlassene AfA aus den Vorjah-
ren nicht nachholen (RFH v. 20.5.1931, RStBl. 1931, 531; v. 22.7.1936, RStBL
1936, 1011; BFH v. 12.10.1977 — I R 248/74, BStBI. 11 1978, 191 [192]; ScHOOR,
DStZ 2007, 274 [278]; aA BrLomicu,/Wiep, § 4 Rn. 957, der nur die tatsichlich in
den Vorjahren angesetzten Abschreibungen in Abzug bringen will, sowie Gros,
DB 1998, 1931 [1935], der die gesamte aufgelaufene AfA nachholen will). Zur
VeriduBlerung eines Milchlieferrechts ohne Beriicksichtigung eines entsprechen-
den Buchwerts s. FG Schl.-Holst. v. 7.5.2008, BB 2008, 1614, ntkr., Rev. Az.
BFH IV R 32/08; ebenfalls zu der Frage beim BFH anhingig: IV R 18/07. Zur
nicht bilanzierten Ackerprimienberechtigung: FG Schl.-Holst. v. 7.5.2008, EFG
2008, 1273, nrkr., Rev. Az. BFH IV R 29/08.

Zu Unrecht bilanzierte Wirtschaftsgiiter des notwendigen Privatvermo-
gens sind gewinnneutral mit dem Buchwert auszubuchen (Koser, FR 2001, 281;
ScHoor, DStZ 2007, 274 [278]). Eine Ausbuchung zum Teilwert iSd. § 6 Abs. 1
Nr. 4 kommt nicht in Betracht, weil eine Ausbuchung nicht mit einer Entnahme
gleichzusetzen ist, die voraussetzt, dass ein WG zuvor zum BV gehort hat (BFH
v. 1.12.1976 — 1 R 73/74, BStBL II 1977, 315; v. 21.7.1982 — 1 R 97/78,
BStBI. 1T 1983, 288 [289]; v. 16.3.1983 — IV R 36,/79, BStBI. 1T 1983, 459 [463]).
Der in den Vorjahren beriicksichtigte Ansatz von AfA, Aufwendungen oder Er-
trigen kann wegen Bestandskraft und ggf. Verjihrung dieser Jahre nicht mehr
berichtigt werden (BFH v. 21.6.1972 — I R 189/69, BStBI. 11 1972, 874 [876];
v. 3.11.1972 — T R 208/70, BStBL II 1973, 194; v. 23.7.1975 — 1 R 210/73,
BStBL. 1T 1976, 180 [182]; v. 9.9.1980 — VIII R 64,/79, BStBL. 1I 1981, 125 mit
Anm. Borbewin, DStZ 1981, 195; Koer 2aO).

Ein entnommenes, aber versehentlich in der Bilanz weiter ausgewiesenes
Wirtschaftsgut ist im ersten noch offenen Folgejahr erfolgsneutral auszubu-
chen. Die Ausbuchung muss zum Buchwert erfolgen, nicht zum Teilwert, da
der Teilwert nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 nur im Jahr der Entnahme anzusetzen ist.
Demzufolge wird der im Vorjahr realisierte, aber nicht erfasste Entnahme-
gewinn nicht besteuert (BFH 19.6.1973 — I R 201/71, BStBL II 1973, 700;
v. 21.10.1976 — IV R 222/72, BStBL. 11 1977, 148 [150]; v. 14.12.1982 — VIII R
53/81, BStBL II 1983, 303 [305]; vgl. dazu auch Stapig, StuW 1985, 101 [106],
der in dieser Rspr. die Abkehr von BFH v. 29.11.1965 — GtS 1/65 S, BStBI. 111
1966, 142 sieht). In den Vorjahren vorgenommene Abschreibungen oder gel-
tend gemachte Aufwendungen kénnen nicht mehr berichtigt werden (aA Groms,
DB 1998, 1931 [1930]; s. vorstehenden Punkt).

Bilanziert der Steuerpflichtige ein verduBlertes Wirtschaftsgut weiter und
hat er im Jahr der VeriduBerung, dessen Veranlagung nicht mehr dnderbar ist,
das erhaltene Entgelt nicht erfasst, so ist das WG nach den Grundsitzen des
BFH gewinnwirksam in Hoéhe der Differenz zwischen dem Erlos und dem
Buchwert des WG auszubuchen, weil sich der Bilanzierungsfehler (unterlassene
Erfassung der VeriuBerung) auf den Gewinn ausgewirkt hat (s. Anm. 430 zur
Stornierung; vgl. auch BFH v. 21.10.1975 — IV R 222/72, BStBL. 11 1977, 148;
aA Bromica/Wiep, § 4 Rn. 1005; Scumipt/HemNicke XXVII. § 4 Rn. 728, die
fiir eine gewinnneutrale Ausbuchung eintreten).

Scheidet ein Wirtschaftsgut durch Zerstérung aus dem Betriebsvermégen
aus, wird es aber gleichwohl weiter bilanziert, ist im ersten noch offenen Folge-
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jahr eine gewinnmindernde Ausbuchung vorzunehmen (BFH v. 21.10.1976 —
IV R 222/72, BStBI. 1T 1977, 148 [150]).

c) Sonstige Aktivierung/Passivierung

Aktiviert der Steuerpflichtige sofort abziehbare Betriebsausgaben falsch-
licherweise als nachtrigliche Anschaffungskosten, so ist der Fehler nach
BFH v. 12.11.1992 — IV R 59/91 (BStBL. II 1993, 392) erfolgswirksam zu be-
richtigen.

Bilanzansitze in einer vom Betriebspriifer gefertigten Vermdégensaufstel-
lung gehen in den Bilanzenzusammenhang ein und konnen Gegenstand einer
Bilanzberichtigung zum folgenden Bilanzstichtag sein, wenn sie der bestands-
kriftig gewordenen und nicht mehr dnderbaren Veranlagung zugrunde gelegt
worden sind (BFH v. 29.11.1967 — 1 221/64, BStBI. II 1968, 261; v. 12.11.1992
—IV R 105/90, BFH/NV 1993, 315; vgl. zur Stellungnahme Anm. 399).

Zu Unrecht nicht gebildete Passivposten miissen in der Bilanz des ersten
Wj. nachgeholt werden, in dem dies mit stl. Wirkung moglich ist (BFH v. 8.12.
1988 — IV R 33/87, BStBL. 1I 1989, 407 zur Bildung eines passiven RAP).

Zu Unrecht gebildete Passivposten sind im Folgejahr gewinnerhchend auf-
zulésen (BFH v. 13.1.1977 — IV R 9/73, BStBL. 11 1977, 472; v. 22.1.1985 — VIII
R 29/82, BStBL. IT 1985, 308). Das gilt fiir Rickstellungen nach BFH v. 17.1.
1973 — I R 204/70 (BStBL. II 1973, 320) auch dann, wenn sie in einet Etoff-
nungsbilanz gewinnneutral gebildet worden waren (s. zur Rickstellung auch
BFH v. 25.4.1990 — I R 78/85, BFH/NV 1990, 630; vgl. auch BFH v. 3.6.1992
— X R 50/91, BFH/NV 1992, 741 [743], wonach es fur die erfolgswirksame Be-
richtigung einer passivierten Verbindlichkeit nicht stets darauf ankommen soll,
ob die Schuld erfolgswirksam passiviert wurde).

d) Abschreibung von Wirtschaftsgiitern

Hat der Steuerpflichtige in den Vorjahren Abschreibungen untetlassen,
so kann er den Restwert auf die Folgejahre verteilen, sofern die vorherige Unter-
lassung nicht willktirlich war (BFH v. 3.7.1956 — 1 344/55 U, BStBL 111 1956,
250; aA noch RFH v. 22.7.1936, RStBl. 1936, 1011, und Gron, DB 1998, 1931
[1935]: Nachholung der bisherigen AfA).

Nimmt der Steuerpflichtige zu hohe Abschreibungen vor, soll die Berichti-

gung nicht im ersten noch offenen VZ vorzunehmen sein, sondern der in der

Bilanz ausgewiesene (falsche) Restwert soll auf die Restnutzungsdauer verteilt

werden.
RFH v. 19.8.1931, RStBL. 1931, 925; BFH v. 4.5.1993 — VIII R 14/90, BStBl. 1I 1993,
661 zur 3,5%igen Gebiude-AfA iiber den Zwolfjahreszeitraum hinaus; einschrinkend
BFH v. 11.12.1987 — III R 266,/83, BStBL. II 1988, 335: grds. Bilanzberichtigung, es sei
denn, der Fehler gleicht sich in den Folgejahren durch Ansatz des zutreffenden AfA-
Satzes von selbst aus; glA Scumipt/HEenicke XXVIIL § 4 Rn. 738; aA Paus, DStZ
1988, 622; vgl. auch FinMin. Sachsen-Anh. v. 13.2.1996, FR 1996, 471, gegen BFH
v. 4.5.1993 — VIII R 14/90 2aO: eine Bilanzberichtigung ist vorzunehmen, wenn der
auf den Geschiftswert entfallende Teil eines Kaufpreises im bestandskriftigen Vorjahr
unzutreffend als sofort abziehbare BA behandelt worden ist.

Dies gilt wiederum nicht, wenn sich der Stpfl. durch die falsche Abschreibung

Steuetvorteile verschaffen wollte (s. Anm. 435).

Nimmt ein Steuerpflichtiger itrtiimlich zu niedrige Abschreibungen vor,
kann er den Restbuchwert auf die restliche Nutzungsdauer verteilen (RFH
v. 17.12.1930, RStBL 1931, 198; v. 22.7.1936, RStBL 1936, 1011; BFH v. 28.10.
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1976 — IV R 76/72, BStBL 11 1977, 73 [76]; v. 3.7.1980 — IV R 31/77, BStBl. 11
1981, 255), es sei denn, er wollte sich durch die zu niedrige AfA Steuervorteile
verschaffen (BFH v. 3.7.1980 — IV R 31/77, BStBL II 1981, 255).

e) Gewinnverteilung

Eine in einem nicht mehr 4nderbar veranlagten Wj. vorgenommene falsche Ge-
winnverteilung muss im Folgejahr erfolgswirksam berichtigt werden (BFH
v. 11.2.1988 — IV R 19/87, BStBI. 11 1988, 825 [826], zur Geltung der Grundsit-
ze des Bilanzenzusammenhangs und der Bilanzinderung auch fir die Kapital-
konten; dazu Paus, DStZ 1989, 280).

f) Bewusst falsche Bilanzierung durch den Steuerpflichtigen

Hat der Stpfl. bewusst falsch bilanziert, um sich einen stl. Vorteil zu verschaffen,
so sollte nach der bisherigen Rspr. des BFH auf der Grundlage des Grundsatzes
von Treu und Glauben eine Berichtigung bis zur Fehlerquelle vorzunehmen
sein, um zu verhindern, dass der Stpfl. aus der falschen Bilanzierung einen Vor-
teil ziehen kann.
Vgl. RFH v. 6.11.1936, RStBL. 1937, 17; v. 19.12.1939, RStBl. 1940, 603; BFH v. 3.7.
1956 — 1 344/55 U, BStBL. 111 1956, 250; v. 7.10.1971 — IV R 181/66, BStBL. 11 1972,
271;v. 3.7.1980 — IV R 31/77, BStBL. 1T 1981, 255; zur Bedeutung der Grundsitze von
Treu und Glauben auch BFH v. 30.3.1994 — I B 81,/93, BFH/NV 1995, 192. Zur Aus-
nahme, wenn auflerstl. Griinde fiir die falsche Bilanzierung ausschlaggebend waren,
s. BFH v. 3.7.1980 — IV R 31/77, BStBL 11 1981, 255 betr. Ubernahme einer Fehl-
einschitzung des FA.
Dies lisst sich nach der Neueinfiigung von Satz 1 Halbs. 2 nicht mehr aufrecht-
erhalten. Denn danach ist die Anderbarkeit der StFestsetzung unabdingbare Vo-
raussetzung fir die Berichtigung der zugrunde liegenden Bilanz. Dies darf uE
aber gleichwohl nicht dazu fithren, dass der Stpfl. sein Ziel erreicht und die von
ihm mit der falschen Bilanzierung beabsichtigten (unberechtigten) Vorteile (zB
durch AfA-Nachholung in einem fiir ihn giinstigeren Jahr) nutzen darf. Aus die-
sem Grund muss er sich nach den Grundsitzen von Treu und Glauben auch
ohne die Berichtigung der von ihm bewusst falsch erstellten Bilanz so behandeln
lassen, als habe er von Anfang an richtig bilanziert (vgl. auch BFH v. 7.10.1971
— IV R 181/66, BStBL. II 1972, 271: keine Nachholung von bewusst untetlasse-
ner AfA bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3).

g) Veranlassung zur Ubernahme von falschen Bilanzansitzen durch das
Finanzamt

Veranlasst das FA den Stpfl, Bilanzansitze zu tbernehmen, die tatsichlich
falsch sind, so sollte dieser nach der bisherigen Rspr. des BFH befugt sein, die-
sen Fehler bis zur Fehlerquelle zu berichtigen, selbst wenn die auf diesen Bilan-
zen beruhenden StFestsetzungen nicht mehr dnderbar waren.
BFH v. 3.7.1980 — IV R 31,77, BStBL II 1981, 255; v. 19.1.1982 — VIII R 21/77,
BStBL 11 1982, 456 (459); v. 7.6.1988 — VIII R 296,82, BSBL. 11 1988, 886 (889); zwei-
felnd Brtmicn/Wiep, § 4 Rn. 1012.
Dies ist nach der Neueinfiigung von Satz 1 Halbs. 2 ebenfalls nicht mehr auf-
rechtzuerhalten (s. schon Anm. 435). Die Korrektur des Fehlers im ersten noch
offenen VZ darf sich uE aber nicht zu Lasten des Stpfl. auswirken, sofern der
tbernommene Fehler nicht offensichtlich war. Daher ist auch ohne Berichtigung
der Vorjahresbilanzen in der Bilanz des ersten noch offenen VZ der Ansatz zu
wihlen, der sich bei von Anfang an korrekter Bilanzierung ergeben hiitte.

437460 Finstweilen frei.
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C. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der
Bilanzinderung (Satz 2)

Schrifttum: E1sGRUBER/SCHALLMOSER, (Un-)Zulissigkeit einer Bilanzinderung nach dem
Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 957; EIsGRUBER/SCHALLMOSER, Bi-
lanzinderungsverbot, quo vadis?, DStR 1999, 1936; Kanzier, Fliichtige Bemerkungen
zum neuen Bilanzinderungsverbot — Zum Konflikt zwischen steuerlichen Wahlrechten
und Bilanzinderungsverbot, FR 1999, 833; Roskr, (Un-)Geplante Folgen des Bilanzinde-
rungsverbotes — Sind dem Finanzamt eingereichte Bilanzen nunmehr unabinderlich?,
FR 1999, 837; Zuemarer, Wiedereinfithrung der Bilanzinderung durch das Steuer-
bereinigungsgesetz 1999 — Probleme bei der Riickwirkung, FR 2000, 656; STAPPEREEND,
Anwendbarkeit und VerfassungsmiBigkeit der Neuregelung zur Bilanzinderung durch
das StBereinG 1999, FR 2001, 329; ZueMaIEr, Die Bilanzinderung nach § 4 Abs. 2 Satz 2
EStG, Inf. 2001, 10; s. auch die Nachweise des Schrifttums vor Anm. 350 und 372.

I. Bilanzinderung in anderen Fillen als denen des Satzes 1

,2Dartiber hinaus®: Satz 2 leitet die Regelung zur Bilanzinderung mit den Wor-
ten ,,dariiber hinaus® ein. Diese Finleitung hat drei Bedeutungen. Erstens wird
bei der Bilanzinderung nach Satz 2 kein falscher Bilanzansatz korrigiert — das ist
Gegenstand der Bilanzberichtigung nach Satz 1 —, sondern es wird ein zuldssiger
Bilanzansatz durch einen anderen zuldssigen Bilanzansatz ersetzt (stRspr., vgl.
BFH v. 1.7.1964 — 1 5/63 U, BStBL III 1964, 533; v. 9.4.1981 — I R 191/71,
BStBL II 1981, 620; v. 21.1.1992 — VIIT R 72/82, BStBL. II 1992, 958). Zweitens
stellt Satz 2 mit der gewihlten Formulierung die Subsidiaritit der Bilanzinderung
klar. Diese darf ndmlich nur ,,dariiber hinaus® vorgenommen werden, also wenn
kein Fall der Bilanzberichtigung vorliegt und wenn sie mit einer solchen in einem
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang steht. Drittens kniipft Satz 2
mit den Worten ,,dariiber hinaus® an die Tatbestandsmerkmale des Satzes 1 an,
so dass die Bilanzinderung — ebenso wie die Bilanzberichtigung — erfordert, dass
die Bilanz bereits beim FA eingereicht worden ist. Ist das nicht der Fall, ist sie
ohne weitere Voraussetzungen dnderbar (s. dazu Anm 415 und BFH v. 18.8.
2005 — IV R 37,04, BStBI. II 2006, 165: keine Anwendung von Satz 2, wenn ei-
ne bislang fur ein Einzelunternehmen erstellte und eingereichte Bilanz durch ei-
ne solche fiir eine — bislang verkannte — Mitunternehmerschaft ersetzt werden
soll). Das Ergehen eines StBescheids fiir das jeweilige Jahr ist ohne Bedeutung,.

Der Ersatz eines zulidssigen Bilanzansatzes ist zwingende Voraussetzung
fir eine Bilanzdnderung (aA FG Berlin-Brandenburg v. 21.8.2007, EFG 2008,
195, nrkr., Rev. Az. BFH I R 54/08, zum erstmaligen Ansatz einer Rickstellung
wegen Aufbewahrungsverpflichtung). Sie scheidet damit zur Eliminierung einer
vom FA vorgenommenen Gewinnerh6hung aus, wenn diese ausschlieflich auf
auf3erbilanziellen Hinzu- und Abrechnungen beruht und keinen Bilanzansatz be-
rithrt (BFH v. 23.1.2008 — I R 40/07, BFH/NV 2008, 1227; BMF v. 13.8.2008,
DB 2008, 1887; dazu auch Horeman, GmbHR 2008, 772). In Betracht kommt
der Ersatz eines zuldssigen Bilanzansatzes dann, wenn dem Stpfl. ein Wahlrecht
zusteht. Dies konnen Ansatzwahlrechte sein
Zur Riicklage nach §§ 6b und 6¢ BFH v. 30.3.1989 — IV R 81/87, BStBI. 11 1989, 558;
v. 30.3.1989 — IV R 72/88, BStBI. 11 1989, 560; v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBI. 11
1992, 958; v. 22.9.1994 — TV R 61,93, BStBL. IT 1995, 367, und v. 7.3.1996 — TV R
34/95, BStBL. 11 1996, 568; v. 24.3.1998 — I R 20,/94, BStBI. 1I 1999, 272; vgl. auch FG
Berlin v. 14.10.1996, EFG 1997, 347, rkr.: handelsrechtl. Ansatzwahlrecht fithrt wegen
stl. Aktivierungsgebots nicht zu einer Bilanzinderung nach Satz 2, wobei uE zweifel-
haft ist, ob es sich bei dem vom FG Berlin zu beutteilenden Wahlrecht tatsichlich um
cine Ansatzwahlrecht handelt.
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oder Bewertungswahlrechte, zB auch in Form von Wahlrechten zur AfA-Me-

thode oder zu erhdhten Abschreibungen.
Zum Bewertungswahlrecht nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 s. BEFH v. 8.8.1991 — IV R 56,/90,
BStBL 11 1993, 272 (274); s. auch BFH v. 9.4.1981 — I R 191/71, BStBL 11 1981, 620,
wonach sich die Bilanzinderung angeblich nur auf die Bewertung bezichen datf; unklar
BFH v. 25.8.1953 — 1 38/53 U, BStBL. I1I 1954, 36, und v. 9.8.1989 — X R 110/87,
BStBL 11 1990, 195 (196); vel. ferner die Auflistung von WessLiNg, Inf. 1996, 685
(686).

Grds. ist der Stpfl. befugt, seine Wahlrechtsausiibung spiter zu dndern, etwa als

Folge einer durchgefithrten Bp. Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass der BFH

zum Teil davon ausgeht, dass ein einmal ausgetibtes Wahlrecht verbraucht ist.
BFH v. 18.12.1973 — VIII R 101/69, BStBL. 11 1974, 319 (321) zum Wahlrecht nach
§ 7b; vgl. auch BFH v. 25.4.1990 — I R 136,/85, BStBL II 1990, 905 (906) zur Wahl-
rechtsaustibung ohne stl. Auswirkung; s. aber auch BFH v. 25.10.2007 — III R 39/04,
BFH/NV 2008, 292 (293): kein Verbrauch des Wahlrechts der Sonder-AfA nach § 4
FordG; gegen den Verbrauch von Wahlrechten KSM,/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 180:
kein Erloschen des Wahlrechts nach Ausiibung.

Zur MaBgeblichkeit handelsrechtl. Bilanzinderungen s. FLume, DB 1981, 2505;

zur verfassungskonformen Auslegung des Satzes 2 in den Fillen, in denen sich

die Moglichkeit der erstmaligen Austibung eines Wahlrechts erst nachtriglich et-

gibt, s. Anm. 358.

Beruhen Bilanzansitze dem Grunde oder der Hohe nach auf der Aus-
iibung kaufminnischen Ermessens, so kommt nach KSM/WEBER-GRELLET,
§ 4 Rn. C 183 ebenfalls eine Bilanzinderung in Betracht. Der Stpfl. habe in die-
sen Fillen zwar kein Wahlrecht in dem Sinn, dass er sich frei fiir die eine oder
andere exakt bestimmte Rechtsfolge entscheiden kénne. Sofern der Stpfl. aber
bei anderer Gewichtung der einzelnen Beurteilungselemente oder bei erst nach
Bilanzaufstellung erlangter Kenntnis einzelner Umstinde nachtriglich zu einem
anderen — ebenfalls vertretbaren — Ergebnis komme, sei unter den weiteren Vo-
raussetzungen eine Bilanzidnderung zulissig. Dies schrinkt BLomicn,/Wiep, § 4
Rn. 1027, jedoch zutreffend insoweit ein, als die gednderte Beurteilung auf nach-
triglich eingetretenen oder bekannt gewordenen Umstinden beruht, deren Be-
riicksichtigung nach dem Stichtagsprinzip bereits bei Aufstellung der urspriing-
lichen Bilanz ausgeschlossen gewesen wiire.

Das Riickgingigmachen eines tatsichlichen Geschehens (zB einer Ent-
nahme oder Einlage sowie der Anschaffung oder VeriuBerung eines WG) fiihrt
nicht zu einer Bilanzidnderung. Denn diese setzt voraus, dass der Stpfl. mehretre
Moglichkeiten der korrekten Bilanzierung hat, was bei eingetretenen tatsich-
lichen Umstinden gerade nicht der Fall ist.
Stellvertretend BFH v. 28.5.2008 — I R 98,06, nv.; v. 5.12.2005 — X B 101,/05, BEH/
NV 2006, 545, und v. 19.10.2005 — I R 34/04, BFH/NV 2006, 1099, jeweils mwN zur
Anderung eines Einbringungsvorgangs; FG Meckl.-Vorp. v. 5.8.1998, EFG 1998,
1630, rkt., zum Bewertungswahlrecht nach Abschn. 131 Abs. 2 Satz 3 EStR 1990; vgl.
auch ScHoor, BuW 1996, 817 zur riickwirkenden Bildung gewillkiirten BV.

462—464 Einstweilen frei.
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II. Enger zeitlicher Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung

Wann ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen einer Bilanzberichtigung
und einer Bilanzinderung vorliegt, ist unklar. Gesetzesmaterialien liegen nicht
vor, weil die Vorschrift erst wihrend des Vermittlungsverfahrens zum StBe-
reinG 1999 aufgenommen wurde (s. Anm. 351; krit. auch Bromicu/Wiep, § 4
Rn. 1034 £f.).
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Der Steuerpflichtige muss die Bilanzinderung unverziiglich nach der Bi-
lanzberichtigung vornehmen (BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06, BFH/NV
2007, 2086; BMF v. 18.5.2000, BStBI. I 2000, 587; zur Ubergangsregelung BMF
v. 23.3.2001, BStBL. I 2001, 244; vgl. auch Bromica/Wiep, § 4 Rn. 1034: ,,ange-
messene” Zeit nach der Bilanzberichtigung). Das bedeutet zwar nicht, dass die
Bilanzberichtigung und die Bilanzidnderung ,,in einem Papier vollzogen werden
missen. Zwischen der Bilanzberichtigung und der Bilanzinderung sollten uE
aber grds. nur einige Wochen verstreichen.

Der Gegenauffassung ist nicht zu folgen, die cine Bilanzinderung bis zur Be-
standskraft eines ergehenden Anderungsbescheids zulassen will (ZuGmaIEr, Inf.
2001, 10 [12]; Zuemarer, FR 2000, 656 [657]). Denn fiir eine solche Ausdehnung
besteht kein Bediirfnis. Berechtigt, eine Bilanz zu berichtigen, ist nur der Stpfl.
selbst (Anm. 399), nicht aber die FinVerw., etwa als Folge einer Bp. Berichtigt
dieser die Bilanz, und legt das FA diese der Besteuerung zugrunde, so ergibt sich
fiur den Stpfl. kein Anlass, die diesbeztgliche StFestsetzung anzufechten. Ein
Bedtirfnis, die Bilanzinderung solange zuzulassen, bis der ergangene StBescheid
bestandskriftig geworden ist, besteht nicht. Der Stpfl. ist vielmehr in der Lage,
die Bilanzidnderung unverziiglich nach der Bilanzberichtigung durchzufithren.

Legt das FA die berichtigte Bilanz der Besteuerung nicht zugrunde, weil es die
Bilanzberichtigung zB fiir unzuldssig erachtet, so kann der Stpfl. die Bilanzinde-
rung ebenfalls unverziiglich im Anschluss an die Bilanzberichtigung durchfih-
ren, um die Gewinnauswirkungen zu eliminieren. Denn auch insoweit beruht
diese Bilanzinderung wiederum auf der von ihm selbst vorgenommenen Bilanz-
berichtigung. Stellt sich in einem Einspruchs- oder finanzgerichtlichen Verfah-
ren heraus, dass die fiir den in Streit befindlichen VZ vorgenommene Bilanz-
berichtigung nicht oder nicht in der vorgenommenen Hohe zulissig war, kann
der Stpfl. die durchgefiihrte Bilanzinderung anpassen. Denn die Korrektur der
Bilanzberichtigung kann wiederum nur der Stpfl. durch eine erneute Bilanz-
berichtigung vornehmen, in deren Folge dann eine erneute Bilanzidnderung nach
Satz 2 zulissig ist. Anders ist die Situation nur dann, wenn das FG eine abwei-
chende, vom Stpfl. nicht tibernommene Priiferbilanz bestitigt. Fir den Stpfl.
besteht dann die Verpflichtung, seine Bilanz entsprechend zu berichtigen, was
mit der Rechtskraft des Urteils als vollzogen gilt, selbst wenn der Stpfl. nicht ti-
tig wird (BFH v. 4.11.1999 — IV R 70,98, BStBL. 11 2000, 129 [131]). Mit dieser
durch das Urteil vollzogenen Bilanzberichtigung kann der Stpfl. aber insofern ei-
ne Bilanzdnderung iSd. Satzes 2 verbinden, als er diese hilfsweise im finanzge-
richtlichen Verfahren zur Eliminierung der durch den Priifer vorgrenommenen
Gewinnerhéhungen begehrt (BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06, BEH/NV 2007,
2086, und v. 31.5.2007 — IV R 54/05, BFH/NV 2007, 1973: Bilanzinderung
muss nicht schon mit der [streitigen] Bilanzberichtigung eingericht werden; FG
Betlin-Brandenb. v. 21.8.2007, EFG 2008, 195, nrkr., Rev. Az. BFH I R 54/08;
vgl. auch BFH v. 26.1.1995 — IV R 54,/93, BStBL. 11 1995, 473 [474]). Einer Aus-
dehnung des zeitlichen Zusammenhangs zwischen Bilanzberichtigung und Bi-
lanzinderung bedarf es auch insoweit nicht.

Einstweilen frei. 466—468

III. Enger sachlicher Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung

Die Bilanzinderung erfordert ferner einen engen sachlichen Zusammenhang
mit einer Bilanzberichtigung. Das Adjektiv ,,eng™ bezieht sich uE nidmlich so-
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wohl auf den zeitlichen als auch auf den sachlichen Zusammenhang. Andernfalls
hitte der Gesetzgeber Satz 2 wohl anders gefasst und von einem sachlichen und
engen zeitlichen Zusammenhang gesprochen.

Will der Steuerpflichtige dieselbe Bilanz dndern, die er zuvor berichtigt
hat, so ist der enge sachliche Zusammenhang zu der Bilanzberichtigung uE be-
reits zu bejahen. Berichtigung und Anderung miissen nicht dieselben WG oder
,Bilanzgruppen® (wie zB Aktiva/Passiva, Anlagevermoégen/Umlaufvermogen)
betreffen (BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06, BEFH/NV 2007, 2086; v. 31.5.2007
— IV R 54/05, BFH/NV 2007, 1973; BMF v. 18.5.2000, BStBI. I 2000, 587;
BriomicH/WIED, § 4 Rn. 1035; Zuemater, Inf. 2001, 10 [12]). Dies folgt aus dem
Gesamtzusammenhang des Satzes 2, wonach die Bilanzidnderung nur insoweit
zulissig ist, als die Auswirkungen der Bilanzberichtigung auf den Gewinn rei-
chen. Damit soll die Bilanzinderung nicht ginzlich unterbunden, sondern nur in
der Hohe auf die Gewinnauswirkungen der Bilanzberichtigung beschrinkt wer-
den. Dem liefe es aber entgegen, wenn man einen engen sachlichen Zusammen-
hang zu einer Bilanzberichtigung nur dann annehmen wollte, wenn sich die Bi-
lanzinderung auf dieselben WG oder ,,Bilanzgruppen® bezieht, die zuvor Ge-
genstand der Bilanzberichtigung waren. Denn dies kime faktisch einer umfas-
senden Versagung der Bilanzinderung gleich. Erforderlich ist aber in jedem Fall,
dass Bilanzberichtigung und Bilanzinderung die Bilanzansitze beriihren (s.
Anm. 461.

Soll nicht die berichtigte Bilanz geindert werden, sondern eine andere
Bilanz (zB eine solche eines nicht berichtigten Folgejahres), so ist ein enger
sachlicher Zusammenhang zu der durchgefihrten Bilanzberichtigung grds. zu
verneinen (glA BMF v. 18.5.2000, BStBI. I 2000, 587). Das gilt auch dann, wenn
ein zur Eliminierung von Gewinnauswirkungen einer Bp. auszutibendes Wahl-
recht nur in einem solchen Wj. ausgetibt werden kann, dessen Bilanz nicht be-
richtigt wurde. In diesem Fall mag zwar ein sachlicher Zusammenhang zu der
fir das Vorjahr vorgenommenen Bilanzberichtigung bestehen. Es handelt sich
aber nicht um einen ,,engen‘ sachlichen Zusammenhang (s. aber zu Bilanzinde-
rungen, die im Folgejahr Bilanzberichtigungen nach sich ziechen, Anm. 483).

Ausnahmsweise kann die Bilanz eines Folgejahres auch ohne vorherige
Bilanzberichtigung geindert werden, nimlich dann, wenn diese Anderung
die unmittelbare Folge einer in einem Vorjahr (nach Bilanzberichtigung) durch-
gefiihrten Bilanzinderung ist. Denn andernfalls bliecbe die in dem Vorjahr
durchgefiihrte Bilanzinderung uU wirkungslos.

Beispiel: Der Stpfl. berichtigt nach Bp. die Bilanz 01, indem er einen VerduBlerungs-
gewinn fiir ein bislang fehlerhaft nicht bilanziertes Grundstiick gewinnerhéhend be-
riicksichtigt. Die Gewinnerhohung eliminiert er durch eine Anderung der Bilanz 01,
mittels derer er eine Riicklage nach § 6b bildet. Die Bilanzen 02 und 03 berichtigt der
Stpfl. nicht, méchte aber die in 01 neu gebildete Ricklage in 02 im Rahmen einer Bi-
lanzinderung zT gewinnerhéhend auflésen und zT gewinnneutral auf ein Reinvestiti-
onsobjekt iSv. § 6b Abs. 1 Satz 2 tibertragen. Fiir 03 verbliebe noch cine im Rahmen
einer weiteren Bilanzinderung einzustellende Restriicklage. LieBe man die Anderungen
der Bilanzen 02 und 03 nicht zu, erschiene die neu gebildete Riicklage nur in 01.
Dadurch wiirden die Bilanzen 02 und 03 aber insofern nicht fehlerhaft, weil es in 02 zu
einer gewinnwirksamen Auflésung der Riicklage kime, so dass der (unverindert geblie-
bene) Endbestand des BV des Jahres 02 nicht berichtigt werden miisste. Damit kime
es nur zu einer Gewinnverschiebung von 01 auf 02, ohne dass der Stpfl. die Moglich-
keiten der gebildeten Riicklage nutzen kann (glA LEINGARTNER/KaNZLER, Die Besteue-
rung der Landwirte, § 29 Rn. 96, der den engen sachlichen Zusammenhang anlass-
bezogen sieht; zu Bilanzinderungen, die im Folgejahr Bilanzberichtigungen nach sich
ziehen, s. Anm. 483).
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Sonder- und Erginzungsbilanzen diirfen uE nicht schon dann gedndert wer-
den, wenn die Bilanz einer PersGes. berichtigt wird. Denn zwischen der Berich-
tigung und der Anderung besteht kein enger sachlicher Zusammenhang, weil
sich letztere nicht auf dieselbe Bilanz bezieht, die berichtigt worden ist (glA B1-
sCHOF/BORNER, StuB 2000, 593 [598], auch zur Organschaft; aA ScHoor, BuW
2000, 169 [172]). Zu priifen ist aber, ob die Berichtigung der PersGesBilanz eine
Berichtigung der Sonder- oder Erginzungsbilanz mit sich bringt, die dann wie-
derum mit einer Bilanzinderung verbunden werden koénnte. Denkbar ist auch,
dass die PersGesBilanz zunichst berichtigt und dann nochmals gedndert wird
und dass diese Anderung wiederum eine Anderung der Sonder- oder Frgin-
zungsbilanz mit sich bringt (s.0.).

Einstweilen frei. 470471

IV. Beschrinkung der Bilanzinderung auf die Auswirkung der 472
Bilanzberichtigung auf den Gewinn

Die Bilanzinderung ist nur zulissig, soweit die Auswirkung der Bilanzberichti-
gung auf den Gewinn reicht. Damit kann der Stpfl. durch die Bilanzinderung
maximal dasjenige Ergebnis erreichen, das vor der Durchfiihrung der Bilanz-
berichtigung bestanden hatte. Eine dartiber hinausgehende Bilanzidnderung ist
unzulissig (BFH v. 27.9.2006 — IV R 7/06, BEH/NV 2007, 326).

Fihrt eine Bilanzberichtigung auch in den Folgejahren zu Gewinnerho6-
hungen, so kénnen diese nicht automatisch durch entsprechende Bilanzinde-
rungen eliminiert werden. Die Zulissigkeit der Bilanzinderung eines Folge-
jahres, auf dessen Gewinn sich die Bilanzberichtigung noch auswirkt, hingt viel-
mehr davon ab, ob ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang zu der
Bilanzberichtigung bejaht werden kann (s. dazu Anm. 465 ff.). Ist dies der Fall,
kann die Bilanzinderung in diesem VZ wiederum so weit reichen, als sich die
Bilanzberichtigung auf den Gewinn dieses VZ auswitkt.

Gewinnerh6hungen, die nicht auf Bilanzberichtigungen beruhen, kénnen
nicht durch Bilanzinderungen eliminiert werden. Das ist insbes. dann von Be-
deutung, wenn sich nach einer Bp. sowohl Gewinnerhéhungen ergeben, die auf
einer vom Stpfl. durchzufithrenden Bilanzberichtigung beruhen (zB Verduf3e-
rung eines zum BV gehorenden, aber nicht bilanzierten WG), als auch solche,
die nicht auf eine solche Bilanzberichtigung zuriickzufithren sind (Abzug von
Aufwendungen der Lebensfithrung als BA). Der Stpfl. datf nur die durch die Bi-
lanzberichtigung entstehende Gewinnerhéhung durch eine gegenliufige Bilanz-
inderung ausgleichen, nicht auch die tibrige Gewinnerhthung.

Mehrere in einem Veranlagungszeitraum und in unmittelbarem zeit-
lichen Zusammenhang durchgefiihrte Bilanzberichtigungen sind fur die
Ermittlung der betragsmiBigen Begrenzung der Bilanzinderung zu saldieren (zB
Bilanzberichtigung mit 2T gewinnerhéhenden und zT gewinnmindernden Be-
richtigungstatbestinden, etwa nach Bp.; s. dazu ZueMmater, Inf. 2001, 10 [12];
Scuoor, BuW 2000, 169 [172]). Nur in Hohe des Saldos kommt eine Bilanz-
inderung in Betracht.

Die Bilanzinderung kann auch dem Ausgleich von Gewinnminderungen
dienen. Denn Satz 2 legt nicht fest, dass die Bilanzinderung den Gewinn stets
mindern muss. Der Ausgleich einer Gewinnminderung kann im Einzelfall dann
angebracht sein, wenn der Stpfl. durch die gewinnerhéhende Bilanzidnderung
den Grundfreibetrag ausschopfen will (Zuemater, Inf. 2001, 10 [12]; ScHOOR,
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BuW 2000, 169 [172]) oder wenn sich durch die Gewinnerhéhung in dem einen
Jahr eine Gewinnminderung in einem anderen Jahr ergibt und dies aus Griinden
der Progression fiir den Stpfl. glnstiger ist (dazu BiscHor/BORNER, StuB 2000,
593 [590)).

473-474  Einstweilen frei.

475

V. Grenzen der Bilanzinderung

Der Maflgeblichkeitsgrundsatz begrenzt die Moglichkeit der Bilanzinderung;
s. dazu Anm. 382.

Der von der Bilanzinderung betroffene Steuerbescheid muss noch dnder-
bar sein, ansonsten scheidet eine Bilanzinderung — wie nach Satz 1 Halbs. 2
auch die vorangehende Bilanzberichtigung (s. Anm. 414) — aus.
BFH v. 23.3.1953 — 1 147/52 U, BStBL. 111 1953, 140; v. 19.5.1987 — VIII R 327/83,
BStBL. 1T 1987, 848 (850); v. 30.3.1989 — IV R 72/88, BStBI. 11 1989, 560; v. 9.8.1989
— X R 110/87, BStBL II 1990, 195; v. 25.4.1990 — I R 136/85, BStBI. 11 1990, 905;
v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBL. 11 1992, 958; v. 8.8.1991 — IV R 56,90, BStBI. 11
1993, 272 (274); v. 13.2.2003 — IV R 72/00, BEFH/NV 2003, 1155.
Dies gilt auch dann, wenn die Bilanz einen Verlust ausweist und die Steuer auf
0,— € festgesetzt worden ist (s. BFH v. 25.4.1990 — I R 136/85, BStBL. II 1990,
905; v. 25.9.1996 — IV B 120,95, BFH/NV 1997, 223).

» Ob der Stenerbescheid des betreffenden Jabres noch dnderbar ist, richtet sich nach den
Vorschriften der AO, insbes. nach den §§ 164, 165 und 172ff. AO (s. dazu aus-
firlich Anm. 415 ff)). Dabei ist zu beachten, dass die Bilanzinderung jedenfalls
keine nachtriglich bekannt gewordene Tatsache iSd. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO ist,
sondern eine blofle Verfahrenshandlung (BFH v. 19.5.1987 — VIIT R 327/83,
BStBL II 1987, 848 [850]; v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBL. II 1992, 958
[960]). Die andere Ausiibung eines Wahlrechts ist auch kein riickwirkendes Er-
eignis iSd. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, weil die geinderte Austibung eines Wahl-
rechts nicht mit der eigentlich von § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO erfassten Vergangen-
heitswirkung unwitksamer Geschifte iSd. § 41 AO zu vergleichen ist (KSM/
WEeBER-GRELLET, §4 Rn. C 213; offengelassen von BFH v. 9.8.1989 — X R
110/87, BStBL II 1990, 195 [197], und v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBL 11
1992, 958 [960]). Auch eine Anderung nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
AO scheidet aus, weil die Bestandskraft nicht durch die bis zu deren Eintritt
auszuiibenden Wahlrechte beseitigt werden kann (BFH v. 21.1.1992 — VIIT R
72/87 aa0; v. 27.9.1988 — VIII R 432/83, BStBL. 1I 1989, 225; v. 9.8.1989 — X
R 110/87, BStBI. 11 1990, 195).

> Auferhalb der gesetzlichen Anderungsmiglichkeiten darf der Stpfl. die Bestandskraft
ecines StBescheids wegen der gebotenen Rechtssicherheit nicht durch die Aus-
tbung eines Wahlrechts durchbrechen, zumal es bei der Bilanzidnderung gerade
nicht um eine Fehlerbeseitigung geht, sondern um den Austausch eines zulissi-
gen Bilanzansatzes gegen einen anderen zulissigen Bilanzansatz.

» Eine Nachholung der Auswirkung in einem spateren Jabr, dessen Veranlagung noch
inderbar ist, kommt daher nicht in Betracht. Von Bedeutung ist dies insbes.
dann, wenn eine andere Wahlrechtsausiibung mehrere VZ betrifft. Die stl. Kon-
sequenzen sind nur fir die noch dnderbaren VZ zu ziehen. Dabei sind in den
noch offenen Jahren diejenigen Wertansitze zu berticksichtigen, die sich bei ei-
ner von Anfang an und durchgehend vorgenommenen Bilanzinderung ergeben
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hitten (so wohl auch BFH v. 8.8.1991 — IV R 56,/90, BStBI. IT 1993, 272 [274],
der indes auf den formellen Bilanzenzusammenhang abstellt).

» Im Einspruchs- oder Klageverfahren kann der Stpfl. die Bilanz noch dndern, weil
insoweit noch eine Anderung des zugrunde liegenden StBescheids maglich ist
(BFH v. 19.5.1987 — VIII R 327/83, BStBL II 1987, 848 [850]). Problematisch
kann dabei aber der erforderliche enge zeitliche Zusammenhang zu einer vor-
herigen Bilanzberichtigung sein (s. dazu Anm. 465 aE). Im Revisionsverfahren
ist eine Bilanzdnderung nicht mehr méglich, weil nach § 118 Abs. 2 FGO neue
Tatsachen keine Berticksichtigung mehr finden (RFH v. 31.7.1934, RStBl. 1934,
981; BFH v. 1.2.1966 — 1 275/62, BStBL. 111 1966, 321).

Materiell-rechtliche Vorschriften koénnen die Bilanzinderung ebenfalls be-
grenzen. Das kann insbes. der Fall sein, wenn diese Doppelvergiinstigungen ver-
meiden wollen (s. BFH v. 30.3.1989 — IV R 81/87, BStBL 1I 1989, 558 zur Auf-
l6sung einer § 6b-Riicklage im Wege der Bilanzinderung und anschlieSender
Inanspruchnahme der Tarifbeglinstigung des § 34 Abs. 1, inzwischen tiberholt
durch die Einfithrung des Gewinnzuschlags gem. § 6b Abs. 7).

Sonstigen Grenzen bestchen fiir die Bilanzidnderung nicht.

Fristen fiir die Durchfithrung der Bilanzidnderung ergeben sich grds. nicht (glA
BFH v. 24.3.1998 — I R 20/94, BStBL. II 1999, 272 [275]). Diese muss aber in ei-
nem engen zeitlichen Zusammenhang zu einer Bilanzberichtigung stehen (s. da-
zu Anm. 4065).

Erkennbarkeit des Fehlers zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung: s. Anm. 409.
War zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung kein anderer Bilanzansatz als der
urspriinglich gewihlte zutreffend, so steht dies uE einer spiteren Bilanzinde-
rung aufgrund zwischenzeitlich erlangter besserer Kenntnisse nicht entgegen (aA
aber BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. II 1976, 88 [93], und BLumichH/
WiED, § 4 Rn. 983 zum sog. subjektiven Fehlerbegtiff; s. dazu Anm. 409).

Erstellt der Steuerpflichtige die Bilanz verspitet, so hindert dies eine spitere
Bilanzdnderung grds. nicht (IKSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. C 202; aA BirkHOLZ,
FR 1974, 206 [208]; MaTHIAK, StuW 1984, 270 [271]; vgl. auch BFH v. 6.12.1983
— VIII R 110/79, BStBL. 1T 1984, 227). Eine derartige Sanktion sicht das Gesetz
nicht vor.

Einstweilen frei. 476480

D. Durchfiihrung der Bilanzinderung

I. Anderung der Bilanz durch den Steuerpflichtigen 481

Berechtigt (nicht verpflichtet), eine Bilanzinderung vorzunehmen, ist — ebenso
wie bei der Bilanzberichtigung — nur der Stpfl, nicht aber das FA (zur Berechti-
gung des Gesamtrechtsnachfolgers nach Umwandlung BFH v. 24.3.1998 — I R
20/94, BStBL. 11 1999, 272). Wie der Stpfl. die Bilanzinderung durchfthrt, hingt
vom Umfang der begehrten Anderung ab. Bei umfangreichen Anderungen kann
er die geinderte Bilanz komplett neu erstellen; bei geringfiigigen Anderungen
reichen Zusitze oder Anmerkungen iSd. § 60 Abs. 2 EStDV aus.

Vel. auch BFH v. 30.3.1989 — IV R 72/88, BStBl. II 1989, 560 (561): fir die Bilanz-

inderung reicht es aus, wenn der Stpfl. im Rahmen seiner EStVeranlagung die Bildung

ciner Riicklage nach § 6b beantragt.
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Zu beachten ist, dass die Bilanzinderung nur insoweit vorgenommen wird, als
die Auswirkung der Bilanzberichtigung auf den Gewinn reicht.

II. Einreichung der geinderten Bilanz beim Finanzamt

Der Stpfl. muss die gednderte Bilanz anschlieBend beim FA einreichen, um die
Bilanzinderung offenkundig zu machen.

Hailt das Finanzamt die Bilanzinderung fiir zuldssig, wird idR ein geinder-
ter StBescheid zu erlassen sein. Der Stpfl. hat die verinderten Bilanzansitze in
der Zukunft fortzufithren.

Hailt das Finanzamt die Bilanzinderung fiir unzulissig, weil es zB ecinen
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zu einer Bilanzberichtigung
verneint, so ist darin kein anfechtbarer Verwaltungsakt zu sehen. Der Stpfl.
muss vielmehr eine Anderung des StBescheids unter Beriicksichtigung der er-
folgten Bilanzinderung beantragen. Lehnt das FA dies ab, so kann der Stpfl. die-
sen Verwaltungsakt anfechten (s. Anm. 390).

III. Auswirkungen auf die Folgejahre

Hat der Stpfl. die Bilanz in zuldssiger Weise gedndert, so muss er die sich erge-
benden neuen Bilanzansitze wegen des Grundsatzes des Bilanzenzusammen-
hangs in der Zukunft fortfiihren. Er muss also bei der Gewinnermittlung des
Folgejahres dasjenige BV des Vorjahres zugrundelegen, welches sich aufgrund
der durchgefiihrten Bilanzinderung ergeben hat.

Kann die Bilanz des Folgejahres nicht mehr geindert werden, weil die Vo-
raussetzungen des Satzes 2 nicht vorliegen, so kommt uU eine Berichtigung die-
ser Bilanz nach Satz 1 in Betracht, weil diese insofern gegen die GoB ver-
stof3t, als die Bilanzansitze nicht mit denjenigen des Vorjahres tibereinstimmen,
die der Stpfl. nach Satz 2 gedndert hatte (BFH v. 25.10.2007 — IIT R 39/04,
BFH/NV 2008, 292 [293]). Denn der Bilanzenzusammenhang ist in der han-
delsrechtl. Ausgestaltung der Bilanzidentitit (§ 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB) ein GoB
(s. Anm. 404). Das ist zB denkbar, wenn der Stpfl. im Rahmen der Bilanzinde-
rung eine andere AfA-Methode gewihlt hatte, die zu anderen Bilanzansitzen
fihrt.

Kann die Bilanz des Folgejahres nicht als Folge der im Vorjahr durch-
gefithrten Bilanzdnderung berichtigt werden, so ist zu priifen, ob ggf. die
Voraussetzungen fiir thre Anderung nach Satz 2 vorliegen. Das kann dann der
Fall sein, wenn diese Anderung wiederum mit der Bilanzberichtigung des Vor-
jahres — die bereits zur damit einhergehenden Bilanzinderung des Vorjahres ge-
fithrt hatte — zeitlich und sachlich eng zusammenhingt.
Beispiel: Der Stpfl. fiihrt im Jahr 01 eine Bilanzberichtigung durch, indem er eine ge-
inderte Priiferbilanz Gbernimmt. Die Gewinnauswirkungen fiir dieses Jahr eliminiert
er anschlieBend im Rahmen einer Bilanzinderung durch die Bildung einer Riicklage
nach § 6b. Erscheint diese Riicklage in der (unverdndert gebliebenen) Bilanz des Jahres
02 nicht, so ist diese damit noch nicht fehlerhaft iSd. Satzes 1, so dass eine Bilanz-
berichtigung insofern ausscheidet. Denn die Nichtberticksichtigung der Riicklage
konnte auf eine gewinnwirksame Auflosung im Jahr 02 zuriickzufiihren sein. UE ist
die Bilanz 02 aber nach Satz 2 dnderbar, weil die Anderung zeitlich und sachlich mit
der Berichtigung der Bilanz des Jahres 01 eng zusammenhingt (ausfithrlich Anm. 469).
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1.

IV. Anwendungsfille der Bilanzinderung

Ansatzwahlrechte

Bei folgenden Ansatzwahlrechten kommt eine Bilanzidnderung in Betracht:

§ 4d Abs. 2 Satz 2: Riickstellung bei Zuwendungen an Unterstiitzungskassen;
§ 6a: Pensionsriickstellung;

§ 6b Abs. 3: Riicklage bei VeriuBerung bestimmter Anlagegiiter (s. Anm. 461);
§ 6d Abs. 1 Satz 2: Euroumrechnungsricklage;

§ 6 FordG: Stfreie Riicklage bei Investitionen im Fordergebiet;

R 6.5 Abs. 4 EStR 2005: Zuschussricklage;

R 6.6 EStR 2005: Riicklage fiir Ersatzbeschaffung.

Vgl. auch die Auflistung von WessLING, Inf. 1996, 685 (686).

2.

Bewertungswahlrechte

Bei folgenden Bewertungswahlrechten kommt eine Bilanzinderung in Betracht:

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2: Teilwertabschreibung (s. aber BFH
v. 24.10.2006 — I R 2/06, BStBI. II 2007, 469, und v. 5.5.2004 — XI R 43/03,
BFH/NV 2005, 22 zur Einschrinkung des Wahlrechts, wenn handelsrechtl.
eine Abschreibung geboten ist; dies fithrt nach LBP/Horrmann, §§ 4, 5
Rn. 579 dazu, dass die Teilwertabschreibung entgegen dem Wortlaut eine
,»Muss‘““-Vorschrift ist);

§ 6 Abs. 1 Nr. 2a: Lifo-Verfahren;
§ 7: Wahl zwischen mehreren AfA-Methoden;

§ 7b: Erhohte Absetzungen fir Hiuser und Wohnungen, die vor dem 1.1.
1987 hergestellt oder angeschafft wurden;

§ 7c: Erhohte AfA fir BaumaBnahmen an Gebduden zur Schaffung neuer
Mietwohnungen;

§ 7d: Erhohte AfA fur WG, die dem Umweltschutz dienen;

§ 7f: Sonderabschreibungen fiir abnutzbare WG des Anlagevermdogens pri-
vater Krankenhiuser;

§ 7h: Erhohte AfA bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen
Entwicklungsbereichen;

§ 7i: Erhohte AfA bei Baudenkmalen;
§ 7k: Erhohte AfA fiir Wohnungen mit Sozialbindung;

§ 81 EStDV: Bewertungsfreiheit fiir bestimmte WG des Anlagevermogens
im Kohlen- und Erzbergbau;

§ 82a EStDV: Erhohte AfA von HK und Sonderbehandlung von Erhaltungs-
aufwand fiir bestimmte Anlagen und Einrichtungen bei Gebéduden;

§ 82f EStV: Bewertungsfreiheit fir Handelsschiffe, Schiffe, die der Seefische-
rei dienen, und Luftfahrzeuge;

§ 82g EStDV: Erhohte AfA von HK fiir bestimmte Baumalnahmen;
§ 82i EStDV: Erhohte AfA von HK bei Baudenkmalen;

§§ 14-15 BerlinFG: Erhohte Absetzungen fir WG des Anlagevermogens
und bei Gebiuden und Wohnungen;

§ 4 FordG: Sonderabschreibungen fiir Investitionen im Fordergebiet;
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— R 6.3 Abs. 4 und Abs. 5 EStR 2005: Wahlrecht bei Ermittlung der HK;
— R 6.5 Abs. 2 EStR 2005: Minderung der AHK bei Zuschiissen.
Vgl. auch die Auflistung von WessLiNG, Inf. 1996, 685 (686).

486—499 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 3:
Einnahmeniiberschussrechnung

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler,
Vors. Richter am BFH, Miinchen, in Fortfithrung der Vorauflage (Lfg. 193)
von Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH

Schrifttum:

Bis 1989: Littmany, § 4 Abs. 3 — eine einfache Gewinnermittlungsvorschrift?, FR 1952,
283; GRIEGER, Zur Einzelaufzeichnungspflicht von Kasseneinnahmen bei der ordnungs-
miBigen Buchfiihrung, BB 1963, 1289; Kars-Arnorp, Die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG — ihre Darstellung und die Problematik beim Ubergang zum und vom Ver-
mogensvergleich, Diss. Wiirzburg 1969; Heuer, Zeitpunkt der VeriduBerung oder Entnah-
me von nicht abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens, FR 1971, 449; Gut-
achten der Steuerreformkommission 1971, Schriftenreihe des BMF, Heft 17; SCHNEIDER,
Eine Reform der steuetlichen Gewinnermittlung?, StuW 1971, 326; KnosBe-KEUK,
Riickzahlung und Entschidigung nicht abzugsfihiger Ausgaben im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, BB 1972, 847; Sorrng, Entnahmezwang von gewillkiirtem
Betriebsvermogen beim Ubergang vom Betriebsvermégensvergleich zur Einnahme-Ubet-
schussrechnung, DStZ/A 1976, 446; Orreruaus, Binzelfragen zur vereinfachten Gewinn-
ermittlung durch Uberschussrechnung, BB 1977, 1493; LamMERDING, Besteht eine Pflicht
zur Aufbewahrung von Steuerbelegen aus dem Privatbereich und bei Uberschussrech-
nern?, DB 1979, 2452; WasserRMEYER, Die Abgrenzung des Betriebsvermogens vom Pri-
vatvermogen, DStJG 3 (1980), 327; Knier/BOTTGES-MINTEN, Inwieweit lassen sich die lau-
fenden Aufzeichnungen der Freiberufler im Hinblick auf die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG unschidlich verbessern?, DStR 1981, 579; Lang, Die Bemessungsgrundlage
der Einkommensteuer, Koln 1981/1988; Scuneprper, Aufbewahrungspflicht von Belegen
bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, DB 1981, 287; SorrinG, Gewillkiirtes
Betriebsvermogen, Stb]b. 1980/81, 452; SorriNg, Ubergang zum Betriebsvermogensver-
gleich bei vorangegangener Gewinnschitzung, FR 1983, 327; MULLER, Goldgeschiifte der
Zahnirzte — ihre steuerliche und steuerstrafrechtliche Beurteilung, DStR 1984, 681;
Hansch, Rechtsmethodische Probleme des § 4 Abs. 3 EStG, Diss. Koln 1985; DoTscH,
Einkiinfte aus Gewerbebetriecb nach BetriebsveriuBerung und Betriebsaufgabe, Diss.
Koln 1986; Gron, Zur Struktur der betrieblichen Uberschussrechnung, FR 1986, 393;
NieLanD, Zuschiisse im Einkommensteuerrecht, DStZ 1986, 183; Renz, Nochmals — Be-
triebseinnahmen aus Altgoldgeschiften der Zahnirzte, DStR 1986, 822; DzIADKOWSKI,
Zur ertragsteuetlichen Behandlung von Zinsen fiir nichtabzugsfihige Steuern, DB 1988,
2069; WAaGNER, Steuerzinsen nach dem Steuerreformgesetz 1990, FR 1989, 390.

Seit 1990: Saam, Die vereinfachte Gewinnermittlung, SteuStud. 1990, 86; WoERNER, Not-
wendiges und gewillkiirtes Betriebsvermégen — eine tiberholte Unterscheidung?, StbJb.
1989,/90, 207; BorpEWIN, Die Wertsicherungsklausel in der Uberschussrechnung des Be-
triebserwerbers, FR 1992, 236; HarTMANN, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten
bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, StBp. 1992, 139; WG, Geldverlust als
Betriebsausgabe bei Uberschussrechnern, DStR 1992, 462; Knosse-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., Kéln 1993; OprermanN, Bilanzierungspflicht bei der
Verschmelzung von zwei freiberuflich titigen Sozietiten bei Anwendung des § 24 Umw-
StG, DStR 1993, 938; Pickert, Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschussrech-
nung oder durch Betriebsvermogensvergleich, DB 1994, 1581; Tieptke, Einkommensteu-
er- und Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl., Herne/Betlin 1995; GrutH, Der Einfluss von Wahl-
rechten auf die Entstehung des Steueranspruchs, Frankfurt 1997; KanzLer, Der Sechs-B
und die Landwirte, in Festschr. Beisse, Diiss. 1997, 251; Krusk, Auslegung am Gesetz vor-
bei — Uber den heutigen Umgang mit dem Einkommensteuergesetz, in Festschr. W. Rit-
ter, Kéln 1997, 413; KanzLEr, Die stl. Gewinnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt,
FR 1998, 233; KanzLer, Fliichtige Bemerkungen zum neuen Bilanzinderungsverbot —
Zum Konflikt zwischen steuerlichen Wahlrechten und Bilanzinderungsverbot, FR 1999,
833; DRrUEN, Periodengewinn und Totalgewinn — Zum Einfluss des Totalgewinngedan-
kens auf die steuerliche Gewinnermittlung, Diss. Bochum, 1999; DroeN, Uber den Total-
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gewinn, FR 1999, 1097; EaruarpT-RaUCH, Die Einnahmen—Uberschuss-Rechnung als ein-
heitliche Gewinnermittlungsart?, DStZ 2001, 423; KanzLER, Rezension von Drien ,,Peri-
odengewinn und Totalgewinn®, FR 2001, 918; v. CaAMPENHAUSEN, Gewinnermittlungnach
§ 4 Abs. 1, Abs. 3 EStG und Cash-flow — Ein Vergleich, SteuStud. 2004, 641; EISGRUBER,
Die Zahlungsmittelrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG — Eine Systematik der vereinfachten
Gewinnermittlung verprobt am Beispiel des Tausches, Diss. Heidelberg, 2004 (zit. ,,Zah-
lungsmittelrechnung®); Herzig, Steuetliche Gewinnermittlung durch modifizierte Einnah-
meniiberschussrechnung — Konzeption nach Aufgabe des Malgeblichkeitsprinzips, DB
2004, 1; Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung: Eigenstindige Steuer-
bilanz und modifizierte Uberschussrechnung — Gutachten fiir das Bundesfinanzministeri-
um, Duss. 2004 (zit. ,,Gutachten®); WeiLBacH, Amtliche Gliederung der Uberschusstech-
nung nach §4 Abs.3 EStG ohne Rechtsgrundlage, DB 2005, 578; KanzLer, Von der
reinen Cash-Flow-Besteuerung zur Einnahmeniiberschussrechnung mit eingeschrinktem
Bestandsvergleich, FR 2005, 1250; Jansen/Myssen/RistHAus, Renten, Raten, Dauernde
Lasten, 13. Aufl., Herne/Berlin 2006; Kratzsch, Gestaltungsmoglichkeiten bei der Ein-
nahmentiberschussrechnung, NWB F. 3, 13927; Anpers, Die Uberschussrechnung nach
§ 4 Abs. 3 EStG im System der steuetlichen Einkiinfteermittlung, Diss. Bochum, 2007
(it. ,,Uberschussrechnung®); Kanzier, Zur Angleichung der Finnahmeniiberschussrech-
nung an den Bestandsvergleich bei Verbuchung von Zuschiissen, FR 2008, 918; Kuss-
mauL/HENkEs/Pinkos, Vom drohenden Ende der Einnahmen-Uberschusstechnung nach
§ 4 Abs. 3 EStG fir kommunale Betriebe gewerblicher Art, WPg. 2008, 978; STADLER,
Ausgewihlte Fragen der Gewinnermittlung gem. {4 Abs.3 EStG, in Gedenkschr.
Koglberger, Wien 2008 (zur Rechtslage in Osterreich); Tirke/LANG, Steuerrecht, 19. Aufl.,
Kéln 2008; SEGEBRECHT/GUNSENHEIMER, Die Einnahmen-Uberschussrechnung nach § 4
Abs. 3 EStG, 12. Aufl., Herne/Betlin 2009.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

I. Grundinformation zu Abs. 3

Abs. 3 enthilt in 5 Sitzen Gewinnermittlungsvorschriften fiir nicht buchftihren-
de Stpfl. An die Stelle einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich tritt hier eine
Gewinnermittlung durch Einnahme-Ausgabe-Rechnung nach dem Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11. Der Gewinn wird durch Uberschuss der BE iiber die BA
ermittelt (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 Anlagevermogens sind erst im Zeitpunkt der Ver-
duBerung oder Entnahme des angeschafften oder hergestellten WG zu bertick-
sichtigen; dies gilt ebenso fiir die AHK des Grund und Bodens sowie der Ge-
biude des Umlaufvermogens und fiir die AK der Anteile an KapGes., Wert-
papiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen (Satz 4). Nach Satz 5
sind diese WG in laufend zu fithrende Verzeichnisse aufzunechmen.

II. Rechtsentwicklung

1. Rechtsgrundlagen

Vorliufer der Vorschrift war § 12 Abs. 1 Satz 3 EStG 1925. Eine Einnahme-
ntberschussrechnung (ohne Bestandsvergleich) war hier nur fir den Fall vor-
geschen, dass das BV keinen wesentlichen Schwankungen unterlag.

In den EStG 1934-1953 enthielt § 4 Abs. 2 cine entsprechende Regelung. Die
Vorschrift lautete:

,»Weicht das Betriebsvermogen am Schlul des cinzelnen Wirtschaftsjahrs vom Be-
triebsvermogen am Schluf3 des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs in der Regel nicht
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wesentlich ab, so kann als Gewinn der Uberschuf3 der Betriebseinnahmen iiber die Be-
triebsausgaben (Abs. 4) angesetzt werden. Dabei kénnen wittschaftlich ins Gewicht
fallende Schwankungen im Betriebsvermdgen, die in einem Wirtschaftsjahr ausnahms-
weise auftreten, durch Zuschlige oder Abschlige berticksichtigt werden.

Zur Begrindung s. RStBl. 1935, 36 f.

SING v. 16.12.1954 (BGBL 1 1954, 373; BStBL 1 1954, 575): Aus ,,Verein-
fachungsgriinden® wurde die Anwendung der Gewinnermittlung nach (nun-
mehr) § 4 Abs. 3 nur noch an die Voraussetzung gekniipft, dass eine Buchfiih-
rungspflicht nicht besteht und Biicher auch tatsidchlich nicht gefithrt werden
(zur Begriindung s. BTDrucks. 11/481, 76). Auf die Frage, ob das BV idR we-
sentlichen Schwankungen unterliegt, kommt es seit 1955 nicht mehr an. Der
Ausgleich derartiger Schwankungen durch Zu- und Abschlige ist seitdem fort-
gefallen.

Durch des SING wurde zudem in Abs. 3 der Hinweis auf die Vorschriften tber
die AfA und AfS des § 7 aufgenommen.

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL. I 1965, 377; BStBL. 1 1965, 217): In Abs. 3 wurde
der heutige Satz 2 eingefiigt (BTDrucks. IV /3189).

2. StandG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL I 1971, 1266; BStBL. I 1971, 373): Im Zu-
sammenhang mit der Neuregelung der Bodengewinnbesteuerung der Land- und
Forstwirte, Freiberufler und Kleingewerbetreibenden durch Streichung des § 4
Abs. 1 Satz 5 wurden Abs. 3 die Sitze 4 und 5 angefugt.

StBereinG v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13): Aufgrund der
Neufassung des Abs. 4a sind ab VZ 2000 auch die Stpfl., die den Gewinn durch
Einnahmeniiberschussrechnung ermitteln, verpflichtet, Entnahmen und Ein-
lagen gesondert aufzuzeichnen (Abs. 4a Satz 7, § 52 Abs. 11).

Ges. zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006
(BGBL. I 2006, 1095; BStBI. I 2006, 353): Um Steuersparmodelle zu vereiteln
(BTDrucks. 16/634, 13), wird der Tatbestand zur Berticksichtigung von AHK
nicht abnutzbarer Anlagegiiter im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungs-
erloses oder der Entnahme um weitere WG erginzt. Es handelt sich um Anteile
an KapGes., Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und
Rechte, ferner Grund und Boden sowie Gebiude des Umlaufvermogens
(Satz 4), fir die nun ebenfalls Verzeichnisse zu fithren sind (Satz 5). Die Neu-
regelung gilt fiir Zuginge nach dem Tag der Verkiindung des Gesetzes, dem
5.5.2006 (§ 52 Abs. 10 Satz 2).

Zur Anderung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und Anpassung der Regelungen des § 4

Abs. 1 Sitze 3 und 4 aF infolge der gednderten Rspr. zum gewillkiirten BV bei Einnah-

mentberschussrechnung s. Anm. 537.
JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Der Tat-
bestand des Satzes 3, wonach die Vorschriften tiber die AfA zu befolgen sind,
wird um die durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912,
BStBI. 12007, 630) geidnderte Vorschrift des § 6 Abs. 2 (gWG) und den neu ein-
geflgten § 6 Abs. 2a (Sammelposten) erweitert.

2. Reformiiberlegungen

Schrifttum: Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des EStG, Koln 1985; SteGeL,
Mangelnde Ernsthaftigkeit des Gldubigerschutzes als offene Flanke der deutschen Rech-
nungslegungsvorschriften, in Festschr. J. Baetge, Diss. 1997, 141; WagNER, Kann es eine
Beseitigung aller steuerlichen Ausnahmen geben, wenn es gar keine Regel gibt?, in M. Ro-
se, Standpunkte zur aktuellen Steuerreform, Heidelberg 1997, 37, WEBER-GRELLET, Be-
stand und Reform des Bilanzsteuerrechts, DStR 1998, 1343; Tipke, Steuerliche Ungleich-
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belastung durch einkunfts- und vermogensartdifferente Bemessungsgrundlagenermittlung
und Sacherhaltsverifizierung, in Festschr. Kruse, K6ln 2001, 215; Evicker, Entwurf einer
proportionalen Netto-Einkommensteuer, Koln 2004; MrrscHkE, Erneuerung des deut-
schen Einkommensteuerrechts, Koln 2004; LaNG ua., Kolner Entwurf eines EStG, Koln
2005; Steroch, Finnahmen-Uberschussrechnung als Regelkonzept der steuerlichen Ge-
winnermittlung — Kénigsweg oder Holzweg?, in Festschr. Mellwig, Wiesbaden 2007, 447;
KnirscH/MULLER/BLauFus, arqus-Stellungnahme: Das BilMoG — Eine Chance zur Steu-
ervereinfachung, DStR 2008, 1844; s. auch das Schrifttum vor Anm. 1.

Auf die Einnahmentiberschussrechnung als vereinfachte Form der Einkom-
mensermittlung kann praktisch nicht verzichtet werden (SCHNEIDER, StuW 1971,
326). Bis auf die fehlende Regelung zu Entnahmen und Einlagen erscheint daher
eine materielle Anderung des Abs. 3 nicht zwingend geboten.

Die Steuerreformkommission 1971 hatte vorgeschlagen, die Einnahmentber-
schussrechnung in einem selbstindigen Tatbestand zu regeln, Entnahmen und
Einlagen zu beriicksichtigen und die Begriffe BE und BA zu definieren (StRef-
Komm., Tz. 293).

