3. Gewinn

§4

Gewinnbegriffim Allgemeinen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch ZollkodexAnpG v. 22.12.2014
(BGBL 12014, 2417; BStBL. 1 2015, 58)

(1) 'Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermégen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermégen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Ent-
nahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. 2Entnahmen sind al-
le Wirtschaftsgiiter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb fiir sich, fiir seinen
Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirt-
schaftsjahres entnommen hat. *Einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwe-
cke steht der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duBerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. ‘Ein Aus-
schluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des
Gewinns aus der VerduBlerung eines Wirtschaftsguts liegt insbesondere
vor, wenn ein bisher einer inlindischen Betriebsstitte des Steuerpflichti-
gen zuzuordnendes Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte zu-
zuordnen ist. 3Satz 3 gilt nicht fiir Anteile an einer Europiischen Gesell-
schaft oder Europiaischen 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) (ABlL. EG Nr. L 294
S. 1), zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 885,/2004 des
Rates vom 26. April 2004 (ABIL. EU Nr. L. 168 S. 1), und

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

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

(2) 'Der Steuerpflichtige darf die Vermogensiibersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt dndern, soweit sie den Grundsitzen
ordnungsmaifiger Buchfiihrung unter Befolgung der Vorschriften dieses
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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
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 regelmiflig Abschliisse zu machen,
und die auch keine Biicher fithren und keine Abschliisse machen, konnen
als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsaus-
gaben ansetzen. *Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsaus-
gaben aus, die im Namen und fiir Rechnung eines anderen vereinnahmt
und verausgabt werden (durchlaufende Posten). *Die Vorschriften iiber
die Bewertungsfreiheit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (§ 6 Absatz 2),
die Bildung eines Sammelpostens (§ 6 Absatz 2a) und iiber die Absetzung
fiir Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. ‘Die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschafts-
giiter des Anlagevermogens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir
Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
fiir Grund und Boden sowie Gebiude des Umlaufvermdgens sind erst im
Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBlerungserléses oder bei Entnahme im
Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen. Die
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermoégens und Wirtschaftsgiiter des Umlauf-
vermogens 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 MaB3gabe der Sitze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. 2Eine Uberentnahme ist der
Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Ein-
lagen des Wirtschaftsjahres iibersteigen. *Die nicht abziehbaren Schuld-
zinsen werden typisiert mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschafts-
jahres zuziiglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre
und abziiglich der Betrige, um die in den vorangegangenen Wirtschafts-
jahren der Gewinn und die Einlagen die Entnahmen tiberstiegen haben
(Unterentnahmen), ermittelt; bei der Ermittlung der Uberentnahme ist
vom Gewinn ohne Beriicksichtigung der nach Mal3gabe dieses Absatzes
nicht abziehbatren Schuldzinsen auszugehen. ‘Der sich dabei ergebende
Betrag, héchstens jedoch der um 2 050 Euro verminderte Betrag der im
Wirtschaftsjahr angefallenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurech-
nen. *Der Abzug von Schuldzinsen fiir Datlehen zur Finanzierung von
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern des Anla-
gevermdgens bleibt unberiihrt. *Die Sitze 1 bis 5 sind bei Gewinnermitt-
lung nach § 4 Absatz 3 sinngemil} anzuwenden; hierzu sind Entnahmen
und Einlagen gesondert aufzuzeichnen.

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

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

Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem
Anlass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen iibersteigen, die
nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzuse-
hen und deren Hoéhe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen
sind. 2Zum Nachweis der Hohe und der betrieblichen Veranlassung
der Aufwendungen hat der Steuerpflichtige schriftlich die folgenden
Angaben zu machen: Ort, Tag, Teilnehmer und Anlass der Bewir-
tung sowie Hohe der Aufwendungen. *Hat die Bewirtung in einer
Gaststitte stattgefunden, so geniligen Angaben zu dem Anlass und
den Teilnehmern der Bewirtung; die Rechnung iiber die Bewirtung
ist beizufiigen;

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

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

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

Aufwendungen fir die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten, soweit in den
folgenden Sitzen nichts anderes bestimmt ist. *Zur Abgeltung dieser
Aufwendungen ist §9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 Satz 2 bis 6 und
Nummer 5 Satz 5 bis 7 und Absatz 2 entsprechend anzuwenden. *Bei
der Nutzung eines Kraftfahrzeugs diirfen die Aufwendungen in Ho-
he des positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,03 Prozent des in-
lindischen Listenpreises im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2
des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulassung je Kalendermo-
nat fiir jeden Entfernungskilometer und dem sich nach §9 Absatz 1
Satz 3 Nummer 4 Satz 2 bis 6 oder Absatz 2 ergebenden Betrag sowie
Aufwendungen fiir Familienheimfahrten in Héhe des positiven Un-
terschiedsbetrags zwischen 0,002 Prozent des inlindischen Listen-
preises im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 fiir jeden Entfer-
nungskilometer und dem sich nach §9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5
Satz 5 bis 7 oder Absatz 2 ergebenden Betrag den Gewinn nicht min-
dern; ermittelt der Steuerpflichtige die private Nutzung des Kraft-
fahrzeugs nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1 oder Satz 3, treten an

1 Die Anderungen von Abs. 5 Nr. 5 durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013,

285; BStBI. 1 2013, 188) sind kommentiert in der Jahreskommentierung 2013.