Die Reformvorschlige und -entwiirfe der Steuerrechtswissenschaft dulern
sich entweder nicht konkret zur Einnahmeniiberschussrechnung (so etwa
Kircunor, Gutachten F zum 57. DJT, 1988) oder tibernehmen zT unter anderer
Bezeichnung die Einnahmentiberschusstechnung und den Pluralismus der Ge-
winnermittlungsarten des geltenden EStG.
S. etwa Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des EStG, Koln 1985, 52f., 92;
LANG ua., KolnerEntwurf eines EStG, 2005 Rn. 301 ff.; Kircuaor, Entwurf eines Steu-
ergesetzbuchs, 1993, Schriftenreihe des BMF, Heft 49, 282; EvLicker, Entwurf einer
proportionalen Netto-Einkommensteuer, Koln 2004; Mrrscuke, Erneuerung des deut-
schen Einkommensteuerrechts, Koln 2004, Rn. 58, 116; krit. dazu Kanzrer, FR 1998,
233 ff.
Im steuerrechtlichen Schrifttum wird die Einnahmentberschussrechnung
von einigen Autoren dagegen als einfachere Methode der Gewinnermittlung in
den Vordergrund geriickt (TtpkE, in Festschr. Kruse, 2001, 215 [219f]), ihre
Ubereinstimmung mit den Prinzipien der ,,Leistungsfihigkeit und Belastungs-
gleicheit™ betont (KanziLer, FR 1998, 233 [247]) und ihr Vorzug einer objek-
tivierten Gewinnermittlung gegentiber der Bilanzierung unterstrichen (WEBER-
GreLLET, DStR 1998, 1343 [1348]). Die Einnahmentiberschussrechnung vermei-
det nicht nur die Schwierigkeiten des Bilanzenzusammenhangs, der Bilanzinde-
rung sowie der Bilanzberichtigung und reduziert Bewertungsfragen erheblich
(EnruarpT-Ravch, DStZ 2001, 423 [427] im Ubrigen aber auch kritisch zu den
Nachteilen der Geldverkehrsrechnung), sie wiirde auch das Problem der Ent-
scheidungskompetenz des Europiischen Gerichtshofs in steuerbilanzrechtl. Fra-
gen 16sen (s. Vor §§ 47 Anm. 32).

In der betriebswirtschaftlichen Steuetlehre wird sogar das Einheitsmodell ei-
ner eigenstindigen stl. Gewinnermittlung durch Einnahmentiberschussrechnung
diskutiert, das losgelost von der handelsrechtl. Gewinnermittlung gelten soll.
Nach dieser Auffassung wird dem Vermdogensvergleich Ausnahmecharakter fiir
das Steuerrecht beigemessen und die betriebliche Uberschussrechnung auch im
Hinblick auf die Gleichstellung mit der privaten Uberschussermittlung favori-
siert. Der Vorschlag sicht vor, neben eine schuldendeckungsbezogene (,,stati-
sche®) Bilanz eine um Uberleitungserliuterungen erginzte informationsbezoge-
ne (,,dynamische®) Gewinn- und Verlustrechnung zu stellen.

SieGeL in Festschr. Baetge, 1997, 141; ferner WaGNer in M. Rosk (Hrsg.), Standpunkte,

1997, 37, 431f), der allerdings im Unterschied zum geltenden Recht ecine Sofort-

abschreibung der AHK fordert und als Hochstmall an Investitionsférderung pro-
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pagiert (WAGNER 22O, 50); SIEGEL 22O, 140 f. und, von einem anderen Ansatz aus, der
Vorschlag einer ,,Cash-Flow*“-Besteuerung von M. Rosk, StuW 1989, 191 (193). Ahn-
lich Herzic (Gutachten, 437 ff.), der die Einnahmeniiberschussrechnung als Modell fiir
cine modifizierte Geldverkehrsrechnung nach Aufgabe des Maf3geblichkeitsgrundsat-
zes sicht und fir eine Einbezichung von Bestandsinderungen des Vorratsvermogens
in die Gewinnermittlung nach Abs. 3 eintritt (Herzig, Gutachten, 397 ff.; s. auch Her-
716, DB 2004, 1 [6]). Auch der Arbeitskreis Quantitative Steuerlehre, der sich in seiner
Stellungnahme zum RegE des BilMoG fiir die Aufgabe des Mafigeblichkeitsgrundsat-
zes ausspricht, empfiehlt die Einnahmeniiberschussrechnung auch fiir bisher bilanzie-
rende Stpfl. (KnirscH/MULLER/Braurus, DStR 2008, 1844). AA Sicroch (in Festschr.
Mellwig, 2007, 447), der die Einnahmentiberschussrechnung nur fir kleinere Unter-
nechmen empfiehlt, im Ubrigen aber eine Anbindung des deutschen Handelsbilanz-
rechts an eine IFRS-Bilanz propagiert.

Einstweilen frei. 503-505

ITI. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit des Abs. 3

1. Bedeutung der Einnahmeniiberschussrechnung

Abs. 3 sicht neben dem Vermogensvergleich iSd. Abs. 1 eine andere Art der Ge-
winnermittlung vor, die von der FinVerw. als Einnahmeniiberschussrechnung
bezeichnet wird (s. zB die Uberschrift zu R 4.5 EStR).

Abgrenzung zur Uberschussrechnung: Von der Einnahmeniiberschussrech-
nung ist die Uberschussrechnung nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (die Ermittlung
des Uberschusses der Finnahmen tber die WK) zu unterscheiden. Die Uber-
schusseinkiinfte des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 sind zwar nach dhnlichen, aber
nicht identischen Grundsitzen zu ermitteln (Gron, FR 1986, 393), weil bei der
Einnahmeniiberschussrechnung die Wertsteigerungen des eingesetzten Ver-
mogens als stpfl. Gewinn erfasst werden, wihrend diese Wertsteigerungen bei
den Uberschusseinkiinften regelmiBig nicht erfasst werden.

Steuersystematische Bedeutung: In ihrer heutigen Form ist die Einnahme-
ntberschussrechnung gegeniiber dem Bestandsvergleich nach Abs. 1, {5 eine
selbstindige Gewinnermittlungsart (BTDrucks. VI/1901, 11). Abs. 3 schafft al-
lerdings keinen neuen und selbstindigen Gewinnbegriff, sondern nur eine ver-
einfachte Technik der Gewinnermittlung (BFH v. 8.9.1988 — IV R 66/87,
BStBL 1T 1989, 32; KaL-ArNoLD, Die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG,
1969, 23; zur Entwicklung der stl. Gewinnermittlungsatrten s. auch Kanzrer, FR
1998, 233). Der BFH geht davon aus, dass der BV-Vergleich die Regel und die
Einnahmeniiberschussrechnung die Ausnahme ist, lehnt aber ecin Ubet- und
Unterordnungsverhiltnis zwischen beiden Gewinnermittlungsarten ab (BFH v.
19.3.2009 — IV R 57/07, DStR 2009, 1252). Von der Gleichwertigkeit beider
Gewinnermittlungsarten gehen aber auch die Autoren aus, die sich im Ubrigen
gegen das Regel-Ausnahmeverhiltnis beider Gewinnermittlungsarten ausgespro-
chen haben (Kanzrer, FR 1998, 233 [245]; Druen, DStR 1999, 1589 [1594]; An-
DERS, Uberschussrechnung, 2007, 149).

Zweck des Abs. 3 ist es, die Gewinnermittlung durch Verzicht auf die stl. Min-
destbuchftiihrung zu vereinfachen. Nach der Begriindung zum StNOG v. 16.12.
1954 soll die vereinfachte Gewinnermittlung nach Abs. 3 in allen Fillen ange-
wandt werden, in denen eine gesetzliche Buchfiihrungspflicht nicht besteht und
der Stpfl. auch Bucher tatsichlich nicht fihrt (BTDrucks. 11/481, 76). Fir sol-
che kleineren Unternehmen ist die Einnahmeniiberschussrechnung auch in an-
deren Lindern vorgesehen (s. den Uberblick bei EnruarnT-Ravch, DStZ 2001,
423 [425]) und wird etwa als Vorteil der englischen Limited gewertet.
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Vereinnahmung und Verausgabung ohne Bestandsrechnung: Der Vorteil
der Einnahmeniiberschussrechnung liegt in ihrer einfachen Grundkonzeption
und Durchfithrbarkeit (Gron, FR 1986, 393). Die Vereinfachung bringt es mit
sich, dass jihrliche Bestandsaufnahmen entfallen (RFH v. 27.4.1938, StuW
Nr. 402; zur Rechtsentwicklung der Einnahmentberschussrechnung aus der
Einnahmen-Ausgabenrechnung mit Bestandsvergleich s. Kanzrer, FR 1998, 233
[235]). Die Einnahmeniiberschussrechnung ist nach ihrem Modell eine Geld-
flussrechnung, fiir die deshalb auch die Prinzipien der Kassenrechnung: Zu-
flussprinzip (§ 11 Abs. 1) und Abflussprinzip (§ 11 Abs. 2) gelten. Als Nachteil
dieser Gewinnermittlungsart werden die Moglichkeiten der Gewinnverlagerung
und ihre Fehleranfilligkeit mangels Kontrolle durch eine doppelte Buchfithrung
genannt (s. etwa EHRHARDT-RaucH, DStZ 2001, 423 [427], und Herzig, Gutach-
ten, 2004, 356 ff. jeweils mwNN).
Allerdings ist die Einnahmentberschussrechnung keine reine Geldrechnung
(cash-flow-Rechnung). So enthilt das EStG selbst in Abs. 3 Sitze 3 und 4 Durch-
brechungen, damit die Periodenergebnisse nicht allzu sehr verfilscht werden.
Tirke/LaNG, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, §9 Rn. 195; zu den Sitzen 3 und 4 s.
Anm. 619f,, 628f. und zu weiteren Ausnahmen vom Prinzip der Geldrechnung s.
Anm. 530. Zu den Unterschieden zwischen der Cash-Flow-Besteuerung und der Ein-
nahmentberschussrechnung nach Abs. 3 ausfiihrlich v. CAMPENHAUSEN, SteuStud.
2004, 641, und Herzig, Gutachten, 2004, 371 ff.
Abgrenzung zum Betriebsvermoégensvergleich: Die Einnahmeniiberschuss-
rechnung kniipft nicht an den Bestandsvergleich, sondern wie die GuV an die
Bewegungsrechnung des Rechnungssystems an, die alle in der Rechnungsperi-
ode verbrauchten oder ertragswirksam gewordenen Ausgaben und Einnahmen
ibernimmt (KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
15). Die Einnahmentiberschussrechnung kann deshalb als Spielart der Erfolgs-
rechnung (Grosn, FR 1986, 393) und daher als eine nach dem Zu- und Abfluss-
prinzip durchgefithrte GuV bezeichnet werden. Die wesentlichen Unterschiede
gegeniiber dem Bestandsvergleich lassen sich wie folgt zusammenfassen:
— keine Ermittlung des Anfangs- und Endvermogens;

— keine Aktivierungen und Passivierungen;

keine Inventuren;

— keine Kassenbuchftihrung unter tiglicher Abstimmung des Bestands;

— keine Buchung der Bareinlagen und -entnahmen;

zum gewillkiirten BV s. Anm. 537 und zur Unzulissigkeit von Teilwertabschrei-
bungen s. Anm. 530.

Der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit soll, ungeachtet methodenbe-
dingter, unterschiedlicher Periodengewinne, auf Dauer gesehen (dh. von der Er-
offnung bis zur Verdulerung oder Aufgabe des Betriebs) bei beiden Gewinn-
ermittlungsarten dasselbe Totalergebnis gewihtleisten (zB BFH v. 8.9.1988 — IV
R 66/87, BStBI. 11 1989, 32 mwN, und v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. I
2004, 985). Dies ist schon verfassungsrechtl. geboten (s. Anm. 507).

Zum Grundsatz der Gesamt- oder Totalgewinngleichheit ausfithtlich s. Anm. 531 und
Vor §§ 47 Anm. 29 mwN und zur betricbswirtschaftlichen Bedeutung der Einnah-
mentberschussrechnung, die dort meist in ihrer reinen Form der Cash-Flow-Besteue-
rung diskutiert wird, s. Anm. 502.

2. Verfassungsmiflligkeit des Abs. 3

Die Rspr. hatte sich nur vereinzelt mit der Frage nach der VerfassungsmiBigkeit
der Einnahmentiberschussrechnung zu befassen, die stets bejaht wurde.
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Der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit hat seinen Ursprung im Gleich-
heitssatz und dem daraus abgeleiteten Leistungsfihigkeitsprinzip (s. Anm. 531),
auch wenn fur die Rspr. insoweit die Vorstellung von der Einnahmeniiber-
schussrechnung als vereinfachter Form des BV-Vergleichs maf3gebend zu sein
scheint (dazu KanzLer, FR 1998, 233 [242] mwN). Dieser Grundsatz soll die in-
zwischen zahlreichen Dutrchbrechungen des reinen Zahlungsprinzips rechtfer-
tigen (s. nur HErzig, Gutachten, 2004, 342, 356 f., 429). Auf diesen Grundsatz
berief sich der BFH zur Anerkennung gewillkiirten BV bei Einnahmentber-
schussrechnung (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. IT 2004, 985); er konn-
te auch die Zulassung einer Teilwertabschreibung rechtfertigen (s. Anm. 530).

Zu- und Abflussprinzip als Gegenstand verfassungsrechtlicher Beanstan-
dungen: Der BFH hat es fir verfassungsgemil3 gehalten, dass Einnahmen zu
versteuern sind, auch wenn sie in einem spiteren VZ zuriickgezahlt werden
miussen (BFH v. 30.1.1975 — IV R 190/71, BStBL. II 1975, 7706).
Darin liege weder eine Verletzung des Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG noch
cin Eingriff in das gem. Art. 14 Abs. 1 GG verfassungsmiBig geschiitzte Eigentums-
recht. Eine ,,Enteignung® werde nicht dadurch herbeigefiihrt, dass die spitere An-
erkennung der Riickzahlungsbetrige sich stl. mangels entsprechender Einnahmen nicht
so glinstig auswirke wie im Jahr des Zuflusses der Einnahme.
Eine Verfassungsbeschwerde, mit der die strechtl. Qualifizierung von Vorschiis-
sen an einen Rechtsanwalt als bei der Gewinnermittlung zu beriicksichtigende
durchlaufende Posten angegriffen wurde, hat das BVerfG nicht zur Entschei-
dung angenommen (BVerfG v. 21.12.1996 — 2 BvR 2152/96, StEd. 1997, 94,
Ausgangsverfahren: Nds. FG v. 25.4.1995, EFG 1995, 914).

Stellungnahme: UE ist Abs. 3 verfassungsgemil3. Soweit sich die Rspr. auf den
Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit beruft und konkrete Folgerungen da-
raus zieht (wie zB zur Rechtfertigung der Zu- und Abrechnungen beim Wechsel
zum BV-Vergleich), handelt es sich um eine an Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichtete
verfassungskonforme Auslegung des Abs. 3 als einer Fiskalzwecknorm (aA
DruEn, FR 1999, 1097 [1104 £f]). Dieser Gesichtspunkt hat letztlich auch zur
Anerkennung gewillkiirten BV bei der Einnahmentiberschussrechnung gefiihrt
(BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11 2004, 985) und sollte die Zulassung
einer Teilwertabschreibung rechtfertigen (s. Anm. 5306).

Im Bereich der Lenkungsnormen und der Billigkeitsregelungen trigt der Grund-
satz der Totalgewinnidentitidt dagegen nicht (glA Herzig, Gutachten, 2004, 335).
Zwar hat der Gesetzgeber, aber auch die FinVerw. in Einzelfallen ausdrticklich
vorgesehen, dass StVergiinstigungen auch fiir die Einnahmentberschussrech-
nung gelten (so etwa in § 6¢ oder § 7g Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. ¢ und R 6.6
Abs. 5 EStR). UE besteht jedoch weder eine Verpflichtung des Gesetzgebers
noch ein Zwang zu verfassungskonformer Rechtsfortbildung durch die Gerich-
te, StVerglinstigungen, die bilanzierenden Unternehmern vorbehalten sind, auf
die Einnahmeniiberschussrechnung zu tbertragen. Im Gegenteil kann die Ver-
sagung derartiger Vergiinstigungen einen Anreiz zur Buchfithrung und Bilanzie-
rung bewirken. Insoweit steht dem Stpfl. das Wahlrecht (s. Anm. 549 ff.) auf an-
derweitige Gewinnermittlung zu (Kanzrer, FR 1998, 233 [240]).

Zur Verfassungsmifigkeit der unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten s. Vor
§§ 47 Anm. 35.

Einstweilen frei. 508-511
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IV. Geltungsbereich des Abs. 3

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 3 ist eine Gewinnermittlungsvorschrift zur
Ermittlung der betrieblichen Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (LuF, Ge-
werbebetrieb und selbstindige Arbeit).

Abs. 3 gilt auch fir die Ermittlung auslind. Einktnfte, wenn keine Buchfiih-
rungspflicht besteht und freiwillig keine Buicher gefithrt werden (s. Anm. 9). Bei
der Hinzurechnungsbesteuerung hat der Steuerinlinder die freie Wahl zwischen
der Gewinnermittlung nach Abs. 1 oder Abs. 3 (§ 10 Abs. 3 Satz 2 AStG). Die-
ses Wahlrecht ermoglicht auch den Wechsel der Gewinnermittlungsart (WAasser-
MEYER/SCHONEFELD in FLICK/WASSERMEYER/BaUMHOFF, Aullensteuerrecht, § 10
AStG Rn. 329).
Zur Anwendung des Abs. 3 bei den cinzelnen Gewinneinkunftsarten s. auch Vor
§§ 4=7 Anm. 4ff. und im Rahmen der Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen s.
Anm. 516. Zur Anwendung bei der Hinzurechnungsbesteuerung, den DBA und auf
Inlandseinkiinfte beschrinkt Stpfl. s. Anm. 9.
Personlicher Geltungsbereich: Abs. 3 ist auf alle Stpfl. mit Gewinneinkiinften
(Land- und Forstwirte, Gewerbetreibende, selbstindig Titige) anzuwenden,
wenn keine Buchfithrungspflicht besteht und auch freiwillig keine Bucher ge-
fihrt werden (s. Vor §§ 4-7 Anm. 5ff)). Hauptanwendungsfall sind die nach
§ 18 selbstindig Titigen (Freiberufler), die nicht von § 141 AO erfasst sind (s.
Vor §§ 47 Anm. 7). Zum Geltungsbereich fir Land- und Forstwirte s. Vor
§§ 4-7 Anm. 5 und fiir Gewerbetreibende Vor §§ 4-7 Anm. 6 jeweils mwN.

513-515 Einstweilen frei.

516

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

Das Verhiltnis zu den anderen Gewinnermittlungsarten ist durch ein Re-
gel-Ausnahmeprinzip bestimmt. Der Bestandsvergleich ist die Regel, von der
der Stpfl. nur unter den Voraussetzungen des Abs. 3 abweichen datf. In diesem
Fall besteht fir ihn ein Wahlrecht. In der LuF ist die Einnahmentberschuss-
rechnung eine von insgesamt drei moglichen Gewinnermittlungsarten (s. Vor
§§ 47 Anm. 5 und 30). Ausfiihrlich zum Verhiltnis der Gewinnermittlungs-
arten zueinander s. Vor §§ 47 Anm. 19-29.

Verhiltnis zu anderen Gewinnermittlungsvorschriften:

> Verhiltnis zu Abs. 2 (Bilanzberichtignng und -andernng): s. Anm. 371.

» Verhiltnis zu Abs. 4-8: Die Vorschriften tber die BA, die nichtabziehbaren
BA und die Abzugsbeschrinkung entnahmebedingter Schuldzinsen finden auch

auf die Finnahmentberschussrechnung Anwendung. Zu Aufzeichnungspflich-
ten fir BA s. Anm. 522f.

> Verhiltnis zu § 4a (Gewinnerermittlungszeitranm): Die Einnahmentiberschussrech-
nung ist fir die in §4a vorgesechenen Gewinnerermittlungszeitriume durch-
zufithren (s. Anm. 557 aE).

> Verhiltnis zu § 4b (Direktversichernng): Ob § 4b bei der Einnahmentiberschuss-
rechnung unmittelbar anwendbar ist oder tiber Abs. 3 Satz 4 mittelbar Anwen-
dung findet, ist str. und wird hier (§ 4b Anm. 108) abgelehnt.

> Verhiltnis zu § 6¢ (Reinvestitionsvergiinstigung) und R 6.6 Abs. 5 EStR (Riicklage fiir
Ersatzbeschaffung): Unter den Voraussetzungen des § 6¢ und der R 6.6 Abs. 5
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EStR ist die Ubertragung stiller Reserven auch bei der Einnahmeniiberschuss-
rechnung zuldssig (s. Anm. 538 und Extl. zu § 6¢).

> Verhiltnis zn §f 7—7%: Nach § 4 Abs. 3 Satz 3 sind die Vorschriften tiber AfA
oder AfS bei der Einnahmeniiberschussrechnung zu berticksichtigen (s. im Ein-
zelnen Anm. 622).

> Verhiltnis zun § 7g (Investitionsabzugsbetrige und Sonderabschreibungen fiir kleine und
mittlere Betriebe): Die Forderung durch § 7g wird auch Betrieben mit Einnahmen-
iberschussrechnung gewihrt, deren Gewinn ohne Berticksichtigung des Investi-
tionsabzugsbetrags 100000 € nicht Ubersteigt (§7g Abs.1 Satz2 Nr.1
Buchst. ¢). Fur Wj., die nach dem 31.12.2008 und vor dem 1.1.2011 enden, wur-
de die Gewinngrenze durch das Ges. zur Umsetzung steuerrechtlicher Regelun-
gen des MafBnahmenpakets ,,Beschiftigungssicherung durch Wachstumsstir-
kung® v. 21.12.2008 (BGBL I 2008, 2896; BStBL. I 2009, 133) voriibergehend
auf 200000 € erhoht.

» Verhiltnis zu § 55: Die Sondervorschriften fir die Gewinnermittlung bei vor
dem 1.7.1970 angeschafftem Grund und Boden sind auch und gerade auf die
Einnahmeniiberschussrechnung anzuwenden (s. § 55 Anm. 5 und 33).

Verhiltnis zu Steuerbefreiungen und Abzugsverboten (§ 3 und § 3c): So-
weit die Befreiungsvorschriften auch auf die Einnahmeniiberschussrechnung
anwendbar sind, gelten auch die Abzugsverbote des § 3c.

Verhiltnis zu §9b (Vorsteuerabzug): Bei der Einnahmeniiberschussrech-
nung gehoren vereinnahmte und verausgabte UStBetrige nicht zu den durchlau-
fenden Posten iSd. Abs. 3 Satz 2, sondern zu den BE und BA (s. Anm. 570
Stichwort ,,USt.“; Anm. 577; ausfihtlich auch § 9b Anm. 44).

Verhiltnis zu § 11 (Zu- und Abflussprinzip): Nach § 11 Abs. 1 Satz 5 und
§ 11 Abs. 2 Satz 6 bleiben die Vorschriften tber die Gewinnermittlung unberthrt.
Das Zu- und Abflussprinzip gilt daher ausdriicklich und ausschlieflich fir die
Einnahmentberschussrechnung (s. § 11 Anm. 4). Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 2 Satz 3 diirfen Einnahmen und miissen Ausgaben fiir eine Nutzungstber-
lassung von mehr als finf Jahren, abweichend vom Zu- und Abflussprinzip, auf
den entsprechenden Zeitraum gleichmiBig verteilt werden (s. Anm. 557, 571).

Verhiltnis zu § 24 Nr. 2 (nachtrigliche Einkiinfte): Die Einnahmentber-
schussrechnung ist nach Rspr., FinVerw. und hM im Schrifttum die mal3geb-

liche Gewinnermittlungsart fiir nachtrigliche, betriebliche Einktnfte (s.
Anm. 596 mwN; ausfiihtlich Vor §§ 4-7 Anm. 8 und § 24 Anm. 88).

Verhiltnis zur EStDV: Die Vorschriften der EStDV gelten grundsitzlich auch
fir die Uberschussrechnung. Das betrifft insbes. § 10 EStDV und vor allem
§ 60 Abs. 4 EStDV (bis 2010), der fiir die Einnahmentberschusstechnung den
amtlichen Vordruck ,,EUR® vorschreibt. Wihrend die elektronische Ubermitt-
lung von Bilanzen und GuV nach §5b die Einnahmeniiberschussrechnung
nicht erfasst, sicht § 60 Abs. 4 EStDV idF des Steuerbiirokraticabbaugesetzes v.
20.12.2008 (BGBI. I 2008, 2859; BStBI. I 2009, 124) fiir nach dem 31.12.2010
beginnende Wij. vor, dass die Einnahmeniiberschussrechnung nach amtlich vor-
geschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu tibersenden ist.

2. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

Verhiltnis zur Abgabenordnung: Die Bestimmungen der AO tber die Fiih-
rung von Bichern und Aufzeichnungen (§§ 140-148 AO) konnen auch fiir
die Einnahmentberschussrechnung von Bedeutung sein (im Finzelnen s.
Anm. 524f).
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Verhiltnis zum Gewerbesteuergesetz: Nach § 7 GewStG ist fiir den Gewer-
beertrag der Gewinn aus Gewerbebetrieb und damit auch die Einnahmentber-
schusstechnung maf3gebend.

Verhiltnis zum Korperschaftsteuergesetz: Nicht buchfithrungspflichtige
KStpfl. konnen ihren Gewinn gem. § 8 Abs. 1 KStG iVm. §4 Abs. 3 EStG
durch Einnahmeniiberschussrechnung ermitteln (s. § 8 KStG Anm. 18).

Zum drohenden Rickgang der Einnahmentiberschussrechnung bei kommuna-
len Betrieben gewerblicher Art wegen der Abkehr vom kameralistischen System
s. Kussmaur/Henkes /Pinkos, WPg. 2008, 978.

Verhiltnis zum Umsatzsteuergesetz: Die ustl. Aufzeichnungspflichten nach
§ 22 UStG iVm. §§ 63—68 UStDV wirken unmittelbar fiir alle Besteuerungszwe-
cke und gelten daher auch fiir Abs. 3 (s. Anm. 523).

518-521 Einstweilen frei.

VI. Verfahrensvorschriften

522 1. Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten fiir die Einnahmen-
iiberschussrechnung nach Abs. 3

Die Aufzeichnungspflichten fiir die Einnahmeniiberschussrechnung sind li-
ckenhaft normiert. Dabei zeigt sich eine Tendenz zur uniibersichtlichen Rege-
lung konkreter Aufzeichnungspflichten in Sondervorschriften, was nicht nur
dem Vereinfachungsgedanken dieser Gewinnermittlung widerspricht, sondern
auch die Rechtssicherheit bei Zwangsgeldfestsetzung und Schitzungsbefugnis
(s. Anm. 524) beeintrichtigt. Zu den Mindestaufzeichnungen bei der Einnah-
meniiberschussrechnung ausfiihtlich SEGeBRECHT/GUNSENHEIMER, Die Einnah-
men-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 12. Aufl. 2009, Rn. 81 ff. (all-
gemein) und 171 ff. (betr. StVergiinstigungen).

Keine Aufzeichnungspflichten nach Abs. 3: Anders als fiir den BV-Vergleich
existieren fur die Einnahmenitiberschussrechnung weder nach Abs. 3 noch nach
der AO ecigenstindige Pflichten zur Aufzeichnung der BE und BA (BFH v.
15.4.1999 — IV R 68,98, BStBL II 1999, 481). Austeichend ist daher das volks-
timlich auch als ,,Schuhkarton-Buchfithrung® bezeichnete (BFH v. 11.8.1992 —
VII R 90/91, BFH/NV 1993, 346) Erstellen und Sammeln der Einnahmen-
und Ausgabenbelege, die mit einer regelmiBigen Summenziehung die Funktion
von Grundaufzeichnungen tibernechmen (BFH v. 13.10.1989 — III R 31/85,
BStBL II 1990, 287). Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, sind zwar
nicht zur Kassenbuchfithrung verpflichtet, haben aber gleichwohl Aufzeichnun-
gen zu fithren, die tiber eine bloBe Belegsammlung hinausgehen (BFH v. 16.2.
2006 — X B 57,/05, BEH/NV 2006, 940, und v. 2.9.2008 — V B 4/08, nv., Juris).
Zum Vordruck ,,EUR® s. Anm. 523.

Gesetzliche Einzelaufzeichnungspflichten: Der Uberschussrechner unter-
liegt allerdings Einzelaufzeichnungspflichten, die sich aus der AO, dem UStG
und dem EStG ergeben. Dabei handelt es sich um folgende Aufzeichnungs-
pflichten:

» DMBilG: Stpfl., die ab 1.7.1990 ihren Gewinn durch Einnahmentiberschuss-
rechnung ermitteln, haben die WG unter Angabe ihres Werts zum 1.7.1990 in
ein Anlageverzeichnis aufzunehmen. Grundlage ist das DMBIIG idF v. 18.4.
1991 BGBL 11991, 971).
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> Entnabmen und Finlagen (Abs. 4a): Nach Abs. 4a Satz 6 Halbs. 2 sind Entnah-
men und Einlagen bei der Einnahmeniberschussrechnung gesondert aufzu-
zeichnen. Die Regelung dient der sinngemifen Anwendung des Abzugsverbots
iberentnahmebedingter Schuldzinsen in Abs. 4a Sitze 1-5 auf die Gewinn-
ermittlung nach Abs. 3 (im Einzelnen dazu und zum Umfang der Aufzeich-
nungspflicht s. Anm. 1082 ff.). Dass Aufzeichnungen tber Entnahmen zu fiih-
ren sind, ergibt sich auch aus § 22 Abs. 2 Nr. 1 UStG (BFH v. 2.9.2008 — V B
4/08, nv., Jutis).

> Erhobte Abschreibungen und Sonder-AfA (§ 7 Abs. 2 und § 7a Abs. 8): WG, fir die
eine erhohte oder eine Sonder-AfA in Anspruch genommen wird, sind in ein
besonderes, laufend zu fithrendes Verzeichnis aufzunehmen (§ 7a Abs. 8). Diese
Vorschrift ist auch auf die WG anzuwenden, fiir die befristet (in den VZ 2009
und 2010) eine degressive AfA zulissig ist (§ 7 Abs. 2 Satz 3).

» Grund und Boden und Gebiude des Umlanfvermigens (Abs. 3 Satz 5): Zu den laufend
zu fithrenden Verzeichnissen fir bestimmte WG s. Anm. 639 f.

» Kapitalgesellschaftsanteile (Abs. 3 Satz 5): Zu den laufend zu fithrenden Verzeich-
nissen fir bestimmte WG s. Anm. 639f.

» Lobnstenerabzng (§ 41): Der ArbG hat die Aufzeichnungspflichten beim LSt-
Abzug zu beachten.

» Nicht abnutzbares Anlagevermigen (Abs. 3 Satz 5): Zu den laufend zu fithrenden
Verzeichnissen fiir bestimmte WG s. Anm. 639 £.

» Nichtabziehbare Betriebsansgaben (Abs. 7): Aufwendungen iSd. Abs.5 Satz 1
Nr. 1-4, 6b und 7 sind einzeln und getrennt von den sonstigen BA aufzuzeich-
nen (s. Anm. 2035). Diese Aufzeichnungen kénnen auch bei Gewinnermittlung
nach Abs. 3 nicht durch die geordnete Ablage von Belegen ersetzt werden, wie-
wohl eine Belegsammlung im Allgemeinen zuldssig sein mag (BFH v. 13.5.2004
— IV R 47/02, BFH/NV 2004, 1402 unter Hinweis auf § 146 Abs.5 Satz 1
Halbs. 1 AO).

» Ubertragung stiller Reserven (§ 6¢ Abs. 2): Die Reinvestitionsvergiinstigung fiir
nichtbuchfithrende Stpfl. hingt von der Aufnahme der Reinvestitionsgliter in
ein Verzeichnis ab (s. § 6¢c Anm. 401.).

> Umsatzstenerliche Aufzeichnungspflichten (§ 22 UStG und §§ 63—68 UStD1/) treffen
den Unternechmer zur Feststellung der USt. und der Grundlagen ihrer Berech-
nung (im Einzelnen dazu Hartmany, StBp. 1992, 139). Dass § 22 UStG Inhalt
und Umfang der Aufzeichnungspflichten fiir Zwecke der USt. regelt, hindert die
Verwendung dieser Aufzeichnungen zu estrechtl. Zwecken nicht (BFH v. 9.10.
1958 — IV 119/57, StRK RAO § 217 R. 20, und v. 2.3.1982 — VIII R 225/80,
BStBI. 11 1984, 504).

» Wareneingang und -ausgang (§f 143, 144 AO): Gewerbliche Unternehmer miis-
sen den Wareneingang und -ausgang nach MaBgabe der Regelungen in §§ 143,
144 AO gesondert aufzeichnen.

» Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte (Abs. 3 Satz 5):
Zu den laufend zu fithrenden Verzeichnissen fiir bestimmte WG s. Anm. 639 f.

Bis zum VZ 2007 konnte die Bewertungsfreiheit nach § 6 Abs. 2 Satz 4 aF nur fur
gWG beansprucht werden, die in einem laufend zu fithrenden Verzeichnis aufgefithrt
waren. Dartiber hinaus haben bestimmte Berufsgruppen und Gewerbezweige aul3erstl.
besondere Aufzeichnungspflichten zu erfillen (§ 140 AO). Soweit diese Aufzeich-
nungspflichten fiir die Besteuerung von Bedeutung sind, sind sie stl. auch fir den Stpfl.
mit Finnahmentiberschussrechnung zu beachten. So ist ist das Waffen- und Muniti-
onshandelsbuch des Waffenhindlers auch fiir die Besteuerung von Bedeutung (Nds.
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FG v. 14.7.1997, EFG 1997, 1484, tkr.). S. auch die Zusammenstellung der sonderge-
setzl. Buchfihrungs- und Aufzeichnungsvorschriften fiir bestimmte Gewerbezweige
und Titigkeiten bei DrUEN in Tipke/Krusg, AO, § 140 Tz. 12.
Aufbewahrungspflichten und -fristen bei Einnahmeniiberschussrech-
nung: Die stl. Aufbewahrungspflichten ergeben sich aus § 147 AO und treffen
den Stpfl.,, der nach §§ 140-146 AO oder nach Einzelsteuergesetzen zur Auf-
zeichnung auch im Rahmen der Uberschussrechnung verpflichtet ist (BFH v.
24.6.2009 — VIII R 80,06, DStR 2009, 20006; glA SEGEBRECHT/GUNSENHEIMER,
Die Binnahmen-Uberschussrechnung nach § 4 Abs.3 EStG, 12. Aufl. 2009,
Rn. 171 mwN; ScuneppEr, DB 1981, 287; aA, die Anwendung auf Nichtbuch-
fihrungspflichtige ablehnend: LammEerpING, DB 1979, 2452 [2454]). Soweit dem
Einnahmentberschussrechner Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten
obliegen, treffen ihn auch die Aufbewahrungsfristen nach § 147 Abs. 3 und 4
AO: Fir die Buchungsbelege 10 Jahre und fiir die sonstigen Unterlagen 6 Jahre.
BFH v. 2.3.1982 — VIII R 225/80, BStBI. 11 1984, 504; FG Miunchen v. 11.12.2002,
EFG 2003, 625, rkr., betr. Aufzeichnungspflicht bei Einnahmeniiberschussrechnung
nach § 22 UStG. Zu den Aufbewahrungsfristen im Einzelnen SEGEBRECHT/GUNSEN-
HEIMER, Die Einnahmen-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 12. Aufl. 2009,
Rn. 195 ff.; DrUEN in Tipke/Krusk, AO, § 147 Tz. 46 ff. jeweils mwN.

2. Form der Aufzeichnungen fiir die Einnahmeniiberschussrechnung

Die Form der Aufzeichnungen bestimmt sich nach den jeweiligen einzelgesetz-
lichen Aufzeichnungsvorschriften. So sind etwa Entnahmen und Einlagen fiir
Zwecke des Schuldzinsenabzugs ebenso gesondert aufzuzeichnen (s.
Anm. 1085), wie einzelne nicht abziehbare BA nach Abs. 7 (s. Anm. 2035 ff.).

Ordnungsvorschriften nach AO und UStG: Nach § 63 Abs. 1 UStDV sind
die ustl. Aufzeichnungen so zu fithren, dass es einem sachverstindigen Dritten
innerhalb angemessener Zeit moglich ist, einen Uberblick tiber die Umsiitze des
Unternehmens und die abziehbaren Vorsteuern zu erhalten (BFH v. 26.2.2004 —
XI R 25/02, BStBL II 2004, 599 Rn. 32). Einzelvorschriften zu Inhalt und Um-
fang der Aufzeichnungen des Warenein- und -ausgangs ergeben sich auch aus
§ 143 Abs. 3 und § 144 Abs. 3 AO. Daneben sind die Ordnungsvorschriften der
§§ 145-147 AO zu beachten. Diese Ordnungsvorschriften haben fir die BE
und BA folgende Bedeutung:

» Betriebseinnabmen sind gem. § 22 Abs.2 Nr.1 UStG einzeln aufzuzeichnen
und die Belege nach § 147 Abs. 1 AO geordnet, dh. chronologisch aufzubewah-
ren (BFH v. 26.2.2004 — XI R 25/02, BStBL. II 2004, 599 betr. Taxigewerbe,
mwN). BE sind einzeln aufzuzeichnen. Dies gilt grds. auch fiir Bareinnahmen;
aus Zumutbarkeits- und Praktikabilitdtsgrinden besteht die Pflicht zur Einzel-
aufzeichnung jedoch nicht fir Einzelhdndler (und vergleichbare Berufsgrup-
pen), die im Allgemeinen Waren an ihnen der Person nach unbekannte Kunden
iber den Ladentisch gegen Barzahlung verkaufen (BFH v. 7.2.2008 — X B
189/07, nv., Juris; g]A KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn D 54).

» Betriebsansgaben: Da Stpfl. mit Einnahmentiberschussrechnung nur die Waren-
einkdufe, die BE und den Eigenverbrauch aufzuzeichnen haben, sind sie nicht
verpflichtet, ihre BA (auBer den Wareneinkiufen) aufzuzeichnen (BFH v. 2.3.
1982 — VIII R 225/80, BStBL. 11 1984, 504 mwN; v. 18.5.1988 — X B 185/87,
BFH/NV 1988, 731). Insoweit gentigt die Sammlung geordneter Belege (BFH
v. 15.4.1999 — IV R 68/98, BStBL 1I 1999, 481). Aus Einzelvorschriften kénnen
sich indes auch Aufzeichnungspflichten fir BA ergeben.
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So bei der Reinvestitionsvergtinstigung nach § 6¢ Abs. 2 Satz 2 (s. § 6¢c Anm. 42) oder
der Anspatrabschreibung nach §7g Abs. 6 aF (BFH v. 13.12.2005 — XI R 52/04,
BStBI. II 2006, 462 und weitergehend BFH v. 7.11.2007 — X R 16,/07, BFH/NV 2008,
217). Ebenso bei der Wahl der Einnahmeniiberschussrechnung nach § 13a Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 (BFH v. 18.3.1993 — IV R 3/92, BStBL. II 1993, 549). Zur Aufzeichnung
von BA bei der Einnahmeniiberschussrechnung ausfiihrlich SEGEBRECHT/GUNSENHEI-
MER, Die Einnahmen—Uberschussrechnung nach §4 Abs.3 EStG, 12. Aufl. 2009,
Rn. 130 ff. mwN.
Amtlicher Vordruck ,,EUR‘: Ungeachtet fehlender Aufzeichnungspflichten
aus Abs. 3 ist der StErklirung seit 2004 eine Gewinnermittlung nach amtlich
vorgeschriebenem Vordruck beizufiigen, wenn der Gewinn nach Abs. 3 ermit-
telt wird (§ 60 Abs. 4 EStDV). Fiir jeden Betrieb ist eine separate Einnahmen-
tberschussrechnung abzugeben (BMF v. 5.9.2008, BStBL. I 2008, 862 ,,Anlei-
tung®).
Von der zwangsgeldbewehrten Verpflichtung zur Vorlage des Vordrucks sind Betriebe
ausgenommen, deren BE unter der Grenze von 17500 € liegen und die der StErklirung
anstelle des Vordrucks eine formlose Gewinnermittlung beifiigen kénnen (BMF v. 5.9.
2008, BStBL I 2008, 862). Die Abgabepflicht trifft auch Ko6rperschaften, die von der
Buchfithrung befreit sind. Steuerbegiinstigte Korperschaften brauchen den Vordruck al-
lerdings nur dann abzugeben, wenn die Einnahmen einschlieSlich der USt. aus stpfl.
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben die Besteuerungsgrenze von insgesamt 35000 € im
Jahr tbersteigen. Fiir Gesellschaften und Gemeinschaften gilt, dass die Ermittlungen
der SonderBE und -BA sowie die Erginzungsberechnungen fur die einzelnen Beteilig-
ten gesondert einzureichen sind. Der amtliche Vordruck ,,dient dem Ziel, die Einnah-
meniiberschussrechnung ... zu standardisieren” und dadurch ,,cinen Beitrag zur Steuer-
vereinfachung® zu leisten (BTDrucks. 15/537, 9). Nach der Gesetzesbegtriindung soll
der Vordruck dem Stpfl. nicht nur die Erfillung seiner Erklirungs- und Auskunfts-
pflichten etleichtern, sondern auch Nachfragen der Finanzbehoérde vermeiden.
UE fehlt die Rechtsgrundlage fir die Verpflichtung zur Vorlage des amtlichen
Vordrucks (glA WEemLsachH, DB 2005, 578), so dass Zwangsgeld und Schitzungs-
befugnis bei Nichtvorlage rechtswidrig wiren (LBP/Nacke, §4 Rn. 1519
mwN). Der Vordruck ist Bestandteil der EStErklirung, so dass §25 Abs. 2
Satz 1 als Ermichtigungsgrundlage in Betracht kommen durfte. Diese Regelung
bestimmt aber weder Inhalt, Zweck noch Ausmal} der Ermichtigung in einer
Art. 80 Abs. 1 GG entsprechenden Form (glA LEINGARTNER/KANZLER, Besteue-
rung der Landwirte, Kap. 27 Rn. 5 mwN).

Elektronische ﬁbermittlung des Vordrucks ,,EUR*: Zwar witd die Einnah-
meniberschussrechnung nicht von § 5b erfasst. Fur nach dem 31.12.2010 be-
ginnende Wj. (§ 84 Abs.3d EStDV) st die Einnahmeniiberschussrechnung
nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu
tbermitteln® (§ 60 Abs. 4 Satz 1 EStDV idF des Steuerbiirokratieabbaugesetzes
v. 20.12.2008, BGBL. I 2008, 2859; BStBL. I 2009, 124). Antragsbedingt kann in
Hirtefillen auf die elektronische Ubermittlung verzichtet werden (§ 60 Abs. 4
Satz 2 EStDV).

3. Nachweispflichten und Sanktionen bei Verletzung der Aufzeichnungs-
pflichten
Werden die strechtl. Aufzeichnungspflichten beachtet (s. Anm. 522f.), so lassen
sich die BE und BA idR feststellen und vom Stpfl. nachweisen, es sei denn, der
Stpfl. ist von diesen Pflichten befreit (BFH v. 15.4.1999 — IV R 68/98, BStBI. 11
1999, 481; zu weiteren Ausnahmen von der Aufzeichnungspflicht HaARTMANN,
StBp. 1992, 139). Diese Pflichten kann die FinVerw. mit Zwangsmalnahmen
durchsetzen; ihre Verletzung berechtigt ebenso zur Gewinnschitzung wie feh-
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lende Aufzeichnungen eines von den Aufzeichnungspflichten befreiten Stpfl.
Fihrt der Stpfl. allerdings Aufzeichnungen, zu denen er gesetzlich nicht ver-
pflichtet ist, so sind die Aufzeichnungen dann nicht gem. § 146 Abs. 6 AO | fiir
die Besteuerung von Bedeutung®, wenn sie der Besteuerung nicht zugrunde zu
legen sind (BFH v. 24.6.2009 — VIII R 80,/06, DStR 2009, 2006).

Sammlung von Belegen aufgrund allgemeiner Mitwitkungspflicht: Unab-
hingig von der Pflicht zur Fihrung bestimmter Aufzeichnungen iiber BE und
BA ergibt sich eine Verpflichtung zur Belegsammlung aus der allgemeinen Mit-
wirkungspflicht (§ 90 Abs. 1 AO) des Stpfl. Dieser trigt im Ubrigen die objek-
tive Beweislast (Feststellungslast) fiir die Tatsachen, die den Abzug der BA dem
Grunde und der Hohe nach begrinden (BFH v. 17.7.1980 — IV R 140/77,
BStBI. IT 1981, 14). Zur Mitwirkungspflicht des Stpfl. bei Ermittlung der BA s.
auch Anm. 735 mwN.

Zwangsmittel bei Verletzung von Aufzeichnungspflichten: Zur Durchset-
zung von Verwaltungsakten, die zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufklirung
auffordern, sind die Zwangsmittel nach § 328 Abs. 1 AO zulidssig. So kénnen
insbes. die Aufzeichnungspflichten, wie auch sonst die Buchfithrungspflicht mit-
tels Festsetzung von Zwangsgeld durchgesetzt werden (Krusk in Tipke/KRUSE,
AO, § 328 Tz. 11). Die Abgabe der Anlage ,,EUR® soll ebenfalls durch Zwangs-
geldfestsetzung (nicht unter 100 €) erreicht werden (zB OFD Munster v. 7.4.
2006, DStR 2006, 758); uE ist dies allerdings mangels Rechtsgrundlage unzulis-
sig (s. Anm. 523). Zwangsmittel zur Erstellung einer Gewinnermittlung nach
Abs. 3 sind unzulissig. Dies hat der BFH fiir den Fall des Wegfalls der Voraus-
setzung fir eine Durchschnittssatzgewinnermittlung (§ 13a) entschieden, wenn
dem Stpfl. dann ein Wahlrecht zwischen der Gewinnermittlung nach Abs. 1
oder Abs. 3 zusteht (BFH v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BFH/NV 1993, 346).
UE wird dies auch fur den Fall einer erstmaligen Gewinnermittlung nach Abs. 3
zu gelten haben, weil dem Nichtbuchfithrungspflichtigen stets dieses Wahlrecht
zusteht (s. Anm. 549). Hat er diese Wahl aber getroffen, dann sind Zwangsmittel
zur Erfillung der Buchfithrungspflicht ebenso zulissig, wie zur Durchsetzung
der Verpflichtung, Mindestaufzeichnungen fir die Einnahmentiberschussrech-
nung zu fithren.

Schitzung bei Verletzung von Aufzeichnungs- und Aufbewahrungs-
pflichten: Die Vetletzung dieser Pflichten fiihrt ebenso zur Gewinnschitzung
gem. § 162 AO wie cine Vetletzung der Mitwirkungs- und Nachweispflichten
(dazu HarTmANN, StBp. 1992, 139).
Zur Schitzung als einziger Sanktion fiir die Weigerung, eine Einnahmeniiberschuss-
rechnung vorzulegen, s. BFH v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BEFH/NV 1993, 346, bei ei-
nem Verstol gegen § 143 AO s. BFH v. 2.3.1982 — VIII R 225/80, BStBl. 11 1984,
504, und bei Unvermogen, eine geordnete Belegsammlung vorzulegen, s. BEFH v. 15.4.
1999 — IV R 68/98, BStBI 11 1999, 481.
Vorrangig ist eine Teil- oder Zuschitzung der BE vorzunehmen, ansonsten aber
auch eine Vollschitzung des Gewinns zuldssig (BFH v. 15.4.1999 — IV R 68/98,
BStBI. IT 1999, 481 betr. Richtsatzschitzung bei Landwirt, der die Einnahmen-
tberschussrechnung gewihlt hatte). Hat der Stpfl. zuldssigerweise die Einnah-
meniiberschussrechnung gewihlt, so ist die Gewinnschitzung in dieser Gewinn-
ermittlungsart durchzufithren (BFH v. 2.3.1982 — VIII R 225/80, BStBI. II
1984, 504). Insofern ist die Gewinnschitzung akzessorisch zu der Gewinn-
ermittlungsart, die fiir den betreffenden Stpfl. zulidssig ist (Kanzrer, FR 1998,
233 [238] mwN zur Rspr.).
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Zum Geltungsbereich der Gewinnermittlungsarten bei Schitzung ausfiihrlich: Vor
§§ 47 Anm. 11-17 und zu den ecinzelnen Schitzungsverfahren: LEINGARTNER/KaNzZ-
LER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 28 Rn. 10-23 mwN. Zur Schitzung von BA
s. Anm. 735 mwN.

Einstweilen frei. 525-529

B. Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung
(Abs. 3 Satz 1)

I. Grundsitze der Einnahmeniiberschussrechnung

1. Grundstrukturen der Gewinnermittlung durch I"Jberschussrechnung

a) Vereinfachte Erfolgsrechnung nach dem Zu- und Abflussprinzip

Abs. 3 Satz 1 definiert den Gewinn als den Uberschuss der BE tiber die BA. Die
Vorschrift enthilt aber gegentiber Abs. 1 keinen neuen und selbstindigen Ge-
winnbegriff (s. auch Anm. 5006). Die Einnahmenitiberschussrechnung ist nur eine
eigenstindige Ermittlungsart neben dem Bestandsvergleich und diesem gleich-
wertig. Weder aus der Rechtsentwicklung der Gewinnermittlungsarten noch aus
der sonstigen Behandlung der unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten durch
die Rspr. ldsst sich ein Regel-/Ausnahme-Verhiltnis zwischen Bestandsvergleich
und Einnahmentberschussrechnung herleiten (KanziLer, FR 1998, 233; gl A AN-
DERS, Uberschussrechnung, 2007, 148f.; E1scrUBER, Zahlungsmittelrechnung,
2004, 75 ff.; s. aber Anm. 549). Die Einnahmentberschussrechnung ist eine ver-
einfachte Gewinnermittlungsart ohne Bestandsvergleich (glA BFH v. 8.9.1988 —
IV R 66/87, BStBI. II 1989, 32; KaLB-ArNOLD, Die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG, 1969, 25ff.). Inventur, Bestandskonten und Aufzeichnungen von
Geldeinlagen und Geldentnahmen sind daher ebensowenig erforderlich wie die
Erfassung von Aufwand und Ertrag. Der Einnahmentberschussrechnung liegt
vielmehr das Prinzip der Kassenrechnung zugrunde, wihrend die Auslegung des
Abs. 3 durch den Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit beherrscht wird. Bei-
de Grundsitze erfahren allerdings Abweichungen.

Kassen- oder Erfolgsrechnung: Der fiir die Einnahmeniiberschussrechnung
wesentliche Vereinfachungseffekt wird durch die sog. Kassenrechnung erreicht,
die lediglich den Unterschiedsbetrag der Einnahmen und Ausgaben festhilt. Die
Kassenrechnung ist vorrangig eine Geldrechnung, dh. sie betrifft nur Geld-
zuginge und -abginge. Forderungen, Verbindlichkeiten und Sachbeziige werden
grundsitzlich erst dann berticksichtigt, wenn sich der Zu- und Abfluss nicht in
der Vereinnahmung und Verausgabung von Geld niederschligt (Lang, Die Be-
messungsgrundlage der ESt., 1981/88, 453). Als Geldrechnung ist die Einnah-
mentiberschussrechnung eine Ist-Rechnung,.

» Keine reine Geldrechnung: Die Einnahmentberschussrechnung ist keine reine
Geldrechnung, so dass der Begriff irrefithrend ist. Das ergibt sich schon daraus,
dass sie nicht auf Zu- und Abginge von Zahlungsmitteln beschrinkt ist. Zu be-
riicksichtigen sind sowohl Sacheinlagen und Sachentnahmen als auch Verinde-
rungen im Vermogensbestand, wie zB Tauschgeschifte oder Verluste des An-
lagevermdgens (Gron, FR 1986, 393; s. Anm. 576 und 581). Es ist daher korrek-
ter, nicht von einer reinen Geldrechnung mit Ausnahmen, sondern von einer
Erfolgsrechnung zu sprechen (Gron, aaOj; Saam, SteuStud. 1990, 86).
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Im Ubrigen trigt die unterschiedliche Begrifflichkeit kaum etwas zum Verstindnis der
Einnahmeniiberschusstechnung bei. So werden etwa von EisGrRUBER (Zahlungsmittel-
rechnung, 2004, 16f.) allein 12 Bezeichnungen fir diese Gewinnermittlungsart ange-
fihrt und dieses Dutzend von ihm dann noch um den Begriff der Zahlungsmittelrech-
nung erweitert. UE sind diese Bezeichnungen fiir die konkrete Auslegung der Bestim-
mungen des Abs. 3 wenig férderlich.

» Grundlage der Kassenrechnung ist das Zu- und Abflussprinzip nach § 11, so dass

diese Vorschrift auch die Einnahmentiberschussrechnung erfasst (Lang, Die Be-

messungsgrundlage der ESt., 1981/88, 451).

Das Zu- und Abflussprinzip des § 11 regelt den Zeitpunkt der Vereinnah-
mung und Verausgabung nicht nur fiir die private, sondern auch fiir die betrieb-
liche Uberschussrechnung.

Ob Einnahmen oder Ausgaben vorliegen, bestimmt sich fiir den Bereich der
Gewinneinktnfte nach den in Abs. 3 verwendeten Begriffen ,,BE* und ,,BA® (s.
§ 11 Anm. 3). BE und BA sind danach grundsitzlich bei der Ermittlung des Ge-
winns des Jahres zu beriicksichtigen, in dem sie zugeflossen oder abgeflossen
sind. Zum Zu- und Abflussprinzip im Einzelnen s. § 11 Anm. 15 ff., 105 ff.

Ausnahmen vom Zu- und Abflussprinzip sind fir die Einnahmentber-
schussrechnung nicht nur in § 11 selbst vorgesehen (s. § 11 Abs. 1 Satz 2 und 3
sowie Abs. 2 Sitze 2—4 zu regelmiBig wiederkehrenden Einnahmen und Aus-
gaben sowie Einnahmen und Ausgaben im Zusammenhang mit Nutzungstber-
lassungen); periodisierende Elemente ergeben sich auch aus Abs. 3 Sitze 3 und
4, weil dies der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit gebietet und die strenge
Verwirklichung einer Cash-Flow-Besteuerung offenkundig zu einer uneinheitli-
chen Besteuerung mit unerwiinschten Progressionseffekten fithren wiirde (s.
auch Anm. 619ff., 628 {f)). Solche Durchbrechungen des Zu- und Abflussprin-
zips widersprechen allerdings dem Vereinfachungsgedanken der Einnahmen-
iberschussrechnung (s. nur HErzig, Gutachten, 2004, 356 ff.) Als weitere Aus-
nahmen sind insoweit anzufithren:

— Durchlanfende Posten werden nicht erfasst (Abs. 3 Satz 2);

—  Geldeinlagen und -entnahmen sind weder BE noch BA (zB betriebliche Datle-
hensaufnahmen und Datlehensgewihrungen: BFH v. 8.10.1969 — I R 94/67,
BStBL. 1T 1970, 44, und H 4.5 Abs. 2 ,,Darlehen EStH);

—  Regelmiifsig wiederkehrende Einnabmen und Ansgaben sind gem. § 11 Abs. 1 Satz 2
und § 11 Abs. 2 Satz 2 nicht nach dem Zu- und Abflusszeitpunkt, sondern
dem Kj. der wirtschaftlichen Zugehorigkeit zuzuordnen (s. § 11 Anm. 75ff,,
123 ff)).

b) Der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit

Der Totalgewinngedanke wird von der Rspr. sowohl in Verbindung mit der Ge-
winnerzielung (zur Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht) als auch in Bezug
auf die Gewinnermittlung herangezogen (zum Zusammenhang beider Aspekte:
Kanzier, FR 2001, 918 [919£]). Auf der Ebene der Gewinnermittlung dient der
Totalgewinngedanke sowohl als Argument fiir einen tGber den Bilanzenzusam-
menhang bewirkten Vorrang des richtigen Gesamtgewinns gegentiber dem Peri-
odengewinn beim Bestandsvergleich, als auch zur Rechtfertigung fiir eine An-
gleichung der unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten, vor allem der
Einnahmentberschussrechnung an den Bestandsvergleich (nach DrEN, Total-
gewinn und Periodengewinn, 1999, 66 ff. ,, Totalgewinnrichtigkeit und ,,Total-
gewinngleichheit*; glA Anpers, Uberschussrechnung, 2007, 133 mwN).
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Der Grundsatz der Totalgewinngleichheit findet sowohl beim Wechsel der
Gewinnermittlungsart (ablehnend hier Vor §§4-7 Anm. 41 mwN zur aA in
Rspr. und Schrifttum) als auch bei der laufenden Gewinnermittlung durch Ein-
nahmentiberschussrechnung Anwendung. Bei der laufenden Gewinnermittlung
wird das Verhiltnis des BV-Vergleichs zur Einnahmeniiberschussrechnung des
Abs. 3 durch diesen von der Rspr. geschaffenen Grundsatz geprigt, nach dem
beide Gewinnermittlungsarten ungeachtet unterschiedlicher Realisationszeit-
punkte zu demselben Gesamtgewinn aller Gewinnermittlungsperioden fithren
sollen (grundlegend: Vor §§ 4-7 Anm. 29 mwN). Die vor allem fiskalisch gebo-
tene Zerlegung der Gesamtrechnung in mehrere Periodenrechnungen kann bei
den einzelnen Gewinnermittlungsarten zur unterschiedlichen zeitlichen Zurech-
nung von BE und BA fihren, die den Jahresgewinn oder -verlust beeinflussen,
dadurch zu periodenwirksamen Gewinnverlagerungen fiihren und so uner-
wiinschte Progressionseffekte auslosen (Kanzrer, FR 1998, 233 [242]). Gleich-
wohl schlieBt das Prinzip der Gesamtgewinngleichheit unterschiedliche Peri-
odengewinne in einzelnen Jahren gerade nicht aus, weil es auf dem Gedanken
der Identitit des von der Eroffnung bis zur Beendigung des Betriebs erzielten
Totalgewinns beruht (s. nur BFH v. 10.6. 2008 — VIII R 101/04, BFH/NV
2008, 1824 mwN).

Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit und Auslegung: Insbesondere bei
der Auslegung und Lickenausfillung ist der Grundsatz der Gesamtgewinn-
gleichheit so zu bertcksichtigen, dass bei der Einnahmentiberschussrechnung
dasselbe Gesamtergebnis erreicht wird wie bei der bilanziellen Gewinnermitt-
lung (BFH v. 8.9.1988 — IV R 66,/87, BStBI. 11 1989, 32). Abs. 3 unterliegt in be-
sonderem MaBe der Rechtsfortbildung, denn die Einnahmentiberschussrech-
nung ist nur lickenhaft geregelt. So fehlen insbes. eine Definition der BE, eine
Regelung zu Entnahmen und Einlagen sowie Vorschriften zum Wechsel der
Gewinnermittlungsart. Der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit erfordert
daher zumindest eine einheitliche Auslegung der Grundbegriffe der Gewinn-
ermittlung, wie dies mit dem Begriff des gewillkiirten BV geschehen ist (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 1T 2004, 985).

Einschrinkungen des Zu- und Abflussprinzips durch den Grundsatz der
Gesamt- oder Totalgewinngleichheit: Der Grundsatz zielt auf die Gleich-
mifBigkeit der Besteuerung ab (Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt.,
1981/88, 449). Er kommt deshalb tber die gesetzlichen Einschrinkungen
(Abs. 3 Sitze 3 und 4) hinaus korrigierend zur Anwendung, wenn ansonsten das
strenge Zu- und Abflussprinzip zu einem abweichenden Gewinnbegriff fithrte,
ohne sich auf die Technik der Gewinnermittlung zu beschrinken. Dem Grund-
satz der Gesamtgewinngleichheit ist regelmilig der Vorrang vor dem Zu- und
Abflussprinzip zu geben. Das zwingt etwa zum Wechsel der Gewinnermitt-
lungsart bei Betriebsverduerung oder -aufgabe (s. Anm. 591) und zur Bertick-
sichtigung von Sachentnahmen und Sacheinlagen bei der Einnahmeniiber-
schussrechnung ebenso wie bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 (BFH v.
16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL. II 1975, 526).
Zur Berticksichtigung der infolge einer Wertsicherungsklausel nachtriglich eingetrete-
nen Erhohung einer Rente s. BFH v. 23.2.1984 — IV R 128/81, BStBI. 11 1984, 526.
Zur Bildung gewillkiirten BV bei der Einnahmentiberschussrechnung s. Anm. 537.
Zum Grundsatz der Gesamt- oder Totalgewinngleichheit grundlegend: Vor §§ 4-7
Anm. 29.
Stellungnahme: Mit der These von der Gleichheit des Totalgewinns sind die
Folgen, die sich aus den unterschiedlichen Realisationszeitpunkten der Gewinn-
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ermittlungsarten nach Abs. 1 und Abs. 3 ergeben, weitgehend beseitigt worden
(Kanzrer, FR 1998, 233). Im Ubrigen hat die Gleichbehandlung der Einnah-
meniiberschussrechnung mit dem Bestandsvergleich dazu gefiihrt, dass sie un-
systematisch geworden ist und der Vereinfachungszweck zumindest zT vereitelt
wird (s. nur Kruse in Festschr. Ritter, 1997, 413 [423]; Herzig, Gutachten, 2004,
357 mwN). UE ist der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit aus dem all-
gemeinen Gleichheitssatz abzuleiten. Er hat deshalb weder einen Wert an sich,
noch kann er ,,normativ geltender Rechtssatz™ sein (DrUEN, Totalgewinn und
Periodengewinn, 1999, 163); er kommt deshalb nur im Rahmen der Auslegung
und Rechtsfortbildung, die eine Liicke voraussetzt, zur Anwendung (Kruse 2aO,
413 [415]).

Der BFH hat sich in der Vergangenheit hiufig auf den Grundsatz der Gesamtgewinn-
gleichheit berufen, ohne die anerkannten Grundsitze der Auslegung und Rechtsfortbil-
dung heranzuzichen, sondern die unbewiesene und uE falsche These von der Einnah-
meniiberschussrechnung als vereinfachter Form des Bestandsvergleichs gentigen
lassen (Kanzier, FR 1998, 233) und damit das Prinzip unzulissig zu Lasten des Wort-
lauts verselbstindigt. Wenn die Rspr. bisher den Totalgewinngedanken angefiihrt hatte,
so war dies in aller Regel nicht Ausdruck dogmatischer Uberzeugung, sondern diente
cher als Hilfserwigung der Begriindung des gefundenen, auch erwiinschten Ergebnis-
ses, meist in dem Bewusstsein, dass es eine Totalgewinngleichheit letztlich doch nicht
geben kann. Gegen den Totalgewinngedanken als verselbstindigte Tatbestandsvoraus-
setzung und flr cine ecigenstindige Gewinnermittlungsart durch Einnahmeniiber-
schussrechnung auch DrUEN, Totalgewinn und Periodengewinn, 1999, 163; E1SGRUBER,
Zahlungsmittelrechnung, 2004, 75 ff., und ANDERs, Uberschussrechnung, 2007, 149.

532-534 FEinstweilen frei.

535

536

2. Besonderheiten der Gewinnermittlung durch Einnahmen-
iiberschussrechnung

a) Uberblick zu den Besonderheiten der Einnahmen-
iiberschussrechnung

Besonderheiten der Einnahmeniiberschussrechnung gegenitiber dem BV-Ver-
gleich nach Abs. 1 ergeben sich aus der grundsitzlichen und nachteiligen Nicht-
berticksichtigung von Bestandsinderungen (s. Anm. 5306), der eingeschrinkten
Moglichkeit, StVergiinstigungen in Anspruch zu nehmen (s. Anm. 538) und der
vorteilhaften Moglichkeiten einer Korrektur der Gewinnermittlung, die nicht
der Anderungsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 2 (Bilanzinderung) unterliegt (s.
Anm. 359 mwN). Daher kénnen Gewinnermittlungswahlrechte auch noch nach
Einreichung der Einnahmeniiberschussrechnung ausgetibt werden, ohne von ei-
ner anderweitigen Gewinnberichtigung abhingig und auf deren Umfang be-
schrinkt zu sein, wie dies Abs. 2 Satz 2 fiir den BV-Vergleich vorsieht (KANZLER,
FR 1999, 833). Die nachtrigliche Ausiibung eines Gewinnermittlungswahlrechts
bei Einnahmentiberschussrechnung ist nur durch den Eintritt der formellen Be-
standskraft der StFestsetzung beschrinkt (BFH v. 30.8.2001 — IV R 30/99,
BStBI. 1T 2002, 49 betr. Gewinniibertragung nach § 6¢).

b) Nichtberiicksichtigung von Bestandsinderungen

Tragendes Prinzip der Gewinnermittlung nach Abs. 3 ist die AuBlerachtlassung
von Bestandsverinderungen. Inventur, Bestandskonten und Aufzeichnungen
von Geldeinlagen und Geldentnahmen sind nicht erfordetlich. Damit hingen

weitere Besonderheiten zusammen: Zwar galt die Bewertungsfreiheit nach § 6
Abs. 2 aF auch fiir die Einnahmentiberschussrechnung (BFH v. 27.1.1994 — IV
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R 101/92, BStBL. 11 1994, 638; s. auch R 6.13 Abs. 3 EStR 2005), jedoch sind et-
wa Teilwertabschreibungen oder Riickstellungen nach wie vor unzulissig. Zur
Anwendung der an die Stelle der Bewertungsfreiheit von gWG getretenen So-
fortabschreibung und des Sammelpostens fiir gWG s. Anm. 620.

Die Unzulissigkeit von Teilwertabschreibungen ergibt sich nach hM aus
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2. Sofern es sich nicht um die Berticksichtigung von
Totalverlusten handelt, sind Teilwertabschreibungen danach nur bei einer Ge-
winnermittlung moglich, die vom Wert des BV ausgeht. Eine entsprechende
Anwendung des § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 scheidet nach Ansicht
des BFH aus, weil dies dem Vereinfachungsgedanken des § 4 Abs. 3 widerspre-
chen wiirde.
BFH v. 24.11.1955 — IV 231/53 U, BStBL III 1956, 38; v. 20.2.1964 — IV 388/60,
StRK EStG (bis 1974) § 4 R. 701; v. 24.11.1959 — 1 47/58 U, BStBL. 111 1960, 188; v.
8.10.1987 — IV R 56/85, BStBL II 1988, 440, sowic beildufig (nicht entscheidungs-
erheblich) in BFH v. 21.6.2006 — XI R 49,05, BStBL. T 2006, 712, und v. 19.10.2006 —
IIT R 6/05, BStBL II 2007, 301; SeceBreEcHT/GUNSENHEIMER, Die Einnahmen-Uber-
schussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 12. Aufl. 2009, Rn. 21 und 690 ff. mwN; An-
pERrs, Uberschussrechnung, 2007, 78 ff.; BLomicH/WiED, § 4 Rn. 159; LAbEMANN/MEU-
RER, §4 Rn.457 und 403; aA Kanzrer, FR 2005, 1250; Kanzrer, FR 2007, 698;
LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1524; Gron (FR 1986, 393) fordert, dies zu iiberdenken und
zieht die Parallele zur Gewinn- und Verlustrechnung, Zum Stand der Diskussion s.
auch Herzig, Gutachten, 2004, 389 ff. mwN, der die Teilwertabschreibung im Ubrigen
nicht generell, aber doch fir Finanzanlagen zulassen will (Gutachten, 2004, 391).
Totalverluste konnen allerdings berticksichtigt werden.
BFH v. 2.9.1971 — IV 342/65, BStBL 11 1972, 334, und v. 23.11.1978 — IV R 146,75,
BStBL 11 1979, 109; FG Kéln v. 17.5.1994, EFG 1994, 1093, tkr.; die angeblich aA der
Rspr. wird von Krusk (in Festschr. Ritter, 1997, 413 [4221f.]), zu Unrecht kritisiert.
Nach dem EStG 1934 konnten bei der dort geregelten Einnahmeniiberschusstechnung
wirtschaftlich ins Gewicht fallende Schwankungen im Betriebsvermégen, die in einem
Wirtschaftsjahr ausnahmsweise auftreten, durch Zuschlige oder Abschlige berticksich-
tigt werden® (§ 4 Abs. 2 Satz 2 EStG 1934). Danach war zwar eine Anwendung der Be-
wertungsvorschriften nicht vorgesehen, eine Teilwertabschreibung konnte jedoch nach
finanzamtlichem Ermessen durch einen Abschlag beriicksichtigt werden (so Bromics,
EStG, 4. Aufl. 1940, § 4 Anm. 15d; dazu auch Kanzrer, FR 1998, 233 [235f)]).
UE gebietet der Gleichheitsgrundsatz und der daraus abzuleitende Gedanke der
Gesamtgewinngleichheit eine entsprechende Anwendung von § 6 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 auf WG des Anlagevermdgens (aA Herzig, Gutachten,
2004, 389f., der uE zu Unrecht auf die Bewertungsschwierigkeiten hinweist, die
auch beim Bestandsvergleich bestehen, und der den Grundsatz der Gesamt-
gewinngleichheit nicht vetletzt sicht, weil der Ausgleich bei VeriduBerung oder
Entnahme des WG — dann aber zu anderen Steuersitzen — erfolgt). Die Einnah-
mentiberschussrechnung wird von der hM als eine vereinfachte Form der Ge-
winnermittlung gesehen (s. Anm. 504); der Ansatz des niedrigeren Teilwerts ist
aber wesensmifBig nicht an eine Bilanzierung gebunden, wenn ohnehin schon
Verzeichnisse fiir abnutzbare (s. § 7 Anm. 295 und § 7a Anm. 130 ff.) und nicht
abnutzbare Anlagegiiter (Abs. 3 Satz 5) zu fithren sind. Der Vereinfachungs-
zweck der Gewinnermittlung durch Einnahmentiberschussrechnung ist uE kei-
ne sachliche Rechtfertigung fiir die gleichheitswidrige Versagung von Teilwert-
minderungen, denn die von der Rspr. aufgestellten Teilwertvermutungen kom-
men dem Vereinfachungsgedanken gerade entgegen. Das Argument, Abs. 3
Satz 3 verweise nur auf § 7, nicht aber auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 (so zuletzt
ANDERS, Uberschussrechnung, 2007, 79 ff. mwN) tberzeugt nicht, weil diese
Verweisungsnorm unvollstindig ist; richtigerweise hitte wie nach Abs. 3 Satz 4
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angeordnet werden miissen, dass die um AfA geminderten AHK im Zeitpunkt
des Zuflusses eines VerduBerungserloses oder einer Entnahme zu berticksichti-
gen sind. Erst dann wire eine Verweisung auf § 7 sinnvoll. Fiir die nicht abnutz-
baren Anlagegtter liuft diese Verweisung ohnehin leer.

Riickstellungen sind ohne Bilanzierung nicht denkbar. Fir Schadensersatz-
und Garantieverpflichtungen oder Prozessrisiken und Pensionsverpflichtungen
koénnen daher keine Riickstellungen in der Einnahmentiberschussrechnung ge-
bildet werden.
Nach Herzic (Gutachten, 2004, 414) sollte die Einbeziehung langfristig kumulierender
Riickstellungen in die Einnahmeniiberschussrechnung in Betracht gezogen werden.
Herzic (aaO, 416f.) lehnt im Ubrigen die Aufnahme von Drohverlustriickstellungen
in seinem Reformvorschlag fiir die Einnahmentiberschussrechnung ab.
Rechnungsabgrenzungsposten sind nicht zu bilden (BFH v. 19.6.2007 — VIII
R 100,04, BStBL. IT 2007, 930). Es gilt das Zu- und Abflussprinzip. Die Zuord-
nung von Einnahmen und Ausgaben in das Wj. ihrer wirtschaftlichen Zuge-
horigkeit ist nur unter dem Ausnahmegesichtspunkt der wiederkehrenden Ein-
nahmen (§ 11 Abs.1 Satz 2) und Ausgaben (§ 11 Abs. 2 Satz 2) zulissig (s.
Anm. 530), die somit an die Stelle der RAP treten. Dies ergibt sich nicht zuletzt
aus § 11 Abs. 1 Satz 5 und Abs. 2 Satz 6 (s. § 11 Anm. 93 und 120).

Steuerfreie Riicklagen (Sonderposten mit Riicklageanteil) sind ohne Bilanzie-
rung undenkbar. Gleichwohl haben Gesetzgebung und FinVerw. zum Teil
Ricklageregelungen auf die Finnahmentberschussrechnung tbertragen, wobei
die Bildung der Ricklage als Abzug und ihre gewinnerhéhende Auflésung als
Einnahme vorgeschen sind (s. etwa § 6c, § 7g Abs. 6 aF bis VZ 2008 und R 6.6
Abs. 5 EStR). Ein einheitlicher Plan liegt diesen Riicklagesurrogaten nicht zu-
grunde (s. KanzLEr, FR 1998, 233 [243£]); s. auch Anm. 538.

c) Gewillkiirtes Betriebsvermdgen bei Einnahmeniiberschussrechnung

Schrifttum: KanziLer, Die Willkiirung von Betriebsvermogen bei Einnahmentiberschuss-
rechnung, FR 2004, 93; KanzLer, Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Einnahmentiber-
schussrechnung, NWB F. 3, 12711; Droen, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Einnah-
meniiberschussrechnung, FR 2004, 94; Paus, Gewillktrtes Betriebsvermogen bei der
Einnahme-Uberschussrechnung — Rechtsdogmatische Einordnung und Vorteile, INF
2004, 141; Zaisch, Konsequenzen aus der Rechtsprechung des BFH zum gewillkiirten Be-
triebsvermogen bei der Einnahmentiberschussrechnung im Bereich der Land- und Forst-
wirtschaft, 55. GodStFachtg. 2004, 63. Zu ilterem Schrifttum s. BFH v. 2.10.2003 — IV R
13,03, BStBL. II 2004, 985 [986].

Nach fritherer Rspr. des BFH und nach Auffassung der FinVerw. konnten Stpfl.
mit Einnahmeniiberschussrechnung kein gewillkiirtes BV bilden (zuletzt: BFH
v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL 11 1983, 101; R 13 Abs. 16 EStR 2003), dieses
aber beim Wechsel der Gewinnermittlungsart oder nach einer Nutzungsinde-
rung als sog. geduldetes BV beibehalten (§ 4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 aF bis VZ
2005).

Bildung gewillkiirten Betriebsvermoégens bei Einnahmeniiberschussrech-
nung zuldssig: Nach geinderter Rspr. des BFH steht die Gewinnermittlung
durch Einnahmentiberschussrechnung der Bildung gewillkiirten BV nicht ent-
gegen; allerdings ist die Zuordnung eines WG zum gewillkiirten BV in unmiss-
verstindlicher Weise durch entsprechende, zeitnah erstellte Aufzeichnungen
auszuweisen (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985, mit Anm.
Kanzrer, FR 2004, 93; s. auch BFH v. 16.6.2004 — XI R 17/03, BFH/NV 2005,
173). Die gednderte Rspr. beruht auf einer verfassungskonformen Auslegung
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des BV-Begriffs, der sich bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 und Abs. 3
nicht unterscheidet.
Zum gewillkiirten BV allgemein Anm. 50 ff. und zur Entwicklung der Rspr. zum ge-
willkiirten BV Anm. 30. Zum geduldeten BV, dh. gewillkiirtem BV, das beim Wechsel
zur Einnahmentberschussrechnung oder zur Durchschnittssatzgewinnermittlung bei-
behalten werden konnte, s. Anm. 119 ,,Geduldetes Betricbsvermogen®.
Anforderungen an den Nachweis der Bildung gewillkiirten Betriebsver-
mogens: Nach Auffassung der FinVerw. haben die Aufzeichnungen zeitnah,
spitestens bis zum Ende des VZ zu erfolgen. Bei spiterer Aufzeichnung, zB
nach Ablauf des VZ bei Aufstellung der Finnahmentiberschussrechnung, ist die
Zuordnung zum gewillkiirten BV erst zum Zeitpunkt des Eingangs der Einnah-
meniiberschussrechnung beim zustindigen FA anzuerkennen, es sei denn, der
Stpfl. kann auf andere Art und Weise einen fritheren Zuordnungszeitpunkt
nachweisen (BMF v. 17.11.2004, BStBl. I 2004, 1064 mit weiteren Nachweis-
regelungen).
Gesetzesinderungen infolge gednderter Rechtsprechung zum gewillkiir-
ten Betriebsvermégen: Als Folge der gednderten Rspr., die in BFH v. 2.10.
2003 — IV R 13/03 (BStBL. II 2004, 985) zu einer vom Gesetzgeber nicht beab-
sichtigten Begtinstigung durch die 1 %-Regelung bei der Nutzungsentnahme ei-
nes betrieblichen PKW fihrte, wurde die Pauschalierung der Privatentnahme
durch § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 idF des Ges. zur Eindimmung missbrauchlicher
Steuergestaltungen v. 28.4.2006 (BGBL. I 2006, 1095; BStBI. I 2006, 353) auf
Fahrzeuge des notwendigen BV beschrinkt. Im Ubrigen wurden durch dasselbe
Gesetz die Regelungen zum Verzicht auf Zwangsentnahme beim Wechsel der
Gewinnermittlungsart und bei Nutzungsinderung eines WG (Abs. 1 Sitze 3
und 4 aF) angepasst und jeweils die Angabe ,,nach Abs. 3“ gestrichen (Abs. 1
Sitze 5 und 6). Danach ist nur noch beim Wechsel zur Gewinnermittlung nach
Durchschnittssitzen und einer Nutzungsinderung bei dieser Gewinnermitt-
lungsart von einer Zwangsentnahme abzuschen (s. Anm. 250 ff.).

d) Anwendung von Steuervergiinstigungen Bilanzierender

Uberschussrechner kénnen nicht alle StVergiinstigungen in Anspruch nehmen,
die bilanzierenden Stpfl. zustehen. Einige der StVergiinstigungen sind sogar nur
der Gewinnermittlung nach § 5 vorbehalten und bleiben damit auch den Stpfl.
mit BV-Vergleich nach Abs. 1 versagt. Allerdings tbertragen Gesetzgeber und
FinVerw. zT StVergtinstigungen Bilanzierender, wie stfreie Riicklagen oder Son-
derabschreibungen, auf die Einnahmeniiberschussrechnung. In Einzelfillen, wie
der Reinvestitionsvergiinstigung des § 6c, war diese Ubertragung auch nur einge-
schrinkt vorgesehen (KanzLer, FR 1998, 233 [244]).

Steuervergiinstigungen, die in vollem Umfang oder eingeschrinkt auf die
Einnahmeniiberschussrechnung Anwendung finden, sind:

> Bildung eines Ausgleichspostens bei Entnahme nach § 4 Abs. 1 Satz 3 (Entstri-
ckungstatbestand) gem. § 4g Abs. 4.

> Sofortabschreibung und Sammelposten fiir gWG sind aufgrund ausdriicklicher Ver-
weisung in Abs. 3 Satz 3 anwendbar.

> Reinvestitionsvergiinstignng des § 6¢: Die Ubertragung stiller Reserven auf ein Fr-
satzWG war nach § 6¢ aFF bei der Einnahmeniiberschussrechnung gegentiber
dem Vermogensvergleich (§ 6b) stark eingeschrinkt (s. im Einzelnen KaNzLER
in Festschr. Beisse, 1997, 258 ff.). Mit dem StEntlG 1999 v. 19.12.1998 (BGBL. 1
1998, 3779; BStBI. I 1999, 81) entficlen jedoch die Beglinstigungen fir Anlagen
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im Grund und Boden sowie fir abnutzbare bewegliche WG mit einer Nut-
zungsdauer von mindestens 25 Jahren, so dass die Gewinntibertragungstat-
bestinde des § 6¢ seit dem VZ 1999 denen des § 6b entsprachen (s. § 6c Anm. 2
aE).

» Sonderabschreibungen nach § 7cff. sind aufgrund der Verweisung auf §7 in
Abs. 3 Satz 3 ebenfalls anwendbar.

> Investitionsabgugsbetrige und Sonderabschreibungen zur Forderung kleiner und mittlerer
Betriebe (§ 7).

» Ubertragung stiller Reserven bei Ersatzbeschaffung nach R 6.6 Abs. 5 EStR.
Steuervergiinstigungen, die bei Einnahmeniiberschussrechnung nicht in
Betracht kommen, sind 7T schon Stpfl. mit Bestandsvergleich nach Abs. 1 ver-
sagt (s. § 5 Anm. 16); im Ubrigen handelt es sich um Vergtnstigungen, die Stpfl.
mit Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 oder §5 vorbehalten sind. Nicht an-
wendbar auf die Einnahmentberschussrechnung sind danach folgende StVer-
glinstigungen:

» Tonnagebestenernng nach § 5a (s. § 5a Anm. 31).

> DBegiinstigung des nicht entnommenen Gewinns gem. § 34a (§ 34a Abs. 2).

> Bewertungsfreibeit fiir bestimmte WG des Anlagevermigens im Koblen- und Ergbergban
(§ 81 EStDV);

» Bewertungsfreibeit fiir Handelsschiffe, fur Schiffe, die der Seefischerei dienen, und
fur Luftfahrzeuge (§ 82f EStDV);

> Sanierungsbedingter Billigkeitserlass nach BMF v. 27.3.2003 (BStBl. T 2003, 240).

Das BMF definiert den Sanierungsgewinn als Erhéhung des BV, die dadurch entsteht,
dass Schulden zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden. Solche
Gewinne fallen aber bei der Einnahmeniiberschussrechnung nicht an. Nichts anderes
galt fir den stfreien Sanierungsgewinn nach § 3 Nr. 66 bis zum 31.12.1997 (s. www.
hht. otto-schmidt. de, § 3 Nr. 66 Anm. 70; aA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. D 350).

539-541 Einstweilen frei.

542 3. Unvollkommene Regelung der Einnahmeniiberschussrechnung

Abs. 3 enthilt nur eine unvollkommene Regelung der Finnahmentberschuss-
rechnung. Die Vorschrift enthilt keine Verweisung auf § 11 und bestimmt we-
der, wie die Gewinnermittlung im Einzelnen vorzunehmen ist, noch welche Ge-
schiftsvorfille im laufenden Wj. zu erfassen oder ob Einlagen und Entnahmen
zu beriicksichtigen sind. Der Begriff der BE ist nicht definiert und es fehlt —
sicht man von Abs. 3 Sitze 3 und 4 ab — auch an Regelungen zum BV (Gros,
FR 1986, 393) oder zum Wechsel der Gewinnermittlungsart (s. Vor §§ 4-7
Anm. 41).

Rspr. und FinVerw. sind deshalb zu Auslegung und Liickenfillung gezwungen.
Dabei lassen sie sich vom Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit leiten, was im
Ergebnis zu einer starken Anndherung der Einnahmeniiberschussrechnung an
den BV-Vergleich gefiihrt hat. Dies gilt neben der Gewinnangleichung beim
Wechsel der Gewinnermittlungsart vor allem fiir die Beriicksichtigung von
Wertverinderungen im Vermogensbereich. Zu berticksichtigen sind danach ua.
endgtiltige Darlehensverluste, Geldverluste im betrieblichen Bereich, Sachent-
nahmen und Sacheinlagen, Zufluss von WG, die nicht in Geld bestechen, BE
durch den Wegfall einer betrieblichen Leibrentenverpflichtung und BA durch
den Verlust einer Beteiligung im BV.
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II. Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Gewinnermittlung
durch Einnahmeniiberschussrechnung

1. Vorbemerkung

Stpfl., die nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Biicher zu
fihren und regelmiBig Abschliisse zu machen (s. Anm. 544) und die auch tat-
sichlich keine Bucher fiihten und keine Abschliisse machen (s. Anm. 548), kon-
nen anstelle des BV-Vergleichs als Gewinn den Uberschuss der BE iiber die BA

ansetzen.

Als Gewinnermittlungsvorschrift kommt Abs. 3 nur fir Stpfl. mit Gewinn-
einkiinften in Betracht (s. Anm. 512). Zu den Gewinneinkiinften zihlen die Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstindiger Arbeit
(§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1). Von Bedeutung ist die Einnahmentiberschussrechnung
in erster Linie fur Freiberufler, fiir die keine Buchfithrungspflicht besteht, und
Kleingewerbetreibende. Im Dreistufensystem land- und forstwirtschaftlicher
Gewinnermittlung, bei dem die Voraussetzungen der Buchfithrungspflicht und
der Dutchschnittssatzgewinnermittlung nicht aufeinander abgestimmt sind,
kann ein luf. Betrieb zwar nicht mehr der Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssitzen unterliegen, gleichwohl aber noch nicht buchfithrungspflichtig
sein (s. Vor §§ 47 Anm. 30); fiir diesen Zwischenbereich ist die Einnahmen-
iberschussrechnung nach Abs. 3 vorgesehen, die aber nach der Rspr. nicht er-
zwungen werden kann (BFH v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BFH/NV 1993, 3406).
Zur Anwendung der Einnahmeniiberschusstechnung auf die (privaten) nach-
triglichen Einkiinfte aus einer Gewinneinkunftsart s. Vor §§ 4-7 Anm. 8.

Eine Verpflichtung, die Einnahmeniiberschussrechnung zu wihlen, besteht
nicht (BFH v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BEFH/NV 1993, 346). Da Abs. 3 cine
Kann-Vorschrift ist, besteht fiir die Einnahmentiberschussrechnung ein Wahl-
recht. Soweit die Stpfl. nicht zum Bestandsvergleich verpflichtet sind, kdnnen
sie zwischen diesem und der Einnahmeniiberschussrechnung wihlen. Zur Fra-
ge, ob eine Verpflichtung zur Austibung des Wahlrechts besteht, s. Anm. 549.

Verluste als Ergebnis der Einnahmentiberschusstechnung werden in
Abs. 3 Satz 1 ebensowenig erwihnt wie bei der Gewinnermittlung durch BV-
Vergleich nach Abs. 1. Die Einnahmentberschussrechnung kann aber auch zu
einem Verlust fihren (s. Anm. 550).

2. Keine Verpflichtung zur Buchfiihrung und zur Erstellung von
Abschliissen

Abs. 3 Satz 1 setzt zundchst voraus, dass der Stpfl. nicht zur Buchfithrung und
zur Erstellung von Abschliissen verpflichtet ist; im Ubrigen muss der Stpfl. auch
tatsichlich weder Biicher gefiihrt noch Abschliisse gemacht haben (s.
Anm. 548). Damit kniipft die Vorschrift an die abgabenrechtl. Bestimmungen
iiber die Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten in §§ 140 ff. AO an. Mal3-
gebend ist insoweit insbes. § 141 AO, der sich wiederum auf die handelsrechtl.
Begrifflichkeit von Biichern und Abschlissen bezieht (Tteke/Kruse, AO, Vor
§ 140 Tz.9). Zum Inhalt der Buchfihrungspflicht s. im Einzelnen die Kom-
mentierungen zu § 141 AO.

Die Verpflichtung zur Buchfithrung und zur Erstellung von Abschlissen
kann sich aus auBlerstl. und aus stl. Vorschriften ergeben. § 140 AO erklirt alle
nach auflerstl. Vorschriften bestehenden Buchfithrungs- und Aufzeichnungs-
pflichten zu stl. Pflichten. Allerdings handelt es sich dabei nicht um auf Verwal-
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tungsvorschriften beruhende Pflichten, da § 140 von ,anderen Gesetzen®
spricht. Die wichtigste auBlerstl. Buchfithrungspflicht ist die in § 238 HGB gere-
gelte handelsrechtl. Buchfithrungspflicht. Die Buchfiihrungspflicht nach Steuet-
recht ergibt sich aus § 141 AO. Beide Regelungen sind die gesetzlichen Vor-
schriften iSd. Abs. 3, die eine generelle Buchfithrungs- und Abschlusspflicht
normieren.

Branchenspezifische Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten sind
keine der Anwendbarkeit des Abs. 3 entgegenstehenden Buchfithrungs- und
Aufzeichnungspflichten (s. zu den einzelnen Pflichten Tipke/Krusk, AO, § 140
Tz. 12£f)). In diesen Fillen handelt es sich nicht um eine generelle Buchfiih-
rungs- und Abschlusspflicht, wie sie Abs. 3 voraussetzt.
Zu den Buchfithrungs- und Abschlusspflichten bei den einzelnen betrieblichen Ein-
kunftsarten und den tatbestandlichen Voraussetzungen der unterschiedlichen Gewinn-
ermittlungsarten grundlegend Vor §§ 4—7 Anm. 4 ff. Ausfithrlich zur Buchfiihrungs-
pflicht bei den Finkiiften aus LuF im Ubrigen auch LEINGARTNER/KANZLER, Besteue-
rung der Landwirte, Kap. 21 Rn. 40 ff. Zur Buchfithrungspflicht Gewerbetreibender s.
§ 5 Anm. 27 ff. und zur fehlenden Buchfithrungs- und Abschlusspflicht fir selbstindig
Titige (insbes. Freiberufler) s. § 18 Anm. 31.

3. Steuerpflichtige, die weder Biicher fithren noch Abschliisse machen

Kumulativ zur fehlenden Buchfithrungs- und Abschlusspflicht (s. Anm. 544)
fordert Abs. 3 Satz 1 ferner, dass der Stpfl. auch freiwillig keine Biicher fiihrt
und keine Abschliisse macht. Fiihrt der Stpfl. daher ohne gesetzliche Verpflich-
tung freiwillig Biicher und macht Abschlisse, so ist der Gewinn nach Abs. 1 zu
ermitteln. In diesen Fillen soll die Buchfithrung wegen ihrer grofleren Genau-
igkeit Grundlage der Gewinnermittlung sein (BFH v. 24.11.1959 — 1 47/58 U,
BStBL III 1960, 188). Die Einrichtung einer Buchfithrung allein reicht nicht aus,
wenn der Stpfl. etwa von der Erstellung eines Abschlusses absieht (BFH v. 19.3.
2009 — IV R 57/07, DStR 2009, 1252). Die freiwillige Buchfithrung und Erstel-
lung eines Abschlusses sind fur die Rspr. bereits Grundlage der Wahlrechtsaus-
ibung (s. Anm. 551). Danach tbt der Nichtbuchfithrungspflichtige sein Wahl-
recht dadurch aus, dass er entweder Biicher fiihrt und Abschliisse macht oder
dies unterldsst, um stattdessen die Einnahmen und Ausgaben aufzuzeichnen.
Zwischen diesen Alternativen sind die Fille fehlerhafter Buchfithrung oder Auf-
zeichnungen und mangelnden Bewusstseins der Austibung des Gewinnermitt-
lungswahlrechts einzuordnen.

546-548 FEinstweilen frei.

ITI. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 1:
Gewinnermittlungswahlrecht und Ansetzen des Uberschusses
der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausgaben

Schrifttum: Kanzrer, Neuere Rspr. zur Einkommensbesteuerung der Land- und Forst-
wirtschaft, FR 1993, 761; Pickert, Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschussrech-
nung oder durch Betriebsvermogensvergleich — Die Wahl der Gewinnermittlungsmethode
unter dem Aspekt der Steuerplanung; GLuTs, Der Einfluss von Wahlrechten auf die Ent-
stehung des Steueranspruchs, Frankfurt 1997; KanzLEr, Rechtzeitige Ausiibung eines au-
Berbilanziellen Gewinnermittlungswahlrechts, FR 2002, 579; Apirz, Erstmalige Ausibung
des Wahlrechts zur Einnahmetberschussrechnung, sj. 2009, Nr. 4, 30; s. auch das Schrift-
tum vor Anm. 500.
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1. Grundlagen des Gewinnermittlungswahlrechts

Dem Stpfl., der die personlichen Voraussetzungen fiir die Einnahmentber-
schussrechnung erfiillt, riumt Abs. 3 das Wahlrecht ein, den Gewinn anstelle
des Bestandsvergleichs auch durch Einnahmentberschussrechnung zu ermit-
teln. Wie und zu welchem Zeitpunkt das Wahlrecht nach Abs. 3 Satz 1 aus-
zuliben ist, ist anders als in § 13a Abs. 2 gesetzlich nicht geregelt.
Nach § 13a Abs. 2 Satz 1 haben nicht buchfithrungspflichtige Land- und Forstwirte,
die die Voraussetzungen fiir die Gewinnermittlung nach § 13a erfiillen, auch ein Wahl-
recht, den Gewinn fiir vier aufeinander folgende Wj. durch Einnahmeniiberschuss-
rechnung oder durch BV-Vergleich zu ermitteln. Voraussetzung ist ein Antrag, der bis
zur Abgabe der StErklirung, jedoch spitestens zwolf Monate nach Ablauf des ersten
Wij., auf das er sich bezicht, schriftlich zu stellen ist und innerhalb dieser Frist zurtick-
genommen werden kann (§ 13a Abs. 2 Sitze 3 und 4). Wird die beantragte Gewinn-
ermittlung fiir eines der vier Wj. nicht durchgefiihrt, so ist der Gewinn fiir den gesam-
ten Zeitraum von vier Wj. nach Durchschnittssitzen zu ermitteln. Zum Gewinnermitt-
lungswahlrecht nach § 10 Abs. 3 Satz 2 AStG s. Anm. 512.
Steuersystematische Bedeutung des Gewinnermittlungswahlrechts: Nach
Rspr. und iberwiegender Meinung im Schrifttum ist Gegenstand des Gewinn-
ermittlungswahlrechts die Gewinnermittlung nach Abs. 1 als Regel und die Ein-
nahmentiberschussrechnung nach Abs. 3 als Ausnahme.
Grundlegend BFH v. 19.3.2009 — IV R 57,07, DStR 2009, 1252 mit umfangreichen
Nachweisen zur hM im Schrifttum; s. nur KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. D 32; aA
Vor §§ 4-7 Anm. 13; Kanzrer, FR 1998, 233 (245); Druen, DStR 1999, 1589 (1594);
AnDpERs, Uberschussrechnung, 2007, 138 ff.
Gleichwohl sollen BV-Vergleich und Einnahmentberschussrechnung ,,grund-
sitzlich gleichwertige Gewinnermittlungsmethoden sein (BFH v. 19.3.2009 —
IV R 57/07, DStR 2009, 1252). Als praktische Konsequenz des Regel-Ausnah-
meverhiltnisses von BV-Vergleich und Einnahmeniiberschussrechnung ist im
Fall des nicht oder fehlerhaft ausgetibten Gewinnermittlungswahlrechts eine
Schitzung nach den Grundsitzen des BV-Vergleichs durchzufithren. Damit
aber erweist sich das Bekenntnis des BFH (v. 19.3.2009 — IV R 57/07 aaO) zur
Gleichwertigkeit der beiden Gewinnermittlungsmethoden als gegenstandslos
(im Einzelnen dazu Vor §§ 47 Anm. 13).

Gewinnermittlungswahlrecht vor und nach Betriebser6ffnung: Liegen die
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 3 Satz 1 vor (s. Anm. 543 ff.), dann steht
dem Stpfl. das Gewinnermittlungswahlrecht nicht nur bei Betriebseroffnung,
sondern jederzeit auch danach zu. Fs kann daher nicht nur bei Anderung des
Wj., Wegfall der Buchfiihrungspflicht oder der Tatbestandsvoraussetzungen der
Durchschnittssatzgewinnermittlung, sowie einer Umstrukturierung des Betriebs,
wie Gesellschaftsgriindungen oder Umwandlungsvorgingen (BFH v. 9.11.2000
— IV R 18/00, BStBL II 2001, 102), sondern auch ohne erkennbaren Anlass
oder wirtschaftlichen Grund ausgeiibt werden. In solchen Fillen des Wechsels
der Gewinnermittlungsart sind Zu- und Abrechnungen vorzunehmen (s. Vor
§§ 4-7 Anm. 40 ff.).

Eine Bindung an die getroffene Wahl besteht fir die Folgejahre — anders als
bei dem Wahlrecht auf anderweitige Gewinnermittlung nach § 13a Abs. 2 EStG
— grundsitzlich nicht (s. Vor §§ 4-7 Anm. 45). Allerdings kann ein Stpfl., der
freiwillig von der Einnahmentiberschussrechnung zum Bestandsvergleich tiber-
gegangen ist und eine Verteilung des Ubergangsgewinns auf drei Jahre beantragt
hat, ohne besonderen wirtschaftlichen Grund nicht zwei Jahre nach dem Wech-
sel der Gewinnermittlungsart erneut zur Einnahmentiberschussrechnung tiber-
gehen (BFH v. 9.11.2000 — IV R 18/00, BStBI. IT 2001, 102 mwN zur ilteren
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Rspr. und zum Schrifttum). FEine Bindung besteht allerdings an die fiir ein Wj.
einmal wirksam getroffene Wahl der Einnahmeniiberschussrechnung (BFH v.
19.10.2005 — XI R 4,04, BStBI. II 2006, 509, und v. 9.12.2003 — IV B 68,02,
BFH/NV 2004, 633), so dass ein Stpfl., der seinen Gewinn durch Einnahmen-
tberschussrechnung ermittelt hat, nicht allein deshalb, weil seine Einktinfte im
Nachhinein nicht mehr als freiberuflich, sondern als gewerblich eingestuft wer-
den, durch einen Wechsel zum Bestandsvergleich eine Gewerbesteuerriickstel-
lung bilden kann (BFH v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBL. II 2009, 238). Zu
den zeitlichen Beztigen des Wahlrechts s. Anm. 550.

2. Ausiibung des Gewinnermittlungswahlrechts

Das Wahlrecht kann nur vom Stpfl. ausgeiibt werden (BFH v. 30.9.1980 — VIII
R 201,/78, BStBL. II 1981, 301), der dazu nicht gezwungen werden kann (BFH
v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BFH/NV 1993, 346 betr. Zwangsgeldfestsetzung;
aA Kanzrer, FR 1993, 762, mit dem Vorschlag, das Wahlrecht im Wege der
Auslegung in eine Wahlpflicht umzuinterpretieren).

Bewusste Wahlrechtsausiibung: Als strechtl. Willenserklirung setzt die Aus-
ibung des Wahlrechts denknotwendig den Willen und damit das Bewusstsein
voraus, eine Wahl zu treffen. Das ist dann nicht der Fall, wenn der Stpfl. bestrei-
tet, gewerblich titig zu sein, oder irrtimlich davon ausgeht, keinen Gewerbe-
betrieb zu unterhalten und Uberschusseinkiinfte zu erzielen, wie dies typischer-
weise beim nachtriglich erkannten gewerblichen Grundstiickshandel gegeben ist
(BFH v. 1.10.1996 — VIII R 40/94, BFH/NV 1997, 403, und v. 9.2.1999 — VIII
R 49/97, BFH/NV 1999, 1195). In diesen Fillen ist der Gewinn durch BV-Ver-
gleich zu ermitteln oder in Anlehnung daran zu schitzen (BFH v. 11.12.1987 —
III R 204/84, BFH/NV 1988, 296). Zu den tatbestandlichen Voraussetzungen
des Wahlrechts gehort dagegen nicht die Kenntnis aller stl. Folgen der einmal
getroffenen Wahl (BFH v. 19.3.2009 — IV R 57/07, BStBL. II 2009, 659 mwN,
und v. 29.8.1985 - IV R 111/83, BFH/NV 1986, 158).

Das Wahlrecht auf Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich ist erst
dann wirksam ausgetibt, wenn der Stpfl. eine Eroffnungsbilanz aufstellt, eine
kaufminnische Buchfithrung einrichtet und aufgrund von Bestandsaufnahmen
einen Abschluss macht (BFH v. 19.3.2009 — IV R 57/07, DStR 2009, 1252
mwN zur Rspr.). Handelt es sich um einen Wechsel der Gewinnermittlungsart,
so ist diese Anfangsbilanz cine sog. Ubergangsbilanz, in der die Werte des BV
und die Schulden erstmals zu erfassen sind (BFH v. 8.9.2005 — IV B 107/04,
BFH/NV 2006, 276). Mal3geblich ist die tatsichliche Handhabung der Gewinn-
ermittlung (BFH v. 9.11.2000 — IV R 18/00, BStBL. II 2001, 102, unter 2.a der
Griinde, und BFH v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBI. 11 2009, 238). Der Stpfl.
hat daher den BV-Vergleich so weit durchzufithren, dass man von dieser Ge-
winnermittlungsart ausgehen kann (BFH v. 24.11.1959 — 1 47,/58 U, BStBI. 111
1960, 188). Hat er auf diese MaBnahmen verzichtet, aber auch seine BE und BA
nicht aufgezeichnet, so ist der Gewinn durch BV-Vergleich zu ermitteln (BFH
v. 12.10.1994 — X R 192/93, BFH/NV 1995, 587 mwN) oder nach den Grund-
sitzen des BV-Vergleichs zu schitzen (aA Vor §§ 4-7 Anm. 13: Schitzung nach
der fiir den jeweiligen Betrieb tblichen Gewinnermittlungsart). Hat der Stpfl.
sowohl Biicher gefiihrt als auch seine BE und BA aufgezeichnet, so hindern ge-
ringe Buchfithrungsmingel den BV-Vergleich nicht, wihrend die Einnahmen-
tberschussrechnung bei schwerwiegenden Mingeln maligebend sein soll (BFH
v. 19.1.1967 — IV 12/63, BStBL III 1967, 288, und v. 15.4.1999 — IV R 68/98,
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BStBL 11 1999, 481; s. auch BFH v. 2.3.1982 — VIII R 225/80, BStBL. II 1984,
504).

Das Wabhlrecht auf Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrech-
nung iibt der Stpfl. unter Verzicht auf Er6ffungsbilanz und Buchfithrung durch
Aufzeichnung der BE und BA aus (BFH v. 2.3.1978 — IV R 45/73, BStBI. 11
1978, 431, und v. 9.2.1999 — VIII R 49/97, BFH/NV 1999, 1195). An die Do-
kumentation der Wahl zugunsten der Finnahmeniiberschussrechnung sind da-
bei keine hohen Anforderungen zu stellen. Schon das Erstellen und Sammeln
der Einnahmen- und Ausgabenbelege reicht aus; denn diese Belege konnen bei
Erfillung nur geringer zusitzlicher Voraussetzungen (insbes. bei vollstindiger
und zeitlich fortlaufender Ablage, verbunden mit einer regelmifBigen Summen-
ziehung) die Funktion von Grundaufzeichnungen tibernchmen (BFH v. 19.3.
2009 — IV R 57/07, BStBL. 1I 2009, 659 mwN).

Trifft der Steuerpflichtige bewusst oder unbewusst keine Wahl, so gilt
nach Rspr. und hM die Grundform der Gewinnermittlung, der BV-Vergleich (s.
Anm. 549); nach aA ist eine Schitzung nach der fiir den jeweiligen Betrieb tbli-
chen Gewinnermittlungsart durchzufthren (s. Vor §§ 4-7 Anm. 13), so dass der
Gewinn eines Freiberuflers in Anlehnung an die Einnahmentiberschussrech-
nung zu schitzen wire.

Zeitliche Beziige des Wahlrechts: Da das Gesetz keine Frist fur die Aus-
ibung des Gewinnermittlungswahlrechts vorsieht, wird das Wahlrecht formal
durch die Bestandskraft der StFestsetzung und materiell-rechtl. durch die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Abs. 3 begrenzt. Das Recht zur Wahl einer Ge-
winnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung entfillt daher erst mit
der Erstellung eines Abschlusses nach Beendigung des Wj. und nicht bereits mit
der Einrichtung einer Buchfihrung oder der Aufstellung einer Eréffnungsbilanz
vor Beginn des Wj. (Anderung der Rspr. im Anschluss an die hier in der Vorauf-
lage vertretene Auffassung: BFH v. 19.3.2009 — IV R 57/07, DStR 2009, 1252
mit Zustimmung des abweichenden Senats; aA noch BFH v. 2.3.2006 — IV R
32/04, BFH/NV 2006, 1457). Denkbar wire auch ein noch spiterer Zeitpunkt
fiir die erstmalige Ausiibung oder eine Anderung bzw. ein Widerruf der Wahl.
Der BFH hat es allerdings wiederholt dahingestellt sein lassen, ob die durch Ein-
satz der EDV bewirkte Angleichung der laufenden Buchfithrung bei beiden Ge-
winnermittlungsarten auch noch eine Austbung des Wahlrechts im Rechts-
behelfs- und Klageverfahren rechtfertigen konnte (BFH v. 9.11.2000 — IV R
18,00, BStBI. 11 2001, 102, und v. 9.12.2003 — IV B 68/02, BFH/NV 2004,
633). Die einmal getroffene Wahl gilt bis zum ausdriicklichen Widerruf dann
auch fur die folgenden Wj. Der Stpfl muss die daher die Entscheidung, den Ge-
winn durch Einnahmeniiberschussrechnung zu ermitteln, nicht jihrlich wieder-
holen (BFH v. 24.9.2008 — X R 58,/06, BStBI. 1I 2009, 368). Zur Bindung an die
einmal getroffene Wahl s. auch Anm. 549.

3. Der Steuerpflichtige kann als Gewinn den Uberschuss der Betriebs-
einnahmen iiber die Betriebsausgaben ansetzen

Die Gewinnermittlung nach Abs. 3 erfordert, dass die zur Wahl berechtigten
Stpfl. als Gewinn den Uberschuss der BE iiber die BA ,ansetzen®. Die Frage
nach der Wahl der Gewinnermittlungsart darf zwar nicht mit der Frage nach der
OrdnungsmiBigkeit der Gewinnermittlung verwechselt werden. Soll dieses ,,An-
setzen® aber nicht nur ein ,,Schitzen® sein, so missen die Stpfl. fir die Wahl
der Einnahmeniiberschussrechnung gewisse Mindestanforderungen wie das
Sammeln bzw. Erstellen von Einnahmen- und Ausgabenbelegen erfiillen (BFH
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v. 19.3.2009 — IV R 57,/07, DStR 2009, 1252). Vor allem gewerblich titige Stpfl.
sind daher nach § 22 UStG regelmiBig verpflichtet, bestimmte Aufzeichnungen
tber vereinbarte bzw. vereinnahmte Entgelte fiir ausgefiihrte oder noch nicht
ausgefithrte Leistungen und tiber Entgelte fir (stpfl.) Leistungen, die an sie fir
ihr Unternehmen ausgefiihrt worden sind, zu fithren, denn § 22 UStG wirkt
auch fir die ESt. (BFH v. 19.3.2009 — IV R 57/07, DStR 2009, 1252 mwN; zu
den Aufzeichnungspflichten fir die Gewinnermittlung nach Abs. 3 s. auch
Anm. 522 mwN).

552-556 Finstweilen frei.

557

558

4. Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausgaben
als Gewinn
Sofern der Stpfl. dazu berechtigt ist, kann er als Gewinn den Uberschuss der BE
tber die BA ansetzen.
Der Uberschuss ,als Gewinn® Aus der Formulierung ,,als Gewinn® wird
deutlich, dass Abs. 3 keinen eigenen Gewinnbegtiff vorsieht.
» Geltung des allgemeinen Gewinnbegriffs: Fur die Einnahmentberschussrechnung
gilt vielmehr auch der allgemeine Gewinnbegriff des Abs. 1 Satz 1 (s. Anm. 530;
zur Bedeutung des Gewinns s. § 2 Anm. 527). Zur Selbstindigkeit der Gewinn-
ermittlungsmethoden und zum Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit s.
Anm. 531.
» Der Begriff des Uberschusses: Gewinn iSd. Abs. 3 ist der Uberschuss der BE iiber
die BA; der Gewinn soll daher im Idealfall eines positiven Ergebnisses durch
Abzug der BA von den BE ermittelt werden. Die Einnahmeniiberschussrech-
nung kann aber auch zu einem Verlust fuhren (s. Anm. 543). Korrekter hitte
das Gesetz daher den Gewinn als das Ergebnis eines Vergleichs der BE und der
BA bezeichnen miissen. Im Ubrigen sind die Entnahmen dem Unterschieds-
betrag zu- und die Einlagen von dem Unterschiedsbetrag abzusetzen, wenn sie
als Ausgaben bzw. Einnahmen behandelt wurden (s. Anm. 584).
Der Begriff des Uberschusses findet sich auch in § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 als Ergebnis
der privaten Finkunftsarten, das durch Gegentiberstellung der Einnahmen und WK
ohne Beriicksichtigung von Wertverinderungen im Vermogen zu ermitteln ist.
Ermittlung des Uberschusses und Ermittlungszeitraum: Die Summe der
BE ist der Summe der geltend gemachten BA gegeniiberzustellen (zur geord-
neten Zusammenstellung der BE und BA aufgrund einer Belegsammlung s.
Anm. 524). Gewinnermittlungszeitraum fiir den Gewinn nach Abs. 3 ist das Wj.
nach § 4a (s. § 4a Anm. 20 {f.).

5. Betriebseinnahmen bei der Einnahmeniiberschussrechnung

a) Betriebseinnahmen als Vermoégenszufluss
Der Begtiff der BE findet sich ausdricklich nur in Abs. 3, obwohl er auch fiir
den BV-Vergleich von Bedeutung ist (s. Anm. 21 mwN).

Der Begriff der Betriebseinnahmen ist im Gesetz nicht definiert. Diese Ge-
setzeslicke ist im Wege einer Gesamtanalogie zu § 4 Abs. 4 und § 8 Abs. 1 zu
schlieBen (s. Anm. 21 mwN). Spiegelbildlich zum BA-Begriff folgt daraus ohne
weiteres auch die Anwendung des Veranlassungsprinzips (s. Anm. 562).

Die Bedeutung des Begriffs der BE ergibt sich fir die Gewinnermittlung
durch Einnahmentberschussrechnung unmittelbar aus dem Gesetz. Denn nach
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Abs. 3 ist der Gewinn als Uberschuss der BE tber die BA zu ermitteln (s.
Anm. 557).
Obwohl fiir die Gewinnermittlung nach Abs. 1 in dessen Satz 8 nur auf die Vorschrif-
ten tber die BA verwiesen ist, gilt der Begriff der BE auch hier entsprechend (BFH v.
8.11.2007 — IV R 24,05, BStBL. II 2008, 356; s. Anm. 21 mwN). Soweit nimlich nicht
das Realisationsprinzip gilt, vermehren BE das BV und erhdhen damit den Gewinn.
Abweichungen zwischen beiden Gewinnermittlungsmethoden bestehen allerdings hin-
sichtlich des Zeitpunkts, in dem sich BE auswirken. Bei der Einnahmentiberschuss-
rechnung kommt es auf den tatsidchlichen Zufluss nach § 11 Abs. 1 an (BFH v. 16.2.
1995 — IV R 29/94, BStBL II 1995, 635); beim Bestandsvergleich sind sie in dem Wij.
anzusetzen, dem sie nach den Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiihrung als Ertrag
zuzurechnen sind. BE und Ertrag sind insofern identisch, als sie nur die betrieblich
veranlassten Zuginge von Vermogenswerten erfassen (IKSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn.
D 61). Daraus folgt, dass nur erfolgswirksame Zuflisse oder Vermégensmehrungen
BE sein konnen (BFH v. 17.4.1986 — IV R 115/84, BStBI. 1T 1986, 607; v. 10.8.1972 —
IV R 219/67, BStBL. 11 1972, 902).
Einnahme als Vermoégenszufluss: Das EStG enthilt keinen gemeinsamen
Oberbegriff fir Ertrige, BE und FEinnahmen. FEinnahmen werden im EStG ne-
ben Abs. 3 in verschiedenen Vorschriften genannt (§ 1 Abs. 3, § 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2, §8, § 11, § 50a Abs. 4). Lediglich § 8 Abs. 1 definiert die Einnahmen als
Giiter in Geld oder Geldeswert. Nach der neueren Rspr. des BFH besteht zwi-
schen den Begriffen BE und Einnahmen iSd. § 8 Abs. 1 eine weitgehende Ubet-
einstimmung (dazu s. § 8 Anm. 5 mwN). Unter Einnahmen iSd. Abs. 3 sind da-
her Zuflisse von Giitern in Geld oder Geldeswert vor Abzug von Ausgaben zu
verstehen (BFH v. 19.6.1991 — I R 37/90, BStBI. II 1991, 914, unter Hinweis
auf BFH v. 22.7.1988 — III R 175/85, BStBL II 1988, 995 zum Begriff der BE).

Bedeutung des Zuflusses: Fir den Ansatz von BE bei der Einnahmeniiber-
schussrechnung kommt es nach § 11 Abs. 1 auf den Zufluss an. Beim BV-Ver-
gleich bleiben nach § 11 Abs. 1 Satz 5 die Vorschriften des § 4 Abs. 1 und § 5
unberithrt. Dem Zufluss kommt wie bei § 8 Abs. 1 eine zweifache Bedeutung
zu. Er ist Element des Einnahmebegriffs und der Vereinnahmung. § 8 Abs. 1
definiert die Einnahmen als Giiter, die zuflieBen, trifft aber keine Aussage tber
die zeitliche Erfassung der Zuflisse; diese ist in § 11 geregelt (s. § 8 Anm. 16).
Beide, nicht aufeinander abgestimmte, Vorschriften (s. § 11 Anm. 15) sind fiir
Abs. 3 zu beachten.

Der Zufluss von Einnahmen setzt neben einer objektiven Bereicherung beim
Stpfl. (s. § 11 Anm. 27-30) die Erlangung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
voraus. Einnahmen sind deshalb in dem Zeitpunkt zugeflossen, in dem der
Stpfl. die wirtschaftliche Verfigungsmacht tiber die betreffenden WG erlangt.
Zum Zufluss bei Gutschriften s. BEFH v. 12.11.1997 — XI R 30/97, BStBI. II 1998, 252.
Der Zufluss wird durch tatsichliche Zahlung oder einen vergleichbaren wirtschaftlichen
Vorgang bewirkt (s. § 11 Anm. 33). Die Verfigungsmacht muss endgiiltig erlangt sein,
allerdings ist das ,,Behalten diirfen des Zuflusses nicht Merkmal des Zuflusses (BFH v.
13.10.1989 — 11T R 30-31/85, BStBL 11 1990, 287). Der Stpfl. erlangt die Verfiigungs-
macht auch dann, wenn der Geld- oder Sachwert an einen Dritten fiir Rechnung des
Stpfl. geleistet wird (BFH v. 1.10.1993 — III R 32/92, BStBL. 11 1994, 179). Zur Un-
beachtlichkeit von Form und Ort des Zuflusses und von Verfiigungsbeschrinkungen
s.im Ubrigen § 11 Anm. 306, 37, zu den Formen des Zuflusses s. § 11 Anm. 45 ff.
Wahlrecht bei Erfassung von Entgelten fiir langfristige Nutzungsiiberlas-
sungen (§ 11 Abs. 1 Satz 3): Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 kann der Stpfl. seit dem
VZ 2004 vorausgezahlte Einnahmen aus einer Nutzungsiiberlassung von mehr
als 5 Jahren auch auf den Zeitraum der Vorauszahlung verteilen. Im Gegensatz
zu den entsprechenden BA steht dem Stpfl. bei den BE ein Wahlrecht auf So-
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fortversteuerung oder Verteilung der BE zu (s. § 11 Anm. 87; zu Ausnahmen
vom Zu- und Abflussprinzip s. auch Anm. 530).

RegelmiBig wiederkehrende Einnahmen, die dem Stpfl. kurze Zeit vor Be-
ginn oder kurze Zeit nach Beendigung des Kj. zugeflossen sind, zu dem sie wirt-
schaftlich gehoren, sind nach § 11 Abs. 1 Satz 2 im Wj. ihrer Zugehorigkeit zu
erfassen (s. § 11 Anm. 75 ff.).

Kein Einnahmezufluss ist bei der Aufnahme von Datlehen unter Berticksich-
tigung der Ruckzahlungsverpflichtung anzunehmen, obwohl dem Stpfl. hier
Geld zuflieB3t, tiber das er tatsichlich verfiigen kann (H 4.5 Abs. 2 ,,Darlehen
EStH). Die Durchbrechung des Zuflussprinzips ist uE unter dem Gesichts-
punkt der Vereinfachung gerechtfertigt (s. § 8 Anm. 38 mwN). Entsprechendes
gilt kraft ausdricklicher Regelung in Abs. 3 Satz 2 fiir durchlaufende Posten (s.
Anm. 610) und fir Forderungen, die als Finnahmen erst erfasst werden, wenn
ihr Wert zugeflossen ist, also idR bei Bezahlung (BFH v. 16.1.1975 — IV R
180/71, BStBL 1T 1975, 526; s. § 8 Anm. 29). Die Umwandlung einer Forderung
in ein Darlehen fithrt erst bei Riickzahlung des Darlehens zum Zufluss einer
BE. Keine Einnahmen mangels Zuflusses sind auch bloe Wertinderungen ei-
nes WG (BFH v. 17.9.1969 — 1 189/65, BStBL. 11 970, 107).

Finstweilen frei.

b) Einnahmen als Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen
(Abs. 3iVm. § 8 Abs. 1)

Nach dem auch auf die Einnahmentberschussrechnung anwendbaren §8
Abs. 1 sind Einnahmen alle Leistungen, die in Geld oder Geldeswert bestehen.

Einnahmen in Geld: Abs. 3 erfasst in erster Linie den Zufluss von Geld, auch
wenn es sich um eine Fremdwihrung handelt, die der Umrechnung bedarf. Zu
Giitern, die in Geld bestehen, s. § 8 Anm. 22. Einnahmen sind danach insbes.
alle Entgelte fir den Verkauf von WG des Betriebs sowie fiir alle Dienstleistun-
gen, auf die der Betrieb gerichtet ist.

Guter in Geldeswert sind Sacheinnahmen und Nutzungsvorteile, also Sach-
beziige iSd. § 8 Abs. 2 Satz 1, die einen wirtschaftlichen, in Geld umrechenbaren
Wert haben (s. dazu § 8 Anm. 23 ff.). Da der Einnahmebegriff in Abs. 3 und § 8
Abs. 1 weitgehend deckungsgleich ist (s. § 8 Anm. 5), sind auch Zuginge in Gel-
deswert Einnahmen iSd. Abs. 3. Nach stRspr. des BFH finden deshalb auch im
betrieblichen Bereich fiir nicht in Geld bestehende Zuginge wie Sachleistungen
und Nutzungsvorteile die zu § 8 entwickelten Grundsitze Anwendung (BFH v.
12.3.1992 — IV R 29/91, BStBI. 11 1993, 36 mwN betr. Zahnarztgold). Die geld-
werten Guter mussen Gegenstand einer objektiven Bereicherung sein (s. § 8
Anm. 25) und sind idR Leistungen aus einem entgeltlichen Vertrag.
Beispiele fiir Sachleistungen und Nutzungsvorteile: BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91,
BStBL. 1T 1993, 36 betr. Erwerb von Goldabfillen durch einen Zahnarzt; BFH v. 20.4.
1989 — IV R 106/87, BStBI. 1T 1989, 641 betr. Erwerb einer Reise, und BFH v. 3.12.
1987 — IV R 41/85, BStBL. II 1988, 266 betr. Pkw.-Ubetlassung. Die Bewertung der
geldwerten Giiter bestimmt sich nach § 8 Abs. 2 (s. § 8 Anm. 23).
Problem der Einnahme von Sachwerten bei einer Geldverkehrsrechnung:
Mit der Bertcksichtigung des Zuflusses von Waren und Vorteilen, die nicht in
Geld bestehen, gleicht sich die Einnahmentiberschussrechnung an den BV-Ver-
gleich an. Die Behandlung der Sachwerte als Einnahmen hat zur Folge, dass der
Abgang oder die Verwertung der Sache im Betrieb als BA zu behandeln ist.
Denn die Erfassung beim Zufluss und bei der Verwertung wiirde zu einer unzu-
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lissigen Doppelbesteuerung fithren. Der IV. Senat des BFH behilft sich daher
damit, die erworbene Sache gleichzeitig als BA zu berticksichtigen und behan-
delt so den Zufluss der Sachbeziige insgesamt als erfolgsneutral (BFH v. 12.3.
1992 — IV R 29/91, BStBL. 1I 1993, 36 betr. Zahnarztgold).
Der Vorgang wird so behandelt, als hitte der Stpfl. zunichst Geld vereinnahmt und
mit diesem Ware erworben. Im Ergebnis wird deshalb die Sachzuwendung erst wirk-
sam, wenn der Stpfl. die Sache verduBert oder entnimmt. Zum selben Ergebnis gelang-
te man, wiirde man die Sachzuwendung nicht als BE behandeln. Eine stl. Auswirkung
ergibt sich auch dann erst beim Verkauf oder der Entnahme der Sache durch den Stpfl.
(Tieotke, Einkommensteuer- und Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 1995, 429).
Zu den Einnahmen gehéren danach alle Entgelte aus dem Verkauf von Wa-
ren und Dienstleistungen. Einnahme ist auch der unentgeltliche Erwerb eines
WG aus betrieblichen Griinden. Dies gilt fiir WG des Anlage- und Umlaufver-
mogens in gleicher Weise. Die Einnahme ist dabei mit dem gemeinen Wert des
WG zu erfassen.
Riickerstattete Ausgaben sind Einnahmen, nicht negative Ausgaben, und zwar auch
dann, wenn die Riickzahlung in ein spiteres Wj. fillt oder wenn Ausgaben von einem
Dritten ersetzt werden. Die Riickerstattung von Ausgaben fithrt nur dann nicht zu
Einnahmen, wenn zugleich mit dem Abfluss der Ausgaben ein Riickforderungs-
anspruch entsteht; dann liegt lediglich eine Vermoégensumschichtung vor. Zuriick-
gezahlte Einnahmen sind BA (BFH v. 13.12.1963 — VI 22/61 S, BStBL. III 1964, 184;
s. dazu auch § 8 Anm. 33).
Keine Einnahmen sind ersparte Aufwendungen. Es fehlt am Zufluss einer Be-
reicherung. Etwas Anderes gilt, wenn ein Dritter Aufwendungen zugunsten des
Stpfl. macht oder er ihm etwas zuwendet und dieser dadurch eigene Aufwen-
dungen erspart (s. § 8 Anm. 27).

Ebenfalls keine Einnahmen sind:
—  Durchlanfende Posten iSd. Abs. 3 Satz 2 (s. Anm. 610 ff. und § 8 Anm. 38).

— Fiktive Einnabmen: Das EStG unterwirft tatsichlich erzielte, nicht dagegen
blof3 erzielbare Einnahmen der Besteuerung (BFH v. 29.11.1966 — 1 216/64,
BStBL III 1967, 392, 395); niemand ist verpflichtet, aus seinem Vermogen
Nutzungen zu zichen (BFH v. 8.11.1960 — 1 131/59 S, BStBI. III 1960, 513;
v. 9.3.1962 — 1 203/61 S, BStBL. 111 1962, 338). Zum Zinsvorteil und zum
Sonderfall der Nutzungswertbesteuerung s. § 8 Anm. 33.

— Veerzicht anf Einnabmen 3B durch Erlass oder Begleichung einer Schuld des Sipfl. durch
eznen Dritten: Ess fehlt an einem Zufluss. Sieht etwa ein Stpfl. aus betrieblichen
Griinden davon ab, eine entstandene Honorarforderung einzuziechen oder er-
lasst er sie aus betrieblichen Griinden dem Schuldner, so bleibt dies ohne Ge-
winnauswirkung, denn eine BE in Héhe der Honorarforderung ist nicht zu-
geflossen und eine Ausgabe in dieser Hohe nicht geleistet. Der Verzicht auf
eine Honorarforderung aus privaten Griinden ist ebenso wie ein privat ver-
anlasster Forderungserlass als Entnahme der Forderung zu werten und dem
Uberschuss hinzuzurechnen (BFH v. 16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL II
1975, 520).

Dagegen fiihrt der Wegfall einer Verbindlichkeit (etwa durch Erlass der Kauf-

preisschuld) fir die Anschaffung eines abnutzbaren WG, fiir dessen AK AfA

berticksichtigt worden sind, zu einer gewinnerhéhenden BE durch Korrektur
des urspriinglich angesetzten Aufwands. Dies gebietet der Grundsatz der Ge-
samtgewinngleichheit. Danach miissen auch bei der Einnahmeniiberschussrech-
nung sowohl der Wertverzehr der AK durch die AfA als auch Betrige wie der
Wegfall der fiir die Anschaffung eingegangenen Verbindlichkeiten nach den
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Grundsitzen der Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich gewinnwirksam
berticksichtigt werden (BFH v. 31.8.1972 — IV R 93/67, BStBI. 11 1973, 51; aA
KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. D 80).

Einstweilen frei.

c) Betriebliche Veranlassung der Einnahmen

Schrifttum: DotscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsverdulerung und Be-
triebsaufgabe, Koln 1987; WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen im EStRecht,
Koln 1987; FOrsTER, Betriebliche Verlosungen — mit dem Fiskus als Teilhaber?, DStR
2009, 249.

BE sind alle durch den Betrieb veranlassten Zuginge in Geld oder Geldeswert.
Der Begriff der betrieblichen Veranlassung wird von der Rspr. im gleichen Sinn
verwendet wie bei den BA nach Abs. 4 (BFH v. 1.3.1993 — III R 3/92, BStBL. II
1994, 179; v. 20.4.1989 — IV R 106/87, BStBL. 1I 1989, 641 mwN). Ausfiihrlich
zur betrieblichen Veranlassung im Zusammenhang mit BA s. Anm. 790 ff.

Der Veranlassungszusammenhang zwischen Einnahmen und Betrieb er-
fordert einen objektiven wirtschaftlichen oder sachlichen Zusammenhang (BFH
v. 8.11.2007 — IV R 24,05, BStBL II 2008, 356 betr. Klirschlammtransporte).
Grundsitzlich geniigt dazu ein mittelbarer Kausalzusammenhang. Dabei kommt
es weder darauf an, dass die Zuginge in Geld oder Geldeswert im Betrieb er-
wirtschaftet worden sind (BFH v. 17.9.1987 — III R 225/83, BStBL II 1988,
324), noch darauf, dass die fiir eine betriebliche Leistung erlangte Gegenleistung
in den betrieblichen oder in den privaten Bereich des Stpfl. gelangt. Denn eine
BE setzt nicht voraus, dass die erlangte Leistung BV wird (BFH v. 2.10.1986 —
IV R 173/84, BFH/NV 1987, 495). Betrieblich veranlasst sind auch Einnahmen
aus Nebengeschiften und Nebentitigkeiten oder Hilfsgeschiften, wie Einnah-
men aus der VerduBerung von Anlagegiitern. Betrieblich veranlasst sind laufen-
de, vorbereitende oder abwickelnde, einmalige oder aullerordentliche Einnah-
men (SEGEBRECHT/GUNSENHEIMER, Die Einnahmen-Uberschussrechnung nach
§ 4 Abs. 3 EStG, 12. Aufl. 2009, Rn. 284).

Vorab entstandene und nachtrigliche BE sind Sonderfille betrieblicher Veranlas-
sung, die den Komplementirbegriffen der vorab entstandenen oder vorweg-
genommenen und nachtriglichen BA entsprechen (s. Anm. 817 ff. und 820 ff.).

> Vorweggenommene Betriebseinnabmen sind nach der Rspr. des BFH Einnahmen,
die einem im Aufbau befindlichen Betrieb zuflieBen und die als betrieblich ver-
anlasste Einnahmen auch dann zu erfassen sind, wenn der Betrieb nicht auf-
genommen wird, sei es, dass die Vorbereitungshandlungen eingestellt werden
oder die vorhandenen WG verduBert werden.
BFH v. 1.2.1989 — VIIT R 33/85, BStBL 11 1989, 458, und v. 7.11.1991 — TV R 50,90,
BStBL. 1T 1992, 380, beide betr. VerduBerung cines im Aufbau begtiffenen Betriebs
bzw. Teilbetriebs; kurz erwihnt bei KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 116. Denkbar ist
auch der vorzeitige Riickfluss vorweggenommener BA, der wie der Riickfluss anderer
BA als BE zu behandeln wire (s. nur WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen
im EStRecht, 1987, 13f. mwN in Fn. 29).
UE ist der Begriff der vorweggenommenen BE vor dem Hintergrund des vom
BFH vertretenen Betriebsbegriffs noch entbehtlicher als der der vorab entstan-
denen BA. Wird der Beginn des Betriebs bereits mit der ersten Vorbereitungs-
handlung angenommen (s. Vor §§ 4-7 Anm. 95 und § 4 Anm. 817), so werden
vor diesem Zeitpunkt kaum Einnahmen aus betrieblicher Veranlassung anfallen.
Die beiden zitierten Urteile des BFH (VIII R 33/85 und IV R 50,/90) betreffen
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daher auch Fille, in denen der im Aufbau befindliche Betrieb vor Aufnahme sei-
ner werbenden Titigkeit aufgegeben oder verduflert wurde und die tarifbegiins-
tigte Besteuerung der zuvor erlangten Einnahmen im Streit war. Vorweggenom-
mene BE sind daher in einer Einnahmentberschussrechnung zu erfassen, weil
der im Aufbau begriffene Betrieb noch nicht buchfiihrungspflichtig ist.

» Nachirigliche Betriebseinnahmen sind Einnahmen, die nach Beendigung der be-
trieblichen Titigkeit aus betrieblicher Veranlassung anfallen und die als nach-
trigliche betrieblich Einkiinfte iSd. § 24 Nr. 2 uU auch beim Rechtsnachfolger
erfasst werden (im Einzelnen s. dazu § 24 Anm. 75 ff. mwN). Nachtrigliche BE
der Erben kénnen sogar dann vorliegen, wenn tberhaupt kein Anspruch auf die
Zahlung bestand, sofern sie nur durch die Berufstitigkeit des Erblassers ver-
anlasst waren (BFH v. 14.4.1966 — IV R 335/65, BStBI. IIT 1966, 458, und v.
27.11.1992 — 1V B 109/91, BFH/NV 1993, 293).

Zur Beendigung des Betriebs mit der letzten Abwicklungshandlung s. Vor §§ 4-7

Anm. 95 und zur Gewinnermittlungsart fiir nachtrigliche Einkiinfte s. Anm. 551 und

ausfithrlich Vor §§ 4-7 Anm. 8 mwN; s. ferner § 24 Anm. 88.
Betriebliche Veranlassung ohne Korrespondenzprinzip: Fir die betrieb-
liche Veranlassung beim Empfinger ist es idR unerheblich, ob die Einnahmen
beim Geber BA sind, es sei denn, die Frage der Abziehbarkeit hingt von den
Bezichungen zwischen Geber und Empfinger ab. So sind Zahlungen aufgrund
eines Arbeitsverhiltnisses beim ArbG stets BA und beim ArbN stets Arbeits-
lohn (BFH v. 10.5.1960 — I 205/59 U, BStBI. III 1960, 335). Zahlungen auf-
grund privater, zB verwandschaftlicher Beziehungen sind beim Geber und beim
Empfinger gleichermaflen nicht betrieblich veranlasst. Der Umstand, dass der
Geber den Vorfall als Geschiftsvorfall behandelt, kann in diesen Fillen jedoch
Beweisanzeichen fiir eine betriebliche Veranlassung auch beim Empfinger sein
(BFH v. 21.11.1963 — IV 345/61 S, BStBL III 1964, 183 zum Jubildums-
geschenk an einen Kunden).

Betriebliche Veranlassung bei gesetz- oder sittenwidrigem Handeln und
bei unwirksamen Rechtsgeschiften: Der Verstof3 gegen ein gesetzliches Ge-
bot oder Verbot oder gegen die guten Sitten steht der betrieblichen Veranlas-
sung von Einnahmen (zB Schmiergeldern) nicht entgegen (§ 40 AO). Gerade
die Verbotswidrigkeit einer Handlung kann den betrieblichen Charakter von
Einnahmen begriinden, wenn nimlich nur bei verbotswidriger Ausiibung des
Berufs ein Zusammenhang mit dem Betrieb moglich ist (BFH v. 24.10.1969
— IV R 139/68, BStBL II 1970, 411 zu Wettgewinnen eines Trabertrainers). Be-
trieblich veranlasst kénnen auch die Einnahmen aus einem unwirksamen
Rechtsgeschift sein (§ 41 AO).

d) Abgrenzung der Betriebseinnahmen von nicht betrieblichen
Einnahmen

BE iSd. Abs. 3 fallen nur im Rahmen der Gewinnermittlungseinkiinfte des § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 an. Betriebliche Einnahmen sind daher nach den einkunfts-
spezifischen Unterscheidungsmerkmalen den Einkiinften aus LuF, Gewerbe-
betrieb oder selbstindiger Arbeit zugeordnet. Im Ubrigen sind die BE auch von
den Einnahmen abzugrenzen, die mit einer der vier privaten Einkunftsarten
oder iiberhaupt nicht mit einer Einkunftsart zusammenhingen.

Zur Abgrenzung zwischen Land- und Forstwirtschaft und Gewerbebetrieb s. § 13

Anm. 42ff., zwischen Gewetbebettieb und freiberuflicher Titigkeit s. § 15 Anm. 45
und § 18 Anm. 16 ff.
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Abgrenzung zu Einnahmen der Uberschusseinkiinfte: Finkiinfte aus Kapi-
talvermogen, VuV und sonstige Einkiinften nach § 22 Nr. 1, 2, 3 sind gegentiber
den Gewinneinkiinften subsididr (§ 20 Abs. 8, § 21 Abs. 3, §22 Nr. 1 und 3,
§ 23 Abs. 2). Dies gilt ohne ausdriickliche Gesetzesvorschrift auch fiir die Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (arg. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). Sind solche
Einnahmen betrieblich veranlasst, so handelt es sich um BE, auch wenn sie ihrer
Natur nach zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen, VuV oder den sonstigen
Einkinften gehoren; entsprechend sind Titigkeitsverglitungen eines Mitunter-
nehmers Teil seines Gewinns aus Gewerbebetrieb. MaB3gebend fiir die Zuord-
nung der Finnahmen sind die objektiven Umstinde und nicht der Wille des
Stpfl.; notfalls ist zu schitzen (so BFH v. 4.11.1965 — IV 32/64 U, BStBI. 111
1966, 89 zur Abgrenzung zwischen BA und WK).

Einnahmen, die mit keiner Einkunftsart zusammenhingen, sind ebenfalls
nicht betrieblich veranlasst. Dazu gehéren Einnahmen aus der Veridulerung von
Gegenstinden des PV und des Erwerbs eines WG aus privaten Griinden (zB
Schenkung oder Erbfall). MaBgebend ist insoweit, ob das WG zum BV oder
zum PV erworben wurde.

Vermutung einer betrieblichen Veranlassung bei berufstypischen Ge-
schiften: Ist zweifelhaft, ob eine Einnahme betrieblich oder privat veranlasst
ist, geht der BFH bei typischen, brancheniiblichen Geschiften eines Betriebs
von der (widerlegbaren) Vermutung einer betrieblichen Veranlassung aus.

S. etwa BFH v. 18.3.1982 — IV R 183/78, BStBL. 11 1982, 587 betr. Wertpapiere eines

Bankiers, und BFH v. 7.5.2008 — X R 49/04, BStBI. 11 2008, 711 mwN bett. Errich-

tung und Verkauf eines Einkaufsmarkts durch Makler.
Feststellungslast des Finanzamts fiir betriebliche Veranlassung neutraler
Geschifte und Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen: Zweifelsfille
betrieblicher Veranlassung von Einnahmen ergeben sich oft bei Schitzungen.
Die Feststellungslast des FA wird hier durch die Miwirkungspflicht des Stpfl.
beschrinkt (zB BFH v. 15.2.1989 — X R 16,/86, BStBI. 1I 1989, 462). Ergibt sich,
dass der Stpfl. die Veranlassung dafiir gibt, dass BE auf einem privaten Konto
(auch des Ehegatten) eingehen, so liegt es in seinem Risiko- und Verantwor-
tungsbereich, die Herkunft dort eingehender Mittelzuflisse zu etliutern (BFH
v. 28.1.2009 — X R 20/05, BFH/NV 2009, 912).

Gemischte Einnahmen, also solche, die teils den betrieblichen und im Ubri-
gen den privaten Bereich betreffen, sind notfalls im Schitzungswege aufzuteilen
(BFH v. 6.7.1965 — 1 343/62, StRK EStG [bis 1974] § 15 R. 617). Auf cine
Schitzung kann allerdings verzichtet werden, wenn die Einnahmen ausschlie3-
lich oder ganz tiberwiegend betrieblich oder privat veranlasst sind; uE ist inso-
weit die 10 %-Grenze maligebend, die ua. auch fiir das Aufteilungs- und Ab-
zugsverbot gilt (aA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. D 110, fiir den bereits das
Ubergewicht ausschlaggebend sein soll). Allerdings ist das von der Rspr. zu § 12
Nr. 1 Satz 2 vertretene Aufteilungs- und Abzugsverbot (s. § 12 Anm. 63 ff.)
auch nicht in dem Sinne auf Einnahmen anwendbar, dass gemischte Einnahmen
stets in vollem Umfang betrieblich veranlasst wiren (glA KSM/WEBER-GRELLET,
§ 4 Rn. D 113); § 12 gilt weder fiir Einnahmen, noch besteht eine Gesetzesliicke
fir gemischte Einnahmen, weil das Veranlassungsprinzip eine zutreffende Auf-
teilung gewihtleistet.

Einstweilen frei.
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e) Sonderbetriebseinnahmen

Schrifttum: Berti, Die stl. Erginzungsrechnung — Erginzungsbilanz sowie Sonder-
betriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben, in Festschr. Vodrazka, Wien 1991, 87;
MUuLLER, Stl. Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, Diss. oec. Frankfurt 1992;
RauracH, Konsolidierte oder strukturierte Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft oder
additive Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Mitunternehmer mit oder oh-
ne korrespondierende Bilanzierung?, DStZ 1992, 692; ScuoN, Zum Stande der Lehre vom
Sonderbetriebsvermdgen, DStR 1993, 186; G. Rosk, Bilanzrecht und Sonderbetriebsver-
mogen, in Festschr. Moxter, Diiss. 1994, 1091; LopemanN, Verluste bei beschrinkter Haf-
tung, Diss. jur. Augsburg 1998; HarLerBacH, Die PersGes. im EStRecht — Zivilrechtl.
Einordnung und estl. Folgen, Miinchen 1999; ScnaumBuRrg, Die PersGes. im internationa-
len StRecht, Stbg. 1999, 97 und 156; THEIsEN, Verstol3 gegen den einheitlichen Gewinn-
begriff beim Saldierungsverbot nach § 152 EStG von Sonderbettiebseinnahmen, DStR
1999, 20; Krorrpen, Betriebsausgaben/Sonderbetriebseinnahmen bei Leistungen aus
Schwestergesellschaften, JbFfStR 2002/2003, 704; GscHWENDTNER, Sondervergiitungen
und sonstige Sondetbetriebseinnahmen bei mittelbaren Leistungsbezichungen in der
Rechtsprechung des BFH, DStR 2005, 771; NEurang, Leistungsaustausch zwischen Ge-
sellschafter und Gesellschaft einer PersGes., StBp. 2009, 1005 s. auch das Schrifttum zu
Vor {§ 47 Anm. 91.

Die von der Rspr. entwickelte Lehre vom Sonderbetrieb des Mitunternehmers
(s. Vor §§ 47 Anm. 91 mwN) ermoglicht nicht nur eine eigenstindige Gewinn-
ermittlung fir den Bereich des SonderBV (s. Vor §§ 4-7 Anm. 6) und er6ffnet
dem jeweiligen Mitunternehmer eigenstindige Bilanzierungs- und Bewertungs-
entscheidungen, sondern vermittelt auch die betriebliche Veranlassung von BE
und BA, die als SonderBE und SonderBA bezeichnet werden. Zu SonderBA
s. Anm. 837.

Sonderbetriebseinnahmen sind alle Ertriige, die ihre Veranlassung in der Betei-
ligung des Stpfl. an der (gewerblich titigen) PersGes. haben (vgl. BFH v. 15.10.
1975 -1R 16/73, BStBL. II 1976, 188; v. 5.12.1979 — 1 R 184,/76, BStBI. 1I 1980,
119; v. 24.1.1985 — IV R 123/82, BFH/NV 1986, 15, und v. 9.11.1988 — I R
191/84, BStBL II 1989, 343). Dazu zihlen vor allem die in § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 genannten Sondervergitungen (BFH v. 6.11.2008 — IV R 79/06, BFH/NV
2009, 730), die auch bei Zwischenschaltung einer Schwester-KapGes. zu erfassen
sind (s. etwa BFH v. 14.2.2006 — VIIT R 40,/03, BStBI. II 2008, 182 mwN). Vo-
raussetzung fir ihre Hinzurechnung als SonderBE beim Gesellschafter ist, dass
sie als BA den Gewinn der Gesellschaft gemindert haben (vgl. zB BFH v. 25.2.
1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691 unter C.I1.3. mwN, und v. 12.12.1995 —
VIII R 59/92, BStBL. 1T 1996, 219). Dazu zihlen auch Leistungen der PersGes.
fur den Mitunternehmer, die einem Dritten zuflieBen, wie ArbG-Anteile zur So-
zialversicherung als Sondervergiitung eines Mitunternehmers (BFH v. 30.8.2007
— IV R 14/06, BStBL. 11 2007, 942). Zu den SonderBE gehoren schlieBlich alle
anderen mit der Mitunternehmerstellung zusammenhingenden personlichen
Einnahmen des Gesellschafters. Dies sind insbes. die Ertrige des SonderBV I,
soweit diese nicht bereits als Sonderverglitungen erfasst sind, die Ertrdge des
SonderBV II und andere Leistungen, die ein Gesellschafter in unmittelbarem
Zusammenhang mit einer Titigkeit fur die Gesellschaft von Dritten erhilt (zB
Schmiergelder, veruntreute Gelder, Provisionen oder sog. Incentives).
ZB BFH v. 22.6.2006 — IV R 56/04, BStBL. 11 2006, 838 mwN zur Rspr. betr. BE, die
cin Gesellschafter ohne Wissen der anderen abzweigt; BFH v. 11.7.1985 — IV R 61/83,
BStBL. 11 1985, 577 betr. Einnahmen, die ein Mitglied der Sozietit im eigenen Namen,
aber mit Unterstiitzung des von der Sozietit angestellten Personals erzielt; FG Rhld.-
Pf. v. 2.3.1982, EFG 1982, 609, rkr., betr. Wert einer Mexikoreise, die ein Autohindler
durch Preisausschreiben des Autoherstellers gewonnen hat; FG Berlin v. 12.5.1982,
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EFG 1983, 12, tkr., betr. Entschidigung fur Titigkeit in Standesorganisation. Zur Ein-

bezichung der SondetBE in den Gewetbeertrag: BFH v. 3.4.2008 — IV R 54/04,

BStBL. 11 2008, 742 mwN.
Keine Sonderbetriebseinnahmen sind Vergltungen, die ein Mitunternchmer
von dritter Seite fir eine Titigkeit erhilt, die zwar im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit der gewerblichen Betitigung der PersGes. steht, die aber ihrer Art
nach Gegenstand seines unabhingig von dem Betrieb der PersGes. ausgetibten
gewerblichen Einzelunternehmens ist (BFH v. 9.2.1978 — IV R 85/77, BStBl. 11
1979, 111). Bei mehrstockigen PersGes. sind Vergiitungen, die ein Gesellschaf-
ter der Obergesellschaft fiir unmittelbare Leistungen an die Untergesellschaft
von dieser erhilt, bei der Obergesellschaft weder Sondervergiitungen iSv. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 noch sonstige SonderBE, wohl aber Sondervergiitungen bei
der Untergesellschaft (s. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2).

Die Erfassung von SonderBE und -BA richtet sich nach der Gewinnermitt-
lungsart, der auch die PersGes. unterliegt, idR daher nach allg. bilanzstrechtl.
Grundsitzen, ausnahmsweise auch nach dem Zuflussprinzip, soweit die Einnah-
meniiberschussrechnung anzuwenden ist (grundlegend BFH v. 11.12.1986 — IV
R 222/84, BStBL. 1I 1987, 553 [556]; s. auch Vor {§ 4-7 Anm. 5f. mwN).

Verfahrensrechtlich diirfen SonderBE bei der EStVeranlagung des Mitunter-
nehmers nur beriicksichtigt werden, wenn sie im Feststellungsverfahren fiir die
PersGes. erfasst sind; dies gilt auch fiir Unterbeteiligungen, ungeachtet eines et-
wa bestehenden Geheimhaltungsinteresses (BFH v. 9.11.1988 — I R 191/84,
BStBI. 1T 1989, 343 mwN). SonderBE gehoren nicht zu den Gewinnen, die dem
Kommanditisten nach § 15a Abs. 2 aus seiner Beteiligung an der KG zuzurech-
nen sind (zum sog. Saldierungsverbot BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97,
BStBL 11 1999, 163, und v. 23.2.1999 — VIII R 29/98, BStBL. 11 1999, 592, je-
weils mwN zum dlteren Schrifttum; glA LopeEmanN, Verluste bei beschrinkter
Haftung, 1998, 146 ff.; kritisch etwa THEIsEN, DStR 1999, 20).

566-569 Einstweilen frei.

570 f) ABC der Betriebseinnahmen

Abfindung ist weder ein zivilrechtl. noch ein strechtl. Begriff. Gemeinhin ver-
steht man darunter eine einmalige Geldleistung zur Abgeltung von Rechts-
anspriichen. Abfindungen kommen als Ablésebetrige, Abstandszahlungen, Aus-
gleichszahlungen, Entschidigungen oder Schadensersatzleistungen vor. Die
Abfindung fithrt idR zu einer laufenden BE, wenn der Stpfl. sie im Rahmen sei-
ner Einkiinfte aus Lull, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit erhilt.
So ist die Abfindung zur Aufhebung betrieblicher Verbindlichkeiten aufgrund eines
laufenden Vertragsverhiltnisses BE des Empfingers. Sie kann zum stbegiinstigten Ver-
duBerungsgewinn iSd. §§ 14, 16, 18 Abs. 3, 34 gehtren oder auch eine stbegiinstigte
Entschidigung fiir entgehende Einnahmen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a, § 34 sein.

Beispiele fir Abfindungsleistungen als betrieblich veranlasste Einnahmen:

— Abfindung eines Pensionsanspruchs anlisslich einer Betriebsaufgabe ist Son-
detBE des Gesellschafters (BFH v. 20.1.2005 — IV R 22/03, BStBL. 1T 2005,
559);

— Verzicht auf die Nutzung der Praxisriume durch einen Freiberufler gegen
Abfindung (BFH v. 8.10.1964 — 365/62 U, BStBL. I1I 1965, 12);

— vertraglich vereinbarte Zahlungen einer Stadt an den Inhaber eines gewerb-
lichen Betriebs zur Abgeltung der mit der Riumung des Grundstiicks und
der vorzeitigen Aufgabe der Mietrechte zusammenhidngenden Anspriiche

E 250 Kanzler



Einnahmeniiberschussrechnung Anm. 570 §4

(sog. Raumungsentschidigungen: BFH v. 27.2.1969 — V 102/65, BStBI. 1T
1969, 3806; v. 27.2.1969 — V 144/65, BStBL. 11 1969, 387; v. 7.8.1969 — V
177/65, BStBL. 11 1969, 696, simtl. zur USt.);

— Verzicht auf betriebliches Vorkaufsrecht beim Land- und Forstwirt (BFH v.
3.6.1976 — IV R 236/71, BStBL. 11 1977, 62).

Wegen weiterer Einzelheiten s. ,,Entschidigungen®.
Abschlagszahlungen: s. ,,Vorschiisse®.

Abtretung: Verfugt der Stpfl. Giber eine Forderung durch Abtretung (§ 398
BGB), steht die Abtretung einer Bezahlung gleich. Der Wert der Forderung ist
dem Stpfl. zu diesem Zeitpunkt zugeflossen. Gleiches gilt, wenn dem Stpfl. eine
Forderung an Zahlungs Statt tibertragen worden ist (BFH v. 22.4.1966 — VI
137/65, BStBL. 111 1966, 394).

Altgold: s. ,,Zahngold®.

Anzahlungen, Abschlagszahlungen oder Nachzahlungen sind wie Vor-
schiisse beim Empfinger BE im Zeitpunkt des Zuflusses zu erfassen.

Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung als Sonderverglitung eines Mit-
unternchmers sind BE, unabhingig davon, ob sie dem Mitunternehmer zuflie-
Ben (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBI. 11 2007, 942).

Arbeitskraft: Fine BE ist nicht anzunehmen, wenn ein Stpfl. von vornherein
auf ein Entgelt fir eine Leistung, die allein auf dem Einsatz seiner Arbeitskraft
beruht, verzichtet (KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 350).

Arzte (Zufluss von Honorareinnahmen): Einnahmen von Privatpatienten,
die der Arzt durch eine Privatirztliche Verrechnungsstelle einziehen lisst, flie-
Ben ihm bereits mit dem Eingang bei dieser Stelle zu (BFH v. 20.2.1964 — IV
4/61 U, BStBL III 1964, 329).

Die Honorate fiir eine kassenirztliche Titigkeit flieBen dem Arzt nicht schon
mit der Zahlung der Krankenkasse an die Kassenirztliche Vereinigung zu, son-
dern grundsitzlich erst mit der Uberweisung seines Anteils durch die Kassen-
irztliche Vereinigung (BFH v. 20.2.1964 — IV 4/61 U, 2aO). Die Zahlungen der
Kassenirztlichen Vereinigung sind beim Arzt regelmilig wiederkehrende Ein-
nahmen iSd. § 11 Abs. 1 Satz 2. Abschlagszahlungen, die jeweils fir Dezember
des Vortjahres Anfang Januar des Folgejahres dem Arzt zuflieBen, sind deshalb
dem vorangegangenen Kj. zuzurechnen (BFH v. 24.7.1986 — IV R 309/84,
BStBI. II 1987, 16).

Auflésung stfreier Riicklagen: s. ,,Stille Reserven®.

Ausgleichsanspriiche cines Handelsvertreters nach § 89b HGB entstehen mit
Beendigung des Vertragsverhiltnisses (BFH v. 26.3.1969 — I R 141/66, BStBI. 11
1969, 485). Die Ausgleichszahlungen erhéhen den laufenden Gewinn auch
dann, wenn die Beendigung des Vertragsverhiltnisses mit der Betriebsaufgabe
(BFH v. 24.11.1982 — I R 60/79, BStBL. II 1983, 243; v. 14.10.1980 — VIII R
184,78, BStBL II 1981, 97) oder wenn der Anspruch auf Ausgleichszahlung
durch den Tod des Handelsvertreters entstanden ist und der Erbe den Betrieb
aufgibt (BFH v. 9.2.1983 — 1 R 94,/79, BStBI. 11 1983, 271).
Ausgleichszahlungen an einen Kommissionsagenten in entsprechender An-
wendung des § 89b HGB gehoren ebenso zum laufenden Gewinn (BFH v. 19.2.
1987 — IV R 72/83, BStBL. 1T 1987, 570) wie Ausgleichszahlungen an Versiche-
rungsvertreter bei wesentlicher Einschrinkung seines Arbeitsgebiets (BFH v.
29.3.2006 — X R 55/04, BFH/NV 2006, 1641 zur TarifermiBigung analog § 34
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 iVm. § 24 Nr. 1 Buchst. ¢).

HHR Lfg. 238 September 2009 Kan{/er E 251



§4 Anm. 570 Abs. 3: Einnahmentiberschussrechnung

Auslagenersatz ist als durchlaufender Posten (s. Anm. 611) keine BE.
Betriebliche Verdulerungs- oder Versorgungsrenten: s. Anm. 596.

Biirgschaftsverluste bei GmbH-Beteiligung im Betriebsvermégen: Er-
wirbt ein Biirge infolge der Zahlungen auf die Biirgschaft die auf ihn tibergehen-
de Hauptforderung und eine inhaltsgleiche Regressforderung gegen seine
GmbH, so kann er bei Gewinnermittlung nach Abs. 3 eine entsprechende BA
dann abziehen, sobald und soweit seine durch die Burgschaftszahlungen aus-
gelosten (Regress-) Forderungen wegen deren Insolvenz bzw. der Vollbeendi-
gung der GmbH nicht (mehr) realisierbar (werthaltig) sind (BFH v. 31.5.2005 —
X R 36,02, BStBL. 11 2005, 707).

Darlehensgeschifte bleiben im Rahmen der Einnahmeniiberschussrechnung
grundsitzlich unberiicksichtigt. Darlehenszufliisse sind keine BE; die Tilgung
von Darlehen fithrt nicht zu BA (BFH v. 8.10.1969 — 1 R 94/67, BStBL. 11 1970,
44; H 4.5 Abs. 2 ,,Darlehen® EStH).

Dentalgold: s. ,,Zahngold®.

Dienstbarkeit: Die Einrdiumung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
kann der VerduBerung eines Anteils am Grund und Boden gleichstehen, wenn
sich der Berechtigte jeglicher Herrschaftsgewalt Giber den betroffenen Grund-
stiicksanteil entduBert (BFH v. 18.8.1977 — VIII R 7/74, BStBL 11 1977, 796).
Entspricht dagegen die Dienstbarkeit einer nur teilweisen Nutzungsiiberlassung,
ist das dafiir gezahlte Entgelt BE (BFH v. 24.3.1982 — IV R 96,/78, BStBI. II
1982, 643; v. 10.8.1978 — IV R 181/77, BStBl. 1I 1979, 103).

Druckbeihilfen, die ein Stpfl. im Rahmen eines Betriebs fiir die erstmalige Ver-
offentlichung wissenschaftlicher Forschungen erhilt, sind BE (BMF v. 31.2.
1983, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 29; OFD Frankfurt v. 23.3.1995, FR 1995,
482).

Durchlaufende Posten sind keine BE (Abs. 3 Satz 2; s. Anm. 611 ff.).

Ehrenamt: Beziige und Aufwandsentschidigungen, die fiir eine chrenamtliche
Titigkeit insbes. in Berufs- und Standesorganisationen gewihrt werden, sind
BE, wenn das Ehrenamt mit Riicksicht auf den Beruf oder Betrieb des Stpfl. an-
genommen wurde (§ 24 Nr. 1 Buchst. a).
S. § 24 Anm. 40. Zur Aufwandsentschidigung eines chrenamtlich titigen Prisidenten
einer Berufskammer s. BFH v. 26.2.1988 — I1I R 241/84, BStBL. II 1988, 615. Die im
Zusammenhang mit diesen BE stehenden Aufwendungen sind BA. Zur StFreiheit der
Aufwandsentschidigung s. Efl zu § 3 Nr. 26; zu Einnahmen aus Nebentitigkeiten s.
,.Nebentitigkeit*.
Einlagen sind keine BE; bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 werden sie im
Ergebnis wie BA behandelt (s. Anm. 584).

Eigenprovisionen, die der Inhaber einer Versicherungsagentur fiir den Ab-
schluss von Versicherungsvertrigen erhilt, die ihn selbst (oder seine Ehefrau)
betreffen, sind BE (BFH v. 27.5.1998 — X R 17,95, BStBL. II 1998, 618; v. 27.5.
1998 — X R 92/95, BFH/NV 1998, 1476; s. auch BFH v. 27.5.1998 — X R
94/96, BStBI. 11 1998, 619 betr. sonstige Einkiinfte).

Eiserne Verpachtung: Der Verzicht des Verpichters auf den Anspruch auf
Substanzerhaltung ist bei ihm als Zufluss in der Einnahmentberschussrechnung
zu behandeln; dies gilt auch, wenn der Pichter den Verpachtungsbetrieb vor
Ablauf der Pachtzeit im Wege vorweggenommener Erbfolge iibernimmt (BFH
v. 24.6.1999 — IV R 73/97, BStBI. II 2000, 309 mwN, und Anm. KanzLer, FR
2000, 94; MK, DStR 1999, 2067; s. auch ,,Pachterneuerungsverpflichtung®).
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Entnahmen werden bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 wie BE behandelt,
(s. Anm. 584).

Entschiadigungen (s. auch ,,Abfindungen®, ,,Schadensersatz*), die als Ersatz
fir entgangene oder entgehende Einnahmen gewihrt werden (§24 Nr. 1
Buchst. a), sind bei betrieblicher Veranlassung BE. Eine Entschidigung, die fiir
eine nichtbetriebliche oder stfreie Einnahme gezahlt wird, ist keine BE (BFH v.
16.8.1978 — 1R 73/76, BStBL. 11 1979, 120).

Beispiele fur Entschidigungsleistungen als betrieblich veranlasste Einnahmen:

— Leistungen, die fiir die Inanspruchnahme von luf. Grundbesitz fiir den Bau
und den Betrieb von Erdol-, Erdgas-, Hochspannungs- und Wassetleitungen,
die Errichtung von Pump- und Trafostationen sowie fiir Naturschutzzwecke
gewihrt werden, sind BE (OFD Hannover v. 12.1.1994, StEK EStG § 4
BetrEinn. Nr. 72);

— Nutzungsvergiitungen und Entschidigungen fiir entgehende Nutzungsmog-
lichkeiten und Vermogensschiden im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme von Grundstiicken durch die sowjetischen Streitkrifte sind beim zum
BV gehorenden Grundstiick BE (OFD Erfurt v. 12.6.1996, FR 1996, 504);

— Entschidigung an Architekten wegen Projektaufgabe (BFH v. 27.7.1978 — IV
R 149/77, BStBL. 11 1979, 66; v. 27.7.1978 — IV R 153/77, BStBL 1I 1979,
69);

— Ersatz des Ertragsausfalls in der Landwirtschaft und fir andere konkrete
Schiden im landwirtschaftlichen BV (BFH v. 14.10.1982 — IV R 19/79,
BStBL. 11 1983, 203);

— Entschidigung fiir den Verlust der Rechte aus § 87 Abs. 2 HGB (BFH v.
19.7.1966 — 1 235/63, BStBL. 111 1966, 624);

— Eine Ausgleichszahlung fiir die Verpflichtung, fiir gewisse Zeit und unter be-
stimmten Voraussetzungen in einer Branche oder in einem Gebiet beruflich
nicht titig zu werden oder betriebliche Erzeugnisse herzustellen (Wett-
bewerbsverbot), ist eine BE, wenn die Verpflichtung im Rahmen des Betriebs
eingegangen worden ist (BFH v. 12.6.1996 — XI R 43/94, BStBl. II 19606,
5106);

— Entschidigungen fiir Wirtschaftserschwernisse in der Landwirtschaft (s. dazu
BMF v. 5.3.1992, BStBL. I 1992, 187; v. 9.2.1993, BStBL. I 1993, 241; FinMin.
Nds. v. 29.6.1993, FR 1993, 520);

— Schadensersatz, den ein Steuerberater oder Haftpflichtversicherer wegen ei-
ner vom Berater zu vertretenden zu hohen EStFestsetzung leistet, ist beim
Mandanten keine BE (BFH v. 18.6.1998 — IV R 61/97, BStBL. II 1998, 621),
jedoch BE bei einer GmbH, weil diese keine auBlerbetriebliche Sphire hat
(BFH v. 20.11.2007 — I R 54/05, BEFH/NV 2008, 617).

Erbbaurecht: Gehort das Grundstick zum BV des Erbbauverpflichteten, ist

der Erbbauzins BE. In der Ubernahme von ErschlieBungskosten durch den

Erbbauberechtigten liegt ein zusitzliches Entgelt fiir die Nutzung des Grund-

sticks (BFH v. 20.11.1980 — IV R 126,78, BStBI. 11 1981, 398). Der Stpfl., der

den Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, kann das Entgelt bis auf die Dauer von

10 Jahren verteilen (OFD Minster v. 10.5.1984, FR 1984, 309).

Erbschaft: Der Erwerb aufgrund Erbfalls ist ein unentgeltlicher Erwerb im pri-

vaten Vermogensbereich (BFH v. 14.4.1992 — VIIT R 6/87, BStBI. 11 1993, 275);

demgemil3 fithrt der Erbfall beim Erben nicht zu BE. Eine fiir den Gewerbe-
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betrieb eines Stpfl. (Altenheim) bestimmte Erbschaft ist allerdings als BE zu
versteuern (BFH v. 14.3.2006 — VIII R 60,/03, BStBL. 11 2006, 650).

Erlass einer Honorarforderung aus privaten Griinden ist als Entnahme zu
werten (BFH v. 16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL II 1975, 526; s. auch
Anm. 560).

Erschwernisausgleich nach Art. 36a BayNatSchG ist regelmiBig BE (FinMin.
Bayern v. 9.2.1987, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 45).

Ersparte Betriebsausgaben sind mangels Zuflusses keine BE (s. Anm. 560).
Ist die Ersparnis dagegen Folge einer Zuwendung von dritter Seite, so besteht
die Einnahme im Wert des zugewendeten Vermégensvorteils (BFH v. 22.7.1988
—1III R 175/85, BStBI. 11 1988, 995).

Erstattung von Betriebsausgaben: Dem Stpfl. zuriickgezahlte oder von ei-
nem Dritten ersetzte BA sind BE. Zurtickgezahlte Finnahmen sind BA (BFH v.
13.12.1963 — V1 22/61 S, BStBI. 111 1964, 184).

Erziehungsgelder sind BE, wenn die Unterbringung der Kinder dem Erwerbs-
zweck der Pflegeeltern (sog. Kostkinder) dient. ErwerbsmiBig wird die Pflege
betrieben, wenn das Erzichungs- bzw. Pflegegeld die wesentliche Erwerbs-
grundlage darstellt. Das ist bei einer Betreuung von bis zu 5 Personen nicht der
Fall (BMF v. 7.2.1990, BStBL. 1 1990, 109; s. auch § 3 Nr. 11 Anm. 16).

Fiktive Einnahmen sind mangels Zuflusses keine BE (s. Anm. 560).

Forderbeitrage zur Bereitstellung von Arbeits- und Ausbildungsplitzen fir
Schwerbehinderte sind BE (BMF v. 24.4.1979, StEK EStG § 4 BetrEinn.
Nr. 20).

Fordermittel fiir Ausbildungsverhiltnisse im Beitrittsgebiet gehoren nicht
zu den stfreien Einnahmen iSd. § 3 Nr. 11 (FinMin. Meckl.-Vorp. v. 2.7.1991,
StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 51). Staatliche Zuschtsse zum Ausbildungspro-
gramm Ost sind BE (FinMin. Sachs.-Anh. v. 25.3.1992, FR 1992, 423); s. auch
,,Zuschiisse®,

Forderungen sind mangels Zuflusses keine BE (s. Anm. 559).

GAP-Reform: Die Erfullung der Zahlungsanspriiche aufgrund der Neurege-
lung des Rechts tber Beihilfen in der Landwirtschaft durch die Europiische
Union im Rahmen der Reform der Gemeinsamen Agrarpolitik (sog. GAP-Re-
form) fuhrt bei der Einnahmentberschussrechnung ebenso zu BE wie deren
VerduBerung als immaterielle WG (BMFE v. 25.6.2008, BStBI. 1 2008, 682 Tz. 41;
ausfihrlich dazu LEINGARTNER/KANZLER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 27
Rn. 21, auch zum BA-Abzug Ra. 50).

GEMA: Dic an die GEMA gezahlten Vergiitungen flielen dem Kiinstler erst bei
Auszahlung an ihn zu (BFH v. 27.6.1963 — IV 111/59 U, BStBL 111 1963, 534).

Geschenke: Unentgeltliche Zuwendungen sind BE, wenn sie betrieblich ver-
anlasst sind (s. ,,Zuwendungen®).

Grund und Boden: Gewinne aus der VerduBerung oder Entnahme von zum
Anlagevermogen gehorendem Grund und Boden sind auch bei der Einnahmen-
tberschussrechnung zu erfassen. VerduBerungserlose bzw. Entnahmewerte sind
BE. Die AK konnen erst im Wj. der Verduferung oder Entnahme als BA abge-
setzt werden (Abs. 3 Satz 4).

Hilfsgeschifte: Erlose aus der VerduBerung von Anlagegiitern sind stets be-
trieblich veranlasst und fihren deshalb zu BE (s. BFH v. 8.11.2007 — IV R
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35/06, BStBL. II 2008, 359 mwN betr. Hilfsgeschift im Rahmen eines luf. Be-
triebs, und Anm. Kanzier, FR 2008, 633).

Honorare werden nach tatsichlichem Zu- und Abfluss besteuert, auch wenn
sie im Folgejahr zurtickzuzahlen sind (BFH v. 27.5.1964 — 1 372/60, HFR 1964,
452). Auch vorschussweise geleistete Honorare sind ungeachtet einer Riickzah-
lungsverpflichtung zugeflossen (BFH v. 29.4.1982 — IV R 95/79, BStBI. 11 1982,
593). Zunichst vereinnahmte Gebthren fithren bei Weitetleitung in spiteren
Jahtren zu BA (BFH v. 22.11.1962 — IV 179/59 U, BS¢BL 11T 1963, 132 zu Ho-
norarzahlung an Rechtsanwalt); s. auch ,,Erlass® und SArzte,

Incentive-Reisen fithren als MaBlnahmen zur Steigerung des Leistungswillens
zu BE bzw. zu Arbeitslohn (BFH v. 6.10.2004 — X R 36,03, BFH/NV 2005,
682). Incentive-Reisen vermitteln dem stpfl. Geschiftspartner einen geldwerten
Vorteil (BFH v. 26.9.1995 — VIII R 35/93, BStBL. IT 1996, 273 mwN; v. 20.4.
1989 — IV R 106/87, BStBL 11 1989, 641; BMF v. 14.10.1996, BStBl. I 1996,
1192, auch zu Fragen der Verwendung der erhaltenen Reiseleistungen und BA).
Ein geldwerter Vorteil ist jedoch bei aufgedringter Bereicherung zu verneinen
(BFH v. 26.9.1995 — VIII R 35/93 22O zu IL.1. ¢ ee) oder wenn es sich um eine
Zuwendung im tberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Zuwendenden
handelt (BFH v. 6.10.2004 — X R 36/03 220, der die lohnstl. Grundsitze auch
auf Gewerbetreibende anwendet). Ein eigenbetriebliches Interesse scheidet aus,
wenn der Stpfl. auch belohnt werden soll, und es verliert mit steigendem Wert
der Zuwendung an Gewicht (BFH v. 6.10.2004 — X R 36/03 aaO zu 11.2.a aa).

Die BE sind in entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 2 mit den iiblichen
Mittelpreisen des Verbrauchsorts anzusetzen (BFH v. 26.9.1995 — VIII R 35/93
220; v. 22.7.1988 — III R 175/85, BStBL II 1988, 995; BMF v. 14.10.1996,
BStBI. 11996, 1192).

Investitionszulagen nach dem InvZulG sind keine stbaren Einnahmen und
daher keine BE. Entsprechendes galt fiir die Zulagen nach den inzwischen auf-
gehobenen BerlinFG und ZonenrandFG (BFH v. 16.8.1978 — I R 73/706,
BStBL 1T 1979, 120). Die Investitionszulagen mindern nicht die AHK. Riickzah-
lungszinsen zu einer zuriickgeforderten Investitionszulage sind BA; eine spitere
Erstattung der Riickzahlungszinsen fihrt zu BE (BFH v. 1.9.2008 — IV B
131/07, BFH/NV 2009, 133). Zu Investitionszuschiissen s. ,,Zuschtsse®.

Investitionszuschuss: s. Zuschuss.

Kippgebiihren, die ein Land- und Forstwirt von denjenigen erhilt, die in seiner
Kiesgrube ihren Erdaushub abladen und sie damit auffiillen, sind BE und auch
gem. § 13a Abs. 6 Nr. 3 als Zuschlag zu erfassen, wenn die Grundstiicke noch
zum land- und forstwirtschaftlichen BV gehoren (dazu auch BFH v. 23.5.1985 —
IV R 27/82, BFH/NV 1986, 85).

Leasing: Ist der Leasinggegenstand dem Leasinggeber zuzurechnen, sind die
Leasingraten beim Leasinggeber BE, beim Leasingnehmer BA (zu Sonderzah-
lungen als BA s. BFH v. 5.5.1994 — VI R 100/93, BStBL. 11 1994, 643 betr. WK).
Ist dagegen der Leasinggegenstand beim Leasingnehmer zu erfassen, ist er idR
nach Abs. 3 Sitze 3 und 4 zu behandeln. Der Leasinggeber erwirbt in diesem
Fall eine Kaufpreisforderung, die er als Uberschussrechner bei Zufluss als BE
zu erfassen hat (KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 350).

Lebensversicherungen: Versicherungsleistungen aus Lebensversicherungen
sind BE, wenn die versicherte Person weder Einzelunternehmer noch Mitunter-
nehmer der bezugsberechtigten PersGes. ist (OFD Kiel v. 20.8.1985, StEK

HHR Lfg. 238 September 2009 Kan{/er E 255



§4 Anm. 570 Abs. 3: Einnahmentiberschussrechnung

EStG § 4 BetrEinn. Nr. 40; OFD Miinchen v. 27.3.1987, StEK EStG § 4 Betr-
Einn. Nr. 44).

Liebhaberei: Gewinne aus eciner als ,,Liebhaberei” betriebenen Titigkeit sind
keine BE, sondern Einnahmen des privaten Bereichs.

Lohnkostenzuschiisse nach den Richtlinien zur Gewihrung von besonderen
arbeitsmarktpolitischen Beschiftigungshilfen sind stpfl. BE (FinMin. Nds. v.
9.6.1975, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 17; FinMin. Rhld.-Pf. v. 30.5.1975,
StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 18).

Los- bzw. Lotteriegewinne: Der Gewinn aus Losen, die selbstindige Ver-
triebsmitarbeiter fiir die Erzielung bestimmter Umsitze erhalten, ist betrieblich
veranlasst (BFH v. 2.9.2008 — X R 25/07, BFHE 223, 35). Wird das Entgelt fiir
Lose jedoch unmittelbar von einer Provision einbehalten, so ist der Erwerb der
Lose bereits Teil der Einkommensverwendung und ein etwaiger Gewinn keine
BE (BFH v. 2.9.2008 — X R 8/06, BFHE 223, 31).

Milchaufgabevergiitung ist BE im Wj. des Zuflusses; die Moglichkeit einer
10-Jahresverteilung (BMF v. 15.1.1988, BStBI. T 1988, 46) wurde stillschweigend
aufgegeben (BMF v. 15.4.1991, BStBL 11991, 497 zu 1.a, bb).

Miles and More: Die Primiengewihrung aus den Vielfliegerprogrammen der
Luftverkehrsgesellschaften ist seit VZ 1997 nach § 3 Nr. 38 teilweise stfrei (s.
Exl. zu § 3 Nr. 38).

Nachtriagliche Betriebseinnahmen sind nach §24 Nr.2 zu erfassen (s.
Anm. 562)

Nachzahlungen: s. ,,Anzahlungen®.

Nebentitigkeit: Einnahmen aus Nebentitigkeiten sind BE, wenn sie betrieb-
lich veranlasst sind. Zu den betrieblich veranlassten Nebentitigkeiten kann etwa
die Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied (FG Minster v. 3.7.1968, EFG 1969, 70,
rkr.) oder die Mitwirkung an Prifungen und die Erstellung von Gutachten geho-
ren. Zu den Einnahmen aus nebenberuflicher Titigkeit s. Erl. zu § 3 Nr. 26; zu
den Einnahmen aus berufsbezogenen Ehrenimtern s. ,,Ehrenamt®.

Negative Betriebseinnahmen: Zurtickgezahlte BE sind im Abflusszeitpunkt
als BA abziehbar (s. Anm. 560).

Nutzungen sind bei betrieblicher Veranlassung wie andere geldwerte Zuwen-
dungen (zB Sachen, Leistungen) BE (s. Anm. 560).

Option ist das Recht, bei Eintritt einer Bedingung, die auch vom Willen eines
Beteiligten abhingen kann (Voluntativbedingung), eine schuldrechtl. Rechts-
position (Miete, Kauf, Nutzungsrecht) zu erwerben; insofern ist die Option An-
wartschaftsrecht iwS. Der Optionsvertrag ist idR ein Vorvertrag. FEinnahmen
aus Optionsgeschiften konnen betrieblich veranlasst sein und zu BE fiihren.
Kann dagegen der im Optionsrecht verkorperte Vorteil nur durch Ausiibung
der Option erlangt werden, ist erst zu diesem Zeitpunkt ein Zufluss gegeben (s.
§ 8 Anm. 180 ,,Optionsrecht®).

Pachterneuerungsverpflichtung: Im Fall der Ersatzbeschaffung ist der Erlos
fiur das ausgeschiedene WG als BE des Pichters zu behandeln (BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBL. II 1998, 505); s. auch ,,Eiserne Verpachtung®.
Pensionsgeschifte sind anzunehmen, wenn ein Pensionsgeber ein ihm geho-
rendes WG (zB Wertpapier) auf Zeit gegen Entgelt an einen Pensionsnehmer
dbertrigt (BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBL 1T 1983, 272). Dem biirgerlich-
rechtl. Inhaber der Wertpapiere (Pensionsinhaber), dem die Wertpapiere im We-
ge cines echten Pensionsgeschiifts entgeltlich Gibertragen wurden, sind die Ertri-
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ge der Wertpapiere bei betrieblicher Veranlassung als BE zuzurechnen. Etwas
anderes gilt, wenn das Pensionsgeschift ausschlieBlich Sicherungszwecken dient
(BFH v. 23.11.1983 — I R 147/78, BStBL II 1984, 217; s. dazu auch §5
Anm. 1552f; BMF v. 28.6.1984, FR 1984, 392; Borbewin, FR 1984, 255;
Scamipr, FR 1984, 152).

Preise sind BE, wenn sie mit einer bestimmten Gegenleistung im Zusammen-
hang stehen (s. im Einzelnen BMF v. 26.2.1996, BStBL I 1996, 1150). Wird die
betreffende Gegenleistung im Rahmen eines Gewerbebetriebs oder eines Berufs
erbracht, so zihlt der Preis, mit dem sie honoriert wird, zu den gewerblichen
oder beruflichen Einkinften (BFH v. 1.10.1964 — IV 183 /62 U, BStBI. III 1964,
629).

Beispiele fur Preise als betrieblich oder beruflich veranlasste Einnahmen:

— Preis fiir einen Kunstgewerbegegenstand auf einer Ausstellung (BFH v. 1.10.
1964 — IV 183/62 U, BStBL. 111 1964, 629);

— DPreis bei einem Ideenwettbewerb fiir Architekten (BFH v. 16.1.1975 — IV R
75/74, BStBL. 11 1975, 558);

— Geldpreise mit Zuschusscharakter, die betrieblich verwendet werden miissen
(BFH v. 14.3.1989 — I R 83/85, BStBL. II 1989, 651);

— DPreis bei einer Schonheitskonkurrenz (FG Rhld.-Pf. v. 19.7.1995, EFG 1996,
52, rkr.).
Keine BE sind Preise, mit denen das Lebenswerk oder Gesamtschaffen des Emp-
fingers gewiirdigt, die Personlichkeit des Preistrigers gechrt und eine Grundhal-
tung ausgezeichnet oder eine Vorbildfunktion herausgestellt werden soll (BMF
v. 5.9.1996, BStBL. I 1996, 1150). Es fehlt in diesen Fillen an einer betrieblichen
Veranlassung (zB Goethe- und Biichnerpreis oder Nobelpreis; BFH v. 9.5.1985
— IV R 184/82, BStBI. II 1985, 427 betr. Theodor-Woltf-Preis fiir Journalisten).

Preise bei Preisansschreibungen und Verlosungen konnen BE sein, wenn die Verlosung
von besonderen Teilnahmevoraussetzungen abhingt, die der Stpfl. beeinflussen
kann (zB FG Rhld.-Pf. v. 2.3.1982, EFG 1982, 609, rkr., zur Preisverleihung
durch den Hersteller fiir einen besonderen Verkaufserfolg; BFH v. 15.12.1977 —
VI R 150/75, BStBL 1T 1978, 239, und v. 25.11.1993 — VI R 45/93, BStBI. 11
1994, 254, zu vom ArbG veranstalteten Verlosungen; s. auch ,,Incentive-Rei-
sen® und ,,Los- bzw. Lotteriegewinne®).

Stenerfrei sind Preise aus 6ffentlichen Mitteln, die fir Kulturfilme gewdhrt werden
(§ 3 Nr. 11). Die StFreiheit gilt aber nicht fiir Spielfilme (OFD Frankfurt v. 29.3.
1984, StEK EStG § 3 Nr. 353).

Preisnachlass: Zu den BE eines Immobilienmaklers gehort grundsitzlich auch
ein Preisnachlass, den der Makler fiir ein von ihm selbst erworbenes Grundstiick
vom Verkidufer erhilt (Hess. FG v. 25.11.1998, EFG 1999, 374, tkt.).

Produktionsaufgaberente nach § 6 FELEG (bis VZ 2008) ist BE. Der Grund-
betrag ist bis zum Hochstbetrag nach § 3 Nr. 27 stfrei (OFD Chemnitz v. 17.2.
1996, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 85; s. auch Exl. zu § 3 Nr. 27).

Provisionen: Bereits verdiente und fillige Provisionen sind einem Versiche-
rungsvertreter auch dann mit der Gutschrift in den Biichern des Versicherungs-
unternchmens iSd. § 11 Abs. 1 Satz 1 zugeflossen, wenn die Provisionen auf
einem Kautionskonto zur Sicherung von Gegenforderungen des Versicherungs-
unternchmens gutgeschrieben werden (BFH v. 24.3.1993 — X R 55/91, BStBI. 1T
1993, 499; in Abgrenzung dazu BFH v. 12.11.1997 — XI R 30/97, BStBl. 11
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1998, 252 betr. Gutschrift auf Stornoreservekonto; s. ,,Stornoreservekonto®);
s. ferner ,,Eigenprovisionen®.

Provisionsvorschiisse sind im Jahr des Zuflusses BE. Entsprechendes gilt auch
fir sonstige Vorleistungen. Provisionsvorschiisse sind auch dann zugeflossen,
wenn im Zeitpunkt der Veranlagung bereits feststeht, dass sie teilweise zurtick-
zuzahlen sind (BFH v. 13.10.1989 — 11T R 30-31,/85, BStBL. II 1990, 287).

Reinvestitionsvergiinstigung: Wird der im Wege einer BA gem. § 6¢ Abs. 1
Satz 2 neutralisierte Gewinn mangels Reinvestition nicht tibertragen, so ist eine
BE einschliefilich des Zinszuschlags nach § 6b Abs. 7 zu erfassen (§ 6c Anm. 25;
s. auch BFH v. 17.9.1987 — IV R 8/86, BStBL. 1T 1988, 55 betr. Erfassung der
BE als Sondergewinn nach § 13a Abs.8 Nr.4 ali; dazu auch Kanzirer in
Festschr. Beisse, 1997, 251 [263 £]).

Reisen: s. ,, Incentive-Reisen®.

Riickgewihr von Betriebseinnahmen: s. ,,Erstattung von Betriebsausgaben®.
Ricklagen: zur Auflosung stfreier Riicklagen s. ,,Stille Reserven®.
Riickzahlungszinsen zu Investitionszulagen: s. ,,Investitionszulagen®.
Sachgeschenke, die cin Gastwirt wegen der Bierabnahme von einer Brauerei
erhilt, sind betrieblich veranlasst und deshalb BE, auch wenn die Brauerei ihre
Aufwendungen nicht gewinnmindernd geltend macht (BFH v. 13.12.1973 — I R
136,/72, BStBL. 11 1974, 210; s. auch ,,Preise®).

Sacheinnahmen, Sachbeziige: s. Anm. 560.

SanierungsmafBinahmen koénnen nur in Form von Zuschiissen bei der Einnah-
meniiberschussrechnung zu BE fithren und sanierungsbedingte Billigkeitsmal3-
nahmen (Stundung oder Erlass) rechtfertigen (BMF v. 22.3.2003, BStBI. I 2003,
240). Ein sanierungsbedingter Schuldenerlass, der nur beim BV-Vergleich gewinn-
erhchend wirkt, war nach § 3 Nr. 66 aF bis 31.12.1997 stbefteit (s. Anm. 118).

Schadensersatzleistungen wegen Zerstorung, Beschiddigung oder Diebstahls

eines WG fithren bei betrieblicher Veranlassung zu BE. Entschidigungen fir

die Verletzung personlicher Rechtsgiiter sind keine BE.
So gehort das fiir einen betrieblich erlittenen Unfall erhaltene Schmerzensgeld nach
§ 847 BGB nicht zu den BE (BFH v. 29.10.1959 — IV 235/58 U, BStBl. III 1960, 87).
Gleiches gilt fiir den Schadensersatz wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts (BFH
v. 29.10.1963 — VI 290/62 U, BStBL 11T 1964, 12); ebenso ist Schadensersatz, den ein
Steuerberater oder ein Haftpflichtversicherer wegen einer vom Berater zu vertretenden
zu hohen EStFestsetzung leistet, beim Mandanten keine BE, weil auch die Entrichtung
der ESt. nicht zu einer BA fihrt (BFH v. 18.6.1998 — IV R 61/97, BStBL. 11 1998, 621);
s. auch ,,Abfindung* und ,,Entschidigung®.

Schmiergelder sind bei betrieblicher Veranlassung BE (s. Anm. 562 und 565).
Sonderbetriebseinnahmen: s. Anm. 565 mwN.
Sozialversicherungsbeitrige: s. ,,Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung®.
Spielgewinne/Wettgewinne bei Gliicksspielen sind nicht stbar und damit
auch keine BE (BFH v. 16.9.1970 — I R 133/68, BStBI. 11 1970, 685 zu Lotto-
einnahmen; § 2 Anm. 80 , Spielgewinne mwN). Die Ausnutzung beruflicher
Kenntnisse oder Fihigkeiten allein begriindet keine betriebliche Veranlassung
(BFH v. 24.10.1969 — IV R 139/68, BStBL. II 1970, 411 zu Rennwettgewinnen
eines Trabrennfahrers). Allerdings konnen Einnahmen aus spekulativen Waren-
termingeschiften zu BE fithren, wenn diese Geschifte gewerblich betrieben
werden (BFH v. 6.12.1983 — VIII R 172/83, BStBI. 11 1984, 132). S. auch ,,Los-
bzw. Lotteriegewinne®.
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Steuerfreie Einnahmen: BE sind nicht stpfl., soweit sie nach § 3 stbefreit sind
(s. dazu § 3 Allg. Anm. 10).

Steuern: Die Erstattung von Betriebssteuern fithrt zu BE. Die Erstattung nicht
abziehbarer Steuern ist dagegen nicht betrieblich veranlasst. Zur USt. s. im Ein-
zelnen ,,Umsatzsteuer®.

Stille Reserven, die aufzultsen sind, weil sie nicht tibertragen werden, sind BE
(s. ,,Reinvestitionsverglinstigung® sowie Anm. 516 und 538).

Stornoreservekonto: Einem Versicherungsvertreter mit Gewinnermittlung
nach Abs. 3 sind Betrige, die ihm vom Versicherungsunternehmen auf einem
Stornoreservekonto gutgeschrieben werden, nicht zugeflossen, wenn die Betrige
im Zeitpunkt der Gutschrift nicht fillig waren und das Guthaben nicht verzinst
witd (BFH v. 11.12.1997 — XI R 30,97, BStBL II 1998, 252, in Abgrenzung zu
BFH v. 24.3.1993 — X R 55/91, BStBI. 11 1993, 499).

Tausch: Der mit einem Tauschvorgang verbundene Zu- und Abgang von Sach-
giitern ist als BE und BA zu erfassen. In der Hingabe eines WG ist grundsitzlich
eine BA und im Empfang des eingetauschten WG eine BE zu sehen. Dabei fillt
eine BE unabhingig davon an, ob der Gegenwert in das BV oder PV des Stpfl.
gelangt. Fur die Frage des Abzugs als BA ist allerdings entscheidend, wie der er-
langte Sachwert verwendet wird. Ein Abzug als BA ist nur méglich, wenn die
Gegenleistung in das BV gelangt (BFH v. 17.4.1986 — IV R 115/84, BStBI. 11
1986, 6006; s. im Einzelnen Anm. 581).

Teilzahlungen: s. ,,Vorschiisse®.

Trinkgeldeinnahmen der Taxifahrer gehoren zu den stpfl. BE (FinSen. Berlin
v. 15.7.1963, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 1).

Umsatzsteuer: Die vereinnahmten UStBetrige (fiir den Umsatz geschuldete
USt. und vom FA erstattete UStBetrige) sind bei Zufluss BE ungeachtet dessen,
ob der Stpfl. zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, seine Umsitze nach den all-
gemeinen ustrechtl. Vorschriften versteuert oder ob die USt. nach § 19 Abs. 1
UStG nicht erthoben wird (H 9b ,,Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 .. EStH).
Eine UStErstattung fiihrt bei einem Empfinger, der seinen Gewinn nach Abs. 3
ermittelt, auch dann zu BE, wenn sich die Vorsteuer im Vorjahr nicht einkom-
mensmindernd ausgewirkt hat (BFH v. 26.3.1991 — IV B 148/90, BFH/NV
1991, 614).

Die vereinnahmte und verausgabte USt. gehort nicht zu den durchlaufenden
Posten iSd. Abs. 3 Satz 2 (BFH v. 29.6.1982 — VIII R 6/79, BStBL. II 1982, 755),
weil sie vom Unternehmer im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung verein-
nahmt und verausgabt wird (BFH v. 19.2.1975 — I R 154/73, BStBI. II 1975,
441, und v. 29.5.2006 — IV S 6/06 [PKH], BFH/NV 2006, 1827 mwN).
Eine fiir das vorangegangene Kj. geschuldete und zu Beginn des Folgejahres entrichte-
te UStVorauszahlung ist als regelmifBig wiederkehrende Ausgabe im vorangegangenen
VZ abzichbar; liegen die in § 11 Abs. 1 Satz 2 genannten Voraussetzungen vor, ist auch
cine UStErstattung dem vorangegangenen Kj. zuzuordnen (BFH v. 1.8.2007 — XI R
48/05, BStBI. II 2008, 282 mit Zustimmung des abweichenden IV. Senats, s. BFH v.
28.1.1960 — IV 226,/58 S, BStBI. 111 1960, 291).
Zu den BE gehoren auch die unentgeltlichen Wertabgaben nach §3 Abs. 1b
Satz1 Nr.1 UStG (frither: Eigenverbrauch) und die dafiir geschuldete USt.
(OFD Minster v. 14.4.1970, BB 1970, 606). Als Zeitpunkt fiir die Behandlung
der Finnahme kommt der Zeitpunkt der Entnahme bzw. der Verausgabung fiir
Zwecke des Abs.5 in Betracht (s. dazu BFH v. 25.4.1990 — X R 135/87,
BStBL 11 1990, 742).
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Zur Erfassung der USt. auf unentgeltliche Wertabgaben (Eigenverbrauch) als fiktive
BE bei Anwendung der Vereinfachungsregelung s. OFD Miinster v. 2.8.1974, StEK
EStG § 4 Nr. 9. Zur USt. als BA's. Anm. 577.
Unentgeltliche Zuwendungen aus privaten Grinden sind Vorginge in der
Vermdogenssphire, keine BE. Der unentgeltliche Erwerb eines WG aus betrieb-
lichen Griinden fithrt dagegen zu einer BE, die mit dem gemeinen Wert zu er-
fassen ist; s. auch ,,Geschenke“ und ,,Erlass®.

Untergang einer betrieblichen Forderung: Der Untergang ciner betrieb-
lichen Forderung gem. § 114a ZVG fiihrt jedenfalls dann zu einer BE, wenn das
in der Zwangsversteigerung ersteigerte Grundstiick BV wird. Dem Stpfl. flie3t
in der Form des ersteigerten Grundstiicks ein Sachwert als Finnahme bei den
gewerblichen Finkiinften zu. Diese Einnahme ist mit den AK (= Bargebot fiir
das ersteigerte Grundstiick sowie untergegangene Forderung) zu bewerten
(BFH v. 11.2.1987 — 1 R 124/83, BFH/NV 1987, 497).

Veriduerungen abnutzbarer und nicht abnutzbarer Anlagegiiter fithren ein-
schlieBlich vereinnahmter UStBetrige bei Zufluss des Entgelts zu BE (R 4.5
Abs. 3 EStR). Das Entgelt aus der Verduferung ist im Zeitpunkt des Zuflusses
als BE zu erfassen. Soll der VerduBerungserlos erst im Zeitpunkt der Verduf3e-
rung erfasst werden, muss der Stpfl. zum BV-Vergleich iibergehen (BFH v.
16.2.1995 — IV R 29/94, BStBL. II 1995, 635).

» Bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermigens ist neben den VerduBerungs-
kosten der noch nicht abgesetzte Teil der AHK als BA abzuziehen. Bei der Ver-
duBerung nicht abnutzbarer Anlagegiiter und der in Abs. 3 Satz 4 aufgefithrten
WG des Umlaufvermogens sind die AK erst im Zeitpunkt der VerduBlerung ab-
zusetzen (Abs. 3 Satz 4).

> Bei der Veriuferung von Wirtschaftsgiitern des Unilaufvermigens ist das Entgelt eben-
falls im Zeitpunkt des Zuflusses als BE zu erfassen.

» DBei Betriebsverinfierung oder -anfgabe ist der VerduBerungsgewinn zu versteuern
(§ 16 Abs. 1-3, § 14, § 18 Abs. 3) und zur Ermittlung zum BV-Vergleich tber-
zugehen (s. Vor §§ 47 Anm. 40).

Verdeckte Gewinnausschiittungen fithren zu BE, wenn die Beteiligung an
der KapGes. zum BV gehort.

Versicherungsleistungen sind BE, wenn und soweit die Versicherungspri-
mien BA sind (BFH v. 8.4.1964 — VI 343/62 S, BStBI. 111 1964, 271; v. 5.8.1965
— 1V 42/65 S, BStBL. III 1965, 650). Maf3geblich ist, ob der Versicherungsver-
trag zum BV oder zum PV gehort und ob durch den Versicherungsabschluss
berufliche oder private Risiken abgedeckt werden (BFH v. 11.5.1989 — IV R
56/87, BStBL II 1989, 656; v. 21.5.1987 — IV R 80,/85, BStBL. II 1987, 710).
Von der Absicherung beruflicher Risiken ist vor allem auszugehen, wenn mit
der Versicherung Schiden an WG des BV ersetzt werden sollen. Versicherun-
gen Uber Risiken, die in der Person des Betriebsinhabers begriindet sind, fithren
demgegentiber nur dann zum BA-Abzug, wenn durch die Ausiibung des Berufs
ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versicherungsver-
trags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (BFH v. 7.10.1982 — IV
R 32/80, BStBI II 1983, 101). Deckt eine Versicherung sowohl betrieblich/be-
rufliche als auch private, also unterschiedliche Risiken ab, so sind die Versiche-
rungsleistungen je nach ihrer Veranlassung BE oder nicht stbare Privateinnah-
men, wihren die Beitrige 2T als BA, im Ubrigen als SA abziehbar sind; das
Aufteilungs- und Abzugsverbot (§ 12 Nr. 1) gilt insoweit nicht (BFH v. 20.5.
2009 — VIII R 6/07, BFH/NV 2009, 1519 betr. Praxisausfallversicherung).
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» Betriebsunterbrechungsversicherung: Da die Primienzahlungen laufende BA sind,
fihrt die Zahlung aufgrund der Versicherung zu einer BE (s. nur BFH v. 29.4.
1982 — IV R 177,78, BStBL II 1982, 591, und v. 9.12.1982 — IV R 54/80,
BStBI. 1T 1983, 371, jeweils mwN).

> Hafipflichtversicherungsprimien sind BA, wenn bei der betrieblichen oder berufli-
chen Titigkeit mit Haftpflichtanspriichen zu rechnen ist (RFH v. 12.7.1933,
RStBL 1933, 115 zu einem Rechtsanwalt). Dementsprechend sind die Leistun-
gen aus einer solchen Haftpflichtversicherung BE. Allerdings kann die Leistung
an den Geschidigten als BA behandelt werden.

> Insassenversicherung: Wird die Kfz.-Insassenversicherung im Rahmen eines Be-
triebs abgeschlossen, sind die Aufwendungen in jedem Fall BA. Die Versiche-
rungssumme ist BE, wenn der Versicherungsnehmer auf einer Betriebsfahrt ei-
nen Unfall erleidet (BFH v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL. II 1972, 277);
ereignet sich der Unfall auf einer Privatfahrt, so ist die Leistung keine BE (BFH
v. 15.12.1977 — IV R 78 /74, BStBI. 11 1978, 212).

» Krankenversicherung/ Krankentagegeldversichernng/ Krankenhanstagegeldversicherung:

Die Primienzahlungen sind ebensowenig BA wie die Krankheitskosten selbst.
Eine Ausnahme besteht, wenn sich die Versicherung ausschlieBlich auf typische
Berufskrankheiten beschrinkt (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80 U, BStBL 11
1983, 101).

Die Leistungen aus einer Kranken-, Krankentagegeld- und Krankenhaustage-
geldversicherung sind nach § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei. Dies gilt auch, wenn sich
die Versicherung auf typische Berufskrankheiten beschrinkt (s. §3 Nr. 1
Anm. 6).

» Lebensversicherungen auf das Leben des Unternehmers oder eines Mitunterneh-
mers des Betriebs oder eines nahen Angehorigen gehdren wegen des privaten,
auBerbetrieblichen Charakters des versicherten Risikos zum notwendigen PV.
Dies gilt auch fiir eine Risikolebensversicherung und eine Versicherung auf den
Todesfall, selbst wenn die Versicherung der Absicherung ecines Bankkredits
dient. Die Primienzahlungen sind deshalb keine BA, sondern Entnahmen (BFH
v. 11.5.1989 — IV R 56/87, BStBL. II 1989, 657), die Versicherungsleistungen
keine BE (BFH v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. 11 1990, 1017) und bei Zu-
fluss in das BV Einlagen (BFH v. 26.8.1993 — IV R 35/92, BFH/NV 1994,
300).

BE sind dagegen Leistungen aus Versicherungen zugunsten Dritter, insbes.
ArbN, es sei denn, der Dritte hat einen eigenen Anspruch gegen die Versiche-
rung (glA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 350 ,,Versicherungsleistungen®).

> Praxisausfallversichernng: Eine Versicherung, durch die bei krankheitsbedingter
Arbeitsunfihigkeit des Stpfl. die fortlaufenden Kosten seines Betricbs ersetzt
werden, gehort zur Lebensfihrung. Die Beitrdge sind daher keine BA, die Ver-
sicherungsleistung ist nicht stbar. Wird neben dem privaten Krankheitsrisiko
zugleich das betriebliche Risiko der Quarantine, also der ordnungsbehordlich
verfligten PraxisschlieBung, versichert, so sind die dadurch veranlassten Ver-
sicherungsleistungen BE und die auf dieses Risiko entfallenden Versicherungs-
beitrige BA, ohne dass dem § 12 Nr. 1 entgegensteht (BFH v. 20.5.2009 — VIII
R 6/07, BFH/NV 2009, 1519).

> Rechtsschutzversichernng: Leistungen aus einer Rechtsschutzversicherung kénnen
BE sein, wenn die Inanspruchnahme der Versicherung auf einem betrieblichen
Vorgang beruht, die ersetzten Kosten also BA sind.
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> Sachversichernngen: Leistungen aus Sachversicherungen, die sich auf WG des
BV erstrecken, erhohen als BE den Gewinn des Betriebs. Zu den Sachversiche-
rungen zihlen vor allem Versicherungen gegen Brandschiden (BFH v. 3.10.
1985 —IV R 16/83, BFH/NV 1986, 208), Diebstahl, Unwetter und Sachbeschi-
digung. Auch Versicherungen von Wertpapieren gegen Kursverluste gehoéren
dazu.
Die Leistung der Kaskoversicherung wegen Diebstahls eines zum BV gehérenden
PKW ist zumindest im Umfang der betrieblichen Nutzung auch dann BE, wenn der
Diebstahl wihrend des Parkens vor der Wohnung des Betriebsinhabers und vor einer
geplanten Privatfahrt begangen wurde; ob ein Anteil in Héhe des privaten Nutzungs-
anteils als Privateinnahme anzusehen ist, bleibt offen (BFH v. 20.11.2003 — IV R
31,02, BStBL. 11 2006, 7).
» Unfallversichernng: Primien zu einer allgemeinen Unfallversicherung des Unter-
nehmers sind grundsitzlich keine BA, da sie nur private Risiken abdeckt (BFH
v. 8.4.1964 — VI 343/62 S, BStBL. III 1964, 271). Beitrige sind allerdings BA,
wenn der Versicherungsvertrag der Absicherung eines erhohten beruflichen Ri-
sikos dient (BFH v. 11.5.1989 — IV R 56,/87, BStBI. II 1989, 657). Die Versiche-
rungsleistungen sind dann BE (BFH v. 8.4.1964 — VI 343/62 S 2a0).

> Unfallversicherungen zugunsten anderer Personen wie ArbN oder Geschiftspartner
aus betrieblichen Griinden fithren zu BE, wenn Versicherungsleistungen er-
bracht werden und sofern kein Zufluss beim Dritten anzunehmen ist. Zur
StBefreiung von Versicherungsleistungen aus einer gesetzlichen Unfallver-
sicherung s. § 3 Nr. 1 Buchst. a.

> Gemischte Veranlassung einer Unfallversichernng (Abdeckung von Berufs- und Privatrisi-
k0): Die Rspr. hat die Einbeziehung in den betrieblichen Bereich bei Unfallver-
sicherungen auch dann zugelassen, wenn ausschlieflich oder ganz tiberwiegend
ein erhohtes betriebliches Unfallrisiko abgedeckt werden sollte. Deckt die Un-
fallversicherung in erheblichem Umfang auch Risiken im Privatbereich ab, soll
fir die Beitridge § 12 Nr. 1 gelten (BFH v. 13.4.1976 — VI R 87/73, BStBL. 11
1976, 599; glA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 350 ,,Versicherungsleistun-
gen®; s. aber BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, BFH/NV 2009, 1519). UE ist
fir den Bereich der BE darauf abzustellen, ob die Versicherungsleistung we-
gen eines Berufsunfalls gezahlt wurde (Veranlassungsgrundsatz).

Veruntreuungen eines Gesellschafters fithren zu SonderBE bei ihm, wenn er
der Gesellschaft zustehende Zahlungen auf das eigene Konto umleitet (BFH v.
22.6.2006 — IV R 56/04, BStBL IT 2006, 838 mwN), nicht aber unberechtigte
Entnahmen aus dem Vermogen der PersGes. (BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,/00,
BStBI. II 2001, 238; s. auch Anm. 565).

Verzicht auf Entgelt fithrt nicht zu BE, da es an einem Zufluss fehlt. Verzichtet
der Stpfl. nachtriglich aus privaten Griinden auf einen zunichst vereinbarten
Zahlungsanspruch, liegt eine Entnahme vor (BFH v. 16.1.1975 — IV R 180/71,
BStBL II 1975, 526). Zum Verzicht des Verpichters auf seinen Substanzerhal-
tungsanspruch bei eiserner Verpachtung s. ,Eiserne Verpachtung® und zum
Verzicht im Einzelnen s. Anm. 560.

Vorauszahlungen: s. ,,Vorschiisse®.

Vorleistungen Dritter bewirken bei Gewinnermittlung nach Abs. 3 bereits
beim Zufluss eine Gewinnerhéhung (BFH v. 29.4.1982 — IV R 95/79, BStBI. 1T
1982, 593). Zu Votleistungen s. auch BFH v. 25.4.1985 — IV § 10/84, BFH/NV
1986, 665.
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Vorschiisse, Teilzahlungen oder Abschlagszahlungen sind bereits im Zeitpunkt

des Zuflusses BE.
BFH v. 29.4.1982 — IV R 95/79, BStBl. II 1982, 593, und v. 25.4.1985 — IV R 10/84,
BFH/NV 1986, 665; v. 13.10.1989 — III R 30-31/85, BStBL II 1990, 287 mwN; s.
auch ,,Honorare” und ,,Provisionsvorschiisse®. Das gilt selbst dann, wenn bereits im
Zeitpunkt der Vereinnahmung feststeht, dass sie teilweise zuriickzuzahlen sind (BFH
v. 29.4.1982 — IV R 95/79 aaO, in Abkehr von BFH v. 27.6.1963 — IV 111/59 U,
BStBL. 111 1963, 534), nicht jedoch fiir Vorschiisse, die zur Erlangung von abnutzbaren
Anlagegiitern geleistet werden. Dies folgt aus Abs. 3 Satz 3, der zwingend vorschreibt,
dass auch bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 die Vorschriften tber die AfA zu be-
riicksichtigen sind.

Keine BE, sondern durchlaufende Posten sind Vorschusse, die der Stpfl. ledig-

lich zur Weitetleitung an Dritte erhilt (zB Gerichtskostenvorschiisse eines

Rechtsanwalts).

Vorweggenommene Betriebseinnahmen sind Ertrige eines im Aufbau be-
findlichen Betriebs (s. Anm. 563).

Wettgewinne: s. ,,Spielgewinne/Wettgewinne®.

Zahngold: Bei Golderwerb durch Zahnirzte ist zwischen Feingold (Feingold-
band, Barrengold), Dentalgold (Zahngold) und Altgold (von Patienten erworbe-
ne Zahngoldreste) zu unterscheiden. Der Erwerb von Feingold ist im Gegensatz
zum Dental- und Altgold nicht betrieblich veranlasst und daher keine BE. Die
Entgegennahme von Altgold fiihrt zu BE in Hohe des gemeinen Werts, gleich,
ob die Zahngoldabfille dem Zahnarzt unentgeltlich oder als zusitzliches Entgelt
fur die Behandlung tiberlassen wurden. Den BE stehen entsprechende BA ge-
gentiber, wenn die Abfille fiir betriebliche Zwecke verbraucht oder verduflert
werden sollen (BFH v. 17.4.1986 — IV R 115/84, BStBL. II 1986, 607; v. 18.9.
1986 — IV R 41/86, BFH/NV 1987, 761, und v. 18.9.1986 — IV R 50/80,
BStBL. II 1986, 907). Die erlangten Goldabfille bleiben bis zu einer eindeutigen
Entnahmehandlung oder VerduBerung an eine Scheideanstalt BV. Liefert der
Zahnarzt die Goldabfille an eine Scheideanstalt im Tausch gegen Feingold, so
fithrt dies erneut zu einer BE ohne Ansatz von AK (BA), weil Feingold in der
Zahnprothetik nicht zum Einsatz kommt (BFH v. 17.4.1986 — IV R 115/84,
BStBL 1T 1986, 607). Ein Ansatz als BA kommt dagegen in Betracht, wenn Alt-
gold gegen Zahngold eingetauscht oder ausnahmsweise das erworbene Feingold
im Betrieb verwendet wird (s. dazu Gron, FR 19806, 393, und Rexz, DStR 1986,
822, jeweils mwN).

Zinsen: Guthabenzinsen aus betrieblich veranlassten Einzahlungen sind ebenso
BE wie Zinsen aus betrieblich gewihrten Darlehen. BE sind auch Erstattungs-
zinsen nach §§ 233a, 236 AO und nach Bescheiderteilung erstattete Nachforde-
rungszinsen, soweit sie sich auf Betriebssteuern beziechen (Dziapkowski, DB
1988, 2069; WaGNER, FR 1989, 390).

Zulagen, Zuschiisse: Fin Zuschuss ist nach R 6.5 Abs. 1 EStR ein Ver-
mogensvorteil, den ein Zuschussgeber zur Forderung eines — zumindest auch —
in seinem Interesse liegenden Zwecks dem Zuschussempfinger zuwendet. Fehlt
ein Figeninteresse des Leistenden, liegt kein Zuschuss vor. IdR wird ein Zu-
schuss auch nicht gegeben sein, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang mit ei-
ner Leistung des Zuschussempfingers feststellbar ist (s. auch BFH v. 29.4.1982
—1IV R 177/78, BStBI. 11 1982, 591; NieLanp, DStZ 1986, 183, 216, 246; GroH,
BB 1988, 2417).

Nach der Rspr. des III. und IV. Senats des BFH fiithren 6ffentliche Investitions-
zuschiisse bei Bilanzierung ebenso wie bei Einnahmeniiberschussrechnung
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grundsitzlich zu einer Minderung der AHK der geférderten WG (s. nur BFH v.
29.11.2007 — IV R 81,05, BStBL. II 2008, 561 mwN und Anm. Kanzrer, FR
2008, 918). Nach aA ist ein Investitionszuschuss grundsitzlich als Erhohung
des BV (BE) im Zeitpunkt der Zuschussgewihrung zu erfassen, die Sofortver-
steuerung aber durch Ausiibung eines Wahlrechts auf Minderung der AHK zu
vermeiden (BFH v. 19.7.1995 — I R 56,94, BStBL. II 1996, 28, und v. 22.1.1992
— X R 23/89, BStBL. II 1992, 488).

Zwangsversteigerungsverfahren: Zu den AK beim Erwerb ecines betriebli-
chen Grundstiicks im Zwangsversteigerungsverfahren gehoéren das Gebot und
die Kosten. Die in dem Gebot enthaltenen Zinsen sind mit dem Zuschlag als
BE zugeflossen (BFH v. 18.5.1995 — IV R 43/93, BFH/NV 1996, 26).

6. Betriebsausgaben bei der Einnahmeniiberschussrechnung

a) Bedeutung der Betriebsausgaben fiir die Einnahmeniiberschuss-
rechnung

Stpfl,, die die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 1 erfiillen, kénnen als Gewinn
den Uberschuss der BE iiber die BA ansetzen.

Begriff der Betriebsausgaben nach Abs. 4 anwendbar: BA sind die durch
den Betrieb veranlassten Aufwendungen, also Ausgaben in Geld oder Geldes-
wert (s. Anm. 751). Fur die Einnahmentiberschussrechnung gilt daher auch der
allgemeine BA-Begriff des Abs. 4. Die BA sind daher von privaten Ausgaben,
aber auch von den WK zu unterscheiden. Wie beim BV-Vergleich sind die Vor-
schriften tiber nicht abziehbare BA zu berticksichtigen (s. Anm. 1100ff.). Ob
die BA im laufenden Betrieb oder vor der Aufnahme (vorweggenommene BA)
oder nach Einstellung der betrieblichen Titigkeit (nachtrigliche BA) anfallen, ist
grundsitzlich unbeachtlich. BA, die sich in einem K]j. stl. nicht ausgewirkt haben
oder vergessen wurden, kénnen nicht in einem spiteren Kj. beriicksichtigt wer-
den (BFH v. 30.6.2005 — IV R 20,04, BStBI. II 2005, 758, und v. 28.8.1968 —
I B 7/68, BStBL II 1968, 819). Auch eine Verteilung groBerer BA ist grundsitz-
lich nicht méglich.
Soweit zum Abzug der BA keine Besonderheiten fiir die Einnahmeniiberschussrech-
nung bestehen, wird auf die umfassenden Etl. zu Abs. 4 und Abs. 4a verwiesen. Dies
gilt vor allem fiir den Abzug betrieblicher Steuern (s. Anm. 980 ff.) und den Abzug von
Schuldzinsen, fir den Abs. 4a cine Sonderregelung enthilt, die nach Abs. 4a Satz 6 auf
die Einnahmeniiberschussrechnung sinngemil3 anzuwenden ist (s. Anm. 1030 ff., ins-
bes. Anm. 1082).
Erfassung nach dem Abflussprinzip: BA sind bei der Gewinnermittlung nach
Abs. 3 im Zeitpunkt des Abflusses zu berticksichtigen (§ 11 Abs. 2). Das gilt
auch bei einem spiteren Rickzahlung der Aufwendungen, zB durch eine Scha-
densersatzleistung, die als Einnahme im Zeitpunkt der Erstattung zu erfassen ist
(s. § 11 Anm. 116).

Gegeniiber der Gewinnermittlung nach Abs. 1 kommt es bei der Einnahmen-
tberschussrechnung, vom Anlagevermogen abgesehen, auf den Abfluss liquider
Mittel an, wihrend beim BV-Vergleich der periodengerecht erfasste Aufwand
maBgeblich ist. Fiir die Uberschussermittlung kommen tatsichlich geleistete
BA, nicht am Schluss des VZ vorhandene, spiter zu erfiillende Verbindlichkei-
ten in Betracht (BFH v. 2.2.1966 — 1 372/62, BStBL. 111 1966, 294).

Zwangsverteilung von Entgelten fiir langfristige Nutzungsiiberlassungen
(§ 11 Abs. 2 Satz 3): Vorauszahlungen fiir Nutzungsiibetlassungen von mehr
als 5 Jahren unterliegen einer Ausnahme vom Abzugsverbot. Wihrend der Stpfl.
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entsprechende Einnahmen auf den Zeitraum der Vorauszahlung verteilen &ann,
im Ubrigen aber eine Sofortversteuerung méglich ist (Wahlrecht nach § 11
Abs. 1 Satz 3; s. Anm. 558), muss er solche vorausgezahlte Ausgaben auf den
Nutzungszeitraum gleichmafig verteilen (§ 11 Abs. 2 Satz 3). Die auch und gera-
de auf die Einnahmentiberschussrechnung anwendbare Vorschrift (BTDrucks.
15/4050, 53) erfasst vor allem Erbbauzinsen und méglicherweise auch ein Dam-
num bzw. Disagio (s. § 11 Anm. 124 mwN).

Regelmillig wiederkehrende Ausgaben, die der Stpfl. kurze Zeit vor Beginn
oder kurze Zeit nach Beendigung des Kjj. leistet, zu denen sie wirtschaftlich ge-
hoéren nach, sind nach § 11 Abs. 2 Satz 2 im Wj. ihrer Zugehorigkeit abzusetzen
(s. § 11 Anm. 75 ff. und 123).
So ist auch eine fur das vorangegangene Kj. geschuldete und zu Beginn des Folgejahres
entrichtete UStVorauszahlung als regelmiBig wiederkehrende Ausgabe im vorangegan-
genen VZ abzichbar; der 6ffentlich-rechtl. Charakter der USt. steht ihrer Berticksichti-
gung als wiederkehrende Ausgabe nicht entgegen (BFH v. 1.8.2007 — XI R 48/05,
BStBL 11 2008, 282 mit Zustimmung des abweichenden IV. Senats, s. BFH v. 28.1.
1960 — IV 226,/58 S, BSBL III 1960, 291).
Besonderheiten gelten vor allem hinsichtlich der Verteilung von AHK abnutz-
barer Anlagegiiter (s. Anm. 619 ff.), des Abzugs der AHK nicht abnutzbarer An-
lagegiiter und bestimmter WG des Umlaufvermogens (s. Anm. 628 ff.), des Ver-
lusts von WG (s. Anm. 576), der Abziehbarkeit von Steuern (s. Anm. 577) und
des Tauschs von WG (s. Anm. 581).
Zum Abzug von Rentenzahlungen beim Erwerb cines Betriebs oder von WG s.
Anm. 597. Zu beachten ist auch, dass eine Ausgabe fiir Rechnung eines Dritten
(durchlaufender Posten) bei der Uberschussermittlung unberticksichtigt bleibt (Abs. 3
Satz 2; 5. Anm. 611). Zu den BA im Einzelnen s. die Exl. zu Abs. 4 Anm. 700 ff.
Beim Abzug von AHK ist grundsitzlich zwischen Anlage- und Umlaufver-
mogen zu unterscheiden. WG des Anlagevermégens werden bei der Einnah-
meniiberschussrechnung dem BV-Vergleich nach Abs. 1 weitgehend gleich-
gestellt, denn die AHK sind ebenfalls nicht sofort als BA zu beriicksichtigen
(BFH v. 5.6.2008 — IV R 67/05, BStBL II 2008, 960). Die AHK abnutzbarer
Anlagegliter werden nur in Hohe der AfA berticksichtigt, wihrend die AHK
nicht abnutzbarer Anlagegiiter, ebenso wie bestimmte WG des Umlaufver-
mogens, erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VeriduBerungserldses oder der Ent-
nahme abziehbar sind.

Fur Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermoégens (Vorratsvermogen) gilt grund-
sitzlich das Abflussprinzip, so dass die AHK dieser WG im Zeitpunkt der Zah-
lung in vollem Umfang zum BA-Abzug fithren. Allerdings sind einige WG des
Umlaufvermogens vom Abflussprinzip ausgenommen. Nach Abs. 3 Satz 4 wer-
den die AHK von Anteilen an KapGes., Wertpapiere und vergleichbare, nicht
verbriefte Forderungen und Rechte, ferner Grund und Boden sowie Gebiude
des Umlaufvermogens ebenso behandelt wie die nicht abnutzbaren Anlagegtiter
und sind erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserloses oder der Ent-
nahme zu berticksichtigen (s. Anm. 628 ff.).

Aufwendungen fir Anlagegiiter sind nicht sofort abziehbar. In Durchbre-
chung des Abflussprinzips sind die Aufwendungen fiir abnutzbare Anlagegtiter
auf die Nutzungsdauer des WG zu verteilen (Abs. 3 Satz 3). Allerdings kann
nach Abs. 3 Satz 3 auch der Sofortabzug fiir gWG nach § 6 Abs. 2 und der Ab-
zug Uber den Sammelposten nach § 6 Abs. 2a in Anspruch genommen werden
(s. Anm. 624 ,gWG).

HHR Lfg. 238 September 2009 Kan{/er E 265



§4 Anm.571-576 Abs. 3: Einnahmentiberschussrechnung

AHK fiir nicht nicht abnutzbare Anlagegiiter sind nach Abs. 3 Satz 4 erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserloses oder der Entnahme zu be-
ricksichtigen (s. Anm. 628 ff.).

Teilwertabschreibungen sind nach hM bei der Uberschussermittlung nicht
moglich, weil die Wertminderung keine BA ist und Wertverinderungen des BV
aufler Betracht bleiben (s. Anm. 536 auch zur Kritik an der hM).

572575 Einstweilen frei.

576 b) Verlust von Wirtschaftsgiitern als Betriebsausgabe bei Einnahmen-
iiberschussrechnung

Verluste von WG des BV sind auch bei der Einnahmentiberschussrechnung bei
betrieblicher Veranlassung als BA abziehbar. Fiir den Abzug ist es unerheblich,
ob dem Stpfl. ein Regressanspruch zusteht. Eine Schadensersatzleistung ist im
Jahr der Zahlung als BE zu erfassen (s. aber zu WK: BFH v. 22.11.1968 — VI R
182/67, BStBL 1I 1969, 160). Ein privat veranlasster Verlust ist als Entnahme zu
berticksichtigen, soweit die AHK ganz oder teilweise schon gewinnmindernd
berticksichtigt worden sind.

Verlust von Umlaufvermégen: Der Abzug von Verlusten kommt nicht in Be-
tracht, soweit bereits die Ausgaben fur die Anschaffung oder Herstellung des
WG als BA berticksichtigt worden sind. Bei dieser Gewinnminderung bleibt es,
da eine BE wegen VeriuBlerung oder Entnahme nicht méglich ist. Das gilt ins-
bes. fiir Wertverluste von Waren. Die Bezahlung der Waren hat den Uberschuss
bereits in voller Hohe als BA gemindert. Entsprechendes gilt beim Verlust von
gWG, soweit die AK schon BA waren. Auch der Verlust von Forderungen aus
Warenlieferungen und Leistungen ist keine BA, weil die Entstehung der Forde-
rung noch nicht zu einer BE gefiihrt hat.

Verlust von Anlagegiitern: Beim Verlust abnutzbarer Anlagegtiter sind noch
nicht abgesetzte AHK im Wege der Absetzung fiir aulergewohnliche Abnut-
zung nach §7 Abs.1 Satz 5 als BA zu behandeln (BFH v. 22.9.1960 — IV
335/58 U, BStBI. 111 1961, 499; s. Anm. 624).

Auch wenn Abs. 3 Satz 4 bei nicht abnutzbaren WG des Anlagevermdogens die Ab-
setzung nur im Zeitpunkt der VerduBerung oder Entnahme gestattet, konnen
auch im Fall eines Verlusts die AHK als BA abgesetzt werden (s. Anm. 632).
Aus dem Zweck der Regelung, tibermiBige Gewinnschwankungen zugunsten
des Stpfl. durch Saldierung der AHK mit dem VerduBerungserlés oder Entnah-
mewert zu verhindern, folgt nur, dass der Abzug der AHK zwar verschoben,
aber zuldssig bleiben soll. Die Vorschrift enthilt insoweit eine Regelungsliicke
(BFH v. 23.11.1978 — IV R 146,/75, BStBL. 11 1979, 109).

Geldverluste fihren zu BA, wenn das schadensstiftende Ereignis dem betriebli-
chen Bereich entstammt. Deshalb rechnen Verluste aus Gelddiebstidhlen durch
Betriebsangehorige selbst dann zu BA, wenn davon das PV des Betriebsinhabers
betroffen ist (BFH v. 28.11.1991 — XI R 35/89, BStBI. 11 1992, 343). Davon ab-
geschen kann der Verlust von Geld (etwa durch Einbruch) zu BA fiihren, wenn
das Geld zum BV des Stpfl. gehort. Die betriebliche Veranlassung ist in diesem
Fall durch die Zweckbestimmung des WG Geld hergestellt, mag sich der Ver-
lust (zB Einbruch) wie ein sonstiges schadensstiftendes Ereignis auch als ein
neutraler, nicht dem Betrieb zuzurechnender Vorgang darstellen. Allerdings ldsst
sich der betriebliche Zusammenhang oft nicht ohne weiteres feststellen. Der
BFH hat deshalb verlangt, dass der betriebliche Zusammenhang durch eine ge-
schlossene Kassenfithrung und eine klare Trennung zwischen betrieblichen und
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privaten Geldzugingen dargetan wird; nur unter diesen Voraussetzungen soll im
Fall der Uberschussermittlung ein durch Diebstahl verursachter Geldverlust zu
BA fithren (BFH v. 25.1.1962 — IV 221/60 S, BStBL. 111 1962, 360).

UE ist diese Auffassung in ihrer Allgemeinheit zu streng; es kommt vielmehr
auf die Umstinde des Finzelfalls an. Von Bedeutung kann auch die Aufbewah-
rung des Geldes im betrieblichen Bereich oder die Bereitstellung eines abgezahl-
ten Betrags zur Begleichung einer betrieblichen Verbindlichkeit sein (BFH v.
28.11.1991 — XI R 35/89, BStBI. II 1992, 343). Hat das FG festgestellt, dass das
im PV verwahrte Bargeld auf das betriebliche Konto des Stpfl. einbezahlt wer-
den sollte, so lasst sich hierdurch der betriebliche Zusammenhang belegen (BFH
v. 12.12.2001 — X R 65/98, nv., Juris).

Der Verlust einer betrieblich veranlassten Geldforderung ist in dem Zeitpunkt
zu berticksichtigen, in dem der Verlust feststeht (BFH v. 2.9.1971 — IV 342/65,
BStBL 1T 1972, 334; v. 15.3.1984 — IV R 223 /81, nv., Jutis).

Zu Beteiligungsverlusten s. Anm. 1011, Darlehensverlusten Anm. 1012, Burgschafts-

verlusten Anm. 1014, Kursverlusten und Vetlusten aus Risikogeschiften Anm. 1015
und zu Verlusten durch Diebstahl, Unterschlagung oder Beschidigung Anm. 870 ff.

Einstweilen frei. 577-580

c) Betriebsausgabe beim Tausch von Wirtschaftsgiitern 581

Wirtschaftlich betrachtet besteht das Tauschgeschift aus einer VerduBerung und
einer Anschaffung; es kommt daher idR zu eciner Gewinnrealisierung
(BTDrucks. 14/265, 174; BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBI. I1I 1959, 30:
Tauschgutachten). Nach den Grundsitzen der Einnahmeniiberschussrechnung
sind alle betrieblich veranlassten Zuginge an Geld oder Geldeswert, die dem
Stpfl. im Rahmen seines Betriebs zuflieBen, zu erfassen. Deshalb sind auch
Tauschvorginge bei der Ermittlung der BE und BA grundsitzlich zu bertick-
sichtigen.

Wert des Erworbenen Betriebseinnahme: Beim Tausch von WG ist der Wert
der erworbenen WG grundsitzlich als BE zu erfassen, sofern das hingegebene
WG dem betrieblichen Bereich zuzuordnen war. Auf die Verwendung kommt
es dabei nicht an. Der Zugang ist im Hinblick auf die Aufgabe von Betriebs-
gegenstinden in jedem Fall betrieblich veranlasst (BFH v. 17.4.1986 — IV R
115/84, BStBL. 11 1986, 607).

Der Betriebsausgabenabzug fiir das eingetauschte Wirtschaftsgut hingt
von der Verwendung des erlangten Sachwerts ab. Setzt ihn der Stpfl. fur private
Zwecke ein, bleibt es beim isolierten Ansatz der BE. Soll beim Erwerb von WG
des Umlaufvermégens der Sachwert fiir betriebliche Zwecke eingesetzt und
hierfiir verbraucht oder verduBlert werden, ist dem schon im Zeitpunkt des
Tauschs durch den Ansatz einer BA in gleicher Hohe Rechnung zu tragen. Be-
sonderheiten gelten fir WG des Anlagevermdogens wegen der Sondervorschrif-
ten des Abs. 3 Sitze 3 und 4.

Bewertung der Tauschvorginge: Der Wert der als BE bzw. BA anzusetzen-
den Sacheinnahmen bzw. Sachausgaben richtet sich nach dem gemeinen Wert
(§ 9 BewG). Dabeti ist fiir die Sacheinnahme der gemeine Wert der erhaltenen
Leistung und fiir die Sachausgabe der gemeine Wert der hingegebenen Leistung
von Bedeutung. Sofern sich ausnahmsweise Leistung und Gegenleistung wert-
mifig nicht entsprechen, ist der genaue Wert des jeweiligen Gegenstands mal3-
geblich (glA KSM/WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 279; 2T aA EisGrUBER, Zahlungs-
mittelrechnung, 2004, 153f). Der gemeine Wert des hingegebenen WG
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reprisentiert die AK fiir das erworbene (BFH v. 14.12.1982 — VIII R 53/81,
BStBL. 11 1983, 303).

Beispiele fiir Tauschvorginge nach Abs. 3: Die denkbaren Tauschvorginge
sind wie folgt zu beurteilen (s. auch SEGEBRECHT/GUNSENHEIMER, Die Hinnah-
men-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 12. Aufl. 2009, Rn. 663):

» Ware gegen Ware: Bei Gleichwertigkeit der Waren ergibt sich keine Gewinnaus-
wirkung. Die Entgegennahme der Ware fiihrt zu einer BE; in gleicher Hohe war
andererseits eine BA anzunehmen. Wird unter Zuzahlung getauscht, ist der Zu-
zahlungsbetrag als (gewinnmindernde) BA zu buchen.

» Ware gegen abnutzbares Anlagegnt: Der Zugang des Anlageguts bildet in Hohe

seines gemeinen Werts eine BE; im Zweifel kann dieser Wert mit dem Wert der

Ware gleichgesetzt werden. Der gemeine Wert der Ware bildet eine BA, die auf

die Nutzungsdauer zu verteilen ist (Abs. 3 Satz 3). Gleiches gilt bei Hingabe ei-

ner Leistung gegen ein abnutzbares Anlagegut.

» Ware gegen ein nicht abnutzbares Anlagegut: Der Zugang des nicht abnutzbaren

Anlageguts bildet eine BE in Hohe seines gemeinen Werts. Der gemeine Wert

der Ware wird als AK des Anlageguts in das nach Abs. 3 Satz 5 zu fithrende

Verzeichnis aufgenommen und bei VerduBerung oder Entnahme des Anlageguts

vom VerduBerungserlds oder Entnahmewert abgesetzt.

> Abnutzbares Anlagegnt gegen ein anderes WG: Der Restbuchwert bildet eine BA,

weil der noch nicht verrechnete Teil der bereits frither verausgabten AHK nun-

mehr abgesetzt werden muss. Im Ubrigen gilt Folgendes:

> Bei der Flingabe eines abnutzbaren Anlageguts gegen Ware ist uE der gemeine Wert
des Anlageguts eine BA als AK der Ware; der Zugang der Ware bildet in H6-
he ihres gemeinen Werts eine BE als Entgelt fiir das Anlagegut; im Zweifel
gleichen sich BE und BA aus, so dass sich nur die Rest-AfA auswirkt. Ent-
sprechendes gilt bei Hingabe eines abnutzbaren Anlageguts gegen ein anderes
abnutzbares Anlagegut (RFH v. 12.12.1935, StuW 1936 Nr. 78).

> Bei Hingabe eines abnutzbaren Anlageguts gegen ein nicht abnutzbares Anlagegnt bildet
der Restbuchwert des abnutzbaren Guts eine BA und der gemeine Wert des
nicht abnutzbaren Guts eine BE; der gemeine Wert des hingegebenen ab-
nutzbaren Anlageguts ist zu verzeichnen und bei Verduferung oder Entnah-
me des nicht abnutzbaren Anlageguts als BA abzusetzen.

> Bei Hingabe eines nicht abnuizbaren Anlageguts gegen ein anderes WG gleichen sich
ebenfalls BE (gemeiner Wert des erworbenen WG) und BA (gemeiner Wert
des hingegebenen WG) im Zweifel aus. Die AHK des nicht abnutzbaren
WG sind nunmeht abzusetzen (Abs. 3 Satz 4). Von den AK des erworbenen
WG sind, wenn es abnutzbar ist, die kiinftigen AfA zu berechnen. Ist auch
das erworbene Anlagegut nicht abnutzbar, so gilt Entsprechendes wie bei
Hingabe von Ware gegen ein nicht abnutzbares Anlagegut.

582-583 Einstweilen frei.

7. Entnahmen und Einlagen bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3

584 a) Rechtsgrundlage und Bedeutung von Entnahmen und Einlagen fiir
die Einnahmeniiberschussrechnung

Bei der Einnahmeniiberschussrechnung sind wie beim BV-Vergleich nach
Abs. 1 Satz 1 Entnahmen und Einlagen zu berticksichtigen.
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Rechtsgrundlage der Beriicksichtigung von Entnahmen und Einlagen:
Wihrend § 5 Abs. 6 ua. vorsieht, dass die Vorschriften tber die Entnahmen und
Einlagen auch bei der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach §5 Abs. 1
zu befolgen sind, enthilt Abs. 3 eine entsprechende Regelung nicht. Allenfalls
Abs. 3 Satz 4 lisst sich ein Hinweis auf die Entnahmevorschriften entnehmen.
Dennoch sind auch bei der Einnahmeniiberschussrechnung Entnahmen und
Einlagen zur richtigen Ermittlung des Uberschusses zu beriicksichtigen, soweit,
wie beim Geld, keine Besonderheiten bestehen.
StRspr.: BFH v. 16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL 1I 1975, 526; v. 31.10.1978 — VIII R
196,77, BStBL. 11 1979, 401; v. 22.1.1980 — VIIL R 74/77, BStBL 11 1980, 244; v. 18.9.
1986 — IV R 50/86, BStBL. 11 1986, 907; v. 25.4.1990 — X R 135/87, BStBI. 11 1990,
742; v. 14.11.2007 — XI R 37/06, BFH/NV 2008, 365 mwN; glA KanzLer, FR 1998,
233 (243); KSM/WEeBER-GRELLET, § 4 Rn. D 194.
Die Notwendigkeit der Finbezichung von Entnahmen und FEinlagen in die
Uberschussermittlung ergibt sich aus dem Grundsatz der Gesamtgewinngleich-
heit (s. dazu Anm. 531). Danach muss tiber die Gesamtheit der Jahre hinweg
die Gewinnermittlung nach Abs. 3 letztlich zu demselben Ergebnis fihren wie
die Gewinnermittlung nach Abs. 1. Da fir die Gewinnermittlung nach Abs. 1
Entnahmen und Einlagen wesentlich sind, kann fiir die Einnahmentiberschuss-
rechnung nichts anderes gelten. Der Zweck der Entnahmen- und Einlagen-
regelung, auBerbetriebliche Vorginge aus der Gewinnermittlung zu eliminieren
(s. Anm. 130), ist auch fiir die Einnahmentiberschussrechnung von Bedeutung.

Technik der Beriicksichtigung: Entnahmen und Einlagen werden in der Wei-
se bertcksichtigt, dass der Uberschuss der BE iiber die BA um den Wert der
Entnahmen erhéht und um den Wert der Einlagen vermindert wird. Im Ergeb-
nis werden deshalb Entnahmen wie BE und Einlagen wie BA behandelt; die
Rspr. spricht von ,,fiktiven” BE und BA (BFH v. 18.9.1986 — IV R 50/86 aaO
und v. 25.4.1990 — X R 135/87 2aO).

Stellungnahme: UE ist die fehlende gesetzliche Regelung zu beanstanden. Eine
Verweisung auf Abs. 1 Satz 1 wiirde der Rechtssicherheit und -klarheit dienen,
denn die Existenz ausdriicklicher Verweisungen in Abs. 3 und die langjihrige
Unterlassung des Gesetzgebers, cine Regelung zu den Entnahmen und Einlagen
fur die Einnahmentberschusstechnung zu treffen, kdnnten auch den Schluss
nahelegen, eine Regelung kénne dem Vereinfachungszweck der Gewinnermitt-
lung nach Abs. 3 zuwiderlaufen.
Obwohl die StReformkommissionen in der Vergangenheit wiederholt eine entspre-
chende Regelung gefordert hatten (EStKomm. 1964, Schriftenreihe des BMF Heft 7,
95 und StRefKomm., 1971, 509), ist der Gesetzgeber diesen Vorschligen bisher nicht
gefolgt. Auch nach § 10 Abs. 3 des Entwutfs eines StReformG 1999 (BTDrucks.
13/7917) sollte es bei der bisherigen Regelung bleiben.
Geldentnahmen und Geldeinlagen sind nicht entnahme- und einlagefihig,
weil sie fir die Einnahmeniiberschussrechnung ohne Bedeutung sind (BFH v.
16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL. II 1975, 526). Die Hohe der BE oder BA wird
von solchen auBlerbetrieblich veranlassten Vorgingen nicht bertihrt. Zu Darle-
hensforderungen s. Anm. 559.

Bewertung der Entnahmen und Einlagen: Uber den Wortlaut des § 6 Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 5 hinaus sind diese Bewertungsvorschriften auch bei der Uber-
schussermittlung anzuwenden. Entnahmen sind daher entsprechend § 6 Abs. 1
Nr. 4 mit dem Teilwert und Einlagen entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 5 mit dem
Teilwert, hochstens mit den AHK anzusetzen (BFH v. 22.1.1980 — VIII R
74/77, BStBL 11 1980, 244; v. 31.10.1978 — VIII R 196,77, BStBL 11 1979, 401;
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s. § 6 Anm. 11921f)). Auch die Anwendung der Bewertungsvorschriften erklirt
sich in erster Linie aus dem Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit (BFH v.
22.5.1969 — IV 31/65, BStBL II 1969, 584). Denn beim Ansatz des Buchwerts
konnten stille Reserven der Besteuerung entgehen, so dass der bei der Einnah-
mentiberschussrechnung ermittelte Gesamtgewinn nicht mehr dem nach Abs. 1
ermittelten Totalgewinn entspriche. Im Ubrigen werden stille Reserven auch bei
einer VerduBerung erfasst. Entsprechendes muss dann auch bei einer Entnahme
erfolgen. Wegen Einzelheiten der Bewertung s. § 6 Anm. 1194 ff., 1215 ff.

Zur Entnahme bei Nutzungsinderung s. Anm. 73 und 119 jeweils ,,Nut-
zungsinderung®.

b) Entnahme und Einlage von Wirtschaftsgiitern des Anlage- und
Umlaufvermdégens

Fur die Entnahme und Einlage der WG des Anlage- und Umlaufvermégens gel-
ten bei der Einnahmeniiberschussrechnung unterschiedliche Grundsitze.

Entnahme und Einlage abnutzbarer Anlagegiiter: Bei der Entnahme ist die
fiktive Einnahme (s. Anm. 584) im Jahr der Entnahme zu beriicksichtigen. Der
Einnahmeerhéhung um den Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4) steht der Restbuchwert
des abnutzbaren Anlageguts gegentiber (s. Abs. 3 Satz 3). Lediglich die Diffe-
renz zwischen dem Teilwert des entnommenen WG und seinem fiktiven Buch-
wert, dh. seinen AHK abzgl. AfA, erhéht also den Uberschuss iSd. Abs. 3
Satz 1. Die auf die Entnahme entfallende USt. auf unentgeltliche Wertabgaben
(frither: Figenverbrauch) darf den Uberschuss nicht mindern (§ 12 Nr. 3). Zur
Bewertung mit dem Buchwert s. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4. Bei der Entnahme von
gWG ist eine Finnahmeerh6hung in Hohe des Teilwerts anzunehmen; der Sam-
melposten nach § 6 Abs. 2a ist nicht zu vermindern.

Die Einlage abnutzbarer Anlagegiiter erfolgt gewinnneutral zum Teilwert (§ 6
Abs. 1 Nr. 5; wegen der Einzelheiten s. § 6 Anm. 1215ff.). Gewinnmindernd ist
der Abzug nur im Wege der jihtlichen AfA auf den Entnahmewert des WG zu
berticksichtigen (R 7.3 Abs. 6 und R 7.4 Abs. 10 EStR). Scheidet das eingebrach-
te WG vor der vollen Abschreibung wieder aus dem Betrieb aus, ist sein Rest-
buchwert im Jahr der VerduBerung oder Entnahme gewinnmindernd zu erfassen.

Die Einlage von gWG erfolgt zum Teilwert. Sind bei der Einlage innerhalb von
3 Jahten nach der Anschaffung oder Herstellung die AHK wihrend der Zuge-
horigkeit des WG zum PV nach §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 Satz 2 in voller Hohe
abgesetzt worden, betrigt der Einlagewert 0 DM/€ (BFH v. 27.1.1994 — IV R
101/92, BStBL. II 1994, 638). Auch bei der Einlage von gWG kann die Sofort-
abschreibung und die Poolabschreibung nach § 6 Abs. 2 und 2a in Anspruch ge-
nommen werden (§ 6 Abs. 2 Satz 1 und § 6 Abs. 2a Satz 1; s. auch BFH v. 19.1.
1984 — IV R 224/80, BStBL. 11 1984, 312 zu § 6 Abs. 2 aF).

Entnahme und Einlage nicht abnutzbarer Anlagegiiter: Bei der Entnahme
ist die fiktive Einnahme der Differenzbetrag zwischen dem Teilwert (§ 6 Abs. 1
Nr. 4) und den AK des entnommenen WG. Nach Abs. 3 Satz 4 sind die AK
von nicht abnutzbaten WG des Anlagevermogens als BA erst im Jahr der Ent-
nahme abziehbar. Die auf die Entnahme entfallende USt. auf unentgeltliche
Wertabgaben (Eigenverbrauch) darf den Gewinn nicht mindern (§ 12 Nr. 3).
Zur Bewertung mit dem Buchwert s. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 5.

Die Einlage erfolgt entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 5 zum Teilwert. Der Wert ist in
das nach Abs. 3 Satz 5 zu fithrende Verzeichnis aufzunehmen (s. Anm. 640).
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Die Einlage darf erst im Jahr der VerduBerung oder Entnahme gewinnmindernd
berticksichtigt werden (Abs. 3 Satz 4).

Entnahme und Einlage von Umlaufvermégen: Die Aufwendungen fiir die
Anschaffung von WG des Umlaufvermogens (insbes. Waren) haben im Zeit-
punkt der Anschaffung den Gewinn als BA gemindert. Bei der Entnahme sind
deshalb Umlaufgiiter entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert anzuset-
zen und gewinnerhéhend zu bertcksichtigen (BFH v. 22.5.1969 — IV 31/65,
BStBL IT 1969, 584; zu Ausnahmen s. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2). Die auf die Ent-
nahme entfallende USt. auf unentgeltliche Wertabgaben darf den Gewinn nicht
mindern (§ 12 Nr. 3).

Die Einlage von WG des Umlaufvermégens ist in Hohe des Teilwerts (§ 6
Abs. 1 Nr. 5) gewinnmindernd zu erfassen.

c) Entnahme und Einlage von Forderungen sowie von Nutzungen
und Leistungen

Der Einnahmeniiberschuss muss auch bei der Entnahme und Einlage von For-
derungen sowie Nutzungen und Leistungen berichtigt werden.

Forderungen sind grundsitzlich auch bei der Einnahmeniiberschussrechnung
entnahme- und einlagefihig. Deshalb ist auch die Entnahme einer Forderung
dem Uberschuss der BE iiber die BA hinzuzurechnen. Erlisst etwa ein Stpfl. ei-
nem Schuldner aus privaten Griinden eine Honorarforderung oder sieht er da-
von ab, eine entstandene Honorarforderung einzuziehen, so ist der Uberschuss
um den Wert der entnommenen Honorarforderung zu erthéhen (BFH v. 16.1.
1975 — IV R 180/71, BStBL. II 1975, 526). Die Bewertung richtet sich nach § 6
Abs. 1 Nr. 4. Die Einlage einer privaten Forderung mindert den Uberschuss der
BE tiber die BA. Die Bewertung entspricht § 6 Abs. 1 Nr. 5.

Entnahme und Finlage von Datlehensforderungen beriihren dagegen die Uber-
schussermittlung nicht, da auch die betrieblich veranlasste Gewihrung eines
Datlehens und die entsprechende Rickzahlung nicht zu BA bzw. BE fithrt (s.
Anm. 559).

Nutzungen und Leistungen sind bei der Einnahmentiberschussrechnung ent-
nahme- und einlagefihig. Dabei ergeben sich gegentiber der Gewinnermittlung
nach Abs. 1 keine Besonderheiten. Nutzungs- und Leistungsentnahmen (zB Ein-
satz von ArbN oder WG des BV fiir private Zwecke) sind dem Einnahmentibet-
schuss hinzuzurechnen (zur Bewertung s. § 6 Anm. 1201, ,,Arbeitskraft™, ,,Dienst-
leistungen®, ,,Nutzung®). Zum selben Ergebnis kommt, wer die anteilig auf die
Privatnutzung entfallenden Aufwendungen nicht als BA abzieht. Nutzungs- und
Leistungseinlagen sind vom Einnahmentberschuss abzuziehen, soweit sie zu ei-
ner Verminderung der BA oder einer Erhohung der BE gefiihrt haben.

586

Einstweilen frei. 587-589

8. Das Betriebsvermogen bei Gewinnermittlung nach Abs. 3

Obwohl das BV fiir die eigentliche Gewinnermittlung nach Abs. 3 ohne Bedeu-
tung ist, gibt es auch bei der Einnahmentiberschussrechnung ein BV. Nur die
AHK von WG des BV mindern den nach Abs. 3 ermittelten Gewinn; Entnah-
men und Einlagen aus dem BV sind zu berticksichtigen (s. Anm. 586). Nachdem
der BFH auch fiir die Einnahmentiberschussrechnung die Bildung gewillkirten
BV zugelassen hat (s. Anm. 537), gilt die Dreiteilung der Vermogensarten in
notwendiges und gewillkiirtes BV sowie PV auch fiir diese Gewinnermittlungs-
art (s. Anm. 30).
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Zum Begriff des BV s. Anm. 46 ff., zur Begriindung von BV s. Anm. 34, zur Behandlung
gemischtgenutzter WG s. Anm. 32, zum Ausscheiden des WG aus dem BV s. Anm. 35
und zur Zurechnung von WG zum BV s. Anm. 36. Zum notwendigen BV s. Anm. 46f,,
zum notwendigen PV s. Anm. 48 f. und zum gewillkiirten BV s. Anm. 50 ff.
Bei Eroffnung und Erwerb eines Betriebs mit Einnahmeniiberschuss-
rechnung: Hat der Stpfl. das Wahlrecht ausgeiibt und sich fiir die Gewinner-
mittlung nach Abs. 3 entschieden, so hat er bei Eroffnung eines Betriebs zwar
keine Eroffnungsbilanz aufzustellen, gleichwohl aber bestimmte Aufzeichnun-
gen zu machen und nach § 6 Abs. 1 Nr. 6 die Vorschriften tiber die Einlage von
einzelnen WG (§ 6 Abs. 1 Nr. 5) entsprechend anzuwenden. Diese Regelung gilt
auch fiir die Einnahmeniiberschussrechnung. Bei Betriebseréffnung sind danach
die einzelnen WG wie Einlagen zu bewerten. Er6ffnung eines Betriebs iSd. § 6
Abs. 1 Nr. 6 bedeutet die Begriindung von BV eines bis dahin nicht bestehen-
den Betriebs im Rahmen der in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 genannten Einkunfts-
arten (s. § 6 Anm. 1230).

Beim entgeltlichen Erwerb eines Betriebs sind auch bei der Einnahmen-
iberschussrechnung die WG mit dem Teilwert, hochstens mit den AHK anzu-
setzen (§ 6 Abs. 1 Nr. 7). Zur Bewertung s. im Finzelnen § 6 Anm. 1240. Beim
unentgeltlichen Erwerb eines Betriebs muss der Erwerber die Buchwerte des
ibernommenen Betriebs oder Teilbetriebs fortfithren (§6 Abs. 3 Satz 1; §6
Anm. 1340 ff)). Diese Regelung gilt auch bei der Einnahmentberschussrech-
nung. Beim Rechtsvorginger miissen keine stillen Reserven aufgedeckt werden;
der Nachfolger fiihrt sie vielmehr fort und hat sie im Fall der Realisierung zu
versteuern. Der Rechtsnachfolger kann die Gewinnermittlung nach Abs. 3 ohne
Korrektur fortsetzen.

Bei Betriebsverduflerung oder -aufgabe ist nach § 16 Abs. 2 Satz 2 von Ge-
setzes wegen ein Wechsel von der Einnahmentiberschussrechnung zum BV-
Vergleich erforderlich (s. Vor §§ 47 Anm. 46 mwN).
Zur Einbringung eines Betriecbs mit Einnahmentiberschussrechnung in eine PersGes.
oder KapGes. und zur Verpachtung eines solchen Betriebs s. Vor {§ 4-7 Anm. 46
mwN.; zum Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer PersGes. mit Einnahmeniiber-
schussrechnung oder zur Realteilung eines solchen Betriebs s. Vor §§ 4-7 Anm. 46 aE.;
zur Behandlung von Ubergangsgewinnen in solchen Fillen, insbes. zur Moglichkeit
und Versagung einer Verteilung des Gewinns auf mehrere Jahre s. Vor §§4-—7
Anm. 65 ff., insbes. Anm. 68.
Bei Einstellung des Betriebs kann die Einnahmentiberschussrechnung auch
im Zeitpunkt der Einstellung beibehalten werden. § 16 Abs. 2 Satz 2 verlangt ei-
nen Ubergang zum Bestandsvergleich nicht schon bei der Betriebseinstellung,
sondern erst bei der VerduBerung oder Aufgabe (BFH v. 10.7.1973 — VIII R
34/71, BStBL 11 1973, 780).

591-595 FEinstweilen frei.
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9. Einnahmeniiberschussrechnung bei Verdulerung gegen
wiederkehrende Beziige

a) Bedeutung der Besteuerung wiederkehrender Beziige fiir die
Einnahmeniiberschussrechnung

Bei der Einnahmeniiberschussrechnung sind auch betrieblich veranlasste Ren-
ten und andere laufende Beztige zu berticksichtigen.

Die Unterscheidung laufender Beziige von anderen Beziigen ist nur fiir
die Vorschriften von Bedeutung, die an den Rentenbegriff ankniipfen (§ 9
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Abs. 1 Satz 3 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Nr. 1a und § 22 Nr. 1). Fir die Gewinnermitt-
lung, auch die Gewinnermittlung durch FEinnahmentberschussrechnung,
kommt es auf die Unterscheidung grundsitzlich nicht an. Allerdings ist bei um-
satz- oder gewinnabhingigen wiederkehrenden Beziigen eine Sofortversteue-
rung aus tatsichlichen Griinden ausgeschlossen (so H 16 Abs. 11 EStH; glA et-
wa KSM/Reiss, § 16 Rn. B 171 mwN).
Zur Einteilung nach der Laufzeit s. § 16 Anm. 307. Die Unterscheidung zwischen
Kaufpreisraten und VerduBerungszeitrenten ist allein bedeutsam fiir das von der Rspr.
und der FinVerw. eingerdiumte Wahlrecht zwischen Sofortbesteuerung und Zufluss-
besteuerung (vgl. BFH v. 19.5.1992 — VIII R 37/90, BFH/NV 1993, 87 mwN).
Wabhlrecht auf Sofort- oder Zuflussversteuerung: Bei einer Betriebsveriulle-
rung gegen wiederkehrende Beziige kann der VerduBerer entscheiden, ob er den
VerduBerungsgewinn nach dem Barwert der Leistungen sofort und tarifbegiins-
tigt versteuert (§§ 14, 16 oder 18 Abs. 3 iVm. § 34 Abs. 1, 2) oder die wiederkeh-
renden Beziige nach {§ 13, 15, 18 iVm. § 24 Nr. 2 bei Zufluss der Besteuerung
unterwirft (stRspr., s. nur BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBI. IT 2002, 532
unter I11.2.a, und v. 14.1.2004 — X R 37,02, BStBI. 11 2004, 493 unter 11.1.b bb,
jeweils mwN, sowie R 16 Abs. 11 EStR; s. auch § 24 Anm. 81). Nur bei Wahl
der Zuflussbesteuerung ist die Einnahmentberschussrechnung von Bedeutung.
Sie ist nach Rspr., FinVerw. und hM im Schrifttum die maB3gebliche Gewinn-
ermittlungsart fiir nachtrigliche betriebliche Einkinfte (s. § 24 Anm. 88 mwN;
zu Recht aA DotscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsverdu3erung
und Betriebsaufgabe, 1986, 156 ff., der fiir ein Wahlrecht zwischen BV-Ver-
gleich und Einnahmeniiberschussrechnung eintritt).

b) Einnahmeniiberschussrechnung bei betrieblichen VeriuBlerungs-
und Versorgungsrenten

Unterschieden wird die betriebliche VerduBerungsrente von der betrieblichen
Versorgungsrente. Das Wahlrecht zwischen Sofort- und Zuflussbesteuerung
gibt es nur bei der betrieblichen VerduBerungsrente. Bei der Versorgungsrente
entsteht mangels BetriebsverduB3erung auch kein entsprechender VerduBerungs-
gewinn.

Besteuerung der betrieblichen VeriduBlerungsrente auf Lebenszeit beim
Berechtigten: Auch wenn der Empfinger seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt,
steht ihm das Wahlrecht zwischen Sofort- und Zuflussbesteuerung zu (s.
Anm. 596 aE).

Bei sofortiger Versteuerung gelten die gleichen Grundsitze wie in den Fallen,
in denen der Gewinn nach Abs. 1 bzw. {5 ermittelt wird (s. § 16 Anm. 309;
Jansen/Myssen/RistHaus, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006
Rn. 634 ff). Ein Ubergang zum Bestandsvergleich ist daher geboten (Vor §§ 4—7
Anm. 46; R 4.6 Abs. 1 EStR). Der VeriuBlerungsgewinn in Hohe der Differenz
zwischen Barwert der Rentenverpflichtung und Buchwert des Kapitalkontos
wird tarifbegiinstigt versteuert; die laufenden Rentenzahlungen sind mit dem Er-
tragsanteil nach § 22 zu besteuern.

Bei Zuflussbesteuerung tritt eine StPflicht erst ein, wenn die Zahlungen die
Buchwerte der WG des tibertragenen BV und die VerduBerungskosten tiberstei-
gen. Zur Ermittlung der Einkiinfte sind die AK des verduBerten Grund und Bo-
dens nach Abs. 3 Satz 4 im VZ der VerduBlerung in vollem Umfang als BA ab-
zusetzen. Gleiches gilt fiir den noch nicht abgesetzten Teil der abnutzbaren WG
(Abs. 3 Sitze 3 und 4). Wurden frither noch die Zahlungen in vollem Umfang
mit dem Wert des BV verrechnet (R 139 Abs. 11 Satz 7 EStR 2001), so sieht die
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FinVerw. fiir VerduBerungen nach dem 1.1.2004 nur noch eine Verrechnung
mit dem Tilgungsanteil vor; der Zinsanteil ist jeweils im Jahr des Zuflusses zu
versteuern (BMF v. 3.8.2004, BStBL I 2004, 1187f.; R 16 Abs. 11 EStR; s. auch
§ 16 Anm. 309 und Jansen/Myssen/RistHAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten,
13. Aufl. 2006, Rn. 639 ff.).

Bei VeriuBlerung einzelner Wirtschaftsgiiter des fortbestchenden Betriebs
gegen Rente sind die Rentenzahlungen im Jahr des Zuflusses BE. In jedem Wj.
ist ein Teilbetrag der AHK in Hoéhe der Kaufpreis- oder Rentenzahlungen als
BA abzusetzen (R 4.5 Abs. 5 Satz 1 EStR); bei der VerduBerung abnutzbarer
WG kann der Stpfl. entsprechend verfahren (R 4.5 Abs. 5 Satz 2 EStR).

Der zur Zahlung einer betrieblichen Verduflerungsrente Verpflichtete mit
Gewinnermittlung nach Abs. 3 kann die Aufwendungen fiir den Erwerb einzel-
ner WG im Zeitpunkt der Zahlung als BA abzichen (§ 11 Abs. 2). Dies gilt aber
nicht far WG des Anlage- und Umlaufvermégens, bei denen die AK nach
Abs. 3 Sitze 3 und 4 zu bertcksichtigen sind (s. Anm. 619 ff. und 628 ff.). Diese
Grundsitze sind beim Erwerb cines Betriebs gegen ecine betriebliche Verduf3e-
rungsrente in gleicher Weise zu beachten.
Der Verpflichtete muss die erworbenen WG des Anlagevermogens mit den AK bewet-
ten, die aus dem versicherungsmathematischen Barwert der Rente zzgl. weiterer Er-
werbskosten zu ermitteln und die zugleich die AfA-Bemessungsgrundlage sind. Nur
der in den Rentenzahlungen enthaltene Zinsanteil darf den Gewinn mindern (BFH v.
23.5.1991 — IV R 48/90, BStBL II 1991, 796 auch zur Ermittlungstechnik durch sog.
Schattenbilanz). Dieser Zinsanteil ergibt sich aus dem Unterschiedsbetrag zwischen
den Rentenzahlungen einerseits und dem jihrlichen Riickgang des Barwerts der Leib-
rentenverpflichtung andererseits (R 4.5 Abs. 4 Satz 3 EStR); zur Vereinfachungs-
regelung s. R 4.5 Abs. 4 Satz 4 EStR. Der Tilgungsanteil ist dagegen nur nach Abs. 3
Sitze 3 und 4 abzichbar. Im Fall der Erhéhung der Rente aufgrund einer Wertsiche-
rungsklausel kann der Verpflichtete den Erhohungsbetrag der betrieblichen Verduf3e-
rungsrente im Jahr der Zahlung als BA sofort abziechen (BFH v. 23.5.1991 — IV R
48/90, BStBL 11 1991, 796; BorpeEWIN, FR 1992, 236). Dagegen ist der Teil der Rente,
der sich auf WG des Umlaufvermogens bezieht, mit Ausnahme der in Abs. 3 Satz 4
aufgefithrten WG, im Jahr der Leistung in vollem Umfang, also auch in Héhe des Til-
gungsanteils, BA (R 4.5 Abs. 4 Satz 6 EStR).
Fillt bei dem Stpfl. mit Gewinnermittlung nach Abs. 3 die Verpflichtung aus ei-
ner wertgesicherten VerduBerungsrente (zB wegen Todes des Rentenberechtig-
ten) weg, ist die Rentenverpflichtung in Hohe des Barwerts im Zeitpunkt des
Wegfalls gewinnerhohend aufzulésen (BFH v. 31.8.1972 — IV R 93/67,
BStBI. 1T 1973, 51, und v. 23.5.1991 — IV R 48/90, BStBI. II, 796; H 16 Abs. 4
EStH; aA WeBER-GRELLET, DStZ 1992, 120). Dabei sind der Ermittlung des
Rentenbarwerts die urspriinglich vereinbarten Rentenzahlungen (ohne Bertick-
sichtigung der Erhohung aufgrund der Wertsicherungsklausel) zugrunde zu le-
gen. Der Barwert ist nicht um die geleisteten Rentenzahlungen zu kiirzen. Diese
in R 4.5 Abs. 4 Satz 5 EStR vorgesehene Moglichkeit ist nur dann anwendbar,
wenn der Stpfl. in den Vorjahren von der von der FinVerw. zugelassenen Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht hat, die tatsichlichen Zinszahlungen zunichst gegen
den Rentenbarwert zu verrechnen, also etfolgsneutral zu behandeln (sog. buch-
halterische Methode nach R 4.5 Abs. 4 Satz 4 EStR).

Die betriebliche Verduflerungstente auf Zeit unterscheidet sich von der auf
Lebenszeit nur durch die Zeitdauer der Rente. Hinsichtlich der Gewinnverwirk-
lichung gelten deshalb die fiir Leibrenten maligebenden Grundsitze. Es besteht
deshalb auch hier das Wahlrecht zwischen der sofortigen und der nachtriglichen
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Versteuerung des VerduBerungsgewinns (s. Anm. 596; JaNsEN/MysseN/Rist-
HAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 836 mwN).

Die betriebliche Versorgungsrente fithrt bein Berechtigten zu nachtriglichen
betrieblichen Einkiinften beim Zufluss der Rentenzahlungen (§§ 13, 15 oder 18
iVm. § 24 Nr. 2). BA sind im Jahr der Verausgabung (§ 11 Abs. 2) von den Ren-
teneinnahmen abzuziechen. Ein Wahlrecht auf Sofortversteuerung besteht nicht
(s.0.). Der vorzeitige Wegfall der Versorgungsrente fithrt nicht zu einem estl. be-
achtlichen Verlust, weil die betriebliche Versorgungsrente nicht Gegenleistung
fir den ubertragenen Betrieb ist (JansEN/MysseN/RistHaus, Renten, Raten,
Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 978).

Beim Verpflichteten sind die Leistungen aufgrund der betrieblichen Versorgungs-
rente in voller Hohe BA (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 36,/90, BStBI. II 1993, 26;
v. 27.4.1977 —1R 12/74, BStBL. 11 1977, 603). Der Wegfall der Rentenverpflich-
tung infolge Todes des Rentenberechtigten fithrt beim Verpflichteten nicht zu
einem Gewinn.

Die Abkiirzung der Versorgungsleistungen auf eine bestimmte Hochstdaner hat auf die stl.
Behandlung der Rente beim Berechtigten und Verpflichteten keine Auswirkun-
gen (JansEN/MyssenN/RistHAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl
2006, Rn. 1016).

c) Betriebsverdullerung gegen Kaufpreisraten

Die Betriebsveridulerung gegen Kaufpreisraten fithrt beim VerdufBerer zur tarif-
ermiBigten Versteuerung des gesamten VerduBlerungsgewinns im VerdufBerungs-
zeitpunkt. Auf den Zufluss der Raten kommt es nicht an. Es besteht auch kein
Grund, das Wahlrecht auf Zuflussbesteuerung auf solche Fille auszudehnen, in
denen der Kaufpreis in Form von Zahlungen geleistet wird, die sich tiber einen
lingeren Zeitraum erstrecken, ohne damit die Versorgung des VerduBerers zu
bezwecken (BFH v. 29.3.2007 — XI B 56,/06, BFH/NV 2007, 1306). Der Stpfl.
mit Finnahmentiberschussrechnung muss zum BV-Vergleich tibergehen.
Zur Abgrenzung der Kaufpreisraten von der VerduBerungsrente s. JANSEN/MYsSEN/
RistHAUs, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 828 und 851 ff. und zur
Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei Verzinsung bzw. Unverzinslichkeit s. JANSEN/
Myssen/RistHAUS 220 Rn. 854 ff.
Der Zinsanteil der laufenden Raten ist bei betrieblicher Veranlassung im Zeit-
punkt des Zuflusses als BE zu erfassen. Die aufgrund einer Wertsicherungsklau-
sel geleisteten Mehrbetrige sind laufende nachtrigliche (nicht tarifbegtinstigte)
BE (vgl. Jansen/Myssen/RistHAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl.
2006, Rn. 853).
Fir den Erwerber des Betriebs gelten die Grundsitze der betrieblichen Ver-
duBerungsrente entsprechend (s. Anm. 597). Die Erhchungen von Kaufpreis-

raten aufgrund einer Wertsicherungsklausel sind als BA zu berticksichtigen (Jan-
SEN/MysseN/RistHAUS 220 Rn. 861).

d) Einnahmeniiberschussrechnung bei anderen laufenden Beziigen

Als andere laufende Beziige, die keine Renten sind, kommen insbes. gewinn-
und umsatzabhingige Beziige aufgrund einer VerduBerung, wiederkehrende
Leistungen aufgrund einer zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung und
betriebliche Unfallrenten in Betracht.

Gewinn- und umsatzabhingige Beziige werden entweder aufgrund einer
VerduBerung oder aus Versorgungsgriinden geleistet. Bei VerduBerungsbeziigen
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steht dem Berechtigten das Besteuerungswahlrecht wie bei Lebenszeitrenten zu
(s. Anm. 596 f.). Aus Versorgungsgriinden gezahlte andere laufende Beziige wer-
den wie die betriebliche Versorgungsrente behandelt. Der Verpflichtete setzt die
Leistungen als BA vom Gewinn ab, wihrend der Berechtigte nachtrigliche Ein-
kiinfte nach §§ 13, 15 oder 18 iVm. § 24 Nr. 2 erzielt (JanseEN/Myssen/Rist-
HAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 878 ff.).

Schadensersatzleistungen als laufende Beziige konnen betrieblich oder pri-
vat veranlasst und Renten oder andere wiederkehrende Beztge sein. Der Ersatz
entgangener Gewinne in Form laufender Beztige fiihrt zu betrieblichen Einnah-
men (JanseN/Myssen/RisTHAUS, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl.
2006, Rn. 1062 mwN), die bei Finnahmentiberschussrechnung im Zuflussjahr
zu erfassen sind. Die Behandlung beim Verpflichteten hingt davon ab, ob der
zum Schadensersatz fiihrende Vorgang dem betrieblichen oder privaten Bereich
des Verpflichteten zuzurechnen ist. Gehort der Schadensersatz zu den BA des
Verpflichteten, so sind die Zahlungen im Jahr des Abflusses nach § 11 Abs. 2
abziehbar (Jansen/Myssen/RistHAus, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13. Aufl.
2006, Rn. 1068 ft.).

Von betrieblichen Unfallrenten ist etwa auszugehen, wenn der entsprechende
Unfallversicherungsvertrag zur Abdeckung von Betriebsunfillen abgeschlossen
worden ist. Praimienzahlungen fir eine solche Unfallversicherung sind BA. Ren-
tenzahlungen aus dieser Versicherung sind im Jahr des Zuflusses beim Berech-
tigten als BE zu erfassen. Die Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung
sind nach § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei (s. § 3 Anm. 10 {f)).

600—609 Einstweilen frei.

610

C. Durchlaufende Posten (Abs. 3 Satz 2)

I. Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelung

Nach Abs. 3 Satz 2 scheiden bei der Gewinnermittlung durch Einnahmentber-
schussrechnung durchlaufende Posten aus.

Rechtsentwicklung der Vorschrift: Die Regelung ist durch das StAndG v.
14.5.1965 in Abs. 3 eingefiigt worden. Sie galt erstmals fir durchlaufende Pos-
ten, die im Wj. 1965 oder 1965/66 vereinnahmt worden waren (§ 52 Abs. 2
EStG 1965). Ausschlaggebend fiir die Einfithrung war die Entscheidung des
BFH v. 29.3.1961 — IV 427/60 U (BStBl. I1I 1961, 500) zur stl. Behandlung von
Gerichtskostenvorschiissen bei einem RA (BTDrucks. IV/3189, 5).
Der BFH hatte in dieser Entscheidung die Auffassung vertreten, dass Gerichtskosten-
vorschiisse eines RA bei diesem BE seien; er hatte sich dabei zu Unrecht auf die Rspr.
zut StPflicht von Honorarvorschiissen berufen (BFH v. 2.9.1954 — IV 159/53 U,
BStBL. I1I 1954, 314; s. auch OswaLp, StuW 1962, Sp. 495). Abs. 3 Satz 2 ist § 10
Abs. 1 Satz 6 UStG vergleichbar.
Bedeutung der Vorschrift: Durchlaufende Posten sind Geld oder geldwerte
Giiter, die der Stpfl. mit der Verpflichtung erhilt, sie einem Dritten zu tibertra-
gen. Sie gelangen wirtschaftlich nicht in das BV des Stpfl. und bilden deshalb
keine BE, ihre Weiterleitung ist keine BA. Sie beeinflussen das Betriebsergebnis
nicht und sind deshalb bei der Gewinnermittlung durch Einnahmentiberschuss-
rechnung nicht zu erfassen (BFH v. 18.12.1975 — IV R 12/72, BStBL. 1I 1976,
370). Allerdings stellt die Legaldefinition der Vorschrift ungenau auf BE und
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BA ab. Durchlaufende Posten sind ohnehin nicht bei der Einnahmentber-
schussrechnung als BE und BA zu erfassen. Denn bei BE und BA iSd. Einnah-
meniiberschussrechnung muss es sich um endgiiltige Geldzuginge und Geld-
abginge handeln (BFH v. 19.2.1975 — I R 154/73, BStBL. II 1975, 441). Nicht
gewinnrelevante Zuginge und Abginge in Geld oder Geldeswert scheiden bei
der Einnahmentberschussrechnung ohnehin aus. Soweit in Abs. 3 Satz 2 den-
noch von BE und BA die Rede ist, kommt der Vorschrift allenfalls klarstellende
Bedeutung zu (glA KSM/WEeBER-GRELLET, § 3 Rn. D 140).

Entsprechendes gilt fur die nach § 3 Nr. 50 normierte StFreiheit von durchlau-
fenden Geldern (s. § 3 Nr. 50 Anm. 2). Im Ubrigen sind durchlaufende Posten
schon keine Einnahmen. Denn Geld oder geldwerte Giiter rechnen nur dann zu
den Einnahmen des Stpfl., wenn sie ihm zuflieBen. Zwar erfordert Zufluss in
erster Linie Erlangung der wirtschaftlichen Verfigungsmacht. Am Zufluss fehlt
es uE jedoch auch, wenn dem Stpfl. von vornherein die Verfiigungsberechti-
gung fehlt. Das ist bei durchlaufenden Posten der Fall (s. § 11 Anm. 30).
Abs. 3 Satz 2 findet beim Bestandsvergleich keine Anwendung (BFH v. 13.8.1997 —
IR 85/96, BStBL 1I 1998, 161). Die Gewinnneutralitit entsprechender Vorginge wird
durch den Ansatz gleich hoher Wertzuginge und Wertabginge sichergestellt (BFH v.
4.12.1996 — I R 99/94, BStBL. 11 1996, 404; v. 13.8.1997 — I R 85,/96, BStBI. IT 1998,
161). Sind durchlaufende Posten durch den Umstand der Verkniipfung von Einnah-
men und Ausgaben zu einem ecinheitlichen Vorgang gekennzeichnet, so stehen auch
im Fall der Bilanzierung nach § 4 Abs. 1iVm. { 5 Abs. 1 die ausgewiesenen Passiva in
cinem untrennbaren Zurechnungszusammenhang zu den Aktiva (BFH v. 15.5.2008 —
IV R 25/07, BStBL. IT 2008, 715 betr. Einzichung fremder Gelder aufgrund einer In-
kassovollmacht).
Bei der USt. gehoren durchlaufende Posten nicht zum Entgelt (§ 10 Abs. 1
Satz 6 UStG).

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2
(Durchlaufende Posten)

1. Begriff des durchlaufenden Postens

Nach Abs. 3 Satz 2 sind FEinnahmen und Ausgaben, die im Namen und fiir
Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt werden, bei der Einnah-
men-Uberschussrechnung auszuscheiden. Diese Einnahmen und Ausgaben wet-
den in einem Klammerzusatz als durchlaufende Posten bezeichnet. Die Begriffs-
bestimmung fiir nicht zu berticksichtigende durchlaufende Posten ist damit
relativ eng (BFH v. 19.2.1975 — 1 R 154/73, BStBL. 11 1975, 441). Es reicht nicht
aus, wenn zwischen einer Einnahme und einer Ausgabe eine gewisse Verkntip-
fung besteht.

Der Begriff des durchlaufenden Postens umfasst sinngemil3 die Einnahme
und die entsprechende Ausgabe, dh. der Vorgang der Einnahme stellt fiir sich
allein noch keinen durchlaufenden Posten dar. Es macht allerdings keinen Un-
terschied, ob die Einnahme vor der Ausgabe erfolgt, was die Regel ist, oder ob
die Einnahme nachtriglich eine zuvor im Namen und fiir Rechnung eines ande-
ren vorgenommene Auslage ersetzen soll (sog. Auslagenersatz). In beiden Fillen
erfullt erst der einheitliche Vorgang der Einnahme und Ausgabe den Begriff des
durchlaufenden Postens (BFH v. 18.12.1975 — IV R 12/72, BStBI. 11 1976, 370).

In fremdem Namen und fiir fremde Rechnung muss der Stpfl. handeln (s.
Anm. 612). Dabei miissen beide Geldbewegungen, also Vereinnahmung und
Verausgabung, in fremdem Namen und fir fremde Rechnung geschehen. Diese
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Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen. Handelt ein Stpfl. zwar fiir Rech-
nung ecines Dritten, jedoch im eigenen Namen, handelt es sich nicht um einen
durchlaufenden Posten. Die Voraussetzung, dass der Stpfl. den Betrag im frem-
den Namen vereinnahmt und weitergeleitet haben muss, dient allerdings nur der
Rechtsklarheit (s. § 11 Anm. 100 ,,Durchlaufender Posten®). Fir die Frage der
stl. Zurechnung der Einnahmen und Ausgaben ist maBigeblich, ob der Stpfl. auf
Rechnung eines anderen wirtschaftet. Es miissen zwischen dem Zahlungsver-
pflichteten und dem Zahlungsberechtigten unmittelbare, nach auflen erkennbare
Rechtsbeziehungen bestehen (BFH v. 24.2.1966 — V 135/63, BStBL. III 1966,
263). Die Verpflichtung zur Weiterleitung muss im Zeitpunkt der Vereinnah-
mung und Verausgabung dem Grunde und der Hoéhe nach bestehen (glA KSM/
WEBER-GRELLET, § 4 Rn. D 141).

2. Im Namen und fiir Rechnung eines Dritten

Der Stpfl. muss im Namen eines anderen titig werden. Wie bei der rechts-
geschiftlichen Vertretung nach § 164 BGB setzt das ein erkennbares Handeln in
fremdem Namen voraus. Eine ausdriickliche Erklirung, im fremden Namen zu
handeln, ist entbehrlich, sofern sich der Wille aus den Umstinden ergibt. Vo-
raussetzung ist ein eigenverantwortliches Handeln in fremdem Namen. Nicht
darunter fillt ein Handeln in eigenem Namen, wenn auch im Interesse des Drit-
ten.

Fir Rechnung eines Dritten erfolgen Finnahmen bzw. Ausgaben, wenn sie
wirtschaftlich nicht das Vermogen des Stpfl., sondern das eines Dritten betref-
fen. Geld und geldwerte Giiter, die der Stpfl. mit der Verpflichtung erhilt, sie an
einen Dritten weiterzuleiten, gelangen nicht in das Vermdégen des Stpfl. und
rechnen deshalb nicht zu seinen BE. Die sich aus dem Innenverhiltnis zwischen
dem Stpfl. und dem Dritten ergebende Pflicht, das Geld oder das geldwerte Gut
weiterzuleiten, steht zudem als rechtl. Zuflusshindernis einer Vermogensmeh-
rung iSd. § 11 entgegen (s. § 11 Anm. 30).
Insbesondere bei Rechtsanwilten spielt die Vereinnahmung und Verausgabung fiir
Rechnung cines Dritten eine Rolle. Ausgaben eines RA fiir die von seinen Mandanten
geschuldeten Gerichtskosten, Zeugen- und Sachverstindigengebiihren und die Zahlun-
gen seiner Mandanten an ihn zur Bestreitung bzw. zum Ausgleich solcher Ausgaben
sind grundsitzlich durchlaufende Posten (BFH v. 4.10.1984 — IV R 180/82, BFH/NV
1986, 215).
Ein durchlaufender Posten ist nicht anzunehmen bei Auslagen in Erfillung
einer eigenen Verbindlichkeit, auch wenn der Stpfl. sie auf einen Dritten abwil-
zen kann. So sind die Telefon- und Portokosten, die ein RA von seinem Man-
danten erhilt, kein durchlaufender Posten. Es handelt sich um BE und BA,
denn der RA ist gegentiber der Telefongesellschaft eine eigene Verpflichtung
eingegangen.
Ebenfalls liegt kein durchlaufender Posten vor, wenn die Moglichkeit besteht,
dass der zugeflossene Betrag ganz oder teilweise nicht weitergeleitet werden
muss, zB weil es ihm an der entsprechenden Bestimmung fehlt (BFH v. 19.2.
1975 — T R 154/73, BStBL. 1T 1975, 441, und FG Rhld.-Pf. v. 25.6.1997, EFG
1997, 1350, tkr., zu vereinnahmten UStBetrigen) oder weil aus anderen Griin-
den noch nicht zweifelsfrei feststeht, dass er an eine andere Person weiterge-
geben werden muss (BFH v. 22.11.1962 — IV 179/59 U, BStBL III 1963, 132).
Im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung vereinnahmte Betrige werden
auch nicht deshalb durchlaufende Posten, weil sie zuriickgezahlt werden miis-
sen.
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Verausgabung ohne Vereinnahmung: Hat ein Stpfl. Gelder in fremdem Na-
men und fiir fremde Rechnung verausgabt, ohne dass er entsprechende Gelder
vereinnahmt, so kann er in dem Wj., in dem er nicht mehr mit einer Erstattung
der verausgabten Gelder rechnen kann, eine BA in Hohe des nicht erstatteten
Betrags absetzen. Soweit der nicht erstattete Betrag in einem spiteren Wj. erstat-
tet wird, ist er als BE zu erfassen (R 4.5 Abs. 2 Sitze 3 und 4 EStR). Entspre-
chendes gilt fiir den umgekehrten Fall.

Gewinnneutrale Vereinnahmung und Verausgabung erforderlich: Der Be-
griff des durchlaufenden Postens setzt die gewinnneutrale Vereinnahmung und
Verausgabung voraus (BFH v. 18.12.1975 — IV R 12/72, BStBI. II 1976, 370).
Deshalb kann ein Stpfl., der eine vorweggenommene Zahlung entgegen Abs. 3
Satz 2 als BA behandelt hat, nicht im Folgejahr unter Hinweis auf diese Vor-
schrift von der Besteuerung der entsprechenden Einnahme abschen. Auch im
umgekehrten Fall ist der Stpfl. an die einmal getroffene stl. Behandlung gebun-
den. Hat er in einem Jahr einen empfangenen Betrag zu Recht als durchlaufen-
den Posten behandelt, kann er im Folgejahr bei Weiterleitung den Betrag nicht
als BA abziehen. Hat er dagegen einen durchlaufenden Posten zunichst filsch-
lich als BE erfasst, kann er bei Weiterleitung im Folgejahr eine BA in Anspruch
nehmen.

3. Vereinnahmte und verausgabte Betriebseinnahmen und Betriebs-
ausgaben

Dutchlaufende Posten sind BE und BA, die im Namen und fiir Rechnung eines
anderen vereinnahmt und verausgabt werden. Die Formulierung Vereinnah-
mung und Verausgabung deutet darauthin, dass auch fiir durchlaufende Posten
die fir BE und BA geltenden Grundsitze des Zuflusses und Abflusses gelten
sollen. Ob ein Zu- oder Abfluss vorliegt, ist vorrangig nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu entscheiden. Zufluss (von Einnahmen) erfordert Erlangung
der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht. Finnahmen sind deshalb in dem Zeit-
punkt zugeflossen, in dem der Stpfl. die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber
die geldwerten Giiter erlangt (s. Anm. 559; zum Zufluss bei einem rechtl. Zu-
flusshindernis s. § 11 Anm. 30). Ausgaben sind in dem Zeitpunkt abgeflossen,
in dem der Stpfl. sich der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht tiber die geldwerten
Giter begibt (BFH v. 6.3.1997 — IV R 47/95, BStBl. 11 1997, 509).

4. Rechtsfolge des Satzes 2: Die durchlaufenden Posten scheiden bei der
Uberschussrechnung aus

Beim Ansatz des Gewinns durch Uberschuss der BE iiber die BA scheiden
durchlaufende Posten aus. Das bedeutet, dass Einnahmen und Ausgaben, die
im Namen und fiir Rechnung cines anderen vereinnahmt und verausgabt wer-
den, bei der Gewinnermittlung durch Einnahmentberschussrechnung nicht zu
erfassen sind. Sie sind weder als BE noch als BA andererseits zu berticksichti-
gen. Sie haben deshalb keinerlei Gewinnauswirkung.

II1I. Einzelfille durchlaufender Posten

Agenturgeschifte cines Tankstellenpichters, der im Namen und fiir Rechnung
einer Mineralolfirma handelt, berithren die Einnahmeniiberschussrechnung
nicht. Es handelt sich um durchlaufende Posten (BFH v. 15.4.1974 — I R
255/71, BStBI. 11 1974, 518).
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Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung bei Hausgewerbetreibenden:
Zahlt der Auftraggeber eines Hausgewerbetreibenden, der seinen Gewinn nach
Abs. 3 ermittelt, diesem die ArbGAnteile zur Sozialversicherung und fiihrt die-
ser sie an den Sozialversicherungstriger ab, dann ist ein durchlaufender Posten
anzunehmen. Voraussetzung ist, dass Vereinnahmung und Abfihrung der
ArbGAnteile im Namen des Auftraggebers etfolgen; andernfalls sind die Zah-
lungen der Auftraggeber beim Hausgewerbetreibenden BE und die Zahlungen
an den Versicherungstriger BA (BFH v. 20.7.1982 — VIII R 143/77, BStBI. 1T
1983, 190).

Behandlungsgelder: Das durch ein Krankenhaus von einem Privatpatienten
im Namen und fir Rechnung des behandelnden selbstindigen Krankenhausarz-
tes erthobene Behandlungsentgelt ist durchlaufender Posten (RFH v. 27.10.1939,
RStBI. 1940, 176).

Betriebsunterbrechungsversicherung: Die Leistung des Versicherers ist beim
Versicherungsnehmer auch dann eine BE und kein durchlaufender Posten,
wenn sie der Abwendung eines Betriebsunterbrechungsschadens dient und zur
Erreichung dieses Zwecks vom Versicherungsnehmer abredegemif zur Errich-
tung eines Gebdudes verwendet wird (BFH v. 18.7.1968 — 1 224 /65, BStBI. 11
1968, 737).

Deponiegebiihren, die vom Anlieferer an den Betreiber der Deponie entrichtet
und dem Abfallerzeuger weiterberechnet werden, sind dann durchlaufender
Posten, wenn der Abfallerzeuger Schuldner der Deponiegebiihren ist (FinMin.
NRW v. 30.6.1986, StEK UStG 1980 § 10 Abs. 1, 2 Nr. 51; aA Nds. FG v. 16.1.
1985, EFG 1985, 372, tkr.; OFD Betlin v. 24.8.1982, StEK UStG 1980 § 10
Abs. 1, 2 Nr. 25).

Gebuihren: Die von Kopfschlichtern verauslagten Schlachthofgebiihren sind
durchlaufender Posten, wenn nach der Gebiithrenordnung des Schlachthofs der
Ladenfleischer Gebiihrenschuldner ist (BFH v. 28.2.1957 — V 153/56 U,
BStBL. I1I 1957, 179).
Zu den von Fleischbeschauern an die Staatskasse zu zahlenden Gebiihren s. RFH v.
17.3.1935, RStBL I 1935, 1115, und BFH v. 19.11.1970 — V R 160/66, StRK UStG
1951 § 5 Abs. 3R 61.
Inkassotitigkeit eines Versicherungsmaklers, der fiir Rechnung der Versiche-
rungsgesellschaften Versicherungsbeitrige vereinnahmt: Er hat diese als durch-
laufende Posten zu behandeln (BFH v. 15.5.2008 — IV R 25/07, BStBL. 11 2008,
715).
Kataster- und Verwaltungsgebiihren sind bei 6ffentlich bestellten Vermes-
sungsingenieuren durchlaufender Posten (OFD Koblenz v. 10.7.1980, StEK
UStG 1980 § 10 Abs. 1, 2 Nr. 8; aA BFH v. 20.12.1962 — V 72/60, HFR 1963,
184).
Lotto- und Spieleinsitze: Die von einem Lottovermittler vereinnahmten und

an die Lottogesellschaft weitergeleiteten Spieleinsitze sind durchlaufende Posten
(FG Dass. v. 19.1.1983, EFG 1983, 540, rkr.).

Provisionen, die cine KG fiir die Vermittlung des Eintritts von Kommanditis-
ten schuldet, sind BA der KG. Etwas anderes gilt nur, wenn die KG die Pro-
visionen mit Wissen und Wollen der Anleger als durchlaufenden Posten jeweils
aus dem eingehenden Eigenkapital fiir ihre Rechnung zu entrichten hatte (BFH
v. 23.10.1986 — IV R 452/84, BStBL. 11 1988, 128).

Prozesskostenvorschiisse: Vom Mandanten geschuldete und vom RA veraus-
lagte Gerichtskosten sowie Zeugen- und Sachverstindigengebiihren stellen idR

E 280 Kanzler



Einnahmeniiberschussrechnung Anm. 615-619 §4

durchlaufende Posten iSd. Abs. 3 Satz 2 dar. Etwas anderes gilt nur, wenn der
RA die Gebtihren ohne Abrechnung mit dem Mandanten auf eigene Rechnung
aufwendet (BFH v. 11.12.1996 — IV B 54/96, BFH/NV 1997, 290). Die
strechtl. Qualifizierung von Vorschiissen an einen RA als durchlaufende Posten
ist nicht verfassungswidrig (BVerfG v. 21.12.1996 — 2 BvR 2152/96, StEd.
1997, 94).

Rabatte, die ein Berufsverband auf Leistungen seiner Mitglieder erhilt, um sie
an dieselben weiterzuleiten, sind keine durchlaufende Posten (BFH v. 13.8.1997
— 1R 85/96, BStBL. II 1998, 161).

TUV-Gebiihren: Von einer Fahrschule verauslagte und dem Fahrschiiler in
Rechnung gestellte TUV-Gebithren fiir die Fahrpriifung sind durchlaufende
Posten (FG Duss. v. 15.2.1989, EFG 1989, 373, rkr.; OFD Diiss. v. 15.4.1981,
StEK UStG 1980 § 10 Abs. 1, 2 Nr. 18).

Umsatzsteuer: Die USt. ist kein durchlaufender Posten (BFH v. 19.2.1975 —
IR 154/73, BStBI. 11 1975, 441). Hinsichtlich der geschuldeten UStBetrige fehlt
es an unmittelbaren Rechtsbezichungen zwischen dem Empfinger der ustpfl.
Leistung und dem StGldubiger. Der Unternehmer vereinnahmt und verausgabt
die USt. im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung (BFH v. 8.5.1991 — T R
14/90, BFH/NV 1992, 291, und v. 29.5.2006 — IV S 6/06 [PKH], BFH/NV
2000, 1827). S. auch Anm. 570 ,,Umsatzsteuer™.

Einstweilen frei. 616—618

D. Befolgung der Vorschriften tiber die Bewertungsfreiheit
fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (§ 6 Abs. 2), die Bildung
eines Sammelpostens (§ 6 Abs. 2a) und iiber die Absetzung fiir
Abnutzung und Substanzverringerung (Abs. 3 Satz 3)

I. Bedeutung und Umfang der Verweisung fiir die
Einnahmeniiberschussrechnung

Nach Abs. 3 Satz 3 sind die Vorschriften iiber die Bewertungsfreiheit fir gWG
(§ 6 Abs. 2), die Bildung eines Sammelpostens (§ 6 Abs. 2a) und tber die Abset-
zung fir Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen. Hinsichtlich der

AfA ist eine entsprechende Verweisung auch fiir den BV-Vergleich vorgesehen
(Abs. 1 Satz 8).

Aufwandsverteilung als Ausnahme vom Abflussprinzip und Anpassung
an Bilanzierung: Durch Abs. 3 Satz 3 erfihrt der Grundsatz, dass BA im Jahr
der Zahlung entsprechend § 11 Abs. 2 gewinnmindernd zu berticksichtigen sind
(Abflussprinzip), eine wesentliche Einschrinkung. AHK fiir abnutzbare Anlage-
giiter sind nicht im Zeitpunkt ihrer Verausgabung, sondern verteilt tiber die
Nutzungsdauer als BA anzusetzen. Damit wird die Einnahmentiberschussrech-
nung auch insoweit zugleich der Bilanzierung angeglichen, als die Absetzungen
den Ansatz der AHK voraussetzen (BFH v. 29.11.2007 — IV R 81 /05, BStBL. 11
2008, 561, und KanzLer, FR 2008, 918). Nach hM sind Teilwertabschreibungen
jedoch ausgeschlossen (s. Anm. 536), denn anders als Abs. 1 Satz 8 verweist
Abs. 3 Satz 3 nicht auf die Vorschriften tiber die Bewertung. Auch die Bildung
und Abschreibung eines Sammelpostens nach § 6 Abs. 2a ist eine Ausnahme
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vom Abflussprinzip, wihrend der zwangsweise Abzug der Aufwendungen fiir
gWG (WG mit AHK bis 150 €) diesem Prinzip entspricht.
Die Verweisung auf die durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 geinderten Rege-
lungen des § 6 Abs. 2 (gWG) und des § 6 Abs. 2a (Sammelposten) wurde durch das
JStG 2008 v. 20.12.2007 in die bisherige Verweisungsregelung auf die AfA-Vorschrif-
ten einbezogen (s. Anm. 501).

Zum Begriff des abnutzbaren Anlageguts s. § 6 Anm. 253-2606.

Voller Abzug fiir Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermégens und kurzlebige
Anlagegiiter: Die Finschrinkung des Abs. 3 Satz 3 gilt nicht fir Umlaufver-
mogen. Die AHK solcher WG sind nach § 11 Abs. 2 im Jahr der Zahlung in
vollem Umfang als BA abziehbar (s. auch Anm. 572 und § 7 Anm. 118). Bei den
in Abs. 3 Satz 4 genannten WG des Umlaufvermogens sind die AHK aber erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des VeriduBlerungserloses oder der Entnahme zu be-
ricksichtigen (s. Anm. 628f)). Zur Abgrenzung des Umlaufvermégens vom
Anlagevermoégen s. § 6 Anm. 255 ff.

AHK von WG des Anlagevermdégens, deren Nutzungsdauer 12 Monate nicht
tbersteigt, sind ebenso wie beim Bestandsvergleich im Jahr der Anschaffung
oder Herstellung in voller Hohe abziehbar (BFH v. 26.8.1993 — IV R 127/91,
BStBI. 1T 1994, 232; 5. auch H 44 | Nutzungsdauer® EStH 1997). Dies ergibt sich
unmittelbar aus § 7.

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3:
Befolgung der Vorschriften iiber die Sofortabschreibung und den
Sammelposten fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter sowie die Absetzungen

Die Vorschriften tiber die die Sofortabschreibung und den Sammelposten fiir
gWG, sowie die AfA oder AfS sind zu befolgen. Wiahrend auf § 6 Abs. 2 und
Abs. 2a ausdriicklich verwiesen wird, ergibt sich aus Abs. 3 Satz 3 nicht, um wel-
che Vorschriften der Absetzungen es sich im Einzelnen handelt. Insoweit kom-
men alle strechtl. Vorschriften tiber die AfA und AfS in Betracht. Dazu zihlen
insbes. die zu erhohten Absetzungen und Sonderabschreibungen ergangenen
Vorschriften. Soweit allerdings Vorschriften tber die AfA und AfS die Gewinn-
ermittlung durch Vermoégensvergleich fordern, kénnen sie bei der Einnahmen-
tberschussrechnung nicht in Anspruch genommen werden (s. Anm. 538).

Die Vorschriften tiber die Bewertungsfreiheit (§ 6 Abs. 2) sind zu befolgen.
Da § 6 Abs. 2 eine Sofortabschreibung fiir Anlagegiiter mit AHK bis 150 € zwin-
gend vorsieht, passt die Bezeichnung , Bewertungsfreiheit® iS eines Wahlrechts
(s. § 7a Anm. 23) nicht mehr. Mit der Verwendung des Begriffs der Bewertungs-
freiheit in Abs. 3 Satz 3 soll dem Stpfl. mit Einnahmeniiberschussrechnung aber
nicht ein Wahlrecht eingeriumt werden; es bleibt vielmehr bei der zwingenden
Rechtsfolge des Sofortabzugs in § 6 Abs. 2 Satz 1 (s. § 6 Anm. 1278).
Ein solches Wahlrecht gab es nach § 6 Abs. 2 EStG aF fiir vor dem 1.1.2008 ange-
schaffte oder hergestellte und einer selbstindigen Nutzung fihige ¢WG mit AHK bis
zu 410 €. Dieses Wahlrecht gestanden Rspr. und FinVerw. auch Stpfl. mit Einnah-
mentberschussrechnung zu, obwohl es keine entsprechende Verweisung in Abs. 3 gab
(BFH v. 27.1.1994 — IV R 101/92, BStBL 11 1994, 638, und R 4.5 Abs. 3 und R 6.13
Abs. 3 EStR 2005). Zu den Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des § 6
Abs. 2's. § 6 Anm. 1260 ff.
Die Vorschriften iiber die Bildung eines Sammelpostens (§ 6 Abs. 2a) sind
zu befolgen. Fur abnutzbare bewegliche und einer selbstindigen Nutzung fihige
WG des Anlagevermogens, deren AHK 150 €, aber nicht 1000 € tbersteigen,
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ist ein Sammelposten zu bilden (§ 6 Abs. 2a Satz 1), der im Wj. der Bildung und
den folgenden vier Wj. mit jeweils einem Fiinftel gewinnmindernd aufzulésen
ist (sog. Poolabschreibung gem. § 6 Abs. 2a Satz 2). Dieser Sammelposten ist
auch dann nicht zu vermindern, wenn eines dieser WG aus dem BV ausscheidet.
Zu Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Poolabschreibung nach
§ 6 Abs. 2as. § 6 Anm. 1301 ff.

Vorschriften iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringe-
rung sind auch erhéhte Absetzungen und sog. Sonderabschreibungen, da
Abs. 3 Satz 3 nicht nur auf § 7 verweist. Fiir erhéhte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen gilt § 7a (s. dazu § 7a Anm. 20 ff)). Absetzungen fir Substanz-
verringerung (AfS) sind nach § 7 Abs. 6 Absetzungen bei Betrieben, die einen
Verbrauch der Substanz mit sich bringen (Bergbauunternehmen und Steinbrii-
che) und denen anstelle der Absetzung fiir die Substanz aufgewendeter AHK in
gleichen Jahresbetrigen eine Absetzung nach Maf3gabe des Substanzverzehrs ge-
stattet ist (s. § 7 Anm. 520 £f.).

» Absetzungen fiir Abnutzung nach § 7 sind die
— lineare AfA nach § 7 Abs. 1 Sitze 1-3;
— AfA nach der Leistung nach § 7 Abs. 1 Satz 6;
— AfaA nach § 7 Abs. 1 Satz 7 und Abs. 4 Satz 3;
— degressive AfA nach § 7 Abs. 2;
— lineare AfA bei Gebanden nach § 7 Abs. 4 Sitze 1 und 2;
— degressive AfA bei Gebiuden nach § 7 Abs. 5;
— AfSnach § 7 Abs. 6.

» Lrhobte Absetzungen iSd. § 7a sind solche Absetzungen, die anstelle der AfA
nach § 7 vorgenommen werden kénnen (§ 7a Abs. 3).

> Sonderabschreibungen i1Sd. § 7a sind Absetzungen, die neben den AfA nach §7
zuldssig sind (§ 7a Abs. 4).

Zu den erhohten Absetzungen und Sonderabschreibungen im Einzelnen s. § 7a
Anm. 6.

Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3 ist die Befolgung der Vorschriften tiber die Be-
handlung der gWG und der AfA oder AfS. | Befolgen® bedeutet nichts anderes
als ,,anwenden® der Regelung, auf die verwiesen wird. Da es sich um Rechts-
grundverweisungen handelt, miissen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 6
Abs. 2 und 2a erfillt sein. Auch die Ermittlung der AfA und AfS bestimmt sich
in vollem Umfang nach den entsprechenden Absetzungsvorschriften, insbes.
nach § 7 (BFH v. 4.7.1990 — G1S 1/89, BStBI. 11 1990, 830 [834] zur cinheitlichen
Geltung der Absetzungsvorschriften im Bereich der Gewinn- und Uberschuss-

einkiinfte). Dies gilt ua. fiir die Absetzungsmethode und die Ermittlung der
AHK als AfA-Bemessungsgrundlage (s. dazu § 7 Anm. 130 und § 6 Anm. 269).

Einstweilen frei. 621-627

E. Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens und bestimmte Wirt-
schaftsgiiter des Umlaufvermdgens (Abs. 3 Sitze 4 und 5)

Schrifttum: FasoLp, Beriicksichtigung von Wertminderungen und Totalverlusten in der
Uberschussrechnung, StRK-Anm. EStG § 4 Ubersch. R. 19; OsTERMEIER, Zwischenbilanz
zur Bodengewinnbesteuerung, StBp. 1980, 176; WeBER-GRELLET, Betrieblicher oder pri-
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vater Erwerb durch Ersteigerung eines Grundstiicks, DStZ 1988, 104; Soun, Anschaf-
fungskosten/Herstellungskosten und Betriebsausgabenbegtiff, StuW 1991, 270; KaNZLER,
Die Umsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen durch den StGesetzgeber, StuW
1996, 215; BranDENBURG, Aktuelle Anderungen des Eimkommensteuergesetzes bei den
Gewinneinkiinften, Der Konzern 2006, 594; Merker, Gesetz zur stl. Férderung von
Wachstum und Beschiftigung sowie Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuer-
gestaltungen verabschiedet, StuB 20006, 264, und SteuerStud 20006, 223.

I. Beriicksichtigung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten
im Zeitpunkt des Zuflusses des Verdullerungserléses oder
der Entnahme als Betriebsausgabe (Satz 4)

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelung

Wihrend das Gesetz bei abnutzbaren Anlagegtitern eine Verteilung der AHK
auf die Nutzungsdauer nach den Absetzungsvorschriften vorsicht (s.
Anm. 6191f), sind die AHK fir nicht abnutzbare WG des Anlagevermogens
und bestimmte WG des Umlaufvermdégens erst im Zeitpunkt des Zuflusses des
VeriuBerungserloses oder der Entnahme als BA zu berticksichtigen. Abs. 3
Satz 4 wird durch Satz 5 erginzt, der die Fithrung bestimmter Verzeichnisse der
nicht abnutzbaren Anlagegtter fordert (s. Anm. 6391£)).

Rechtsentwicklung der Vorschrift: Die Entstchung des Abs. 3 Satz 4 hingt
mit der gesetzlichen Neuregelung der Bodengewinnbesteuerung durch das 2.
StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL. 1 1971, 1266; BStBI. I 1971, 373) zusammen.
Die Neuregelung beinhaltete vor allem die Streichung des Abs. 1 Satz 5 aF, wo-
nach der Wert des zum Anlagevermogen gehorenden Grund und Bodens aufler
Ansatz blieb. Die Streichung des Abs. 1 Satz 5 aFF war erforderlich geworden,
nachdem das BVerfG diese Bestimmung fiir verfassungswidrig erkldrt hatte
(BVerfG v. 11.5.1970 — 1 BvL. 17/67, BStBL. 11 1970, 579; zur Entscheidung des
BVetfG und ihrer Rechtswirkung s. im Einzelnen etwa Kanzrer, StuW 1996,
221). Mit Wirkung ab 5.5.2006 wurde die Vorschrift durch das Ges. zur Ein-
dimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006 (s. Anm. 501) um
bestimmte WG des Umlaufvermogens erweitert, um Steuersparmodelle zu ver-
eiteln (BTDrucks. 16/634, 13).

Steuersystematische Bedeutung des Satzes 4 (Ausnahme vom Abfluss-
prinzip und Angleichung an Bilanzierung): Wie Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 619)
schrinkt Satz 4 das Abflussprinzip nach § 11 Abs. 2 ein und bewirkt zugleich ei-
ne weitgehende Anpassung an den BV-Vergleich, bei dem die AHK zu aktivie-
ren sind und der Buchwert ebenfalls erst bei Gewinnrealisierung zu berticksich-
tigen ist (s. nur § 6b Abs. 2). Ohne die Einschrinkung entstinden im Jahr der
Anschaffung BA, im Jahr der VerduBerung BE. Die Vorschrift gilt sowohl fiir
den Grund und Boden als auch fur andere nicht abnutzbare WG des Anlagever-
mogens, wie etwa immaterielle Anlagegtter (BFH v. 19.10.2006 — III R 6/05,
BStBI. 1T 2007, 301 betr. Internetadresse oder Domain) und fiir die in Satz 4 im
Einzelnen aufgefithrten WG des Umlaufvermogens (s. Anm. 629).
Die Regelung betrifft zudem selbst hergestellte Anlagegiiter, so dass auch die HK erst
im Jahr des Ausscheidens als BA erfasst werden. Dartiber hinaus findet Abs. 3 Satz 4
auch auf nicht abnutzbare Anlagegiiter Anwendung, die aufgrund der Verpflichtung
zur Leistung wiedetkehrender Beziige (s. Anm. 596) oder im Wege des Tauschs (s.
Anm. 581) erworben worden sind.
Wirtschaftliche Bedeutung fiir den Steuerpflichtigen: Ein Sofortabzug der
AHK als Konsequenz der Streichung des Abs. 1 Satz 5 aF bei der Einnahmen-
iberschussrechnung hitte den Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit verletzt

E 284 Kanzler



Einnahmeniiberschussrechnung Anm. 628-629 § 4

(s. Anm. 506 f. und 531). Einem Sofortabzug stand aber auch die Erwigung ent-
gegen, dass die nicht abnutzbaren Anlagegiiter vielfach im Zusammenhang mit
der Aufnahme des Betriebs erworben werden. Gerade diese Stpfl. verfiigen in
den Anlaufjahren nicht iiber so hohe Gewinne, dass sich die Ausgaben stl. voll
auswirken konnten. Daher hat der Gesetzgeber generell den Abzug der AHK
fir nicht abnutzbare WG des Anlagevermdgens auf den Zeitpunkt der Verduf3e-
rung bzw. Entnahme verschoben (BTDrucks. VI/1901, 11). Entsprechendes
hatte bereits die EStKomm. 1964 unter Hinweis darauf, dass auch die AK fir
abnutzbare WG des Anlagevermogens nicht sofort im Jahr der Anschaffung ab-
gezogen werden konnen, vorgeschlagen (BMF-Schriftenreihe, Heft 7, 96 f.).
Bis zur Neuregelung des Abs. 3 durch Einfugung des Satzes 4 waren die AHK anderer
nicht abnutzbarer Anlagegtter als Grund und Boden nach FinVerw. im Jahr des Ab-
flusses gem. § 11 Abs. 2 als BA abzichbar (Abschn. 17 Abs. 1 EStR 1969). Der BFH
hatte diese Auffassung nicht geteilt (BFH v. 18.2.1982 — IV R 85/79, BStBI. 11 1982,
397, mwN). Nach seiner Ansicht konnten auch schon vor der Neuregelung Aufwen-
dungen fiir nicht abnutzbare WG des Anlagevermégens nicht im Zeitpunkt ihrer Ver-

ausgabung als BA abgesetzt werden. Die Erginzung des Abs. 3 durch Satz 4 hatte des-
halb fiir den BFH lediglich klarstellende Bedeutung.

Zum Reformvorschlag eines Sofortabzugs in der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre
s. Anm. 502.

2. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 4

a) Anschaffungs- oder Herstellungskosten nicht abnutzbarer Wirt-
schaftsgiiter des Anlagevermdgens

Abs. 3 Satz 4 erfasst AHK fiir nicht abnutzbare WG des Anlagevermégens.

Anschaffungs- oder Herstellungskosten: MafBgeblich ist die handelsrechtl.
Begriffsbestimmung der AK und HK gem. § 255 Abs. 1 und 2 HGB. Zu den
Begriffen der AK und HK s. im Finzelnen §6 Anm. 281ff.,, 454ff; §7
Anm. 130 £f.

Einlagen: Abs. 3 Satz 4 trifft fiir den Fall, dass ein nicht abnutzbares WG des
Anlagevermogens in den Betrieb eingelegt wird, keine ausdriickliche Regelung.
UE ist die Vorschrift fiir Einlagen in gleicher Weise anzuwenden, denn Einlagen
sind wie BA zu behandeln (s. Anm. 584ff.). Hinsichtlich des Werts gelten die
Bewertungsregeln des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 entsprechend (s. § 6 Anm. 5). Die
fiktiven AK sind daher idR mit dem Teilwert anzusetzen. AHK sind unter den
in §6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a und b genannten Voraussetzungen mal3-
gebend. Auch diese Kosten diirfen erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
duBerungserloses oder der Entnahme des betreffenden WG als BA berticksich-
tigt werden.

Der bei der Einlage anzusetzende Wert ist in das nach Abs. 3 Satz 5 zu fiihrende
Verzeichnis aufzunehmen.

Unentgeltlicher Erwerb: Uber den Wortlaut der Vorschrift hinaus kommt
Abs. 3 Satz 4 auch beim unentgeltlichen Erwerb eines nicht abnutzbaren WG
des Anlagevermdgens aus betrieblichen Griinden in Betracht.

Der unentgeltliche Erwerb eines WG in das BV fithrt zu AK, die mit dem ge-
meinen Wert des WG im Zeitpunkt der Zuwendung nach § 6 Abs. 4 zu erfassen
sind (s. im Einzelnen §6 Anm. 1430ff.; auch zur alten Rechtslage nach §7
Abs. 2 EStDV). Die AK sind im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserlo-
ses oder der Entnahme des WG als BA abzusetzen. Dariiber hinaus ist das WG
mit diesem Wert in das nach Abs. 3 Satz 5 zu fihrende Verzeichnis aufzuneh-
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men, um die nochmalige Gewinnverwirklichung bei der VeriduBerung oder Ent-
nahme zu vermeiden.

Unter Anlagevermégen iSd. EStG ist im Anschluss an die handelsrechtl. Be-
griffsbestimmung (§ 247 Abs. 2 HGB) die Summe der WG zu verstehen, die
dazu bestimmt sind, dem Betrieb durch Gebrauch zu dienen. Das Anlagever-
mogen ist vom Umlaufvermogen abzugrenzen (s. zum Begriff des Anlagever-
mogens im Einzelnen s. § 6 Anm. 253-2065).

Der Begriff des nicht abnutybaren Anlageguts ergibt sich durch Gegentiber-
stellung zu dem des abnutzbaren. Abnutzbar ist ein WG, wenn seine Nutzung
durch den Stpfl. zur Erzielung von Einktnften aufgrund technischer, wirtschaft-
licher oder rechtl. Griinde zeitlich begrenzt ist (§ 253 Abs. 2 HGB), wenn also
die Nutzungsmoglichkeit ab einem bestimmten Zeitpunkt erschopft ist (s. § 6
Anm. 266, 765). Nicht abnutzbare WG des Anlagevermogens sind insbes.
Grund und Boden (s. § 6 Anm. 780), Beteiligungen (s. § 6 Anm. 790ff.) und
Forderungen (s. § 6 Anm. 905 ff.).

Zur Nichtberticksichtigung des Grund und Bodens vor Einfiihrung der Bodengewinn-
besteuerung 1971 s. Anm. 628 und § 55 Anm. 3 ff.

b) Anschaffungs- oder Herstellungskosten bestimmter Wirtschaftsgiiter
des Umlaufvermogens
Nach 3 Satz 4 EStG sind auch die AHK bestimmter WG des Umlaufvermogens
ebenso wie die AHK nicht abnutzbarer Anlagegtiter (s. Anm. 629) erst im Zeit-
punkt des Zuflusses des VeriuBerungserloses oder der Entnahme zu bertick-
sichtigen.
Zur Rechtsentwicklung s. Anm. 501 und zur Bedeutung der Vorschrift als Miss-
brauchsverhinderungsregelung s. Anm. 628.
Die Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermogens, fiir die Satz 4 einen Aufschub
des BA-Abzugs vorsieht, sind im Finzelnen:

— Anteile an KapGes.,

— Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
— Grund und Boden sowie

— Gebiude.

Anteile an Kapitalgesellschaften, die im Anlagevermogen gehalten wurden,
fielen bisher schon unter den BA-Aufschub des Satzes 4. Nunmehr sind auch
Anteile an KapGes., die dem Umlaufvermégen zuzuordnen sind, vom Sofort-
abzug der AHK ausgenommen. Zum Begriff der Beteiligung an KapGes. s. § 6
Anm. 790 und zum Begriff des Umlaufvermégens s. § 6 Anm. 255 ff.

Wertpapiere und vergleichbare, nicht verbriefte Forderungen und Rechte
fallen ebenfalls unter die Regelung des Satzes 4, sofern sie zum Umlaufver-
mogen gehoren. Zum Begriff der Wertpapiere s. § 23 Anm. 150. Mit dem Be-
griff der mit Wertpapieren vergleichbaren, nicht verbrieften Forderungen und
Rechte werden insbes. Kapitalanlagen erfasst, die nicht durch eine Urkunde ver-
brieft sind, wie Derivate oder Finanzinnovationen aller Art sowie Anteile an ge-
schlossenen Immobilienfonds, die Wertpapiere halten (vgl. Korn/STraHL,
KOSDI 2006, 15006 [15012].

Grund und Boden, der zum Umlaufvermégen gehort, betrifft die Fille des ge-
wetblichen Grundstiickshandels. Zum Begriff des Grund und Bodens s. § 6
Anm. 780.
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Gebiude des Umlaufvermogens sind ebenfalls die Objekte des gewerblichen
Grundstickshandels. Zum Begriff des Gebiudes s. § 7 Anm. 320 ff. und zum
Begriff des Umlaufvermogens s. § 6 Anm. 255 ff.

c) Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 4: Betriebsausgabenabzug im Zeitpunkt
des Zuflusses des Verdullerungserléses oder der Entnahme

Die AHK nicht abnutzbarer WG des Anlagevermdégens (s. Anm. 629) und der ge-
nannten WG des Umlaufvermogens (s. Anm. 630) sind erst im Zeitpunkt des Zu-
flusses des VerduBerungserloses oder der Entnahme als BA zu berticksichtigen.

Beriicksichtigung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten im Ver-
aullerungsfall: Abweichend von Abs. 3 Satz 4 aF, der den BA-Abzug im Ver-
duBerungszeitpunkt vorsah, sind die AHK dieser WG des Anlage- und Umlauf-
vermogens nunmehr erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungsetloses
zu berticksichtigen.
Wihrend diese Regelung fiir die bisher schon von Satz 4 erfassten nicht abnutzbaren
Anlagegiiter auch dann gilt, wenn diese vor dem 5.5.2006 (Tag der Verkiindung des
Ges. v. 28.4.2006; s. Anm. 501) angeschafft, hergestellt oder in das BV eingelegt wor-
den sind (§ 52 Abs. 10 Satz 3), sind nur die WG des Umlaufvermégens vom Sofort-
abzug der AHK ausgeschlossen, die nach dem 5.5.2006 angeschafft, hergestellt oder in
das BV cingelegt worden sind (§ 52 Abs. 10 Satz 2).
Ubersteigen die AHK den VeriuBerungserlds, so entseht ein Verlust. Bei Zah-
lung von Kaufpreisraten sind die AHK mit den jeweiligen Raten zu verrechnen,
so dass die Entstehung eines Verlusts mit der ersten Rate ausgeschlossen ist.
UE ist das Merkmal ,,im Zeitpunkt des Zuflusses* im Fall der Ratenzahlung auf
die jeweiligen Raten zu bezichen, so dass auch der BA-Abzug der AHK mit den
Einzelraten korrelieren muss.

Zufluss des VeriuBerungserloses ist bei der idR vorgenommenen Uberwei-
sung anzunchmen, wenn die Gutschrift auf dem Konto des Stpfl. erfolgt. Zu
den verschiedenen Formen des Zuflusses und der Bestimmung von Zuflusszeit-
punkten s. § 11 Anm. 45 ff.

Beriicksichtigung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten bei Ent-
nahme: Bei der Entnahme besteht die bisherige Regelung fort. Die AHK sind
daher im Zeitpunkt der Entnahme als BA abzusetzen. Das ist der Augenblick
ihrer tatsichlichen Durchfiihrung, dh. der Entnahmehandlung. Danach wird die
stl. Auswirkung sowohl der Anschaffung als auch der Entnahme nicht abnutz-
barer WG des Anlagevermdgens und der in Satz 4 bezeichneten WG des Um-
laufvermogens voll in das Jahr der Entnahme verlagert.

631

Einstweilen frei. 632—639

II. Verzeichnisse fiir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens und
Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermégens iSd. Abs. 3 Satz 4 (Abs. 3 Satz 5)

Abs. 3 Satz 5 verlangt fiir ,,die Wirtschaftsgiiter des Anlageverméogens und die
Wirtschaftsgtiter des Umlaufvermogens im Sinne des Satzes 4° die laufende
Fihrung besonderer Verzeichnisse.

Bedeutung des Verzeichnisses: Die Vorschrift steht in sachlichem Zusam-
menhang mit Abs. 3 Satz 4, denn die Verweisung auf Satz 4 bezieht sich auch

auf die WG des Anlagevermégens, also auf die bis zur Anderung durch das Ges.
v. 28.4.2006 (s. Anm. 501) so bezeichneten nicht abnutzbaren WG des Anlage-
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vermogens. Die Verzeichnisse sollen sicherstellen, dass im Zeitpunkt der Ver-
duBerung oder Entnahme die tatsichlichen AHK abgezogen werden kénnen.
Ohne Fihrung eines solchen Verzeichnisses konnte im Zeitpunkt der Verduf3e-
rung oder Entnahme die Ermittlung des zutreffenden Gewinns erschwert wer-
den (BTDrucks. VI/1901, 11). Die Vorschrift dient also dem buchmiBigen
Nachweis. Sie ist vom Wortlaut her § 7a Abs. 8 vergleichbar (dazu BFH v. 9.8.
1984 — IV R 151/81, BStBL. II 1985, 47 zu § 7a Abs. 8, damals noch Abs. 9), hat
aber im Gegensatz zu § 7a Abs. 8 nur deklaratorische Bedeutung, wihrend die
Fihrung des Verzeichnisses nach § 7a Abs. 8 materiell-rechtl. Anspruchsvoraus-
setzung fir den Abzug erhohter Abesetzungen und Sonderabschreibungen ist
(s. § 7a Anm. 140). Ein Verzeichnis fur die abnutzbaren Anlagegtiter schreibt
das Gesetz nicht vor; auch dies hitte nur deklaratorische Bedeutung. Da nim-
lich Abs. 3 Satz 3 — ebenfalls in Abweichung vom Zu- und Abflussprinzip — die
Vorschriften tiber die AfA oder Substanzverringerung fiir anwendbar erklirt,
wird damit zugleich der Ansatz der AHK vorausgesetzt (BFH v. 29.11.2007 —
IV R 81/05, BStBI. 11 2008, 561)

Die besonderen, laufend zu fithrenden Verzeichnisse missen den Tag der
Anschaffung oder Herstellung sowie die AHK oder den an ihre Stelle getretenen
Wert der einzelnen nicht abnutzbaren WG des Anlagevermogens und der in
Satz 4 bezeichneten WG des Umlaufvermogen ausweisen.

» Tag der Anschaffung ist der der Lieferung (s. § 9a EStDV zum Jahr der Anschaf-
fung). Lieferung ist die Verschaffung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht (s.
§ 6 Anm. 274).
Bei Grundstiicksflichen, die mit Ablauf des 30.6.1970 zum Anlagevermdgen cines
nicht buchfithrenden Stpfl. gehorten, reicht es aus, wenn in dem Verzeichnis statt des
Tags der Anschaffung vermerkt ist, dass die Grundstiicksflichen bereits mit Ablauf
des 30.6.1970 zum Anlagevermégen des Stpfl. gehdrten (BME v. 29.2.1972, BStBL. 1
1972, 102 zur Neuregelung der Bodengewinnbesteuerung). Entsprechendes gilt uEl
auch fir andere vor dem 1.1.1971 angeschaffte nicht abnutzbare WG des Anlagever-
mogens.
» Tag der Herstellung ist der der Fertigstellung (§ 9a EStDV zum Jahr der Herstel-
lung). Fertigstellung ist erfolgt, wenn das WG bestimmungsgemil3 genutzt wer-
den kann (s. § 6 Anm. 276).
» Tag der Einlage: Abs. 3 Satz 5 kommt auch im Fall der Einlage eines nicht ab-
nutzbaren WG des Anlagevermogens zur Anwendung, auch wenn das in der Vor-
schrift nicht ausdriicklich erwihnt ist (glA KSM/WEeBer-GreLeeT, § 4 Rn. D 1806).
Tag der Einlage ist der, an dem das WG tatsichlich betrieblichen Zwecken ge-
widmet wird.
» Zu AK und FIK's. Anm. 629.
> Lin ,an deren Stelle getretener Wert ist ein fiktiver Wertansatz, der insbes. bei der
Einlage (s. § 6 Abs. 1 Nr. 5; § 6 Anm. 1208 ff.) und beim unentgeltlichen Erwerb
aus betrieblichem Anlass (s. dazu § 6 Anm. 273 mwN) in Betracht kommt. Fikti-
ver Wertansatz ist auch der nach § 55 maBgebende Wert bei dem vor dem 1.7.
1970 angeschafften Grund und Boden (s. dazu BMF v. 29.2.1972, BStBL 1 1972,
102; § 55 Anm. 1ff)).

Die Aufzihlung der aufzuzeichnenden Daten ist abschlieBend. Dennoch ist es
zweckmiBig, insbes. auch den Abgang der WG durch VerduBerung, Entnahme
oder Untergang zu vermerken (glA SorriNG, DStZ 1971, 277).

Aufnahme in besondere, laufend zu fithrende Verzeichnisse: Fur die Fuh-
rung des Verzeichnisses ist keine besondere Form vorgeschrieben. Die Speiche-
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rung auf Datentridgern oder Mikrofilmen ist daher zuldssig (s. § 7a Anm. 138 zu
§ 7a Abs. 8 Satz 1). Entgegen dem Wortlaut braucht der einzelne Stpfl. fiir die
in Betracht kommenden WG (in der Hauptsache Grund und Boden) uE nur ein
Verzeichnis zu fithren. Ein Verzeichnis dient der zutreffenden Ermittlung der
AHK aller WG fiir den Zeitpunkt der VerduBerung oder Entnahme.

Ein ,,besonderes” Verzeichnis ist uE ein Verzeichnis, das speziell und gesondert
fir nicht abnutzbare WG des Anlagevermdgens gefithrt wird (s. § 7a Anm. 139
zu § 7a Abs. 8).

Laufende Fithrung erfordert nur eine Aufzeichnung der in Frage kommenden
Vorginge in ihrer zeitlichen Reihenfolge. Daraus ergibt sich nicht zwingend,
dass die Vorginge auch zeitnah aufgezeichnet werden mussen. Aufzeichnungen
konnen deshalb auch laufend vorgenommen werden, wenn sie nicht in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit dem Entstchen der aufzuzeichnenden
Vorginge, sondern erst spiter vorgenommen werden (BFH v. 9.8.1984 — IV R
151/81, BStBL II 1985, 47 zu § 7a Abs. 9, jetzt Abs. 8; s. § 7a Anm. 138). Aller-
dings dient eine zeitnahe Erfassung der Beweisetleichterung.

Rechtsfolgen unterlassener Aufzeichnung: Dem Abzug der AHK im Zeit-
punkt der VerduBerung oder Entnahme steht es nicht entgegen, wenn die Auf-
zeichnungen nach Abs. 3 Satz 5 unterblieben oder verloren gegangen sind. Die
Fihrung des Verzeichnisses nach dieser Vorschrift ist keine Voraussetzung fir
die Absetzung der AHK (zu § 7a Abs. 8 s. dort Anm. 140). Abs. 3 Satz 5 dient
lediglich der Beweiserleichterung. Die Berticksichtigung der AHK ist keine
StVergiitung, die von besonderen Buchfiihrungsvoraussetzungen abhingt. So-
weit im Zeitpunkt der VerduBerung oder Entnahme keine Aufzeichnungen vor-
handen sind, kommt eine Schitzung der AHK in Betracht.

Finstweilen frei. 641-699
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Erlauterungen zu Abs. 4:
Betriebsausgaben

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

Schrifttum: OrrerHAUS, Zur steuerrechtlichen Abgrenzung zwischen betrieblich (beruf-
lich) vetlassten und durch die Lebensfiihrung veranlassten Aufwendungen, BB 1979, 617;
Tipke, Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Ein-
kommensteuerrecht, StuW 1979, 193; v. BornrAUPT, Der Begriff der Werbungskosten un-
ter besonderer Beriicksichtigung seines Verhiltnisses zum Betriebsausgabenbegriff,
DStJG 3 (1980), 149; Ronrrz, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten
von den privaten Ausgaben als Problem der Sachverhaltsermittlung — unter besonderer
Berticksichtigung der Lebenserfahrung und der typisierenden Betrachtungsweise, DStJG
3 (1980), 297; Ruppe, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten von den
Privatausgaben, DStJG 3 (1980), 103; SonN, Betriebsausgaben, Privatausgaben, gemischte
Aufwendungen, DStJG 3 (1980), 13; Streck, Erfahrungen mit der Rechtsanwendungs-
praxis der Finanzidmter (einschlieSlich AuBenprifungsstellen) bei der Abgrenzung der
Betriebsausgaben/Werbungskosten von den Privatausgaben, DStJG 3 (1980), 273; Was-
SERMEYER, Das Erfordernis objektiver und subjektiver Tatbestandsmerkmale in der ertrag-
steuerlichen Rechtsprechung des BFH — Ein Beitrag zu der im Ertragsteuerrecht maf3geb-
lichen ,,Kausalitits“lehre, StuW 1982, 352; KrRONER, Differenzierende Betrachtungen zum
Betriebsausgaben- und Werbungskostenbegriff, StuW 1985, 115; DreNseck, Die Abgren-
zung der Betriebsausgaben und Werbungskosten von den Lebenshaltungskosten, DB
1987, 2483; LEmPENAU, Betriebsausgaben und Gewinnermittlung, DB 1987, 113; SounN,
Anschaffungskosten/Herstellungskosten und Betriebsausgabenbegriff, StuW 1991, 270;
Drenskck, Einkommensteuerreform und objektives Nettoprinzip, FR 2006, 1; Serrz, Die
personliche Zurechnung von Erwerbsaufwendungen, FR 2006, 201; Jacamann, Objekti-
ves Nettoprinzip als tragendes Element im Gesamtsystem des Steuerrechts und Grenze
fir die Steuerpolitik, DStR 2009 Beihefter zu Heft 34, 129; WernsmaNN, Einkommen-
steuer und objektives Nettoprinzip, DStR 2009 Beihefter zu Heft 34, 101; vgl. auch die
Angaben des Schrifttums vor Anm. 735, 765, 820 und 832.

I. Rechtsentwicklung

Schrifttum: Rurpg, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben,/Werbungskosten von den Pri-
vatausgaben, DStJG 3 (1980), 103 (108 £f.).

PrEStG v. 24.6.1891 (PrGS 1891, 175): Eine Legaldefinition des Begriffs der
BA fehlt. Zu den abziehbaren Ausgaben gehoren nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 auch die
zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung des Einkommens verwendeten Aus-
gaben sowie nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 die regelmifBigen jdhrlichen Absetzungen fir
Abnutzung von Gebduden, Maschinen, Betriebsgeritschaften usw., soweit sie
nicht bereits unter den BA verrechnet worden sind.

PrEStG v. 19.6.1906 (PrGS 19006, 259): § 8 Abs. 1 Satz 1 fihrt erstmals durch
einen Klammerzusatz den Begriff der WK ein als Aufwendungen zur Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung des Ertrags. § 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 erwihnt die
BA im gleichen Sinn wie die Vorgingerregelung des § 9 Abs. 1 Nr. 5 Pr. EStG
1891 (s.0.), ohne sie zu definieren.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBIL 1920, 359): § 13 Abs. 1 Nr. 1 iibernimmt die
Definition der WK des § 8 Abs. 1 Nr. 1 PrEStG v. 19.6.1906. Der Begriff der
BA findet sich in § 32 Abs. 1 Satz 2 und § 33 Abs. 1 Satz 2. Danach war bei den
Einkiinften aus Grundbesitz (LuF) und aus Gewerbebetrieb der Betriebs- bzw.
Geschiftsgewinn ,,durch Vergleich der Betriebseinnahmen und der Betriebsaus-
gaben® unter Berticksichtigung des Ergebnisses des BV-Vergleichs zu ermitteln.
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Eine Legaldefinition der BA enthielt das Gesetz nicht. Die BA waren aber als
Unterfall der WK konzipiert (s. §§ 32, 33 und 13 Abs. 1 Nr. 1).

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): Das Gesetz spricht nicht mehr
von BA, sondern nur noch von Ausgaben und als deren Unterfall von WK (s.
§7 Abs. 2 Nr. 2, § 12 Abs. 1 Satz 1, § 13 Satz 2, § 15 Abs. 1 Nr. 1, § 16 Abs. 1).
Die Rspr. verwendet den Begriff der BA gleichwohl weiter und definiert sie als
durch den Betrieb veranlasste Aufwendungen (RFH v. 24.6.1925, RFHE 16,
334 [338]; v. 9.2.1927, RFHE 20, 208 [210]).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBL. I 1934, RStBl. 1934,
1261) verwendet den Begriff der BA bei den Gewinneinkiinften und definiert
diese in § 4 Abs. 3 als die Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind.
Bei den Uberschusseinkiinften spricht das Gesetz von WK als den Aufwendun-
gen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen (§ 9 Satz 1).
EStG 1938 v. 6.2.1938 (RGBI. I 1938, 121; RStBIl. 1938, 113): Die Regelung des
§ 4 Abs. 3 EStG 1934 wird wortgleich in Abs. 4 iibernommen.

701-702 Einstweilen frei.
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II. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit

Abs. 4 bestimmt, welche Aufwendungen BA sind.

Die Vorschrift dient der Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips, das
ein Ausfluss des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ist (dazu
Lang in Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rn. 78 u. § 9 Rn 54 ff,; aus-
fihrl. § 2 Anm. 503 und Einf. ESt. Anm. 542 sowie RuprE, DStJG 3 [1980], 103
[105ff.]). Abs. 4 legt fest, welche Aufwendungen bei den Gewinneinkiinften im
Einzelnen abziehbar sind.

Abs. 4 hat ferner die Aufgabe, die Aufwendungen der Berufssphire von
den Aufwendungen der Privatsphire abzugrenzen. Aufwendungen der Pri-
vatsphire sind im EStRecht idR nicht abzichbar, weil sie dem grds. stl. unbe-
achtlichen Bereich der Einkommensverwendung zuzuordnen sind (vgl. zur Un-
terscheidung BVerfG v. 11.10.1977 — 1 BvR 343/73 ua., BStBL II 1978, 174
[180]). Dies stellt § 12 klar (s. dazu Anm. 717). Welche Aufwendungen der stl.
beachtlichen Berufssphire zuzuordnen sind und welche der grds. stl. unbeacht-
lichen Privatsphire, folgt fiir die Gewinneinkiinfte aus Abs. 4.

Abs. 4 trifft auch eine Zuordnung der Betriebsausgaben zu den Einkiinf-
ten der jeweiligen Einkunftsarten. Die Regelung ist nimlich so zu verstehen,
dass die BA nur bei denjenigen Einkiinften einer bestimmten Einkunftsart ab-
ziehbar sind, die aus einem Betrieb herriithren, der gleichzeitig auch die Aufwen-
dungen veranlasst hat (s. dazu Anm. 844).

Abs. 4 hat keine Bedeutung fiir das subjektive Nettoprinzip (s. dazu aus-
fahrl. § 2 Anm. 503), weil er nicht die Aufwendungen der privaten Lebensfiih-
rung betrifft (s.0.).
Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen Abs. 4 nicht. Die Rege-
lung ist grundsitzlich mit dem Gleichheitsgebot des Art. 3 I GG vereinbar. Le-
diglich Finzelfragen zum BA-Abzug waren bislang Gegenstand verfassungs-
rechtl. Streitigkeiten.

Vel. BVerfG v. 7.1.1988 — 1 BvR 1187/87, HER 1989, 215 betr. Burgschaftsleistungen

cines Freiberuflers; v. 13.6.1988 — 1 BvR 68/88, HFR 1989, 316 betr. tiber betriebli-
ches Girokonto entrichtete Schuldzinsen fiir ein eigengenutztes Einfamilienhaus; v.
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21.7.1988 — 1 BvR 1189/87, HFR 1989, 108 betr. Kinderbetreuungskosten; v. 9.10.
1991 — 1 BvR 1406/89, HFR 1992, 500 betr. Fremdvergleich bei einer Pensionszusage
an einen Ehegatten; v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL II 1996, 34 betr. Arbeitsver-
hiltnisse zwischen Ehegatten.
Ein VerstoB3 gegen Art. 3 I GG ergibt sich auch nicht daraus, dass §9 Abs. 1
Satz 1 den Begriff der WK enger ausgestaltet als Abs. 4 denjenigen der BA.
Dies wiirde allenfalls zu einem Verstof3 des § 9 Abs. 1 Satz 1 gegen Art 3 Abs. 1
GG fihren (vgl. zum Verhiltnis von Abs. 4 zu § 9 Abs. 1 Satz 1 auch Anm. 717
und § 9 Anm. 23 zur Gleichbehandlung von BA und WK in Rspr. und Schrift-
tum).

Einstweilen frei. 704706

III. Geltungsbereich

1. Personlicher Geltungsbereich

Bei unbeschrinkter Steuerpflicht iSd. § 1 Abs. 1 und Abs. 2 mit Gewinnein-
kiinften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 ist {4 Abs. 4 in vollem Umfang anzuwenden
(zur unbeschrinkten StPflicht nach §1 Abs. 2 s. §1 Anm. 180). Werden Per-
sonen nach § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt stpfl. behandelt, so findet § 4 Abs. 4 in-
soweit Anwendung, als sich die BA auf inlind. Einkiinfte iSd. § 49 bezichen
(vgl. dazu § 1 Anm. 255). Die Aufwendungen miissen also durch einen Betrieb
veranlasst sein, der bei dem Stpfl. zu inlind. Einkiinften iSd. § 49 fihrt. Fur die
von § 1a Abs. 1 und Abs. 2 erfassten Personen findet § 4 Abs. 4 keine umfas-
sende Anwendung, weil der BA-Abzug in § 1a nicht erwihnt ist. Sofern die Per-
sonen inlind. Einkiinfte iSd. § 49 haben, sind sie beschrint stpfl. Zur Anwen-
dung des Abs. 4 bei beschrinkter StPflicht s.u.

Bei beschrinkter Steuerpflicht iSd. {1 Abs.4 gilt §4 Abs. 4 nur einge-
schrinkt. Beschrinkt Stpfl. dirfen gem. § 50 Abs. 1 Satz 1 BA nur insoweit ab-
ziehen, als sie mit inlind. Einktnften in einem wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen. Das ist der Fall, wenn die Aufwendungen von einer Tatigkeit oder Leis-
tung veranlasst werden, die der Erzielung inlind. Einktnfte dient (ausfiihrl. § 50
Anm. 35ff.). Das gilt auch in den Fillen der erweiterten beschrinkten StPflicht
gem. § 2 AStG (vgl. dazu Vor §§ 1, 1a Anm. 8).

» Wechselt der Stenerpflichtige swischen verschiedenen Formen der Stewerpflicht (s. dazu
ausfthrl. Vor §§ 1, 1a Anm. 50), so kommt es fiir den Abzug vorab entstandener
oder nachtriglicher BA (ausfiihtl. dazu Anm. 816 ff.) darauf an, welchen Ein-
kiinften sie zuzuordnen sind. Hingen die BA mit Einkiinften zusammen, die
der Stpfl. wihrend der Zeit der beschrinkten StPflicht erzielt, so greift die Ab-
zugsbeschrinkung des § 50 Abs. 1 Satz 1 ein (s.0.), und zwar selbst dann, wenn
die BA (noch oder schon) zu einer Zeit anfallen, zu der der Stpfl. unbeschrinkt
stpfl. ist. Betreffen die Aufwendungen allerdings Einkiinfte, die nicht unter den
Katalog des § 49 Abs. 1 fallen und fiir die dementsprechend keine beschrinkte
StPflicht bestand, so sind die Aufwendungen nach § 3c nicht als BA abzichbar
(grundlegend BFH v. 20.7.1973 — VI R 198/69, BStBI. I1 1973, 732; s. auch § 3¢
Anm. 13 und 31 ff)).

707

Rinstweilen frei. 708-709
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2. Sachlicher Geltungsbereich

Abs. 4 findet nur fir die Ermittlung der Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1-3 Anwendung. Dies folgt bereits aus der Stellung der Vorschrift unter
dem Kapitel ,,3. Gewinn®. Fur die Uberschusseinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4-7 gilt § 9.

Fir die Gewinnermittlung nach Abs. 3 ist Abs. 4 unmittelbar anzuwenden.
Dies folgt aus dem Wortlaut des Abs. 3, wonach der Gewinn in den dortigen
Fillen durch den Uberschuss der BE iiber die BA zu ermitteln ist (s. auch
Anm. 840).

Bei der Gewinnermittlung durch Betriebsvermégensvergleich gem. §§ 4
Abs. 1, 5 Abs. 1 ist Abs. 4 ebenfalls anzuwenden. Dies ergibt sich fiir die von
buchfithrungspflichtigen und freiwillig buchfithrenden Land- und Forstwirten
sowie selbstindig Titigen nach § 4 Abs. 1 durchzufithrende Gewinnermittlung
aus Abs. 1 Satz 8 und fiir die von buchfiihrungspflichtigen und freiwillig buch-
fithrenden Gewerbetreibenden nach § 5 Abs. 1 iVm. § 4 Abs. 1 durchzufithren-
de Gewinnermittlung aus § 5 Abs. 6. Die BA erscheinen bei der Gewinnermitt-
lung nach §§4 Abs. 1, 5 Abs. 1 nicht unmittelbar in der Bilanz, sondern als
Aufwandspositionen in der GuV.

Im Korperschaftsteuerrecht findet Abs. 4 Gber die Verweisung des § 8 Abs. 1
KStG unmittelbare Anwendung. Das KStG enthilt insoweit keine Sonderrege-
lung. § 9 KStG trifft lediglich eine Regelung hinsichtlich einzelner abzichbarer
Aufwendungen, ohne aber die generelle Norm des Abs. 4 einzuschrinken oder
zu erweitern. Zudem sieht § 10 KStG in Erginzung zu § 4 Abs. 5 weitere nicht-
abziehbare Aufwendungen vor (vgl. insgesamt auch § 8 KStG Anm. 6).

711-716  Einstweilen frei.
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IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Entnahmen (Abs. 1 Satz 2) sind im Unterschied zu BA nicht betrieblich, son-
dern auBlerbetrieblich (im Regelfall privat) veranlasst (vgl. BFH v. 4.2.1987 — 1 R
58,/86, BStBL. 1T 1988, 215 [219]). Str. ist allerdings, ob alle Wertabginge eines
Betriebs zwingend entweder den BA oder den Entnahmen zuzuordnen sind (so
MonTag, StuW 1979, 35) oder ob es daneben ,,Grauzonen® gibt, also Sachver-
halte, die sich weder den BA noch den Entnahmen zuordnen lassen (so SPEICH,
FR 1963, 223 ff.; vgl. zum Streitstand auch Ruppe, DStJG 3 [1980], 103 [116 f£.]).
Das hingt davon ab, ob man die beiden Begtiffe eng interpretiert oder weit (s.
dazu ausfihrl. Anm. 753).

Abs. 5 und 6 enthalten fiur bestimmte Aufwendungen Abzugsverbote und ge-
hen Abs. 4 als Spezialvorschriften vor. Abs. 5 betrifft dabei Aufwendungen, die
grds. den Tatbestand des Abs. 4 erfillen und damit BA sind (ausfihtl.
Anm. 1128; s dazu auch Kircunor, DStJG 3 [1980], 201 £., der von einem syste-
matischen Widerspruch spricht). Abs. 6 verneint demgegentber fir die Aufwen-
dungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke die BA-Eigenschaft (s.
Anm. 2000 ft.).

§ 3c geht Abs. 4 als Spezialvorschrift vor. Ebenso wie in den Fillen des Abs. 5
(s.0.) erfullen die erfassten Aufwendungen zwar grds. die Voraussetzungen des

Abs. 4 und sind damit BA. Sie sind aber gleichwohl wegen der Sondervorschrift
des § 3c nicht abziehbar (vgl. auch Anm. 831).
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§ 8 Abs. 1 enthilt eine Legaldefinition der Einnahmen und dient nach der — uE
abzulehnenden (s. Anm. 751) — in Rspr. und Schrifttum tberwiegend vertrete-
nen Auffassung als Grundlage fiir die Definition des ua. in Abs. 4 enthaltenen
Begriffs der Aufwendungen.
So zB BFH v. 27.2.1985 — I R 20/82, BStBI. II 1985, 458 (459); v. 20.8.1986 — I R
29/85, BStBL. 11 1987, 108 (109); v. 4.7.1990 — GrS 1/89, BStBL. 11 1990, 830 (8306);
OrrerHAUS, BB 1979, 617; vgl. auch WanNEr, StuW 1987, 302 (306); zum Begriff der
Aufwendungen iSd. § 9 Abs. 1 s. auch § 9 Anm. 65.
§ 9 Abs. 1 Satz 1 (Werbungskosten) hat — ebenso wie § 4 Abs. 4 — das Ziel,
das objektive Nettoprinzip zu verwirklichen und nur die Reineinkiinfte, dh. sol-
che nach Abzug von Aufwendungen, der ESt. zu unterwerfen. Gleichwohl ist
§9 Abs. 1 Satz 1 nach seinem Wortlaut enger ausgestaltet als §4 Abs. 4, bei
dem es nicht auf die Zweckbestimmung der Aufwendungen ankommt. Dessen
ungeachtet gehen Rspr und hM inzwischen davon aus, dass der Begriff der WK
tber den Wortlaut des § 9 Abs. 1 Satz 1 hinaus an den (weiteren) Begriff der BA
iSd. §4 Abs. 4 anzugleichen ist. WK sind somit alle durch die jeweilige Ein-
kunftsart, dh. die berufliche Titigkeit oder sonstige erwerbsbezogene Leistung
des Stpfl. veranlassten Aufwendungen (ausfihrl. § 9 Anm. 115ff.; ScumipT/
Drenseck XXIX. § 9 Rn. 7). Allerdings wendet die Rspr. die Deckungsgleichheit
der Begriffe BA und WK nicht in allen Fillen konsequent an. So versagt BFH v.
8.11.1984 — IV R 186,/82 (BStBI. II 1985, 2806) bei Geschenken leitender Ange-
stellter oder Beamter an Mitarbeiter den WK-Abzug mit der Begriindung, dass
solche Geschenke die Hohe der Finkiinfte nicht beeinflussen wiirden. Damit
kehrt der BFH zum Wortlaut des § 9 Abs. 1 Satz 1 und den unterschiedlichen
Definitionen der BA und WK zurtck (mit dieser Kritik auch Lang in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 230).

§ 10 (Sonderausgaben) und § 33 (aullergewohnliche Belastungen) betref-
fen die Einkunftsverwendung (s. § 10 Anm. 8 und § 2 Anm. 573). Dadurch un-
terscheiden sie sich von den BA, die die Einkommenserzielung betreffen (s.
Anm. 703). § 10 Abs. 1 und § 33 Abs. 2 Satz 2 stellen daher klar, dass Aufwen-
dungen nur dann SA oder agB sein kénnen, wenn sie weder BA noch WK sind,
was damit vorrangig zu priifen ist (vgl. im Einzelnen § 10 Anm. 45 und § 33
Anm. 200 ££.).

§ 12 (nicht abziehbare Ausgaben) legt fest, dass die dort aufgezihlten Auf-
wendungen weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag
der Einkiinfte abgezogen werden durfen, soweit in § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2—4, 7 und
9, §§ 10a, 10b und §§ 33—33b nichts anderes bestimmt ist. Der Zweck des § 12
besteht darin, die Privatsphire von der Erwerbssphire abzugrenzen. Da die in
der Norm genannten Aufwendungen — im Unterschied zu BA — nicht die Ein-
kommenserzielung, sondern die stl. unbeachtliche Einkommensverwendung be-
treffen, gehoren sie zur Privatsphire des Stpfl. und dirfen folglich bei der Be-
steuerung nicht in Abzug gebracht werden (vgl. § 12 Anm.3; vgl. auch
Kircanor, DStJG 3 [1980], 201 [217], nach dessen Auffassung Berufsausgabe
und Privatausgabe nicht im Verhiltnis der Alternativitit zueinander stehen, son-
dern im Verhiltnis der Spezialitit). Dabei ist allerdings zu beachten, dass die ei-
gentliche Abgrenzung zwischen der privaten und der beruflichen Sphire bereits
durch Abs. 4 getroffen wird, indem er fiir BA verlangt, dass sie durch den Be-
trieb veranlasst sind. Privat veranlasste Aufwendungen sind damit vom BA-Ab-
zug ausgeschlossen (s. Anm. 703). Dies stellt § 12 lediglich nochmals klar. Die
Norm hat insoweit nur deklaratorische Wirkung.
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GIA Drenseck, DB 1987, 2483; vgl. auch § 12 Anm. 3 und Anm. 76; S6nN, DStJG 3
(1980), 13 (42); zum bislang auf § 12 Nr. 1 Satz 2 gestiitzten Abzugsverbot bei ge-
mischten Aufwendungen s. Anm. 832 sowie zur Bedeutung des § 12 Nr. 2 beim BA-
Abzug im Zusammenhang mit schenkweise begrindeten Rechtspositionen zugunsten
naher Angehériger vgl. WEBER-GRELLET, DStR 1993, 1010.

718-729 Rinstweilen frei.

730

V. Zurechnung der Betriebsausgaben (Abzugsberechtigung)

Probleme koénnen beim Abzug von BA dann auftreten, wenn nicht der Stpfl. die
Aufwendungen trigt, sondern ein Dritter. Es stellt sich die Frage, ob der Stpfl.
hinsichtlich dieser ,,Drittaufwendungen® gleichwohl abzugsberechtigt ist. Diese
Frage, die sich in vergleichbarer Weise auch bei anderen Aufwendungen, wie zB
bei von Dritten getragenen agB oder SA stellt, beantwortet sich danach, wem
die Aufwendungen zuzurechnen sind (s. ausfthrl. dazu § 2 Anm. 139, Neuaufl.
in Vorb.). Zur sachlichen Zuordnung von BA s. Anm. 785.

731-734  Einstweilen frei.
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VI. Verfahrensfragen

Schrifttum: Ronirz, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten von den
privaten Ausgaben als Problem der Sachverhaltsermittlung — unter besonderer Bertick-
sichtigung der Lebenserfahrung und der typisierenden Betrachtungsweise, DStJG 3
(1980), 297; StrECK, Erfahrungen mit der Rechtsanwendungspraxis der Finanzimter (ein-
schlieBlich AuBlenpriifungsstellen) bei der Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungs-
kosten von den Privatausgaben, DStJG 3 (1980), 273.

1. Ermittlung der Betriebsausgaben
Die Ermittlung der BA obliegt der FinBeh. und dem Stpfl. gleichermafen.

Der Amtsermittlungsgrundsatz des § 88 Abs. 1 Satz 1 AO gilt auch fiir BA.
Daher hat die FinBeh. die BA dem Grunde und der Hohe nach zu ermitteln.
Einschrinkungen dieses Grundsatzes kénnen sich aus Spezialvorschriften erge-
ben, die zB Typisierungen im Rahmen eciner Pauschalierung vorsechen oder
zwingende Nachweispflichten beinhalten, wie etwa Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
oder Abs. 7.

Die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen (§ 90 Abs. 1 AO) erginzt den
Amtsermittlungsgrundsatz. Das hat idR zur Folge, dass der Stpfl. die BA dem
Grunde und der Hohe nach bezeichnen und nachweisen muss. Da es sich bei
BA um steuermindernde Tatsachen handelt, trigt er nimlich die Darlegungs-
die Feststellungslast fiir das Vorliegen von BA (vgl. fiir das finanzgerichtliche
Verfahren: GRABER/STAPPERFEND, FGO, 7. Aufl. 2010, § 96 Ra. 51). Er kann
sich dabei aller Beweismittel bedienen, die ihm zur Verfiigung stehen (vgl. die
nicht abschlieBende Aufzihlung in § 92 AO). Kann er bis zum Abschluss der
miindlichen Verhandlung vor dem FG (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) die BA dem
Grunde und/oder der Hohe nach nicht belegen und lassen sich diese auch nicht
gem. § 88 Abs. 1 Satz 1 AO von Amts wegen ermitteln, so geht dies zu seinen
Lasten.

Verletzt der Steuerpflichtige seine Mitwitkungspflicht oder lassen sich
Betriebsausgaben dem Grunde oder der Hohe nach nicht ermitteln, so ist
wie folgt zu verfahren:
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» Denr Grunde und der Flohe nach offensichtliche Betriebsausgaben, die ohne weitere Er-
mittlungen feststellbar sind, muss die FinBeh. aufgrund des Amtsermittlungs-
grundsatzes berticksichtigen, weil die Mitwirkungspflicht nur dann eingreift,
wenn tatsichlich ein Ermittlungsbedarf besteht (vgl. BFH v. 24.6.1997 — VIII R
9/96, BStBL IT 1998, 51 zur Unzuldssigkeit einer Schitzung, wenn die Besteue-
rungsgrundlagen anderweitig ermittelt werden kénnen).

» Dem Grunde nach ungewisse Betriebsausgaben kann die FinBeh. unberticksichtigt
lassen. Selbst wenn die Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen
nicht endet, wenn der Stpfl. seiner Mitwirkungspflicht nicht nachkommt (dazu
SeERr in Tipke/Krusk, AO, § 90 Tz. 14), so geht sie dennoch nicht so weit, dass
die FinBeh. zugunsten des Stpfl. Ermittlungen anstellen muss, wenn nicht ein-
mal der Stpfl. als zunichst malgeblicher Wissenstriger darlegt oder darlegen
kann, dass die Aufwendungen dem Grunde nach BA sind. Die FinBeh. kann ih-
re Ermittlungen umso mehr einschrinken, je mehr der Stpfl. seine Mitwirkungs-
pflichten verletzt (BFH v. 15.2.1989 — X R 16,/86, BStBI. II 1989, 462 [464]; v.
19.12.2007 — X B 34/07 BFH/NV 2008, 597; v. 25.8.2009 — I R 88, 89/07,
BFH/NV 2009, 2047).

> ine Schéitzung von Betriebsausgaben ist nicht moglich, wenn die BA dem Grunde
nach ungewiss sind. Dies folgt aus den allg. Regelungen der Feststellungslast im
Besteuerungsverfahren (s.0.). Steht hingegen dem Grunde nach fest, dass BA
entstanden sind, ist jedoch ihre Héhe ungewiss, so darf die FinBeh. diese BA
nicht unberiicksichtigt lassen, sondern muss sie gem. § 162 Abs. 1 AO schitzen
(stRspr., grundlegend BFH v. 24.6.1997 — VIII R 9/96, BStBI. II 1998, 51 [53];
v. 26.11.2008 — X R 20/07, BStBL II 2009, 388; H 4.7 EStH; vgl. ferner
Anm. 832 aE zur Schitzung bei gemischten Aufwendungen). Das gilt auch
dann, wenn der Stpfl. zur Hohe der BA keine Angaben macht oder diese nicht
belegen kann. Denn § 162 Abs. 2 Satz 1 AO schreibt ausdriicklich vor, dass ins-
bes. dann zu schitzen ist, wenn der Stpfl. iiber seine Angaben keine ausreichen-
den Aufklirungen zu geben vermag oder weitere Auskunft oder eine Versiche-
rung an Fides statt verweigert oder seine Mitwirkungspflicht nach § 90 Abs. 2
AO (s. dazu unten) verletzt. Fur die Schitzung der BA gelten die allg, Grundsit-
ze, die bei jeder Schitzung zu beriicksichtigen sind. Diese ist insbes. so vor-
zunehmen, dass sie der tatsichlichen Hohe der BA moglichst nahe kommt
(BFH v. 11.3.1999 — V R 78/98, BFHE 188, 160 mwN).

Amtsbekannte Betriebsausgaben sind uEl auch gegen den Willen des Stpfl.
anzusetzen. Dieser kann hierauf nicht verzichten, weil der Abzug von BA der
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips als Grundlage der Besteuerung
nach der Leistungsfihigkeit dient (s. Anm. 703 und § 2 Anm. 503; vgl. zum pa-
rallelen Problem beim Verzicht auf WK § 9 Anm. 57 mwN).

Erweiterte Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten: Bezichen sich
die BA auf Auslandssachverhalte oder handelt es sich um im Ausland getitigte
Aufwendungen, so hat der Stpfl. eine erweiterte Mitwirkungspflicht. Nach § 90
Abs. 2 AO hat er in diesen Fillen den Sachverhalt aufzukliren und die erforder-
lichen Beweismittel zu beschaffen. Er muss alle fiir ihn bestehenden rechtl. und
tatsdchlichen Moglichkeiten ausschopfen und kann sich nicht darauf berufen,
dass er den Sachverhalt nicht aufkliren oder Beweismittel beschaffen kann,
wenn er sich nach Lage des Falls bei der Gestaltung seiner Verhiltnisse die
Mboglichkeit dazu hitte beschaffen oder einrdumen lassen konnen. Diese erwei-
terte Mitwirkungspflicht beseitigt zwar nicht den Amtsermittlungsgrundsatz
(BFH v. 6.11.1987 — III R 241/83, BStBI. 11 1988, 438 [439]; v. 27.6.2001 —I R
46,00, BFH/NV 2002, 1), schrinkt ihn allerdings sehr ein. Die FinBeh. darf
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sich darauf beschrinken, offensichtliche und dem Grunde und der Hohe nach
unstreitige BA zu berticksichtigen. Alles, was dartber hinausgeht, hat der Stpfl.
im Rahmen des § 90 Abs. 2 AO beizubringen und nachzuweisen. Kommt er
dem nicht nach, so ist dies frei zu wiirdigen, wobei diese Wiirdigung im Regelfall
gegen ihn ausfallen wird.
BFH v. 24.4.1998 — X B 155/97, BEFH/NV 1998, 1331: Verletzung der erhohten Mit-
wirkungspflicht kann Versagung des BA-Abzugs nach sich ziechen; v. 19.12.2007 — X B
34/07, BEH/NV 2008, 597: Gericht darf zum Nachteil des Stpfl. von einem Sachver-
halt ausgehen, fiir den cine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht; s. aber auch BFH v.
7.11.2001 — I R 14/01, BStBL. 1I 2002, 861: Verletzung der Pflicht zur Beschaffung
von Beweismitteln kann nur dann zu nachteiligen Rechtsfolgen fihren, wenn Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass mit Hilfe der Beweismittel eine weitere Sachverhaltsaufkld-
rung moglich gewesen wire; wie hier SEer in Tipke/Krusg, AO, § 90 Tz. 14.

FEinstweilen frei.

2. Benennung des Empfingers nach § 160 AO

Gemil § 160 Abs. 1 Satz 1 AO sind ua. BA stl. regelmilBig nicht zu berticksich-
tigen, wenn der Stpfl. dem Verlangen der FinBeh. nicht nachkommt, die Emp-
finger genau zu benennen.

Der Zweck des § 160 Abs. 1 AO besteht darin, Steuerausfille zu verhindern.
Die Vorschrift will sicherstellen, dass nicht nur die steuermindernden Aufwen-
dungen berticksichtigt werden, sondern auch die korrespondierenden steuerer-
hoéhenden oder steuerbegriindenden Einnahmen beim Geschiftspartner. Denn
die BA des Stpfl. stellen bei dem Empfinger regelmilBig stbare und stpfl. BE
dar. Inbes. bei gesetzwidrigen Transaktionen hat der Empfinger aber oftmals

ein Interesse daran, unbekannt zu bleiben (vgl. weiter Tipke in Tipke/KRUSE,
AO, § 160 Tz. 3 £F).

Das Benennungsverlangen steht im Ermessen der Finanzbehorde (erste
Stufe). Das Verlangen ist grds. dann ermessensgerecht, wenn der Verdacht oder
aufgrund allg. Erfahrungen die Vermutung begriindet ist, der Empfinger konnte
die Einnahme zu Unrecht nicht versteuert haben (BFH v. 24.6.1997 — VIII R
9/96, BStBI. 11 1998, 51 [53]; v. 9.8.1989 — I R 66,/86, BStBL. 11 1989, 995 [996];
v. 17.10.2001 — I R 19/01 BFH/NV 2002, 609; ausfuhtl. Tirke in Tirke/KRUSE,
AO, § 160 Tz. 81f). Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit erfordert dabei fer-
ner, dass es fir den Stpfl. im Zeitpunkt der entsprechenden Zahlung zumutbar
wat, sich nach den Gepflogenheiten eines ordnungsmifBigen Geschiftsverkehrs
der Identitit seines jeweiligen Geschiftspartners zu vergewissern (BFH v. 10.3.
1999 — XTI R 10/98, BFH/NV 1999, 434; v. 31.10.2002 — IV B 126/01, BFH/
NV 2003, 291). Ob er den Namen des Empfingers tatsichlich kennt, ist ohne
Bedeutung (Treke in Trpke/Krusg, AO, § 160 Tz. 13). Ermessensfehlerhaft ist
das Verlangen aber dann, wenn die Benennung nicht notwendig ist, weil der
Empfinger zB schon bekannt ist, wenn sie unzumutbar ist, weil der Stpfl. zB
von dem Empfinger bedroht wird, oder wenn sonstige Griinde vorliegen, die
die Benennung als nicht erftllbar erscheinen lassen und dem Stpfl. nicht vor-
geworfen werden konnen, etwa weil er selbst Opfer einer Tduschung geworden
ist BFH v. 24.6.1997 — VIII R 9/96, BStBI. 11 1998, 51 [53]) oder er mit Gewalt
daran gehindert wurde, die Identitit des Empfingers festzustellen (ausfihrl. Tip-
ke in Treke/Krusg, AO, § 160 Tz. 11 {f).

Der Steuerpflichtige muss den Empfinger der Betriebsausgabe benen-
nen. Das ist idR derjenige, dem der Stpfl. den in den BA enthaltenen wirtschaft-
lichen Wert tibertragen hat (BFH v. 24.6.1997 — VIIL R 9,/96, BStBL. 1I 1998, 51
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[53]; v. 17.10.2001 — I R 19/01, BFH/NV 2002, 609). Der Stpfl. muss sich ggf.
Gewissheit tiber die Person des wahren Empfingers verschaffen (BFH v. 25.11.
1986 — VIII R 350/82, BStBI. II 1987, 286). Die Angaben des Stpfl. miissen so
genau sein, dass der Empfinger ohne Schwierigkeiten bestimmt und ermittelt
werden kann. Dazu gehort grds. die Angabe des vollen Namens und der Adres-
se (BFH v. 25.8.1986 — IV B 76,/86, BStBL. 11 1987, 481 [482]; v. 6.4.1993 — X1
B 94/92, BFH/NV 1993, 633). Stellt sich heraus, dass Name und/oder An-
schrift des Empfingers falsch sind oder dass der Empfinger tatsichlich nicht
existiert, so geht dies zu Lasten des Stpfl.,, der aber die Gelegenheit haben muss,
den wahren Empfinger ausfindig zu machen (Ttpke in Tirxe/Krusg, AO, § 160
Tz. 13).

Rechtsfolge: Benennt der Stpfl. den Empfinger nicht, so ist die BA stl. regel-
maBig nicht zu berticksichtigen. Wie sich bereits aus dem Wort ,,regelmiBig™ er-
gibt, steht diese Entscheidung im Ermessen der FinBeh. (zweite Stufe, BFH v.
24.6.1997 — VIII R 9/96, BStBL II 1998, 51 [53]). In Ausnahmefillen ist trotz
der fehlenden Empfingerbenennung eine Bertcksichtigung der BA méglich, so
zB wenn feststeht, dass bei dem (nicht benannten) Empfinger mit Sicherheit
keine Steuer anfallen wird (in diesem Fall diirfte die Benennung schon gar nicht
verlangt werden) oder diese geringer ist als der Nachteil, der dem Stpfl. durch
die Nichtberticksichtigung der BA entstechen wiirde. Im letzteren Fall wire die
BA anteilig anzuerkennen, weil § 160 AO nur den Nachteil verhindern will, der
durch die Nichtversteuerung auf der Empfingerseite entsteht, und keinen dari-
ber hinausgehenden Strafcharakter hat (s.0.). Ermittelt die FinBeh. den Empfin-
ger, wozu sie zwar nicht verpflichtet, aber berechtigt ist (vgl. § 160 Abs. 1 Satz 2
AO, danach bleibt der Amtsermittlungsgrundsatz unberthrt), so ist die BA auch
dann zu berticksichtigen, wenn der Stpfl. einem Benennungsverlangen nicht
nachgekommen ist. Dies ergibt sich daraus, dass § 160 AO keinen Strafcharakter
hat (vgl. insgesamt T1pke in Tirke/Kruse, AO, § 160 Tz. 19).

3. Abzug der Betriebsausgaben

Betriebsausgaben sind in dem Veranlagungszeitraum abzuziehen, in
dem sie entstanden sind. Dies folgt aus dem Grundsatz der Abschnitts-
besteuerung, wonach die Geschiftsvorfille im Zeitablauf erfasst und jeweils
abschnittsweise zugeordnet werden (ausfithtl. Einf. ESt. Anm. 33 und 738). Au-
Berhalb dieses VZ kénnen BA nicht abgezogen werden (s. aber zur Nachholung
unterlassener AfA §7 Anm. 95ff., 414 und 491). Das gilt auch fur solche Auf-
wendungen, die vor Aufnahme eciner werbenden Titigkeit oder nach deren
Beendigung anfallen (ausfithrl. zu sog. vorab entstandenen und nachtriglichen
BA Anm. 817 ff. sowie zum Ausgleich eines evtl. entstehenden Verlusts § 2
Anm. 560).

Betriebsausgaben sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei der sie ent-
standen sind. Ubt der Stpfl. mehrere Titigkeiten aus, so dass er Einkiinfte aus
mehreren Einkunftsarten hat, so ist ggf. zu ermitteln, durch welchen ,,Betrieb*
iSd. Abs. 4 die Aufwendungen veranlasst sind (zum Betriebsbegriff vgl. Vor
§§ 47 Anm. 84 ff)). Steht dies fest, so kommt dem Stpfl. kein Wahlrecht der-
gestalt zu, dass er die BA bei einer anderen Einkunftsart geltend machen kann
(zur Zuordnung von Aufwendungen zu mehreren Einkunftsarten s. Anm. 844;
zum Abzug bei der Gewinnermittlung der jeweiligen Betriebe ein und derselben
Einkunftsart s. Anm. 785).
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4. Aufzeichnungspflichten fiir Betriebsausgaben

Das EStG sicht keine allg. Aufzeichnungspflicht fur BA vor. Allerdings verlangt
Abs. 7 fir die nicht oder nur eingeschrinkt abziechbaren Aufwendungen iSd.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 eine einzelne und getrennte Aufzeichnung. Da-
riber hinaus hat der Stpfl. bei den nur eingeschrinkt abziehbaren Aufwendun-
gen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem Anlass zum Nachweis
der Hohe und der betrieblichen Veranlassung gem. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
bestimmte Angaben zu machen. Abgesehen von diesen Ausnahmevorschriften
gelten die allg. Aufzeichnungspflichten der §§ 140 ff. AO, soweit der Stpfl. die
dortigen Voraussetzungen erfiillt.

740-749  Einstweilen frei.

750

B. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4

I. Betriebsausgaben als Aufwendungen

1. Aufwendungen als Ausgaben

BA setzen Aufwendungen voraus. Eine gesetzliche Definition dieses Begriffs
enthilt das EStG nicht, obwohl es ihn auch an anderen Stellen verwendet (s. zB
§§ 9 Abs. 1 Satz 1, 10 Abs. 1, 12 Nr. 1 Satz 2 und 33 Abs. 1).

Umkehrschluss aus § 8 Abs. 1: Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht
sollen Aufwendungen alle beim Stpfl. abflieBenden Gtter sein, die in Geld oder
Geldeswert bestehen.
Vgl. Scamipt/Drenseck XXIX. § 9 Rn. 2; v. BornuaurT, DStG 3 (1980), 149 (154);
v. BornuaurT, FR 1981, 497 (499); OrrerHAUS, BB 1979, 617; WaANNER, StuW 1987,
302 (306); vgl. auch § 9 Anm. 65.
Abgeleitet wird dies aus einem Umkehrschluss zu § 8 Abs. 1, wonach Einnah-
men alle Giiter sind, die in Geld oder Geldeswert bestehen und dem Stpfl. im
Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 zuflieBen.
Zur Anwendbarkeit der Norm im Rahmen der Gewinneinkiinfte: BFH v. 13.12.1973 —
IR 136/72, BStBL. 11 1974, 210; v. 16.1.1975 — IV R 180/71, BStBL. 11 1975, 526 (527);
v. 20.8.1986 — I R 29/85, BStBI. 11 1987, 108 (109).
Dieser Umkehrschluss hat zur Folge, dass die Begriffe Aufwendungen und Aus-
gaben inhaltsgleich sind. Denn wenn es fir den Begriff der Aufwendungen auf
einen Abfluss beim Stpfl. in Geld oder Geldeswert ankommen soll, liegt bei die-
sem zugleich eine Ausgabe vor.

Die Rechtsprechung zum Begriff der Aufwendungen ist uneinheitlich. Ei-
nerseits definiert der BFH die Aufwendungen in Ubereinstimmung mit der im
Schrifttum vertretenen Auffassung als die beim Stpfl. abflieBenden Giiter in
Geld oder Geldeswert (so BFH v. 27.2.1985 — T R 20/82, BStBl. II 1985, 458
[459]; v. 20.8.1986 — I R 29/85, BS¢BL 11 1987, 108 [109]; v. 4.7.1990 — GtS
1/89, BStBL I 1990, 830 [836]). Andererseits fithrt er aber auch aus, dass das
EStG den Begriff Aufwendungen als Oberbegriff fiir Ausgaben und Aufwand
verwende und ihn iS aller Wertabflisse verstehe, die nicht Entnahmen seien, so
dass die AfA aus diesem Grund unter den Begriff der Aufwendungen iSd.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 zu fassen sei (BFH v. 20.8.1986 — I R 80,/83, BStBI. 11 1986,
904 [905]; v. 20.8.1986 — I R 29/85, BStBL. II 1987, 108 [110]). Ob der BFH die-
sen weiten Aufwendungsbegriff jedoch generell, also auch bei Abs. 4 anwenden
will oder ob er diesen nur auf Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 bezieht und damit einen Un-

E 326 Stapperfend



Betriebsausgaben Anm. 750-751 § 4

terschied zwischen dem Aufwendungsbegriff des Abs. 4 und demjenigen des
Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 annehmen will, bleibt unklar.

2. Stellungnahme

a) Aufwendungen als alle betrieblich veranlassten Abginge

UE umfasst der Begriff der Aufwendungen nicht nur die durch den Betrieb ver-
anlassten Ausgaben, sondern auch den durch den Betrieb veranlassten Aufwand
als erfolgswirksamen Wertverzehr (ausfiihrl. zur Definition Anm. 753).
Wie hier BFH v. 20.8.1986 — I R 80/83, BStBI. 11 1986, 904 (905); v. 20.8.1986 — I R
29/85, BStBL. 11 1987, 108 (110); KSM/S6nN, § 4 Rn. E 22 ff.; KircuHOF/CREZELIUS
IX. § 4 Rn. 168: alle Wertabfliisse, die keine Entnahmen sind; LADEMANN/MEURER, § 4
Rn. 533; LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1621; KroNER, StuW 1985, 115 (116); Rurre, DStJG
3 (1980), 103 (117f.); Soun, StuW 1991, 270 (272); wohl auch ScumipT/HEINICKE
XXIX. § 4 Rn. 471 ff;; s. auch § 7 Anm. 9; vgl. ferner Lang in Tipke/LaNg, Steuetrecht,
20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 226, der Aufwendungen im engeren, bilanzrechtl. Sinn als Auf-
wand und im weiteren, stl. Sinn als Oberbegriff fir Aufwand und Ausgaben definiert.
Kein Umkehrschluss aus § 8 Abs. 1 méglich: Die Definition eines Begriffs
aus dem Umkehrschluss der Definition eines anderen Begriffs ist nur dann mog-
lich, wenn es sich bei diesen beiden Begriffen um Gegensatzbegriffe handelt.
Dies ist hinsichtlich der Begriffe Einnahmen (iSd. § 8 Abs. 1) und Aufwendun-
gen (iSd. Abs. 4) nicht der Fall, weil der Gegensatzbegriff zum Begriff der Ein-
nahmen der Begriff der Ausgaben ist (aA LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 533: Ge-
gensatz zu Einnahmen sind WK). Im Rahmen des Abs. 4 gilt es aber den dort
verwendeten Begriff der Aufwendungen zu definieren und nicht denjenigen der
Ausgaben, wenngleich dieser als Wortteil im Begriff der Betriebsausgaben vor-
handen ist.

Bestitigung der weiten Fassung des Begriffs der Aufwendungen durch
Abs. 5 Satz 1 Nr. 3, 6b und 7: Dass der Begriff der Aufwendungen nicht nur
die tatsichlichen Ausgaben, sondern dartiber hinaus auch den betrieblichen
Aufwand umfasst, bestitigt sich anhand des Katalogs der nichtabziehbaren BA
des Abs. 5 Satz 1. Der Einleitungssatz des Abs. 5 Satz 1 besagt, dass die im
Folgenden aufgezihlten BA den Gewinn nicht mindern dirfen. Aus dieser For-
mulierung ldsst sich ersehen, dass es sich bei den in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-12 auf-
gezihlten Aufwendungen um BA handelt (ausfithtl. Anm. 1128). Diese Aufwen-
dungen betreffen aber nicht nur Ausgaben als tatsichliche Abflisse in Geld
oder Geldeswert, sondern auch betrieblichen Aufwand, zB in Form von AfA
bei Gistehdusern (Abs.5 Satz1 Nr. 3), hiduslichen Arbeitszimmern (Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b) oder unangemessenen Aufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 7).

Beseitigung der bei der rechtlichen Einordnung der AfA bestehenden Unklar-
heiten durch die weite Fassung des Begriffs der Aufwendungen: Fasst man unter
den Begriff der Aufwendungen auch den betrieblichen Aufwand, so hat dies zur
Folge, dass auch die AfA als betrieblich veranlasster Wertabgang BA ist. Da-
durch kénnen die Unklarheiten, die bislang bei der rechtl. Einordnung der AfA
als Wertabgang ohne Zahlung bestehen, beseitigt werden.

» Der Rechischarakter der AfA ist streitig (vgl. ausfihrl. zum Rechtschrakter der
AfA § 7 Anm. 9; Scamipt/DrENseck XXIX. § 7 Rn. 2, jeweils mwN).

> Nach der Aufwandsverteilungsthese sind AHK begrifflich auch dann bereits BA
oder WK, wenn sie fir WG verausgabt werden, deren Verwendung oder
Nutzung durch den Stpfl. sich erfahrungsgemil3 auf einen Zeitraum von
mehr als einem Jahr erstreckt. Sie koénnen in diesem Fall gem. §7 Abs. 1
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Satz 1 lediglich noch nicht in voller Héhe abgezogen werden, sondern miis-
sen periodengerecht verteilt werden.

> Nach der Wertverzehrthese sind die AHK fir ein mehrjihrig genutztes abnutz-
bates WG noch keine BA oder WK. Aus dem Einsatz des WG resultiert nach
dieser Ansicht vielmehr ein Wertverzehr, der als BA oder WK zu berticksich-
tigen ist.
» Ldsung durch weiten Aufwandsbegriff: Der Meinungsstreit um die richtige rechtl.
Einordnung der AfA wird obsolet, wenn man — wie hier vertreten — von einem
weiten Aufwendungsbegriff des Abs. 4 ausgeht. Denn in diesem Fall sind so-
wohl die AHK BA in Form von Ausgaben, die aber dem in §7 Abs. 1 aus-
gesprochenen Abzugsverbot unterliegen, als auch die einzelnen AfA-Betrige in
Form des betrieblichen Aufwands (verneinend fir die AHK wegen der Rege-
lung in § 7: BLomica/WiED, § 4 Rn. 552). Dieses Ergebnis ist insbes. dann von
Bedeutung, wenn die Anschaffung eines WG privat veranlasst war, das WG
aber spiter betrieblich genutzt wird.
Beispiel: Der Stpfl. schafft im Jahr 01 aus privaten Griinden einen Computer an, des-
sen AK er auf finf Jahre abschreibt. Im Jahr 03 fasst der Stpfl. den Entschluss, den
Computer fortan betrieblich zu nutzen.
Fasst man unter den Begriff der Aufwendungen iSd. Abs. 4 nur tatsichliche
Ausgaben, so sind weder die AK fur den Computer BA, weil sie nicht durch
den Betrieb veranlasst waren, noch die AfA, weil diese keine tatsichlichen Aus-
gaben darstellt. Zu einer einkunftsmindernden Beriicksichtigung der AfA ge-
langt man in diesem Fall nur dann, wenn man diese neben den BA als betrieb-
lich veranlassten Geschiftsvorfall zum Abzug zuldsst (mit dieser Losung fur die
Praxis Scumipt/HEemNicke XXIX. § 4 Rn. 474). Dies ist dogmatisch jedoch be-
denklich, weil es keine gesetzliche Grundlage fiir einen solchen einkunftsmin-
dernden Abzug gibt. Denn aus § 7 folgt nicht, dass — und insbes. unter welchen
Voraussetzungen — AfA einkunftsmindernd zu berticksichtigen ist. Die Norm
regelt lediglich, in welchen Fillen AfA anzusetzen ist und wie sie bemessen wird.
Auch §4 Abs. 1 Satz 8 (fir die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1) und § 4
Abs. 3 Satz 3 (fur die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3) stellen uE keine
Rechtsgrundlage daftir dar, AfA neben den BA einkunftsmindernd zu bertick-
sichtigen. Die Normen besagen — bezogen auf die jeweilige Art der Gewinner-
mittlung — nur, dass die Vorschriften tber die AfA zu bertcksichtigen sind. Dies
betrifft einerseits aber nur die Fille, in denen grds. AfA anzusetzen ist und ande-
rerseits die Bemessung der AfA. Fasst man den Begriff der Aufwendungen indes
weit, so fillt auch der durch den Betrieb veranlasste Wertverzehr als betriebli-
cher Aufwand hierunter, mit der Folge, dass dieser Wertverzehr auch dann als
BA zu berticksichtigen ist, wenn die AHK urspriinglich privat veranlasst waren.

b) Ausgaben als Unterfall der Aufwendungen

Abfluss von Giitern in Geld oder Geldeswert: Betrieblich veranlasste Wert-
abginge sind zum einen die durch den Betrieb entstchenden Ausgaben, die im
Umkehrschluss aus §8 Abs. 1 (s. dazu Anm. 751) alle Guter erfassen, die in
Geld oder Geldeswert bestehen und beim Stpfl. abflieBen. Das Merkmal des
Abflusses ist § 11 Abs. 2 entlehnt und erfordert, dass sich der Stpfl. der wirt-
schaftlichen Verfigungsmacht tiber die Giiter begibt und dadutrch objektiv ein
Abfluss der Giiter bei ihm eintritt. Der Abfluss der Giiter muss auf einem Han-
deln des Stpfl. beruhen; er muss alles Erforderliche getan haben, um den Leis-
tungserfolg herbeizufiihren.
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Vgl. BFH v. 30.10.80 — IV R 97,/78, BStBl. 1I 1981, 305 (3006); ausfiithtl. dazu auch § 8
Anm. 35ff. und § 11 Anm. 113 ff;; s. KSM/S6nN, § 4 Rn. E 33: kein Abfluss von Gii-
tern, wenn der Stpfl. lediglich seine eigene Arbeitskraft einsetzt, Zahlungen an sich
selbst leistet, die unentgeltliche Hilfe Dritter in Anspruch nimmt, Ausgaben erspart
oder auf Einnahmen verzichtet.
Eine Vermoégensminderung muss bei dem Steuerpflichtigen nicht eintre-
ten (glA KSM/SouN, § 4 Rn. E 41). Ausgaben — und damit auch Aufwendun-
gen — liegen auch dann begrifflich vor, wenn bei dem Stpfl. Guter in Geld oder
Geldeswert abflieBen, er daftr aber — wie im Fall der AHK — gleichwertige an-
dere Guter erhilt, so dass sein Vermogen insgesamt nicht gemindert ist. Die Ge-
genauffassung (s. Knosse-Keuk, DB 1985, 144 [147]; KNnosse-KEUK, DStZ 1984,
335 (339 Fn. 29]; v. BornuaurT, DStJG 3 [1980], 149 [155f.]; v. BornHAUPT, FR
1981, 497 [499]) vermischt uE zwei Stufen der Gewinnermittlung miteinander.
Auf der ersten Stufe ist zunichst festzustellen, ob bettieblich veranlasste Auf-
wendungen — zB in Form einer Ausgabe — vorliegen. Hierfiir ist es unerheblich,
ob sich das Vermogen des Stpfl. gemindert hat. Auf der zweiten Stufe ist dann
festzustellen, ob die Aufwendungen als BA erfolgswirksam sind, dh. den Ge-
winn des Stpfl. mindern. In diesem Zusammenhang kommt es (erst) auf eine
Vermogensminderung an, weil die Aufwendungen nur im Fall einer solchen
Vermogensminderung erfolgswirksam sind (ebenso KSM/SonN, § 4 Rn. E 41;
Bromica/WieD, § 4 Rn. 552). Abgesehen davon spricht auch Abs. 3 Satz 4 von
den AHK als BA.

c) Betrieblicher Aufwand als Unterfall der Aufwendungen

Zu den betrieblich veranlassten Wertabgingen gehort auch der durch den Be-
trieb veranlasste Aufwand. Der Begtiff des Aufwands ist — entgegen der verbrei-
teten Verwendung im allg. Sprachgebrauch — nicht die Singularform des Begriffs
der Aufwendungen, sondern stellt — ebenso wie die Ausgaben — einen Unterfall
der Aufwendungen dar (s. Anm. 751 und OrrerHAUS, BB 1979, 617). Er ent-
stammt dem betrieblichen Rechnungswesen, so dass auf die dort verwendeten
Definitionen zuriickzugreifen ist.

Aufwand ist jeglicher erfolgswirksamer Verzehr von Giitern und Leistun-
gen, der keine Entnahme ist (g]A KSM/S6uN, § 4 Rn. E 40). Dieser Verzehr
kann entweder in einem Abfluss von Giitern oder in einem Wertverzehr beste-
hen, wie zB im Fall der AfA oder der Teilwertabschreibung. Dies hat zur Folge,
dass nach der hier vertretenen Auffassung die AfA oder Teilwertabschreibung
bei betrieblicher Veranlassung eine BA ist (s. auch Anm. 751).

Erforderlich ist, dass eine Minderung des Vermégens des Steuerpflichti-
gen eintritt. Dies folgt bereits aus der Definition des Begriffs als Verzehr von
Giitern und Leistungen. Insoweit unterscheidet sich der Aufwand von der Aus-
gabe (vgl. Wong, Einfithrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
23. Aufl. 2008, 44, 692 u. 709; s. auch Anm. 752).

753

Einstweilen frei. 754-764

3. Behandlung von Riickfliissen und kompensierenden Leistungen

Schrifttum: WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen im Einkommensteuerrecht,
Diss. Bochum 1986,/87, Koln 1987.

Fihrt der Steuerpflichtige Betriebseinnahmen an den urspriinglich Leis-
tenden zuriick (zB erhaltene Zahlungen), so ist str., wie dies stl zu behandeln
ist.
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» Bebandlung als negative Einnabmen oder Betriebsansgaben: Die Rspr. geht davon aus,

dass im VZ des Riickflusses bei dem Stpfl. negative Einnahmen vorliegen.
Vgl. FG Minchen v. 23.5.1996, EFG 1997, 59, rkr., sowie zur vergleichbaren Proble-
matik bei den Uberschusseinkiinften: BFH v. 17.9.2009 — VI R 24/08, BStBI. 11 2010,
198 mwN zum Stand der Rspr.; s. auch BFH v. 17.9.2009 — VI R 17/08, BStBI. I
2010, 299 betr. Riickabwicklung eines Mitarbeiteraktienprogramms; v. 12.11.2009 — VI
R 20/07 BFH/NV 2010, 719 zu Gewinnausschiittungen einer Versorgungskasse an
den ArbG; zur Rspr.-Anderung hinsichtlich der Behandlung der Riickgewihr offener
oder verdeckter Gewinnausschiittungen als Einlage statt als negative Einnahmen s.
BFH v. 29.8.2000 — VIII R 7,99, BStBL. II 2001, 173; v. 14.7.2009 — VIII R 10/07,
BFH/NV 2009, 84 mwN.

Demgegeniiber nimmt die tiberwiegende Ansicht im Schrifttum in diesen Fillen

eine BA an (vgl. KSM/S6nnN, §4 Rn. E 348; Scamipr/Hemwicke XXIX. § 4

Rn. 475).

» Stellungnabme: UE spricht mehr dafiir, den Riickfluss als BA zu behandeln.
Denn der Riickfluss erfiillt als Abfluss von Giitern in Geld oder Geldeswert die
Merkmale des Begriffs der Aufwendungen iSd. Abs. 4 (s. dazu Anm. 752). Folg-
lich bedarf es keiner Konstruktion des Begriffs der negativen Einnahmen, den
das EStG nicht kennt (glA WOLLENKEMPER 220, 31f.). Letztendlich kann der
Meinungsstreit fir den Bereich der Gewinneinktnfte jedoch dahinstehen, weil
er hier nur von theoretischer Bedeutung ist, da sowohl die negativen Einnahmen
als auch die BA zu einer Gewinnminderung fihren (vgl. aber zum Rickfluss
von Einnahmen bei den Uberschusseinkunftsarten § 9 Anm. 85 ff.). Einigkeit
besteht zwischen Rspr. und Schrifttum dartiber, dass durch den Rickfluss der
Charakter der BE im VZ des Zuflusses nicht berthrt wird.
Vgl. die obigen Nachweise und grds. auch KSM/S6nN, § 4 Rn. E 348, der hiervon bei
der Gewinnermittlung nach Abs. 3 in Anlehnung an die Grundsitze der Behandlung
von Darlehen aber dann eine Ausnahme machen will, wenn mit dem Zufluss eine
rechtl. zwingende und ohne weiteres durchsetzbare Verpflichtung zur Riickzahlung
entsteht; vgl. dazu sowie zur Behandlung von Darlehen, durchlaufenden Posten und
fiktiven Einnahmen § 8 Anm. 38 sowie § 11 Anm. 28f.
Flielen betrieblich veranlasste Aufwendungen (Betriebsausgaben) spiter
an den Steuerpflichtigen zuriick, so steht dies der Annahme einer BA im
Zeitpunkt des Abflusses nicht entgegen. Der Begriff der BA stellt nimlich ledig-
lich auf den betrieblich veranlassten Wertabgang ab und nicht darauf, ob
der Stpfl. die Aufwendungen evt. spiter zurlickerhilt und dadurch bei dem
Stpfl. letztendlich keine Vermogensminderung eintritt (vgl. dazu Anm. 752; glA
SomMER, DStR 1986, 14 [17]; aA TrzaskaLik, StuW 1985, 222 [226] und wohl
auch v. BornuaAUPT, DStJG 3 [1980], 149 [157]). Unerheblich ist uE auch, ob
zum Zeitpunkt des Abflusses bereits feststeht, dass der Stpfl. die Aufwendungen
zuriickerhalten wird. Der Begriff der Aufwendungen setzt weder voraus, dass
der Wertabgang dauerhaft erfolgt noch dass bei dem Stpfl. eine Vermogensmin-
derung eintritt (vgl. Anm. 753; aA KSM/S6HN, § 4 Rn. E 334, uE widerspriich-
lich zu Rn. E 332).

Der Ruckfluss der Aufwendungen ist eine BE, und zwar im VZ des Riickflusses
(s. § 8 Anm. 33 mwN). Das gilt uE aber dann nicht, wenn solche Aufwendun-
gen zurtckflieBen, die der Stpfl. nicht gewinnmindernd geltend machen durfte,
etwa weil sie unter Abs. 5 fallen oder weil der Stpfl. trotz der Aufforderung nach
§ 160 AO die Empfinger nicht benannt hatte (s. dazu Anm. 737). Denn wenn
das Gesetz diese Aufwendungen bei der Gewinnermittlung nicht bertcksichtigt,
so kann auch der als actus contratius anzusehende Riickfluss nicht als Einnahme
behandelt werden, und zwar unabhingig davon, warum die Aufwendungen
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nicht gewinnmindernd berticksichtigt werden durften (glA WULLENKEMPER, 22O,
44 ff. mit einer umfassenden Aufbereitung des Problems; aA fiir nichtabziehbare
Aufwendungen iSd. § 160 AO: BFH v. 28.5.1968 — IV R 65/67, BStBL. 11 1968,
581; vgl. auch § 9 Anm. 87). Gleiches muss gelten, wenn die FinBeh. Aufwen-
dungen zu Unrecht nicht als BA bertcksichtigt hat. Der Rickfluss dieser Auf-
wendungen ist als actus contrarius und unter Berticksichtigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben nicht als BE zu erfassen.

Erhilt der Steuerpflichtige einen Zuschuss oder eine Ersatz- oder Erstat-
tungsleistung fiir von ihm geleistete Aufwendungen, so sind die kompensie-
renden Leistungen und die Aufwendungen getrennt voneinander zu beurteilen.
Die Zuschiisse, Ersatz- oder Erstattungsleistungen sind im Jahr des Zuflusses
BE, wihrend die Aufwendungen bei betrieblicher Veranlassung im Jahr des Ab-
flusses BA darstellen (glA WULLENKEMPER 220, 98 f.). Fallen die die kompensie-
renden Leistungen und die Aufwendungen in denselben VZ, sind die Vorginge
letztendlich gewinnneutral.

> Ist der Zuschuss oder die Ersatz- oder Erstattungsleistung steuerfrei, so kommt hin-
sichtlich der getitigten Aufwendungen kein BA-Abzug in Betracht (vgl. FG Bre-
men v. 18.1.1974, EFG 1974, 142, rkr., betr. Kostenerstattung nach dem AFG;
§ 9 Anm. 90 mwN). Dies folgt zum einen schon aus der Regelung des § 3c, wo-
nach Ausgaben, die mit stfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang stehen, nicht als BA abgezogen werden dirfen. Zum anderen
soll der Stpfl. auch nicht doppelt begiinstigt werden, nidmlich einerseits durch
die stfreie kompensierende Leistung und andererseits dadurch, dass er trotz die-
ser kompensierenden Leistungen die Aufwendungen als BA geltend machen
kann. Erhilt der Stpfl. den Zuschuss oder die Ersatz- oder Erstattungsleistung
erst in einem spiteren VZ, so ist zu priifen, ob die Veranlagung des VZ, in dem
die Aufwendungen als BA berticksichtigt worden waren, noch dnderbar ist. Ist
dies nicht der Fall, so darf die Neutralisierung dieser BA in einem spiteren VZ,
insbes. im VZ des Zuflusses der kompensierenden Leistung, nicht mehr nach-
geholt werden. Denn ansonsten kénnten die Grundsitze des Bestandsschutzes
auf diesem Wege umgangen werden.

> Zuschiisse, Ersatz- oder Erstattungsleistung zu nichtabziehbaren Betriebsausgaben (etwa
nach Abs. 5 oder § 160 AO) sind als BE zu berticksichtigen. Andernfalls wiirde
der Sinn des Abzugsverbots negiert. Es besteht ein qualitativer Unterschied zum
Ruckfluss von Aufwendungen, die vom BA-Abzug ausgeschlossen waren (s. da-
zu oben; wie hier auch WULLENKEMPER 220, 102 £)).

> Vergichtet der Stenerpflichtige auf die Geltendmachung von Zuschiissen, Ersatz- oder Er-
stattungsleistungen, so hat dies auf die Geltendmachung der zugrunde liegenden
Aufwendungen als BA keinen Einfluss. Maligeblich ist allein die betriebliche
Veranlassung der Aufwendungen. Der Stpfl. ist nicht verpflichtet, die Hohe der
Aufwendungen moglichst gering zu halten.
Vgl. § 9 Anm. 92 mwN; vgl. auch v. Bornuavrt, DStJG 3 (1980), 149 (159) mit dem
Hinweis darauf, dass im Falle des privat veranlassten Verzichts auf die Durchsetzung
betrieblicher Erstattungs- oder Ersatzanspriiche eine gewinnerh6hende Entnahme vor-

liegt.
Restschuldbefreiung: Nach {§ 286 ff. InsO kann eine nattrliche Person unter
den dortigen engen Voraussetzungen von ihren bestehenden Schulden befreit
werden. Davon koénnen auch solche Schulden betroffen sein, die der Stpfl. im
Fall der Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1, bei der es nicht auf einen
Mittelabfluss ankommt, als Verbindlichkeiten angesetzt und die folglich in der
Vergangenheit seinen Gewinn bereits gemindert hatten. Die Restschuldbeftei-
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ung fiihrt uE in diesen Fillen zu einer Erhchung des BV. Es gelten dieselben
Grundsitze wie beim Riickfluss fritherer Aufwendungen (s. dazu oben; im Erg.
glA Kroscuer/WeLLiscH, DStR 1998, 1661).

766—775 Einstweilen frei.

776 4. Fiktive Aufwendungen und pauschale Betriebsausgaben

Grundsatz: Der Stpfl. kann nur solche Aufwendungen als BA abzichen, die tat-
sichlich angefallen sind. Ein Abzug sog. fiktiver Aufwendungen, zB fur kalkula-
totisch zu berticksichtigende Eigenleistungen, die Inanspruchnahme der unent-
geltlichen Hilfe eines Dritten, die Ersparnis von Ausgaben oder den Verzicht
auf Einnahmen kommt daher nicht in Betracht (zur vergleichbaren Problematik
bei den WK's. § 9 Anm. 100 mwN.

Eine Ausnahme gilt fiir die Pauschalierung von Betriebsausgaben. Diese
sicht das EStG zwar im Unterschied zu den WK (s. § 9a) nicht vor. Gleichwohl
lisst die FinVerw. fiir einzelne Berufsgruppen und bestimmte Aufwendungs-
arten pauschale Abztige zu.
Siche BMF v. 21.1.1994, BStBL. 1 1994, 112: bei hauptberuflicher selbstindiger schrift-
stellerischer oder journalistischer Titigkeit: 30 % der BE aus dieser Titigkeit, hochs-
tens jedoch 2454,20 € jihtlich; bei wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder schriftstel-
lerischer Nebentitigkeit, cinschlieBlich Vortrags- oder nebenberuflicher Lehr- und
Priifungstitigkeit, soweit es sich nicht um eine solche iSd. § 3 Nr. 26 handelt: 25 % der
BE aus dieser Titigkeit, hochstens jedoch einmalig 613,55 € jihrlich; vgl. zu Aufwen-
dungen fir Geschiftsreisen und wegen doppelter Haushaltsfithrung auch R 4.12
Abs. 2 und Abs. 3 EStR unter Verweis auf die in den LStR enthaltenen Pauschbetrige.
Vgl. insgesamt auch die Ermichtigung zum Erlass einer RechtsVO tiber die Héhe von
besonderen BA-Pauschbetrigen fiir bestimmte Gruppen von Betrieben in § 51 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. c.
Eine weitere Ausnahme gilt bei der Bildung einer Riicklage nach § 6¢
Abs. 1 Satz 2. § 6¢ ermoglicht es Stpfl., die ihren Gewinn nach § 4 Abs. 3 oder
— bei Einkiinften aus LuF — nach Durchschittssidtzen ermitteln, stille Reserven
bei der VeriuBerung bestimmter Anlagegiiter zu iibertragen. Dazu verweist die
Vorschrift im Wesentlichen auf die fiir bilanzierende Stpfl. geltende Norm des
§ 6b. Sofern die Ubertragung der stillen Reserven nach § 6b Abs. 3 durch die
Bildung einer Riicklage zulissig ist, ist diese Riicklage bei den vom Regelungs-
bereich des § 6¢ erfassten Stpfl., die mangels Bilanz keine Riicklage bilden kon-
nen, als (fiktive) BA zu behandeln (§ 6¢ Abs. 1 Satz 2).
Eine weitere Ausnahme besteht hinsichtlich der Behandlung von Ein-
lagen bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3. Mangels einer ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung werden Einlagen als (fiktive) BA behandelt (ausfthtl.
Anm. 584).
§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG sieht ebenfalls eine Pauschalierung von Betriebs-
ausgaben vor. Danach werden bei der Ermittlung der Beziige eines KStSub-
jekts aus einer Beteiligung an einer anderen Korperschaft oder Personenvereini-
gung 5 % der Beziige als nicht abzichbare BA behandelt (ausfiihtl. § 8b KStG
Anm. 125 ff.).

T77=779 Einstweilen frei.

780 5. Bewertung der Aufwendungen

Abflisse in Geld in inlind. Wihrung (Bargeld, Schecks usw.) sind mit dem No-
minalbetrag anzusetzen. Auslind. Wihrungen sind ggf. in Euro umzurechnen,
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und zwar grds. zu dem zum Abflusszeitpunkt geltenden Tageskuts, wobei uE
keine Bedenken dagegen bestehen, aus Vereinfachungsgriinden einen durch-
schnittlichen Monatskurs zu wihlen.

Abflisse in Geldeswert sind in Anlehnung an § 8 Abs. 2 Satz 1 mit den um
tbliche Preisnachlisse geminderten itiblichen Endpreisen am Abgabeort anzu-
setzen, und zwar bezogen auf den Stichtag des Abflusses (s. dazu ausfihrl. § 8
Anm. 60 ff.). Dieser Bewertungsgrundsatz des §8 Abs. 2 Abs. 1 stimmt (weit-
gehend) mit den fiir den Teilwert iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 und den gemeinen Wert
iSd. §9 Abs.2 BewG geltenden Bewertungsgrundsitzen tberein. Etwaige
gleichwohl verbleibende Bewertungsunterschiede zwischen den Begriffen bewe-
gen sich regelmiBig in einem Bereich, der einer jeden Schitzung als Unschirfe
anhaftet (BLomicH/GLENK, § 8 Rn. 81).

Aufwand ist nach den vorstehend beschriebenen Grundsitzen zu bewerten, so-
fern er den Abfluss von Giitern betrifft (vgl. Anm. 753). Umfasst er dariiber hi-
naus auch den betrieblichen Wertverzeht, so ist dieser zu ermitteln. Es gelten
die Bewertungsgrundsitze, die fir die AfA und die Teilwertabschreibung anzu-
wenden sind (ausfithrl. § 7 Anm. 130 ff.; § 6 Anm. 554 ff., 604 ff.).

Einstweilen frei. 781-784

II. Begriff des Betriebs

Die Aufwendungen mussen durch den Betrieb veranlasst sein. Was unter dem
Begriff des Betriebs zu verstehen ist, definiert Abs. 4 nicht (zum Begriff des Be-
triebs allg. s. Vor §§ 4—7 Anm. 84 ff.).

Der Betrieb ist die betriebliche Erwerbstitigkeit iSd. §2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 (s. Vor §§ 47 Anm. 86; glA KSM/S6rnN, § 4 Rn. E 56). Denn nur dann,
wenn die Aufwendungen durch eine solche (stbare) betriebliche Erwerbstitig-
keit veranlasst sind, konnen sie den zu ermittelnden Gewinn mindern. Eine be-
triebliche Erwerbstitigkeit liegt vor, wenn der Stpfl. eine selbstindige nachhalti-
ge Betitigung mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternimmt und sich diese
Betitigung als Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Diese
Merkmale entstammen der Definition des § 15 Abs. 2 Satz 1 fir den Gewerbe-
betrieb, gelten aber auch fiir einen luf. Betrieb iSd. § 13 oder ecin Betrieb, aus
dem der Stpfl. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 erzielt (vgl. § 13
Anm. 12 sowie § 18 Anm. 16 und Anm. 60; wohl auch KSM/S6nN, §4 Rn. E
50).

Durch den jeweiligen Betrieb des Stpfl. miissen die Aufwendungen veranlasst
sein. Fihrt der Stpfl. mehrere Betriebe ein und derselben Einkunftsart, so ist die
konkrete Veranlassung festzustellen und ggf. eine Aufteilung von BA vorzuneh-
men (s. etwa BFH v. 14.4.1988 — IV R 40/86, BStBL II 1988, 774; s. auch Vor
§§ 47 Anm. 90 mwN). Dies gilt etwa auch fiir die Zuordnung von Aufwendun-
gen im Rahmen einer Betriebsstittengewinnermittlung (s. etwa BFH v. 20.7.
1988 — I R 49/84, BStBI. I1 1989, 140; v. 18.9.1996 — I R 69/95, BFH/NV
1997, 408). Zum Abzug bei Betriecben unterschiedlicher Einkunftsarten s.
Anm. 844.

Die Aufwendungen miissen nicht durch steuerbare Einnahmen ver-
anlasst sein oder mit diesen in einem Zusammenhang stehen (aA TIPKE,
StuW 1985, 279 [283]; Brercans, FR 1984, 297). Nach Abs. 4 kommt es namlich
(nur) auf die Veranlassung durch den Betrieb und damit durch die stbare, be-
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triebliche Erwerbstitigkeit an (wie hier KSM/S6nN, § 4 Rn. E 56; LADEMANN/
MEURER, § 4 Rn. 530; zur de lege ferenda erwigenswerten Beschrinkung des
Abzugs von Aufwendungen auf sog. Erwerbsaufwendungen s. KircuuOF, 57.
DJT, Gutachten F, F 39 ff.).

786—789  Einstweilen frei.

790

ITI. Veranlassung der Aufwendungen durch den Betrieb

Schrifttum: KrROGER, Zum Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, StuW 1978,
289; WassERMEYER, Das Erfordernis objektiver und subjektiver Tatbestandsmerkmale in
der ertragsteuerlichen Rechtsprechung des BFH, StuW 1982, 352; HOrsTETTER, Zur Frage
der Anwendbarkeit der juristischen Kausalititstheorien auf § 4 Abs. 4 EStG, DStZ 1991,
658; PriNz, Grundfragen und Anwendungsbereiche des Veranlassungsprinzips im Ertrag-
steuerrecht, StuW 1996, 267; vgl. auch die Angaben des Schrifttums vor Anm. 700.

1. Veranlassung als objektiver und subjektiver Zusammenhang zwischen
den Aufwendungen und dem Betrieb

a) Kausale und finale Veranlassungstheorie als Ausgangspunkt

Die Aufwendungen missen durch den Betrieb veranlasst sein. Was das Gesetz
mit dem Wort ,,veranlasst meint, ist str.

Nach der kausalen Veranlassungstheorie ist der Begriff der Veranlassung
mit demjenigen der Verursachung gleichzusetzen. Selbst wenn Abs. 4 von der
betrieblichen Veranlassung spreche, fehle jeglicher Anhaltspunkt daftr, dass der
Gesetzgeber bewusst zwischen ,,veranlassen® und ,,verursachen® habe differen-
zieren wollen, zumal die Formulierung des Abs. 4 wohl auf eine Entscheidung
des RFH v. 9.2.1927 (RFHE 20, 208 [210]) zuriickgehe, der die Begriffe zuvor
synonym verwandt habe. Dem stehe auch der Zweck des Abs. 4 nicht entgegen,
das objektive Nettoprinzip zu verwirklichen. Dieser Zweck bestimme den Inhalt
des Veranlassungszusammenhangs, der ein Verursachungszusammenhang sei.
Folglich komme es mafBigeblich darauf an, welche Ursache die Veranlassung in-
diziere. Solange die Aufwendungen nicht durch den Stpfl. privat mitveranlasst
worden seien, beurteile sich dies nach der sog. Aquivalenz- oder Bedingungs-
theorie. Danach seien Aufwendungen dann durch den Betrieb veranlasst, wenn
diese ohne den Betrieb nicht angefallen wiren (conditio sine qua non). Seien die
Aufwendungen hingegen sowohl privat als auch betrieblich verursacht, miisse
auf eine besondere Kausalititstheorie zurtckgegriffen werden, die die betriebli-
che Veranlassung je nach dem Gewicht der privaten (Mit-) Veranlassung beurtei-
le.

Stellvertretend KSM/Sonn, § 4 Rn. E 65 ff.; Sonn, DSt]G 3 (1980), 13, (19£f., 73); vgl.

auch die ausfiihtliche Darstellung bei WaNNER, StuW 1987, 302 (314 ff.).
Nach der finalen Veranlassungstheorie sind die Begriffe ,,veranlassen® und
,verursachen® nicht gleichzusetzen. Der in Abs. 4 verwendete Begriff der Ver-
anlassung sei weiter als der Begriff der Verursachung. Wihrend es bei der Ver-
anlassung (nur) auf das auslésende Moment, also den dufleren Anstof3 fur die
Aufwendung ankomme, sei fiir die Verursachung der Aufwendungen der Grund
mafgeblich, warum diese anfielen. Dartiber hinaus setzte der Begriff der Ver-
anlassung zwingend ein subjektives Moment voraus, weil nur der Mensch etwas
veranlassen konne. Daraus ergebe sich eine Zweckbestimmung, eine Finalitit
fir die Aufwendungen dergestalt, dass die betriebliche Veranlassung der Auf-
wendungen aus der Sicht des Stpfl. bestehen musse. Fiir den Begriff der Ver-
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ursachung komme es hingegen auf eine solche subjektive Zweckbestimmung

nicht an.
Scumipt/HEmNicke XXIX. § 4 Rn. 28; 2. Bornbaupt, DStJG 3 (1980), 149 (180); Kro-
GER, StuW 1978, 289 (291); OrreruAus, BB 1979, 617 (620); Raurach, DStJG 3 (1980),
401 f.; WasserMEYER, DStJG 3 (1980), 402 (404 und 408 £.); WasSERMEYER, Stu\W 1982,
352 (358 f.); vgl. auch HorsTETTER, DStZ 1991, 658 (660) mit einer Uberpriifung der ju-
ristischen Kausalititstheorien und Prinz, FR 1986, 397 (406) zum WK-Begriff; vgl.
auch die ausfiihtliche Darstellung dieser Theorie bei Wanner, StuW 1987, 302
(311 f£).

b) Die Auffassungen in Rechtsprechung und Schrifttum

Die Rechtsprechung hat sich keiner der dargestellten Theorien ausdriicklich
angeschlossen, folgt letztlich aber der finalen Veranlassungstheorie. Sie stellt da-
rauf ab, ob die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen und
subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind. Je nach der Fallgestaltung soll
das subjektive Element entfallen kénnen, so zB bei unfreiwilligen Aufwendun-
gen und Zwangsaufwendungen.
StRspr., vgl. stellvertretend BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, BEH/NV 2010, 285 Rn. 93;
v. 19.6.2008 — VI R 33/07, BStBL 1I 2009, 11; v. 6.3.2008 — IV R 72/05, BFH/NV
2008, 1311; v. 18.7.2007 — XI R 60,/04, BStBL TI 2007, 762; v. 22.1.2003 — X R 60,99,
BFH/NV 2003, 900; v. 17.6.1999 — 111 R 37/98, BStBI. 11 1999, 600; v. 26.11.1997 —
X R 146/94, BEFH/NV 1998, 961; v. 17.12.1996 — VIII B 71/96, BStBL. 11 1997, 290
(292); v. 23.1.1991 — X R 37/86, BStBL II 1991, 398; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBL 11 1990, 817 (823); v. 27.11.1989 — GS 1/88, BStBL II 1990, 160 (163); v.
21.11.1983 — GrS 2/82, BStBI. 11 1984, 160 (163); vgl. auch BFH v. 8.12.1997 — G1S
1-2/95, BStBL. 11 1998, 193 (197).
Der GtS des BFH hat dies in BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88 (BStBl. II 1990,
817 [823]) dahingehend konkretisiert, dass die Aufwendungen zu einer Ein-
kunftsart in einem stl. anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen missen. Ob ein solcher Zusammenhang bestche, richte sich zum einen
nach der — wertenden — Beurteilung des die betreffenden Aufwendungen ,,aus-
l6senden Moments* und zum anderen nach der Zuweisung dieses mal3geblichen
Bestimmungsgrunds zur estl. relevanten Erwerbssphire. Das bedeutet, dass
Aufwendungen dann betrieblich veranlasst sind, wenn das auslésende Moment
aus der Sicht des Stpfl. im betrieblichen Bereich liegt (mit dieser Interpretation
auch ScamipT/HEmicke XXIX. § 4 Rn. 28).

Das tiberwiegende Schrifttum hat sich der Auffassung des BFH angeschlos-
sen.
Scamipt/HEeNicke XXIX. § 4 Rn. 28; LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1625; v. BorNHAUPT,
DStG 3 (1980), 149 (180); v. Bornmavet, FR 1982, 313 (318); Orrernaus, BB 1979,
617 (621); Raupach, DSYG 3 (1980), 402; Rurpe, DSYG 3 (1980), 103 (127); Soun,
DSHG 3 (1980), 13 (28); Sorn, FR 1980, 301 (302); S61N, StaW 1983, 193 (194); Lan
in Tipke/LANG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 218.
Die abweichende Auffassung geht davon aus, dass es beim Veranlassungs-
zusammenhang ausschlieBlich auf die subjektive Absicht des Stpfl. ankomme,
mit den Aufwendungen einer erwerbsbezogenen Leistung zu dienen. Auf objek-
tive Kriterien soll es nur im verfahrensrechtl. Bereich der Beweiserhebung und
-wirdigung ankommen.
WasserMEYER, DSt]G 3 (1980), 402; WASSERMEYER, StuW 1981, 245 (250); WASSERMEY-
ER, StuW 1982, 352 (358 {f.); Tirke, StuW 1979, 193 (199); vgl. auch Prinz FR 1986,
397 (405) zu WK: nur subjektiv-wirtschaftliche Kritetien von Bedeutung.

Finstweilen frei.
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c) Stellungnahme

UE beurteilt sich die Frage der betrieblichen Veranlassung von Aufwendungen
in Anlehnung an die finale Veranlassungstheorie und die Rspr. des BFH danach,
ob die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen und subjek-
tiv diesem zu dienen bestimmt sind.
GIA Bromica/Wiep, § 4 Rn. 556; Kircunor/CrezeLius IX. § 4 Rn. 161; LBP/Nacke,
§§ 4, 5 Rn. 1625; Lancg in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9 Rn. 216 ff,;
Rurre, DSJG 3 (1980), 103 (126 £f,, 128), der allerdings eine subjektive Komponente
des BA-Begriffs verneint.
Der Theorienstreit ist nur in wenigen Fallen praktisch bedeutsam. Die
dargestellten Auffassungen unterscheiden sich im Wesentlichen nur in zwei
Punkten, nimlich zum einen, ob die betriebliche Veranlassung ein subjektives
Moment, also eine Zweckbestimmung der Aufwendungen voraussetzt (so die fi-
nale Veranlassungstheorie), und zum anderen, ob es in objektiver Hinsicht zwin-
gend auf eine Verursachung iSd. bestehenden Kausalititstheorien ankommt (so
die kausale Veranlassungstheorie). Beide Voraussetzungen sind in der Praxis re-
gelmiBig erfillt (so im Erg. auch Sonn, DStJG 3 [1980], 401).

Bei gemischten Aufwendungen kann es allerdings zu Unterschieden
kommen, nimlich dann, wenn sowohl betriebliche als auch private Griinde fiir
die Anschaffung eines WG (zB Mobiltelefon) ausschlaggebend sind. Folgt man
der kausalen Veranlassungstheorie, so sind die Aufwendungen fiir die Anschaf-
fung grds. nicht einmal anteilig BA, weil sie auch ohne den Betrieb angefallen
witen (conditio-sine-qua-non-Formel, s. Anm. 790). Zur Vermeidung dieses
misslichen Ergebnisses greifen die Vertreter der kausalen Veranlassungstheorie
in diesen Fillen auf eine besondere Kausalititstheorie zuriick, die die betriebli-
che Veranlassung je nach dem Gewicht der privaten (Mit-)Veranlassung beut-
teilt (s. Anm. 790). Diese Vorgehensweise ist inkonsequent und ergebnisorien-
tiert (krit. auch Ruppg, DStJG 3 [1980], 103 [130]).

Objektiver und subjektiver Zusammenhang maligebend: Abzustellen ist
daher darauf, ob die Aufwendungen objektiv und subjektiv mit einer Einkunfts-
art in einem strechtl. anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang stehen
(vgl. BFH 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817 [823]) Ausgangspunkt ist
dabei der Wortlaut des Abs. 4, der von ,,veranlasst und nicht von ,,verursacht*
spricht. Der Begriff der Veranlassung ist weiter als der Begriff der Verursa-
chung. Wihrend es bei der Verursachung auf eine naturgesetzliche Notwendig-
keit der betrieblichen Titigkeit fiir die Aufwendungen ankommt, stellt die
Veranlassung auf ein menschliches Verhalten ab. Dies entspricht dem allg.
Sprachgebrauch, der eine Veranlassung stets mit einem menschlichen Handeln
verbindet (vgl. ausfithrl. zum Begriff der Veranlassung WAaSSERMEYER, StuW
1982, 352 [358]).

Beispiel (nach Ravrach, DStJG 3 [1980], 402): Der Fenstersturz von Prag war der An-

lass fiir den 30-jahrigen Krieg, nicht aber seine Ursache iS einer wesentlichen Bedingung.
Daraus folgt, dass der Begriff der Veranlassung zunichst ein subjektives Ele-
ment beinhaltet. Der Betrieb muss auch aus der Sicht des Stpfl. auslésendes Mo-
ment fiir die Aufwendungen sein. Hinzutreten muss der objektive Zusammen-
hang der Aufwendungen mit dem Betrieb, dh. der Betrieb muss auch aus
objektiver Sicht zumindest ua. ausschlaggebend fiir die Aufwendungen sein.

Vel. dazu BFH v. 17.6.1999 — II1 R 37/98, BStBL 11 1999, 600 und v. 16.5.2001 — X R

16/98, BFH/NV 2001, 1262: Prozsskosten zur Anfechtung eines Testaments auch

dann keine BA, wenn zum Nachlass ein Gewerbebetrieb gehort; krit. Kanzier, FR
1999, 1119.
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Diesem Merkmal kommt die Aufgabe eines Korrektivs zu. Denn die subjektiven
Vorstellungen und Absichten des Stpfl. diirfen nicht allein tiber die Abgrenzung
von betrieblichen Ausgaben zu privaten Ausgaben entscheiden. Es muss viel-
mehr eine Objektivierung der Vorstellungen des Stpfl. eintreten.
Siche dazu WassermEYER, DStJG 3 (1980), 408 mit der Abgtenzung zum Begriff
wZweck®, der rein subjektiv geprigt ist; s. auch KSM/S6nN, § 4 Rn. E 77, der unter
Bezugnahme auf das objektive Nettoprinzip darauf hinweist, dass eine betriebliche Ab-
sicht aus einer privaten Aufwendung keine betriebliche machen kann und umgekehrt.
Das ist weniger, als man nach der kausalen Veranlassungstheorie fiir eine Ver-
ursachung der Aufwendungen durch den Betrieb verlangen wiirde. Denn es
kommt nicht darauf an, dass die betriebliche T4tigkeit entsprechend der natur-
gesetzlichen Notwendigkeit nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg entfiele (conditio sine qua non), sondern darauf, dass die betriebliche T4-
tigkeit (ua.) ausschlaggebend war fiir die Aufwendungen. Deutlich wird dies wie-
derum am Beispiel der gemischten Aufwendungen. Darf der Stpfl. diese bei ei-
ner konsequenten Anwendung der kausalen Veranlassungstheorie nicht als BA
abziehen (s.0.), so ist ihm dies nach der hier vertretenen Auffassung zumindest
anteilig moglich, weil die betriebliche Nutzung des aus betrieblichen und pri-
vaten Griinden angeschafften WG sowohl objektiv als auch aus seiner (subjekti-
ven) Sicht zumindest ua. auslésendes Moment fiir die Anschaffung war (s. auch
Anm. 832 zu gemischten Aufwendungen).

Sind die Aufwendungen auf héhere Gewalt oder einer Einwirkung Dritter
zuriickzufithren, wie zB bei Zerstérung eines WG durch Blitzschlag oder
Diebstahl, so kann das fiir die betriebliche Veranlassung erforderliche subjektive
Element insofern problematisch sein, als die Aufwendungen uU nicht auf einem
Entschluss des Stpfl. beruhen. Das gilt zwar nicht fiir die Aufwendungen zur
Ersatzbeschaffung, die der Stpfl. willentlich vornimmt, so dass ein objektiver
und subjektiver Zusammenhang zum Betrieb besteht. An einer solchen willentli-
chen Betitigung fehlt es aber hinsichtlich der Aufwendungen, die durch den un-
mittelbaren Wertabgang der betrieblich genutzten WG infolge der Zerstérung
oder des Diebstahls entstehen (vgl. zum Begriff der Aufwendungen, der nach
der hier vertretenen Auffassung alle betrieblich veranlassten Abginge umfasst,
Anm. 753). Das stellt uE aber das Erfordernis eines subjektiven Zusammen-
hangs zwischen den Aufwendungen und dem Betrieb nicht in Frage. Die Vor-
stellung des Stpfl., dass die Aufwendungen mit dem Betrieb zusammenhingen,
muss sich in diesen Fillen namlich nicht auf die konkrete Aufwendung in Form
des Wertabgangs bezichen. Es reicht vielmehr aus, dass der Stpfl. das jeweilige
WG fiir seine betriebliche Tadtigkeit nutzt und er damit seinen Betrieb fordern
will. Durch diese ,,Widmung®, die der Stpfl. in Bezug auf dieses WG vornimmt,
konkretisiert sich das fiir den Begtiff der Veranlassung erforderliche subjektive
Element. Das hat zur Folge, dass alle Aufwendungen, die im Zusammenhang
mit der betrieblichen Nutzung dieser WG anfallen, auch nach der (generellen)
Vorstellung des Stpfl. mit eben dieser betrieblichen Nutzung zusammenhingen
und den Betrieb fordern sollen. Zur Beschiddigung eines ausschlieBlich privat ge-
nutztes WG durch héhere Gewalt oder Einwirkung Dritter s. Anm. 813.
Vergebliche, ungewo6hnliche, unwirtschaftliche und unsinnige Aufwen-
dungen sind ebenfalls BA, wenn sie objektiv mit dem Betrieb zusammenhin-
gen und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind.

So auch die stRspr., vgl. BFH v. 29.3.2000 — X R 99/95, BEH/NV 2000, 1188; v.

29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBL. II 1992, 647 (648); v. 23.11.1988 — X R 17/86,
BStBL. 11 1989, 405 (406); v. 7.6.1988 — VIII R 76/85, BStBL. 11 1989, 97 (98); v. 8.10.
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1987 — IV R 5/85, BStBI. 11 1987, 853 (854); v. 4.3.1986 — VIII R 188/84, BStBI. 11

1986, 373 (374).
Denn es kommt nicht darauf an, ob die getitigten Aufwendungen auch zu dem
beabsichtigten Erfolg (zB einer Steigerung der Einnahmen) fithren oder ob es
auch aus rein objektiver Sicht sinnvoll war, diese Aufwendungen zu titigen. UE
sind die Untblichkeit, UnzweckmifBigkeit oder fehlende Notwendigkeit der
Aufwendungen auch nicht zwingend ein Anzeichen fiir deren private Veranlas-
sung, mit der Folge, dass eine finanzbehdordliche Priifung angezeigt ist (so aber
KSM/S6nN, § 4 Rn. E 81). Es ist im Wirtschaftleben nicht selten, dass sich die
Erwartungen oder Einschitzungen ecines Unternehmers nicht bestitigen und
dies zu vergeblichen oder — aus der Sicht Dritter — auch unwirtschaftlichen oder
unsinnigen Aufwendungen fithrt. Dies allein sagt aber noch nichts tiber eine pri-
vate Veranlassung dieser Aufwendungen aus. Hierfiir miissen andere Anzeichen
vorliegen. Vgl. zu vorab entstandenen vergeblichen BA auch Anm. 819.

Gesetzes- und sittenwidrige Aufwendungen kénnen ebenfalls BA sein. Inso-
weit greift die Regelung des § 40 AO ein (beachte aber das Abzugsverbot in
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10).

794-812 Einstweilen frei.

813 2. Unmittelbarer und mittelbarer Zusammenhang

Die Aufwendungen miissen nicht unmittelbar durch den Betrieb veranlasst sein.
Ein nur mittelbarer Zusammenhang treicht aus, sofern dieser nicht allzu lose
und entfernt ist.
Vgl. zum identischen Problem bei den WK: BFH v. 11.7.1986 — VI R 39/83, BStBL 11
1986, 866 betr. Erhchung der Beitrige zur Haftpflicht- und Kaskoversicherung infolge
cines Unfalls auf der Fahrt zwischen Wohnung und Arbeitsstitte; v. 4.7.1986 — VI R
227/83, BStBI. 11 1986, 771 betr. Verlust einer Geldborse anlisslich einer betrieblichen
Vortragsreise; v. 1.10.1982 — VI R 192/79, BStBL. 11 1983, 17 (18) betr. Darlehenszin-
sen infolge der Neuanschaffung eines bei einer Berufsfahrt zerstorten PKW. Vgl. zu
den BA auch BFH v. 4.3.1986 — VIII R 188/84, BStBl. II 1986, 373 (375), wonach der
allg. Zusammenhang mit dem Betrieb durch Schaffen ginstiger Rahmenbedingungen
ausreicht.
Mafgeblich ist auch hier, dass die betriebliche Titigkeit letztendlich (zumindest
mittelbar) auslosendes Moment fiir das Entstchen der Aufwendungen war
(Scamipt/HEeinicke XXIX. § 4 Rn. 488 verneinend fir Kindergartenkosten als
BA; dazu auch BFH v. 31.7.1997 — III R 31,/90, BFH/NV 1998, 439).

Wird ein ausschlieSlich privat genutztes Wirtschaftsgut durch héhere Ge-
walt oder Einwirkung Dritter beschidigt oder zerstért, so kann ein mittel-
barer Zusammenhang mit dem Betrieb dann vorliegen, wenn die Griunde fiir die
Einwirkung der Berufssphire entstammen.
BFH v. 25.5.1992 — VI R 171/88, BStBL II 1993, 44 betr. Diebstahl eines privaten
PKW anlisslich einer Dienstreise; v. 12.7.1989 — X R 35/86, BStBI. 11 1989, 967 bett.
Unfallkosten infolge eines Unfalls auf der Fahrt zum Steuerberater; v. 19.3.1982 — VI
R 25/80, BStBI. 11 1982, 442 betr. einen vermutlich durch einen Verfahrensgegner ver-
tibten Brandanschlag auf den privaten PKW eines Rechtsanwalts.
Eine unmittelbare Veranlassung des Schadens wird hier regelmiBig zu verneinen
sein, weil die entstehenden Aufwendungen (Wertverlust des privaten WG oder
Wiederbeschaffungskosten) nicht direkt durch die berufliche Titigkeit des Stpfl.
entstehen, sondern erst durch die hohere Gewalt oder durch die Tat des Dritten
(so im Erg. auch BFH v. 19.3.1982 — VI R 25/80 aaO). Das édndert aber nichts
daran, dass die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen.
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Auch der subjektive Zusammenhang ist in diesen Fillen zu bejahen. Der Stpfl.
will mit den Aufwendungen zwar nicht seinen Betrieb férdern, sondern lediglich
sein privat genutztes WG reparieren oder ersetzen. Ausreichend ist uE aber,
dass die anfallenden und objektiv mit dem Betrieb zusammenhingenden Auf-
wendungen auch aus der Sicht des Stpfl. durch seine betriebliche Titigkeit ver-
anlasst sind (aA wohl die Rspr., wonach in diesen Fillen das subjektive Element
entfallen kann, vgl. die Nachweise in Anm. 791).

Liegen die Griinde fiir den Verlust oder die Zerstorung des Wirtschafts-
guts nicht in der Berufssphire, so sind die entstehenden Aufwendungen kei-
ne BA. Es fehlt an dem erforderlichen Veranlassungszusammenhang (BFH v.
4.7.1986 — VI R 227/83, BStBL. 11 1986, 771 [772] betr. den Diebstahl einer
Geldborse anldsslich einer beruflich veranlassten Vortragsreise; v. 18.4.2007 —
XI R 60/04 BStBL. IT 2007, 762 mit Anm. WeNDT, FR 2008, 29 betr. Diebstahl
eines betrieblichen PKW wihren privater Umwegfahrt; s. aber auch BFH v.
1.12.2005 — IV R 26,/04, BStBI. 1T 2006, 182 mit Anm. BerkemPER, FR 2000,
377: kein Abzug von erheblichen, privat mitveranlassten unfallbedingten Scha-
densersatzleistungen als BA, dazu auch Anm. 832).

3. Wirtschaftlicher und rechtlicher Zusammenhang

Die Aufwendungen miissen in wirtschaftlicher Hinsicht mit dem Betrieb zusam-
menhingen (stRspr., vgl. zB BFH v. 1.6.1978 — IV R 36,/73, BStBl. II 1978, 499
[500]; v. 6.5.1976 — IV R 79/73, BStBI. 11 1976, 560; v. 21.9.2009 — GzS 1,00,
BFH/NV 2010, 285). Dies entspricht der im StRecht vorherrschenden wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise. Auf den rechtl. Zusammenhang kommt es nicht
an. Er ist weder allein ausschlaggebend noch austeichend. Folglich sind die Zin-
sen fiir ein ausschlieBlich privat veranlasstes Darlehen auch dann nicht als BA
anzuschen, wenn dieses grundpfandrechtl. auf einem zum BV gehérenden
Grundstick abgesichert wird. Hier besteht zwat ein rechtl. Zusammenhang zwi-
schen dem grundpfandrechtl. abgesicherten Darlehen und dem zum BV geho-
renden Grundstick. Es fehlt aber an dem mafgebenden wirtschaftlichen Zu-
sammenhang zwischen den Zinsen und dem Betrieb des Stpfl.

4. Zeitlicher Zusammenhang

a) Grundsatz

Die Qualifizierung von Aufwendungen als BA erfordert keinen besonderen zeit-
lichen Zusammenhang zwischen ihnen und der betrieblichen Titigkeit des Stpfl.
Es kommt ausschlieBlich darauf an, dass die Aufwendungen objektiv mit dem
Betrieb zusammenhingen und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind
(vgl. BFH v. 8.2.1983 — VIII R 130/79, BStBI. IT 1983, 554 [555]; v. 4.6.1991 —
IX R 30/89, BStBI. 11 1991, 761 [762]; v. 21.9.2009 — G+S 1,/06, BFH/NV 2010,
285, wonach der wirtschaftliche Zusammenhang mal3geblich sein soll; ausfiihrl.
zum objektiven und subjektiven Zusammenhang Anm. 791 ff.). Wenn diese Vo-
raussetzungen erfillt sind, sind die Aufwendungen BA, und zwar unabhingig
davon, ob sie im VZ der Einkiinfteerzielung angefallen sind oder in einem VZ
vor der geplanten Einkunfteerzielung oder erst nach Beendigung der Finkiinf-
teerzielung.

b) Vorab entstandene Betriebsausgaben: Begriff und Behandlung

Von vorab entstandenen, vorweggenommenen oder vorausgezahlten BA spricht
man dann, wenn Aufwendungen anfallen, bevor der Stpfl. die betriebliche Titig-
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keit aufnimmt (s. zum titigkeitsbezogenen Betriebsbegriff Anm. 785 und Vor
§§ 4-7 Anm. 86). Diese Aufwendungen sollen dann als BA abziehbar sein, wenn
sie mit der spiteren betrieblichen Titigkeit bereits in einem objektiven wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen und auch aus der subjektiven Sicht des
Stpfl. diese Titigkeit fordern sollen (s. dazu Anm. 791 ff)).

Der Begriff der vorab entstandenen Betriebsausgaben ist fiir das Einkom-
mensteuerrecht tiberfliissig. Nach der Rspr. des BFH beginnt der Betrieb im
EStRecht — anders als im GewStRecht (s. dazu Vor {§ 4-7 Anm. 85) — nimlich
nicht erst mit der Aufnahme der werbenden Titigkeit, sondern bereits mit der
ersten Vorbereitungshandlung, die auch in einer blolen Information tiber die
kiinftige Betitigung zu erblicken sein kann (s. dazu die Nachweise Vor §§ 4-7
Anm. 95). Da zuvor keine Aufwendungen anfallen werden, sind alle Aufwen-
dungen bereits durch den Betrieb veranlasst und damit BA.

Einnahmeerzielung unerheblich: Dass der Stpfl. zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Aufwendungen anfallen, noch keine Einnahmen aus der beruflichen Titig-
keit erzielt hat, steht der Anerkennung der Aufwendungen als BA nicht ent-
gegen. Denn Abs. 4 stellt ausdriicklich auf die Veranlassung durch den Betrieb
ab und nicht auf einen Zusammenhang mit erzielten Einnahmen (s. Anm. 785;
aA wohl KSM/So6nN, § 4 Rn. E 260, der vorab entstandene BA auch dann an-
nimmt, wenn der Stpfl. die werbende Titigkeit zwar aufnimmt, dann aber wie-
der beendet, ohne dass es zu Einnahmen kommit).

c) Vorab entstandene Betriebsausgaben: Planung einer Titigkeit und
objektiver wirtschaftlicher Zusammenhang

Ob die Aufwendungen tatsichlich in einem objektiven wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit der geplanten betrieblichen Titigkeit des Stpfl. stehen und auch
aus dessen Sicht diese Titigkeit fordern sollen, ist eine Entscheidung des Einzel-
falls.

Der Steuerpflichtige muss den endgiiltigen und ernsthaften Entschluss
gefasst haben, cine auf Gewinnerzielung ausgerichtete Titigkeit iSd. § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1-3 aufzunchmen (BFH v. 13.2.2003 — IV R 44/01, BStBl. 1T 2003,
1252; v. 15.4.1992 — 111 R 96,/88, BStBI. 11 1992, 819 [821]; v. 15.12.1981 — VIII
R 107/79, BStBL II 1982, 495 [496]; v. 10.3.1981 — VIII R 195/77, BStBl. 11
1981, 470). Aus Grinden der Rechtsklarheit und der eindeutigen Abgrenzung
zu privat veranlassten Aufwendungen muss sich der Entschluss anhand objekti-
ver Umstinde feststellen lassen (BFH v. 15.4.1992 — IIT R 96,/88, BStBI. 11
1992, 819 [821]; vgl. auch BFH v. 14.7.1992 — VIII R 49,/90, BFH/NV 1993, 16
[17]; v. 4.6.1991 — IX R 30/89, BStBI. 11 1993, 761 [762]; v. 10.3.1981 — VIII R
195/77, BStBL. 11 1981, 470, jeweils zu vorab entstandenen WK).
Bestehen rechtliche oder tatsichliche Hindernisse bei der Aufnahme der
werbenden Titigkeit, so kommt es darauf an, ob der Stpfl. ernsthaft mit der Be-
seitigung dieser Hindernisse rechnen konnte.

Vel. BFH v. 4.6.1991 — IX R 30/89, BStBL. 11 1991, 761 (762) betr. Finanzierungskos-

ten als WK, wenn der Stpfl. beim Erwerb des Grundstiicks damit rechnen konnte, dass

er dieses in tiberschaubarer Zeit werde bebauen dirfen.
Ist das nicht der Fall, so ist im Zweifel die Ernsthaftigkeit des Entschlusses zur
Aufnahme einer betrieblichen Titigkeit zu verneinen (vgl. BFH v. 30.11.1977 —
IR 115/74, BStBL II 1978, 193). Denn selbst wenn der Stpfl. nach seiner Vor-
stellung davon ausgeht, die Hindernisse beseitigen zu kénnen, sich dabei aber ir-
realen Illusionen hingibt, liegt insgesamt kein endgtiltiger und ernsthafter Ent-
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schluss zur Aufnahme einer werbenden Titigkeit vor, weil sich dieser an der
Realitit zu orientieren hat.

Die Aufwendungen miissen im Hinblick auf den getroffenen ernsthaften
Entschluss des Steuerpflichtigen anfallen. Ist dies nicht der Fall, weil sich
der Stpfl. zB erst nach Abschluss der die Aufwendungen auslésenden Vertrige
oder gar erst nach Titigen der Aufwendungen entschlieB3t, diese Aufwendungen
einer zukiinftigen betrieblichen Tdtigkeit zuzuordnen, so fehlt es an der Ver-
anlassung der Aufwendungen durch die kiinftige betriebliche Titigkeit.

Die Aufwendungen miissen in einem objektiven wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit der geplanten Titigkeit stehen.
BFH v. 15.4.1992 — TII R 96,/88, BStBL. IT 1992, 819 (821); v. 18.4.1990 — IIT R 5/88,
BFH/NV 1991, 25; v. 14.6.1988 — VIII R 252/82, BStBL. II 1988, 992 (994); v. 16.12.
1988 — 111 R 116,/86, BStBI. 11 1989, 380 (381); v. 30.11.1977 — I R 115/74, BStBI. 11
1978, 193; aA WasSERMEYER, FR 1981, 245 (250 £.).
> Sie miissen klar erkennbar anf die zukiinflige betriebliche Titigkeit ansgerichtet sein (vgl.
BFH v. 15.12.1981 — VIII R 107/79, BStBL II 1982, 495 zum vergleichbaren
Problem bei den WK, wonach die Aufwendungen gerade nicht auf die Beendi-
gung oder Verhinderung der urspriinglich geplanten Erwerbstitigkeit ausgerich-
tet sein diirfen). Es reicht nicht aus, wenn nur eine gewisse Aussicht besteht, in
Zukunft eine betriebliche Tatigkeit aufzunehmen (verneinend zur bloBen Aus-
sicht, spiter das Unternehmen des Vaters zu tibernehmen: BFH v. 18.4.1990 —
III R 5/88, BEFH/NV 1991, 25).

» Der BFH verlangte bislang, dass sich die Aufwendungen anf eine konkrete Einkunflsart
beziehen.

StRspr., vel. BFH v. 21.9.1995 — TV R 117,/94, BEH/NV 1996, 461 (462); v. 15.4.1992

—III R 96/88, BStBL. 11 1992, 819 (821); v. 4.6.1991 — IX R 30/89, BStBI. 11 1991, 761

(762); v. 18.4.1990 — III R 5/88, BFH/NV 1991, 25.
Hieran sollte es zB fehlen, wenn die Vorbereitung in einem so frithen Stadium
stecken bleibt, dass noch nicht feststeht, welche Einktnfte der Stpfl. erzielen
wird oder wenn der Stpfl. Aufwendungen ,,ins Blaue hinein® titigt (vgl. BFH v.
3.11.1961 — VI 196/60 U, BStBL. IIT 1962, 123; v. 13.11.1973 — VIII R 157/70,
BStBL. II 1974, 161 [162] zu WK). Ob der BFH daran noch festhilt, ist unklar
(Scamipt/HEmicke XXIX. § 4 Rn. 484: Rspr. ist iberholt). In BFH v. 10.6.
2008 — VIII R 76/05 (BStBL. II 2008, 937) hat er ausdriicklich betont, dass Auf-
wendungen, die durch Einnahmen aus unterschiedlichen Einkunftsarten ver-
anlasst sind, ggf. im Wege einer Schitzung aufzuteilen und anteilig bei den ein-
zelnen Einkunftsarten als BA/WK abzuzichen sind. Auf einen konkreten Bezug
zu einer bestimmten Einkunftsart stellt der BEFH dabei nicht ab. Fiir die vorweg-
genommenen BA kann nichts anderes gelten. Unabhingig davon tiberspannt die
bisherige Rspr. die Anforderungen an den BA-Abzug. Die vorab entstandenen
Aufwendungen missen zwar auf eine kiinftige konkrete Tatigkeit des Stpfl. ab-
zielen, sie miissen sich aber nicht auf eine konkrete betriebliche Einkunftsart be-
ziehen (glA Krusk, FR 1981, 473 [475ff.]). Dies folgt bereits aus dem Wortlaut
des Abs. 4, der nur verlangt, dass die Aufwendungen durch den Betrieb ver-
anlasst sein mussen. Unter dem Begriff des Betriebs ist eine betriebliche Er-
werbstitigkeit zu verstehen (vgl. Anm. 785), nicht aber eine konkrete Finkunfts-
art (glA KSM/SonN, § 4 Rn. E 260, der dies aber wohl nur auf die vorab
entstandenen vergeblichen BA bezicht). Dartiber hinaus wiirde man die Anfor-
derungen an den Stpfl. zu hoch ansetzen, wenn man von diesem verlangte, be-
reits bei Aufnahme der Vorbereitungshandlungen konkrete Vorstellungen darii-
ber zu haben, wie seine kiinftige Titigkeit stl. einzuordnen ist, zumal die
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Abgrenzung der Gewinneinkunftsarten zueinander nicht immer ganz einfach ist.
Aus diesen Griinden liegen auch dann vorab entstandene BA vor, wenn sich die
Aufwendungen auf eine kiinftige stbare und stpfl. betriebliche Titigkeit des
Stpfl. richten, die Einkunftsart aber noch ungewiss ist. Dies gilt wegen der erfor-
detlichen Gleichbehandlung auch dann, wenn noch nicht feststeht, ob es sich
bei dieser Einkunftsart um eine Gewinneinkunftsart (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3)
oder um eine Uberschusseinkunftsart (§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4=7) handelt. Im
letzteren Fall sind die Aufwendungen vorab entstandene WK (glA Krusg, FR
1981, 473 [477]; vgl. zu vorab entstandenen WK § 9 Anm. 162 ff.).

> Lin bestimmter zeitlicher Zusammenhang zwischen den Aunfiwendungen und der Anfnabme
der werbenden 1itigkeit ist nicht erforderlich. Die eigentliche Titigkeit muss nicht in-
nerhalb einer gewissen Frist aufgenommen werden (vgl. BFH v. 8.2.1983 — VIII
R 130/79, BStBL II 1983, 554 zu vorab entstandenen WK). Allerdings wird
man in der Praxis davon ausgehen miissen, dass die Aufnahme der Titigkeit
umso unwahrscheinlicher wird, je mehr Zeit seit dem Titigen der Aufwendun-
gen verstreicht (vgl. LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 551). In diesem Fall sind die
Aufwendungen aber moglicherweise als vorab entstandene vergebliche BA ab-
ziehbar (s. dazu Anm. 819).

d) Beispiele aus der Rechtsprechung fiir vorab entstandene Betriebs-
ausgaben

Ausbildungskosten fiir einen zweiten Beruf (BFH v. 13.2.2003 — IV R 44 /01,
BStBL II 2003, 698; s. auch Anm. 910 {£.);

Abstandszahlungen an cinen Pichter zur vorzeitigen Riumung eines Gebdu-
des (BFH v. 2.3.1979 — GtS 1/69, BStBl. II 1979, 382);

Beratungskosten und Aufwendungen fir sonstige vorbereitende Mal3nahmen
zur Grindung einer auf den Betrieb eines gewerblichen Unternehmens aus-
gerichteten PersGes. (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94, BFH/NV 1996, 461
[462]);

Einlagen fiir die Begriindung einer dann nicht zustandekommenden Mitunter-
nehmerschaft, sofern es sich nicht um aktivierungspflichtige AK der Beteiligung
handelt (BFH v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754);

Fahrt-, Ubernachtungs- und Mehrverpflegungsaufwendungen fiir die Be-
sichtigung von Hotels, wenn sich der Stpfl. ernsthaft entschlossen hat, Einkiinf-
te durch den Betrieb eines Hotels zu erzielen (BFH v. 15.4.1992 — IIT R 96,/88,
BStBL 11 1992, 819 [821]);

Finanzierungskosten fiir ein zum BV gehorendes Grundstiick, wenn der Stpfl.
beim Erwerb ernsthaft damit rechnen konnte, dass er dies innerhalb einer tiber-
schaubaren Zeit werde bebauen ditfen (BFH v. 4.6.1991 — IX R 30/89,
BStBL 1T 1991, 761 [762]);

Schuldzinsen, die der Ubernehmer eines im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge tibertragenen luf. Betriebs tibernimmt, und zwar selbst dann, wenn das
Darlehen bei dem Ubergeber privat veranlasst war, der Ubernehmer die Ver-
bindlichkeiten aber iibernehmen muss, um tberhaupt Einkinfte erzielen zu
konnen (BFH v. 8.11.1990 — IV R 73 /87, BStBL. 1I 1991, 450).

Unternehmensriickgabekosten nach dem VermG (BMF v. 25.7.1994, DStR
1994, 1195).
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e) Vorab entstandene vergebliche Betriebsausgaben

Kommt es entgegen der Planung des Stpfl. nicht zur Aufnahme der betriebli-
chen Titigkeit und damit zu Einnahmen, so kénnen die Aufwendungen, die zur
Vorbereitung dieser geplanten betrieblichen Titigkeit angefallen sind, gleich-
wohl BA sein.
Einhellige Meinung, vgl. statt vieler BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94, BFH/NV 1996,
461 (462); v. 15.4.1992 — II1 R 96,/88, BStBI. 11 1992, 819 (821); v. 29.11.1983 — VIII R
160/82, BStBL. 11 1984, 307 (308).
Man spricht in diesen Zusammenhang von vorab entstandenen vergeblichen
oder auch vorab entstandenen fehlgeschlagenen BA (s. aber Anm. 816). Voraus-
setzung fur deren Anerkennung ist — wie bei den vorab entstandenen BA allg. —,
dass der Stpfl. den ernsthaften endgiltigen Entschluss gefasst hatte, eine auf
Gewinnerzielung ausgerichtete betriebliche Titigkeit auszuiiben und dass die
fraglichen Aufwendungen auch in objektiver Hinsicht klar erkennbar auf die zu-
kiinftige Titigkeit (s. dazu Anm. 817) ausgerichtet waren. Ob dies der Fall war,
ist eine Entscheidung des Einzelfalls, die aber schon deshalb oftmals schwierig
zu treffen sein wird, weil es gerade nicht zur Aufnahme der betrieblichen Titig-
keit gekommen ist und aufgrund dessen die vorstehenden Voraussetzungen
nicht so einfach nachpriifbar sind. Zweifel gehen zu Lasten des Stpfl. Er trigt
die Feststellungslast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen der fiir ihn glins-
tigen steuermindernden BA.
BFH v. 15.4.1992 — 111 R 96,/88, BStBL. 11 1992, 819 (821) mwN; vgl. auch BFH v. 9.4.
1996 — X B 296,95, BFH/NV 1996, 739 betr. an cinen Berater tibergebene und von
diesem unterschlagene Gelder fiir die Anschaffung von Anteilen an einem Wertpapier-
und Devisenfonds, sofern sich der betriebliche Bezug entweder aus der Herkunft der
Gelder oder der kunftigen betrieblichen Verwendung ergibt.
Vgl. zu Aufwendungen, die zwar nach der Aufnahme der betrieblichen Titigkeit
anfallen, aber gleichwohl nicht zum gewtinschten Erfolg fihren, auch Anm. 793
aE und zum Abzug vorab entstandener BA Anm. 817.

f) Nachtrigliche Betriebsausgaben: Begriff und Abgrenzung

Schrifttum: KReILE/SOFFING, Zum Schuldzinsenabzug im Einkommensteuerrecht, DStZ
1977, 259; HErDEN, Zinszahlungen als (nachtrigliche) Betriebsausgaben und Werbungs-
kosten, DStZ 1981, 463; WisMmeTH, Die Besteuerung der Einkiinfte nach VerduBerung
oder Aufgabe des Betriebs, DB 1983, 521; Dotsch, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach
BetriebsveriuBlerung und Betriebsaufgabe, Diss., Koln 1987; PraLzGrar/MEYER, Schuld-
zinsenabzug als nachtrigliche Betriebsausgaben eines veriuBlerten bzw. aufgegebenen Be-
triebs, StBp. 1996, 5; PrarLzGrar/MEYER, Schuldzinsenabzug bei Personengesellschaften
nach Liquidation oder Auseinandersetzung, DStR 1996, 1425.

Aufwendungen konnen selbst dann iSd. Abs. 4 durch den Betrieb veranlasst
sein, wenn der Stpfl. die betriebliche Titigkeit bereits beendet hat, weil er zB sei-
nen Betrieb eingestellt oder verdulert hat (vgl. BFH v. 10.10.1994 — I B 80/94,
BFH/NV 1995, 586 [587]). Diese Aufwendungen (zB fiir Gewihtleistungsarbei-
ten) sind als BA abzichbar, obwohl sie nicht mehr auf die Erzielung von Ein-
nahmen ausgerichtet sind. Denn nach Abs. 4 ist ausschlieBlich die Veranlassung
durch den Betrieb maB3gebend ist (s. zum vergleichbaren Problem bei den vorab
entstandenen BA Anm. 817).

Auf den in Rspr. und Schrifttum verbreiteten Begriff der nachtriglichen BA ist
dabei uE erst dann zuriickzugreifen, wenn die Aufwendungen nach der letzten
betrieblichen Abwicklungs-, Einstellungs- oder VeriduBerungshandlung anfallen
(vgl. DoTsch, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsverdufierung und Be-
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triebsaufgabe, 1987, 32). Denn nach dem vom BFH vertretenen Betriebsbegriff
endet der Betrieb erst mit dieser letzten Abwicklungs-, Einstellungs- oder Ver-
duBerungshandlung (vgl. die Nachweise Vor §§ 4-7 Anm. 95). Folglich sind die
bis dahin anfallenden und mit dem Betrieb im Zusammenhang stehenden Auf-
wendungen ohne Weiteres BA iSd. Abs. 4.

Abzugrenzen sind die durch die ehemalige betriebliche Titigkeit veranlassten
Aufwendungen von solchen Aufwendungen, die durch die Abwicklung oder
VeriuBerung des Betriebs veranlasst sind (zB Maklerkosten fiir die VerduBerung
eines zum BV gehoérenden Grundstiicks). Sie mindern nicht den laufenden Ge-
winn, sondern den nach § 16 Abs. 2 und 3 zu ermittelnden Aufgabe- oder Ver-
duBerungsgewinn.
Vgl. BFH v. 28.7.1999 — X R 63/95, BFH/NV 2000, 40; v. 12.11.1997 — XI R 98 /96,
BStBL 11 1998, 144 (145) mit Anm. W.-G., DStR 1998, 285 und mit Anm. WenpT, FR
1998, 194; s. auch § 16 Anm. 170 ff.; missverstindlich BFH v. 7.4.1992 — VIII R 34/91,
BFH/NV 1992, 797 (799), wonach BA auch diejenigen Aufwendungen sind, die die
Beendigung des Betriebs bezwecken und damit der Beseitigung der Erwerbsquelle die-
nen. Die dortigen Anwalts- und Gerichtskosten waren indes nicht durch die Aufgabe,
sondern durch die ehemalige betriebliche Titigkeit veranlasst. Vgl. auch KircuuoE, 57.
DJT, Gutachten F, F 43 ff., der sich de lege ferenda gegen eine Beriicksichtigung von
Ereignissen ausspricht, die unabhingig von Erwerbshandlungen das Vermoégen min-
dern, was auch fiir den Erwerbsfolgeaufwand gelten soll.

g) Bedeutung von zuriickbehaltenen und ins Privatvermégen tiber-
fiihrten Wirtschaftsgiitern fiir nachtrigliche Betriebsausgaben

Der Hauptanwendungsfall der nachtriglichen BA wird in Rspr. und Schrifttum
darin geschen, dass der Stpfl. bei der Betriebsaufgabe oder -veriuBlerung (unwe-
sentliche) Teile des BV zuriickbehilt (s. dazu auch § 16 Anm. 128, 154 und
232 ff). UE ist in diesen Fillen zu unterscheiden:

Kann der Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter aus tatsichlichen oder recht-
lichen Grunden nicht verwerten und nutzt er diese auch nicht privat, so sind
die in Bezug auf diese WG anfallenden Aufwendungen (zB laufende Aufwen-
dungen oder Schuldzinsen) jedenfalls solange als (nachtrigliche) BA abziehbar,
als sich der Stpfl. ernsthaft um eine Verwertung bemiiht. Das folgt bereits da-
raus, dass der Gewinn aus der nachtriglichen VerduBerung des WG zum Ver-
duBerungsgewinn iSd. § 16 Abs. 2 gehort (s. § 16 Anm. 128). Erweisen sich WG
als unverdufBerbat, so steht es dem BA-Abzug fiir die weiterhin anfallenden Auf-
wendungen uE nicht entgegen, wenn der Stpfl. seine VerduBerungsbemiihungen
zunichst nicht aktiv weiterverfolgt, die Verdullerungsabsicht aber auch nach ob-
jektiven Umstinden fortbesteht. Voraussetzung ist aber zusitzlich, dass er das
WG nicht privat nutzt.

Uberfithrt der Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter ins Privatvermogen und
nutzt er sie fortan privat, so sind die mit diesen WG zusammenhingenden
und gleichsam ins PV tibernommenen Schulden nicht als nachtrigliche BA ab-
ziehbar, und zwar unabhingig davon, ob der Stpfl. die Schulden zur Finanzie-
rung allgemein betrieblicher Zwecke oder bestimmter, nun nicht mehr im BV
vothandener WG aufgenommen hatte. Die Schulden waren zwar urspriinglich
durch den Betrieb veranlasst. Diese betriebliche Veranlassung entfillt jedoch
mit der Entnahme der WG aus dem BV und der Uberfithrung in das PV. Die
Schulden stehen nicht mehr in einem objektiven wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit einer betrieblichen Titigkeit des Stpfl. (vgl. dazu BFH v. 28.3.2007 — X
R 15/04, BStBL 1I 2007, 642 unter IL.1. ¢ dd mwN).
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Uberfithrt der Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter ins Privatvermdgen und nutzt
er sie fortan im Rahmen einer anderen Einkunftsart, so stehen die durch die ur-
springlich betrieblichen Verbindlichkeiten verursachten Schuldzinsen nun in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit dieser neuen Einkunftsart und kénnen bei
dieser gef. als BA/WK stl. geltend gemacht werden (BFH v. 28.3.2007 — X R
15/04 220).

Behilt der Steuerpflichtige eine Forderung zuriick, die spiter ausfillt, so
liegen uE auch dann BA vor, wenn er die Forderung in sein PV tberfthrt hatte
(vgl. zum Streitstand ScumipT/Wacker XXIX. § 16 Rn. 125). Die Ankniipfung
des Forderungsausfalls an die ehemalige betriebliche T4tigkeit wird nicht durch
die Uberfithrung der Forderung ins PV iberlagert. Denn der Ausfall ist letzt-
endlich nichts anderes als die Negation der ehemaligen betrieblichen Entstehung
der Forderung. Diese Negation ist uE in jedem Fall als nachtrigliche BA beacht-
lich (vgl. dazu auch BFH v. 28.7.1994 — IV R 53/91, BStBL. II 1995, 112; v.
14.12.1994 — X R 128/92, BStBL. II 1995, 465; v. 6.3.1997 — IV R 47/95,
BStBL. IT 1997, 509). Zur Behandlung von Schuldzinsen, die nach der Aufgabe
oder VerdufBerung des Betriebs anfallen, s. Anm. 822.

h) Einzelfille nachtriaglicher Betriebsausgaben

Biirgschaftsaufwendungen: Durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste
Burgschaftsaufwendungen eines wesentlich beteiligten GmbH-Gesellschafters
sind keine nachtriglichen BA, sondern nachtrigliche AK der Beteiligung iSd.
§ 17 Abs. 2 (BFH v. 27.11.1995 — VIII B 16,/95, BFH/NV 1996, 406 [407]).

ErschlieBungskosten fiir die erstmalige ErschlieBung sind keine nachtrigli-
chen BA, sondern nachtrigliche AK des Grund und Bodens (BFH v. 12.11.1997
— XI R 98/96, BStBL. II 1998, 144). Etwas anderes gilt fir ErschlieBungskosten
infolge einer Ersetzung oder Modernisierung der ErschlieBungseinrichtungen.
Diese sind als nachtrigliche BA abziehbar (BFH v. 18.1.1995 — XI R 60/94,
BFH/NV 1995, 770).

Rentenzahlungen: vgl. BFH v. 22.9.1999 — XI R 46,98, BStBL. II 2000, 105.

Schuldzinsen, die durch den fritheren Betrieb veranlasst wurden, sind grds.
auch nach Finstellung der werbenden Titigkeit oder Ubergang zur Liebhaberei
(BFH v. 15.5.2002 — X R 3/99; krit. WEBER-GRELLET, FR 2002, 1228) als nach-
trigliche BA abzichbar, soweit die ihnen zugrunde liegenden Verbindlichkeiten
withrend des Bestehens und nicht erst anlésslich der VerduBerung des Betriebs
begriindet wurden. Dies gilt nach der Rspr. des BFH aber nur dann, wenn der
Stpfl. die Schuld bis zur Beendigung des Betriebs trotz Verwertung des Aktiv-
vermogens nicht tilgen konnte. Tilgt er den aufgenommenen Kredit nach Auf-
gabe des Betriebs nicht, obwohl ihm aufgrund des VerdufBerungserléses oder
der VeriuBerung von Aktivvermogen ausreichende Mittel zur Verfigung ge-
standen hitten, so soll ein Abzug der Schuldzinsen als nachtrigliche BA nicht in
Betracht kommen, weil diese nicht mehr betrieblich veranlasst sind.
BFH v. 28.3.2007 — X R 15/04, BStBL. II 2007, 507; v. 22.1.2003 — X R 60/99, BFH/
NV 2003, 900 zu SonderBA; v. 10.3.1999 — XI R 26/98, BEH/NV 2000, 11; v. 12.11.
1997 — XI R 98,96, BStBL 11 1998, 144; v. 13.2.1996 — VIII R 18,92, BStBL I 1996,
291 (293); v. 30.10.1990 — IX R 20/89, BFH/NV 1991, 303; FG Miunster v. 22.12.
2009, EFG 2010, 649, rkr.; Nds. FG v. 27.2.2007, EFG 2007, 1321, tkr.; OFD Frank-
furt/M. v. 19.4.2000, FR 2000, 788.
Das gilt nach der Rspr. allerdings nicht, wenn ein Verwertungshindernis be-
stand, das seinen Grund in der urspriinglich betrieblichen Sphire hatte. In die-
sem Fall bleibt die nicht tilgbare frithere Betriebsschuld bis zum Wegfall des
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Verwertungshindernisses betrieblich veranlasst und damit BA (BFH v. 28.3.
2007 — X R 15,04, BStBL IT 2007, 642; 5. auch BFH v. 22.9.1999 — XI R 46,98
BStBI. 1T 2000, 120: Zinsanteil von Rentenzahlungen als nachtrigliche BA, wenn
der Rentenberechtigte einer moglichen Ablésung nicht zugestimmt hatte). Pro-
blematisch ist es uE dabei allerdings, dass die Rspr. fordert, dass das Verwer-
tungshindernis seinen Grund in der urspringlich betrieblichen Sphire hat. Da-
ran durfte es fehlen, wenn der Stpfl. trotz intensiver Bemithungen keinen
Kiufer fir die verbliebenen WG findet, was uE aber dem Abzug der weiter an-
fallenden Aufwendungen als (nachtrigliche) BA nicht entgegenstehen kann (s.
auch Anm. 821). Siche ausfiihtl. zur Behandlung von Schuldzinsen und zur Um-
schuldung auch Anm. 1030 ff. und § 24 Anm. 85 mwN zur stRspr.).

i) Betriebsausgaben bei Unterbrechung der Einkiinfteerzielung

Unterbricht der Stpfl. seine auf die Einktnfteerzielung ausgerichtete Titigkeit,
so sind die wihrend dieser Unterbrechung anfallenden Aufwendungen dann
BA, wenn sie entweder durch die bisherige oder durch die zukiinftige betriebli-
che Titigkeit veranlasst sind. Das ist idR unproblematisch, wenn der Stpfl. die
Absicht hat, die betriebliche Titigkeit nur vortibergehend zu unterbrechen (zB
fir die Dauer einer einjahrigen Weltreise). Schwieriger sind allerdings diejenigen
Fille, in denen der Stpfl. seine betriebliche Titigkeit zunichst endgiiltig einstel-
len will, diese dann aber spiter gleichwohl wieder aufnimmt. Es ist genau zu
priifen, ob die wihrend der Zeit der Unterbrechung anfallenden Aufwendungen
tatsdchlich durch die vergangenen oder zukiinftigen betrieblichen Vorginge ver-
anlasst sind. Das gilt auch dann, wenn der Stpfl. seine betriebliche Titigkeit ein-
stellt und zeitgleich oder spiter eine andere betriebliche Titigkeit aufnimmt.
Nachtrigliche BA liegen nur vor, wenn die Aufwendungen durch die ehemalige
betriebliche Titigkeit veranlasst sind. Sind sie durch die zukiinftige (neue) be-
triebliche Titigkeit veranlasst, handelt es sich uU um vorab entstandene BA
(ausfihtl. dazu Anm. 817 ff)).

824—830 Finstweilen frei.

831

832

5. Ortlicher Zusammenhang der Betriebsausgaben mit dem Betrieb

Abs. 4 setzt fir die Anerkennung von Aufwendungen als BA nicht voraus, dass
diese mit dem Betrieb in einem bestimmten 6rtlichen Zusammenhang stehen.
Folglich sind grds. alle betrieblich veranlassten Aufwendungen BA, und zwar
unabhingig davon, wo sie anfallen (vgl. BFH v. 9.4.1997 — I R 20/96, IStR
1997, 464 mit Anm. FW betr. Mietaufwendungen des ArbG fiir im Ausland be-
legene Ferienwohnungen, die unentgeltlich an ArbN tberlassen werden). S. aber
zum Abzugsverbot fiir BA, die mit (zB auslind.) stfreien Einkiinften in einem
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, § 3¢ und zum BA-Ab-
zug bei beschrinkter StPflicht § 50 Abs. 1 Satz 1.

6. Abgrenzungsprobleme bei gemischten Aufwendungen

Schrifttum: Drenseck, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben und Werbungskosten von
den Lebenshaltungskosten, DB 1987, 2483; ScrricH, Abzugstihigkeit von gemischt ver-
anlassten Reiseaufwendungen, DStR 1997, 905; WeBER, Die Abgrenzung zwischen Er-
wetbs- und Privatsphire nach dem Veranlassungsprinzip, StuW 2009, 184; ALBERT, Aus-
wirkungen des Beschlusses des Grofien BFH-Senats zum Aufteilungs- und Abzugsverbot,
FR 2010, 220; LeisNER-EGENSPERGER, Die Abgrenzung von privater Lebensfithrung und
berufsbedingten Aufwendungen (§ 12 Nr. 1 EStG), DStZ 2010, 185; Pezzer, Das Auftei-
lungsverbot ist aufgegeben; wie geht es weiter?, DStR 2010, 93; ReNNER, Deutschland:
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Abschied vom steuerlichen Aufteilungsverbot, OStZ 2010, 123; vgl. im Ubrigen die
Schrifttumsangaben vor Anm. 700; s. auch das Schrifttum zu § 12 vor Anm. 25.

Begriff: Von gemischten Aufwendungen spricht man dann, wenn diese nicht
ausschlieBlich betrieblich oder ausschlieBlich privat veranlasst sind, sondern bei
der Entstehung der Aufwendungen sowohl betriebliche als auch private Ge-
sichtspunkte von Bedeutung waren (s. zur Abgrenzung BFH v. 5.2.2010 — IV B
57/09, BFH/NV 2010, 880; v. 9.3.2010 — VIII R 32/07, BFH/NV 2010, 1330
betr. Auslandsreisen mit unmittelbarem betrieblichem Anlass). Da Abs. 4 auf
die betriebliche Veranlassung der Aufwendungen abstellt, ist nur der betriebli-
che veranlasste Anteil der Aufwendungen als BA abzichbar.

Lassen sich die angefallen Aufwendungen anteilig klar auf eine aus-
schliefllich betriebliche und auf eine ausschliefllich private Veranlassung
zuriickfiihren, so lisst sich der als BA abziehbare Anteil der Aufwendungen
idR unproblematisch ermitteln.

> Aus Eingelbetrigen usammengesetzte Aufiwendungen: Das ist zum einen der Fall,
wenn sich die Aufwendungen aus Einzelbetrigen zusammensetzen, wie zB bei
der Gesamtrechnung tiber Telefongespriche, die zT aus betrieblichem und 2T
aus privatem Anlass gefithrt wurden, oder bei Aufwendungen fur eine Fortbil-
dungsveranstaltung, die der Stpfl. wihrend einer privat veranlassten Reise unter-
nommen hat (KSM/SouN, § 4 Rn. E 97 spricht von zusammengefassten Aufwen-
dungen, die keine gemischten Aufwendungen im eigentlichen Sinne seien). Eine
Abgrenzung zwischen BA und Privatausgaben ist in diesen Fillen — von evt. Be-
weisschwierigkeiten abgesehen (s. dazu Anm. 735) — ohne Weiteres méglich.

» Nach dem Verhiltnis der betrieblichen und der privaten Nutzung anfteilbare Gesant-
betrige: Anteilig klar auf eine ausschlieBlich betriebliche und auf eine ausschlie3-
lich private Veranlassung lassen sich ferner solche Aufwendungen zurtickfithren,
die zwar in einem Gesamtbetrag enthalten sind, deren Anteil sich aber nach
dem Verhiltnis der betrieblichen und der privaten Nutzung leicht feststellen
lisst. Dazu gehort zB die Grundgebthr eines betrieblich und privat genutzten
Telefonanschlusses. Der betrieblich veranlasste und damit als BA anzuerken-
nende Anteil ist nach dem Verhiltnis zwischen betrieblicher und privater Nut-
zung zu bemessen.
Zur Aufteilung der Telefongrundgebiihr nach dem Verhiltnis der privaten und betrieb-
lichen Gespriche: BFH v. 21.11.1980 — VI R 202/79, BStBL. 11 1981, 131; v. 21.8.1990
— IX R 83/85, BFH/NV 1991, 95, jeweils zu WI; zur Aufteilung von Schuldzinsen
fir ein aus privaten und betrieblichen Griinden aufgenommenes Darlehen nach dem
Verhiltnis der privat und der betrieblich veranlassten Zahlungen: BFH v. 1.2.2001 —
IV R 80/99, BFH/NV 2001, 902; zur Aufteilung der Aufwendungen fiir eine Praxis-
ausfallversicherung mit Quarantineschutz nach dem Verhiltnis der Primien mit und
ohne betrieblichen Versicherungsteil: BFH v. 19.5.2009 — VIII R 6,/07, BStBI. 1I 2010,
168; s. auch SomN, DSJG 3 (1980), 13 (60); vel. aber auch Anm. 793 zur Problematik
anteilig betrieblich veranlasster Aufwendungen bei strikter Befolgung der kausalen Ver-
anlassungstheorie.
» Der betrieblich veranlasste Teil darf allerdings nicht von untergeordneter Be-
deutung sein (BFH v. 26.7.1989 — X R 7/87, BFH/NV 1990, 441 [442]; v. 13.3.
1986 — IV R 118/84, BFH/NV 1986, 466; v. 27.11.1978 — GtS 8/77, BStBI. 11
1979, 213 [218] und grundlegend v. 19.10.1970 — GtS 2/70, BStBL. II 1971, 17).
Denn andernfalls ist regelmiBig davon auszugehen, dass die fiir eine betriebliche
Veranlassung sprechenden Griinde beim Anfall der fraglichen Aufwendungen
keine Rolle gespielt haben und damit insgesamt nur eine private Veranlassung
vorliegt (vgl. aber auch KSM/S6nN, § 4 Rn. E 100, der das Merkmal lediglich
aus Praktikabilitdtsgrinden fur tolerabel halt).
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Lassen sich die angefallen Aufwendungen nicht anteilig klar auf eine aus-
schliefllich betriebliche und auf eine ausschliefSlich private Veranlassung
zuriickfiihren, so ist der BA-Abzug problematisch. Dies ist insbes. dann der
Fall, wenn sich bei der Nutzung eines WG der betriebliche Anteil und der pri-
vate Anteil nicht eindeutig und leicht nachprifbar voneinander abgrenzen lassen
und auch aus dem Anteil der betrieblichen Nutzung nicht auf den betrieblich
veranlassten Teil der fir dieses WG anfallenden Aufwendungen geschlossen
werden kann.
ZB bei Opernbesuchen einer selbstindig titigen Opernsingerin, sofern die Stiicke
nicht zu ihrem Repertoite gehoéren und sie sich auf diese auch nicht vorbereitet; vgl.
auch BFH v. 1.12.2005 — IV R 26,/04, BStBL. 11 20006, 182 mit Anm. BerckemprER, FR
2006, 377 betr. erhebliche, privat mitveranlasste unfallbedingte Schadensersatzleistun-
gen; v. 21.5.1992 — IV R 70/91, BStBL. 1T 1992, 1015 betr. Aufwendungen eines Publi-
zisten fir Bucher allgemeinbildenden Inhalts; v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87, BStBI. 11
1990, 49 mit Anm. RossLEr, FR 1990, 247 betr. Aufwendungen fiir biirgerliche Klei-
dung und Kosmetika; v. 8.2.1971 — VI R 76,/68, BStBL. 11 1971, 368 betr. Konzertbesu-
che einer Musiklehrerin; vgl. auch Nds. FG v. 27.3.1997, EFG 1998, 352, rkr. mit
Anm. BC, EFG-Beil. 1998, 17 betr. Diebstahl von Bargeld cines Gewerbetreibenden
aus dessen Privatriumen.
» Bislang ging die Rechtsprechung davon aus, dass bei diesen nicht aufteilbaren ge-
mischten Aufwendungen grds. ein aus § 12 Nr. 1 Satz 2 abgeleitetes Auftei-
lungs- und Abzugsverbot eingreift und dass eine Schitzung des betrieblich ver-
anlassten Anteils dieser Aufwendungen nicht in Betracht kommt.
Grundlegend: BFH v. 19.10.1970 — GtS 2/70, BStBL. 11 1971, 17; vgl. auch BFH v.
18.4.1996 — IV R 46/95, BFH/NV 1997, 18 betr. Reise- und Aufenthaltsaufwendun-
gen fir einen Arztekongtess in Davos; v. 29.3.1994 — VIII R 7,92, BStBL. 11 1994, 843
mit Anm. Gosca, StBp. 1994, 263 betr. Aufwendungen fiir Einladung fithrender Mit-
arbeiter zu einer Karnevalsveranstaltung; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL 11 1990,
817 (823 1f.) betr. Schuldzinsen; v. 18.4.1990 — III R 5/88, BFH/NV 1991, 25 (26) betr.
schwarzen Anzug eines Aushilfsleichenbestatters; v. 26.7.1989 — X R 7/87, BFH/NV
1990, 441 betr. Videorecorder; v. 23.11.1988 — X R 17/86, BStBI. 11 1989, 405 (4006)
betr. Aufwendungen zur Teilnahme an einer Arbeitstagung; v. 16.10.1986 — IV R
138,83, BStBL 11 1987, 208 (209) betr. Reiseaufwendungen einer Kunstmalerin; v.
18.5.1984 — VI R 130/80, BStBL. II 1984, 589 (590) betr. Einbiirgerungskosten als
WK v. 30.6.1983 — IV R 2/81, BStBI. II 1983, 715 betr. Aufwendungen fiir eine Ta-
geszeitung; zu weiteren Beisp. s. H 12.1 EStH. Vgl. auch KSM/SonN, § 4 Rn. E 106;
KSM/ArnpT, § 12 Rn. A 29; LEmpenau, DB 1987, 113, 117; WASSERMEYER, StuW 1981,
245, 248; Scamipt/Drenseck XXVIII § 12 Rn. 11 ff. mit einer ausfithrlichen Darstel-
lung des Streitstands; R 12.1 EStR. Fiir eine schitzungsweise Aufteilung Rurpe, DSG
3 (1980), 103 (140 f£)) und Treke, DSG 3 (1980), 1 (9).
» Mit Beschluss v. 21.9.2009 hat der Grof3e Senat des BFH diese Auffassung auf-
gegeben und entschieden, dass § 12 Nr. 1 Satz 2 kein allg. Aufteilungs- und Ab-
zugsverbot enthalt (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, BFH/NV 2010, 285 mit
Anm. BERGKEMPER, DB 2010, 147 und HeurrmANN, StBp. 2010, 86 betr. Reise-
kosten bei gemischt beruflich und privat veranlassten Reisen). Bestehen nach
Ausschopfung der im Einzelfall angezeigten Ermittlungsma3nahmen und der
gebotenen Mitwirkung des Stpfl. keine Zweifel daran, dass ein abgrenzbarer Teil
der Aufwendungen beruflich veranlasst ist, bereitet aber seine Quantifizierung
Schwierigkeiten, so ist dieser Anteil nach Auffassung des GroBen Senats unter
Bertcksichtigung aller mafB3geblichen Umstinde zu schitzen. Siche dazu im Ein-
zelnen sowie zur Auswirkung der Entscheidung fir die Abziehbarkeit von ge-
mischten Aufwendungen als BA oder WK die Erlduterungen zu § 12 (in Vorb.).

833—834 Einstweilen frei.
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7. Bedeutung des Verschuldens des Steuerpflichtigen

Ein Verschulden des Stpfl. wirkt sich wegen der Wertneutralitit des Prinzips der
objektiven Leistungsfihigkeit (s. Anm. 703) grds. nicht auf die betriebliche Ver-
anlassung von Aufwendungen aus. Sie sind daher grds. auch dann BA, wenn sie
auf ein strafbares, ordnungswidriges oder unmoralisches Verhalten des Stpfl. zu-
rickzufithren sind.
Vel BFH v. 28.11.1977 — Gt§ 2-3/77, BStBL. 11 1978, 105 (108) und v. 25.3.1988 — VI
R 207/84, BStBL I 1988, 706 betr. Unfallaufwendungen infolge eines leichtfertigen
VerstoBes gegen die Verkehrsvorschriften; v. 19.2.1982 — VI R 31/78, BStBI. 11 1982,
467 betr. Strafverteidigungskosten als WK v. 21.11.1983 — GrS 2/82, BStBI. 11 1984,
160 (163 ff.) und v. 21.11.1983 — GtS 3/82, BStBL II 1984, 166 betr. Geldbuflen und
Geldstrafen. Es gelten aber die — deswegen erforderlichen — Abzugsverbote nach
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 und § 12 Nr. 4.
Der BA-Abzug ist allerdings dann zu versagen, wenn ein schuldhaftes Fehlver-
halten des Stpfl. die betriebliche Veranlassung tberlagert. Dies ist zB der Fall,
wenn der Stpfl. infolge seines tibermiBigen Alkoholkonsums auf einer betrieb-
lich veranlassten Fahrt einen Unfall verursacht, und zwar unabhingig davon, ob
die vorausgegangene Feier beruflicher oder privater Natur war (vgl. BFH v. 6.4.
1984 — VI R 103/79, BStBL. II 1984, 434 und v. 27.3.1992 — VI R 145/89,
BStBL 11 1992, 837 [839] zu WK). Der Entschluss, trotz des tibermiBigen Alko-
holkonsums noch ein Fahrzeug zu fithren, ist in diesen Fillen stets als privat ver-
anlasst einzustufen und tiberlagert die betriebliche Veranlassung.

835

Einstweilen frei. 836843

IV. Zuordnung von Aufwendungen zu mehreren Einkunftsarten

Aus der Formulierung des Abs. 4 lisst sich ableiten, dass die BA nur bei denjeni-
gen Einkiinften einer bestimmten Einkunftsart abziehbar sind, die aus einem
Betrieb herriihren, der gleichzeitig auch die Aufwendungen veranlasst hat (s.
Anm. 703). Es ist aber auch denkbar, dass Aufwendungen durch unterschiedli-
che betriebliche Titigkeiten veranlasst sind, so zB dann, wenn der Stpfl. ein WG
anschafft, das er sowohl fiir seine Einkiinfte aus § 18 als auch aus § 21 nutzt. In
diesen Fillen miissen die Aufwendungen aufgeteilt und die jeweiligen Anteile
den betreffenden Einkunftsarten zugeordnet werden. Dabei wird man sich re-
gelmifBig am Umfang der Nutzung des WG fiir die jeweilige Einkunftsart orien-
tieren konnen. Ist die Nutzung des WG im Rahmen einer Einkunftsart von ab-
solut untergeordneter Bedeutung, so koénnen die Aufwendungen auch
derjenigen Einkunftsart zugeordnet werden, zu der sie vorwiegend gehoren (vgl.
insgesamt BFH v. 23.1.1991 — X R 37/86, BStBI. 11 1991, 398 [399]; v. 15.3.
1994 — X R 58/91, BStBL II 1994, 516 [518]; v. 18.5.2005 — VIII R 43/03,
BFH/NV 2005, 2174; v. 10.6.2008 — VIII R 76,05, BStBL. II 2008, 937 mwN).
Die Zuordnung von Aufwendungen zu einer Einkunftsart kann sich auch im
Laufe der Zeit verindern, so dass ein Zuordnungswechsel eintreten kann (vgl.
BFH v. 23.1.1991 — X R 37/86, BStBL 11 1991, 398 [400] zu Schuldzinsen als
WK).

V. Angemessenheit von Betriebsausgaben

Ob die Aufwendungen angemessen sind, spielt fiir den Begriff der BA keine
Rolle. Abs. 4 stellt nur auf die Veranlassung durch den Betrieb ab. Als Korrektiv
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§4 Anm. 845-849 Abs. 4: Betriebsausgaben

sicht Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 ein Abzugsverbot fiir solche Aufwendungen vor, die
die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen bertihren, soweit diese Auf-

wendungen nach allgemeiner Verkehrsauffassung als unangemessen anzuschen
sind (s. ausfuhtl. Anm. 1600 ff.).

C. Rechtsfolge: Abziehbarkeit der Aufwendungen
als Betriebsausgaben

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 4 vor — sind die Aufwendungen also durch
den Betrieb veranlasst —, so handelt es sich um BA. Sofern kein gesetzlich nor-
miertes Abzugsverbot eingreift (zu Abs. 5 s. Anm. 1102), miissen die Aufwen-
dungen erfolgswirksam, dh. gewinnmindernd berticksichtigt werden. Das ergibt
sich aus dem objektiven Nettoprinzip (s. Anm. 703). Dabei kommt es nicht da-
rauf an, wie die Aufwendungen — im Fall von Ausgaben — beim Empfinger be-
handelt werden und ob sie dort BE sind. Bei der Gewinnermittlung durch Be-
standsvergleich erscheinen die BA nicht unmittelbar in der Bilanz, sondern als
Aufwandsposition in der GuV. Sie sind in dem Wj. zu erfassen, dem sie nach
den GoB und den diesen evtl. vorgehenden stl. Vorschriften zuzuordnen sind.
Mafgebend ist die Entstehung der Aufwendungen. Bei der Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 3 sind die BA gem. § 11 Abs. 2 in dem Wj. zu erfassen, in dem sie
sich als Wertabgang auswirken (vgl. Anm. 571 ff.).

847-849 Einstweilen frei.
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D. Wichtige Anwendungsfille des Abs. 4
I. Angehorige

Schrifttum: BruscHkE, Darlehensvertrige zwischen nahen Angehérigen, DStZ 1992, 475;
FriepricH, Die steuerrechtliche Behandlung von Rechtsverhiltnissen unter Angehorigen,
DB 1995, 1048; Pezzer, Steuerliche Gestaltungen und ihre Grenzen bei Vermietung und
Verpachtung unter nahen Angehorigen, DStR 1995, 1853 und 1898; BiLsporeer, Die Ub-
lichkeit als Kriterium zur steuerlichen Anerkennung einer Direktversicherung und einer
Pensionszusage im Rahmen eines Ehegattenarbeitsvertrages, BB 1996, 2381; BorDEWIN,
Besonderheiten der Ertragsbesteuerung bei Familienpersonengesellschaften, DB 1996,
1359; Kanzrer, Anerkennung eines Ehegattenarbeitsverhiltnisses auch bei Lohnzahlun-
gen auf ein Oder-Konto; Rupper, Der Angehorigenvertrag im Zwielicht von zivilrechtlich
und steuerrechtlich-wirtschaftlicher Betrachtung, BB 1996, 458; Fiscuer, Fremdvergleich
und Ublichkeit, DStZ 1997, 357; Gosch, Der BFH und der Fremdvergleich, DStZ 1997,
1; Horrmann, Die BFH-Rechtsprechung zu Vertrigen mit Nahestehenden auf dem Priif-
stand des Bundesverfassungsgerichts, DStR 1997, 649; SpINDLER, Neuere Tendenzen in
der steuerrechtlichen Beurteilung von Mietvertrigen unter nahen Angehérigen, DB 1997,
643; BiLspOREER, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft im Steuerrecht, FR 1998, 673;
Kottke, Steuerrechtliche Anerkennungskriterien fiir wechselseitige Ehegattenarbeitsver-
hiltnisse und Unterarbeitsvertrige mit Familienangehorigen, DStR 1998, 1706; SEEGER,
Vertrige zwischen nahestehenden Personen — Grundsitzliche Uberlegungen und Voraus-
setzungen ihrer steuerlichen Anerkennung, DStR 1998,1339; FunrMANN, Mietvertrige
zwischen nahen Angehorigen, BeSt. 2001, 6; Horrmann, Pensionszusage auch an nicht-
cheliche Lebensgefihrtin des Gesellschafter-Geschiftsfithrers, DStR 2001, 392; Wasser-
MEYER, Verdeckte Gewinnausschiittung: Veranlassung, Fremdvergleich und Beweistisiko-
verteilung, DB 2001, 2465; RiTke, Anwendbarkeit und Rechtsfolgen des Fremdvergleichs
in der Rechtsprechung des BFH, StuB 2002, 174; ScHOOR, Steuerorientierte Gestaltungen
bei Arbeitsverhiltnissen mit Angehorigen, StuB 2002, 526; WiLznorz, Die Besteuerung
von Lebenspartnerschaften und deren Auswirkung auf die Besteuerung von Ehegatten,
DStR 2002, 33; FiscHER, Erwerb ciner Eigentumswohnung durch Ehefrau und Vermie-
tung an Ehemann im Rahmen doppelter Haushaltfihrung muss nicht zum Gestaltungs-
missbrauch fithren, FR 2003, 777; TuUrRMER, Wohnungsvermictung an ein unterhalts-
berechtigtes Kind, DB 2003, 1012; ScHoor, Mietvertrige zwischen nahen Angehérigen,
StBp. 2004, 292; HEuermaNN, Zu den Folgen cines gescheiterten Fremdvergleichs, StBp.
2005, 207; HEuerRMANN, Simulation im Steuer- und Zivilrecht, DB 2007, 416; TiepTKE/
MoLLMaNN, Zivilrechtliche Wirksamkeit als Voraussetzung der steuerrechtlichen Anerken-
nung von Vertrigen zwischen nahen Angehérigen, DStR 2007, 1940; Druen, Unterneh-
merfreiheit und Steuerumgehung, StuW 2008, 154; MicaeL, Anwendungsbereich des § 42
AO bei einer AnteilsverduBlerung vor Liquidation der Kapitalgesellschaft, FR 2008, 448;
ScHUHMANN, Der ,,neue § 42 AO 1977, StBp. 2008, 232; ZipreL/PrEFFER, Vertrige unter
nahen Angehérigen, BB 2010, 343.

Verwaltungsanweisungen: R 4.8 EStH 2010; BMF v. 23.12.2010, BStBI. I 2011, 37.

1. Uberblick

Vertriage zwischen nahen Angehérigen sind ertragsteuerlich nur anzuer-
kennen, wenn die Vereinbarungen zivilrechtl. wirksam, klar und eindeutig sind,
ihre Gestaltung dem zwischen Fremden Ublichen entspricht und sie auch tat-
siachlich durchgefiihrt werden (BFH v. 7.5.1996 — IX R 69/94, BStBI. II 1997,
196; v. 17.2.1998 — IX R 30/96, BStBI. II 1998, 349; v. 7.6.2006 — IX R 4/04,
BStBI. 11 2007, 294; v. 24.8.2006 — IX R 40/05, BEFH/NV 20006, 22306). Diese
Anforderungen beruhen auf der Uberlegung, dass es innerhalb eines Familien-
verbundes typischerweise an einem Interessensgegensatz fehlt und zivilrechtl.
Gestaltungsmoglichkeiten stl. missbraucht werden kénnen (BVerfG v. 7.11.1995
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§4 Anm. 850-851 1. Angehorige

— 2 ByR 802/90, BStBL II 1996, 34; BFH v. 19.8.2008 — IX R 78/07, BStBL II
2009, 299).

Verfassungsrechtlich sind diese Anforderungen nicht zu beanstanden. Es liegt
insbes. kein Versto3 gegen Art 3 Abs. 1, 6 Abs. 1 GG vor (BVerfG v. 20.11.
1984 — 1 BvR 1406/84, HFR 1985, 283; v. 27.3.1985 — 1 BvR 1415/84, HFR
1987, 92; v. 7.11.1990 — 2 BvR 802,90, BStBL II 1991, 160; v. 16.7.1991 — 2
BvR 47,90, HFR 1992, 23; v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL. 1I 1996, 34; v.
27.11.2002 — 2 BvR 483,/00, HFR 2003, 171).

2. Personlicher Anwendungsbereich/Definition des Begriffs ,,nahe An-
gehorige“
Der Begriff der ,,nahen Angehorigen ist im Gesetz nicht definiert und auch

durch die Rspr. nicht klar abgegrenzt. Er ist nicht deckungsgleich mit dem Per-
sonenkreis des § 15 AO.

Uneingeschriankt anwendbar sind die Grundsitze zu Vertrigen zwischen na-
hen Angehérigen auf folgende natiitliche Personen:

» Ebhegatten (BFH v. 25.7.1995 — VIII R 38/93, BStBL. 1I 1996, 153; v. 4.9.1997
- IV B 110/96, BFH/NV 1998, 202);

» Eltern und Kinder (BFH v. 11.12.1985 — I R 164/82, BStBI. 11 1986, 469; v.
21.8.1985 — I R 73/82, BStBIL II 1986, 250; v. 23.2.1988 — IX R 157/84,
BStBL. 11 1988, 604; v. 14.6.1988 — IX B 157/87, BFH/NV 1990, 97; v. 31.10.
1990 — VIII R 293/84, BEFH/NV 1990, 759; v. 23.9.1998 — XI R 1/98, BFH/
NV 1999, 760; v. 25.1.2000 — VIII R 50,97, BStBL. 11 2000, 393). Das gilt grds.
auch fir Vereinbarungen zwischen Eltern und erwachsenen Kindern (BFH v.
31.10.1989 — VIII R 293/84, BFH/NV 1990, 759; v. 11.4.1997 — 111 B 142/96,
BFH/NV 1997, 667; v. 18.1.2001 — IV R 58/99, BStBI. II 2001, 393) sowie fiir
Vertrige zwischen Eltern und Kindern und deren Lebensgefihrten (BFH v.
25.7.2000 — IX R 9/97, HFR 2001, 337);

> Geschwister und Verschwdigerte (BFH v. 18.12.1990 — VIII R 280/82, BStBL. 1T
1991, 391; v. 21.11.2000 — IX R 73/97, BFH/NV 2001, 594; v. 28.6.2002 — IX
R 68/99; BStBL. II 2002, 699; v. 27.7.2004 — IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192);
» Grofseltern und Enke/ (BFH v. 14.4.1983 — IV R 198/80, BStBI. 11 1983, 555; v.
18.12.1990 — VIII R 290/82, BStBL II 1991, 391; v. 7.6.2006 — IX R 4/04,
BStBL. 11 2007, 294);

> Schwiegerkinder und Schwiegereltern (BFH v. 11.9.1986 — IV R 82/85, BStBL 11
1987, 111; v. 5.2.1988 — III R 234/84, BFH/NV 1988, 628; v. 10.2.1988 — VIII
R 72/84, BFH/NV 1989, 291);

> Partner nichtehelicher Iebensgemeinschaften (BFH v. 12.1.2005 — IX B 115/04,
BFH/NV 2005, 703; v. 26.9.2007 — IX B 115/07, BFH/NV 2007, 2235);

> Lebenspartnerschaften nach den Lebenspartnerschafisgeserz v. 16.2.2007 (BGBL. 12001,
266 idF v. 21.12.2007, BGBL I 2007, 3189) dirften aufgrund der nach dem Ge-
setz begrindeten Unterhaltsverpflichtungen, der gesetzlichen Erb- und Pflicht-
teilsrechte und der Giiterstinde ebenfalls erfasst werden (glA WirLzrorz, DStR
2002, 333; Kanzrer, FR 2000, 859; MessNEr, DStR 2010, 1875 [1879]; s. auch
BVerfG v. 7.7.2009 —1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199; Wenzer, DStR 2009,
2403 [2407]; StepputaT, FR 2010, 831).

Nicht oder nur eingeschriankt anwendbar sind die Anforderungen an Vertri-
ge zwischen nahen Angehorigen bei folgenden Personen:

» Verlobte (BFH v. 22.4.1998 — X R 163/94, BEH/NV 1999, 24);
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D. Wichtige Anwendungsfille Anm. 851 §4

» Geschiedene Ehegatten (BFH v. 8.2.1995 — X' S 7/94, BFH/NV 1995, 782; v.
20.11.2002 — X B 6/02; BFH/NV 2003, 318; aA BFH v. 16.1.1996 — IX R
13/92, BStBL. 11 1996, 914);

> Getrennt lebende Ebegatten (BFH v. 1.12.2004 — X R 4/03, BFH/NV 2005, 549;
offen gelassen: BFH v. 30.6.1999 — IX R 83/95, BFH/NV 2000, 118; v. 31.5.
2001 —IX R 78/98, BFH/NV 2001, 1333).

Bei Vertrigen zwischen Personengesellschaften und den Angehoérigen ei-
nes beherrschenden Gesellschafters muss — ebenso wie bei unmittelbar zwi-
schen nahen Angehoérigen abgeschlossenen Vertrigen — sichergestellt werden,
dass die vertraglichen Beziechungen tatsidchlich im betrieblichen und nicht im pri-
vaten Bereich wurzeln.
BFH v. 12.4.1979 — IV R 14/76, BStBL. 11 1979, 622; v. 24.3.1983 — IV R 240/80,
BStBL. 11 1983, 663; v. 24.3.1983 — IV R 76,/80, BStBL. 11 1983, 770; v. 14.4.1983 — IV
R 198/80, BStBL 11 1983, 555; v. 15.12.1988 — IV R 29/86, BStBIL. 11 1989, 500; v.
20.12.1990 — TV R 17,89, BS(BL II 1991, 18; v. 25.7.1995 — VIII R 38/93, BStBL II
1995, 153; v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBI. 11 1996, 642; v. 20.4.1999 — VIII R 81/94,
BFH/NV 1999, 1457; v. 18.4.2000 — VIII R 74/96, BFH/NV 2001, 152; v. 15.6.2000
— XTI B 123/99, BEH/NV 2000, 1467; v. 18.1.2001 — IV R 58/99, BStBL. IT 2001, 393;
v. 18.12.2001 — VIII R 68/99, BStBI. 1T 2002, 353; v. 31.5.2001 — IV R 53/00, BFH/
NV 2001, 1547; v. 22.1.2002 — VIII R 46,00, BStBI. 11 2002, 685.
Beherrscht ein naher Angehoriger die PersGes. nicht allein, reicht eine gemein-
same Beherrschung durch mehrere Familienangehorige dann aus, wenn sie einen
Gegenstand von gemeinsamem Interesse in gemeinsamer Abstimmung regeln
(BFH v. 14.4.1983 — IV R 198/80, BStBI. II 1983, 555; v. 20.10.1983 — IV R
116,83, BStBI. 1T 1984, 298; v. 15.12.1988 — IV R 29/86, BStBL. II 1989, 500; v.
20.4.1999 — VIII R 81/94, BFH/NV 1999, 1457; v. 13.7.1999 — VIII R 29/97,
BFH/NV 2000, 176; v. 18.12.2001 — VIII R 69/98, BStBI. 11 2002, 353).

Schwester-Personengesellschaften, bei denen jeweils dieselben Gesellschafter
beteiligt sind, werden ebenfalls wie nahe Angehorige behandelt (BFH v. 21.9.
2000 — IV R 50,99, BStBL. 11 2001, 299; v. 17.8.2007 — VIII B 36/06, BFH/NV
2007, 2293).

Auf Vertrige zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern
oder diesen nahestehenden Personen sowie auf Vereinbarungen zwischen
Konzerngesellschaften finden die Grundsitze des Fremdvergleichs ebenfalls
Anwendung. Hierbei kann es sich um eine vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
handeln (vgl. § 8 KStG Anm. 100 {f)). Ob der dem Gesellschafter oder der nahe-
stehenden Person gewihrte Vermogensvorteil durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst ist, bestimmt sich nach dem Maf3stab des Handelns eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsfithrers (BFH v. 25.10.1997 — T R 24,/97, BStBI. 11
1998, 573; v. 3.11.1998 — I B 67/98, BFH/NV 1999, 672; v. 17.10.2001 — I R
103/00, BFH/NV 2002, 134; v. 13.12.2006 — VIII R 31/05, BStBl. II 2007,
393). Der Fremdvergleich ist auch bei Vermogensverschiebungen, die die nahen
Angehorigen nur mittelbar — iiber ihre Beteiligung an der KapGes. — beriihren,
vorzunechmen (BFH v. 28.3.2000 — VIIT R 68/96, BFH/NV 2000, 1278; v. 6.12.
2005 — VIII R 70/04, BFH/NV 2006, 722; v. 19.6.2007 — VIII R 54/05,
BStBL. 11 2007, 830).
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§4 Anm. 852-853 1. Angehorige

3. Voraussetzungen der steuerrechtlichen Anerkennung von Vertrigen
zwischen nahen Angehorigen

a) Betriebliche Veranlassung der Aufwendungen

Betrieblich veranlasst — und damit BA — sind Aufwendungen nach der Rspr.,
wenn sie objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen und subjektiv dem Betrieb
zu dienen bestimmt sind (BFH v. 21.11.1983 — GtS 2/82, BStBl. II 1984, 160;
ausf. Anm. 790ff.). Das erfordert, dass die Aufwendungen im Zusammenhang
mit einer konkreten Gewinnerzielungsabsicht angefallen sind und eine mogliche
private Mitveranlassung unbedeutend ist (BFH v. 23.11.1993 — IV R 37/93,
BStBL 1T 1994, 350; v. 20.11.1997 — X R 146,/94, BFH/NV 1998, 961).

Die betriebliche Veranlassung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass es
sich bei den Vertragsbeteiligten um Angehorige oder nahestehende Personen
handelt. Es steht diesen auch frei, ihre Rechtsverhiltnisse untereinander stl.
moglichst glinstig zu gestalten (stRspr., vgl. BEFH v. 17.12.2003 — IX R 91/00,
BFH/NV 2004, 1272; v. 17.12.2003 — IX R 105/00, BFH/NV 2004, 1273; v.
29.8.2007 — IX R 17,/07, BStBL II 2008, 502). Die Rspr. stellt jedoch wegen der
Moglichkeit der Steuerumgehung strenge Anforderungen an derartige Leistungs-
bezichungen (BFH v. 21.8.1985 — I R 73/82, BStBIL. II 1986, 250; s. ausf.
Anm. 853 ff.). Sie steigen mit dem Grad der Berithrung der privaten Lebens-
sphire und der Untblichkeit. Der Stpfl. trigt die objektive Datlegungs- und
Feststellungslast dafiir, dass Minderungen des BV tatsidchlich betrieblich ver-
anlasst und deshalb BA sind.
BFH v. 24.6.1976 — IV R 101,75, BStBL II 1976, 562; v. 7.7.1983 — VII R 48,80,
BStBL 11 1983, 760; v. 31.5.1989 — III R 154/86, BFHE 157, 172; abl. bei Datlehen
minderjihriger Kinder an einen Einzelunternehmer aus zuvor geschenkten Mitteln:
BFH v. 10.4.1984 — VIII R 134/81, BStBL 11 1984, 705; aA betr. Gesellschaftervertrag
mit Beteiligung aus geschenkten Mitteln: Nds. FG v. 29.9.2011 — 10 K 269/08, EFG
2012, 406, nrkr., Az. BEH IV R 52/11; ebenso betr. Schenkungen des eine PersGes. be-
herrschenden Gesellschafters an eine nahestehende Person und Abschluss eines Datle-
hensvertrags mit der Gesellschaft: BFH v. 18.4.2000 —VIII R 74/96, BFH/NV 2001,
152; v. 22.1.2002 — VIII R 46,/00, BStBI. II 2002, 685; v. 1.3.2005 — VIII R 5/03,
BFH/NV 2005, 1523.
Dabei bilden die besonderen Anforderungen der Rspr. Beweisanzeichen (Indi-
zien) bei der im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu treffenden Entscheidung,
ob die streitigen Aufwendungen in einem sachlichen Zusammenhang mit dem
Erzielen von Einktnften stehen oder dem nicht stbaren privaten Bereich (§ 12)
zugehorig sind (BFH v. 29.10.1997 — I R 24/97, BStBL II 1998, 573; v. 28.6.
2002 — IX R 68/99, BStBL. II 2002, 699; v. 3.3.2004 — X R 14/01, BStBl. II
2004, 826; v. 2.3.2011 — IX B 144/10, BFH/NV 2011, 1367; Tieptke/MOLL-
MANN, BB 2009, 1737; s. auch Anm. 853 aE).

b) Zivilrechtliche Wirksamkeit und Form der Vertrige

Voraussetzung fiir die stl. Anerkennung eines Vertrags zwischen nahen Angeho-
rigen ist zunichst, dass dieser ernsthaft vereinbart wurde (BFH v. 10.11.1998 —
IX B 144/10, BStBL II 1998, 573; v. 19.10.1999 — IX R 39,/99, BStBL. 1I 2000,
224; RaTkE, StuB 2002, 174).

Fiir die Ernsthaftigkeit der Vereinbarung spricht die Einhaltung der biir-
gerlich-rechtlichen Form (BFH v. 23.6.1976 — I R 140,/75, BStBL. 1T 1977, 78;
v. 4.12.1991 — X R 9/84, BFH/NV 1992, 300). Daher ist ggf. die Beurkundung,
die Bestellung eines Erginzungspflegers (§§ 181, 1629 Abs. 2, 1795, 1909 BGB)
oder — insbes. bei Beteiligung Mindetjihriger — eine vormundschaftsgerichtliche
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