2 Die Anderungen von Abs. 5 Nr. 6 durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I 2013,
285; BStBI. T 2013, 188) sind kommentiert in der Jahreskommentierung 2013. Die Ande-
rungen durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. 12013, 1809; BStBI. 12013, 802)
sind kommentiert in der Jahreskommentierung 2014.
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die Stelle des mit 0,03 oder 0,002 Prozent des inlindischen Listen-
preises ermittelten Betrags fiir Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte und fiir Familienheimfahrten die auf diese Fahrten ent-
fallenden tatsichlichen Aufwendungen; §6 Absatz1 Nummer 4
Satz 3 zweiter Halbsatz gilt sinngemal;

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

Aufwendungen fiir ein héusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten
der Ausstattung. “Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder be-
rufliche Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. *In
diesem Fall wird die H6he der abziehbaren Aufwendungen auf 1250
Euro begrenzt; die Beschrinkung der Hohe nach gilt nicht, wenn
das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und
beruflichen Betitigung bildet;

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

von einem Gericht oder einer Behorde im Geltungsbereich dieses
Gesetzes oder von Organen der Europiischen Union festgesetzte
GeldbuBlen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder. 2Dasselbe gilt
fiir Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, die in
einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die Auf-
lagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des
durch die Tat verursachten Schadens dienen. *Die Riickzahlung von
Ausgaben im Sinne der Sitze 1 und 2 darf den Gewinn nicht erhéhen.
‘Das Abzugsverbot fiir GeldbuBlen gilt nicht, soweit der wirtschaftli-
che Vorteil, der durch den Gesetzesverstofl erlangt wurde, abge-
schopft worden ist, wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag,
die auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen wor-
den sind; Satz 3 ist insoweit nicht anzuwenden;

Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;

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

die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder ei-
nes Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbulle zu-
lasst. 2Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehdrden ha-
ben Tatsachen, die sie dienstlich etfahren und die den Verdacht
einer Tat im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehorde fir

1 Die Neueinfithrung des Abs. 5 Nr. 6a durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. 12013,
285; BStBI. I 2013, 188) wird in der Jahreskommentierung 2013 kommentiert.

2 Die Anderungen von Abs. 5 Nr. 8 durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I
2013, 1809; BStBI. I 2013, 802) sind kommentiert in der Jahreskommentierung 2014.
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Zwecke des Besteuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuer-
straftaten und Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. *Die Finanz-
behorde teilt Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer
Ordnungswidrigkeit im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Staats-
anwaltschaft oder der Verwaltungsbehérde mit. “Diese unterrichten
die Finanzbehoérde von dem Ausgang des Verfahrens und den zu-
grundeliegenden 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 tatsichlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, de-
ren Gewinn nach § 5a Absatz 1 ermittelt wird;

12. Zuschlige nach § 162 Absatz 4 der Abgabenordnung;

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

Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 be-

zeichneten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgeiibten Be-

titigung des Steuerpflichtigen sind. *§ 12 Nummer 1 bleibt unberiihrt.

(5a) (weggefallen)

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

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

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

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

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

w

HHR Lfg. 269 Mai 2015 E



§4 Inhaltsiibersicht

Autoren:

Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Vors. Richter am BFH aD, Rechtsanwalt/
Steuerberater, Bad Kreuznach/Schlof3 Ricklingen (Allg. Exl., Abs. 3)

Dr. André Kruschke, Rechtsanwalt, Frankfurt (Abs. 5 Satz 1 Nr. 8, Nr. 8a,
Nr. 10, Nr. 11, Nr. 12, Abs. 5 Satz 2 und 3 und Abs. 6)

Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam (Abs. 1)

Dipl.-Kfm. Dr. Stefan Paul, M.M., Richter am FG, Cottbus
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b und Abs. 8)

Bernd Ritke, Vors. Richter am FG, Betlin (Abs. 5 Satz 1 Nr. 9)
Dr. Ulrich Schallmoser, Richter am BFH, Munchen (Abs. 4a)
Dr. Tibor Schober, Richter, Berlin (Abs. 5 Satz 1 Nrn. 5-6, Abs. 9)

Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vizeprisident des FG, Cottbus
(Abs. 2, Abs. 4, Abs. 4 Wichtige Anwendungsfille, Abs. 5 Allg. Exl.,
Abs. 5 Satz 1 Einleit. und Satz 1 Nr. 1-4, Nrt. 7 und Nr. 13 und Abs. 7)

Dr. Kai Tiede, Richter am FG, Berlin (Abs. 5b)
Mitherausgeber:

Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Vors. Richter am BFH aD, Rechtsanwalt/Steuet-
berater, Bad Kreuznach/Schlof3 Ricklingen (Allg. Exrl., Abs. 3 und Abs. 4a)

Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam (Abs. 1)
Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vizeprisident am FG, Cottbus (Abs. 2, 4, 5 bis 9)

Inhaltstiibersicht

A. Allgemeine Erliduterungen zu § 4

Anm. Anm.

I. Grundinformation zu {4 . 1 V. Anwendung des § 4 auf

Auslandsbeziehungen
II.  Rechtsentwicklung des {4 2 ) ) )
1. Gewinnermittlung bei Aus-

III. Bedeutung, Verfassungs- landseinkiinften unbe-
maBigkeit und Vereinbat- schrinkt Steuerpflichtiger ... 8
keif des § 4 mit dem Ge- 2. Hinzurechnungsbesteuerung
meinschaftsrecht ........ 3 (Ausschiittungsfiktion nach
. SI0AStG). ...t 9
IV. Geltungsbereich des § 4 3. Gewinnermittdung und
1. Sachlicher und personlicher Doppelbesteuerungs-
Geltungsbereichdes §4 .... 6 abkommen............... 10
2. Anwendung des § 4 im Bei- 4. Inlandseinkiinfte beschrinkt
trittsgebiet ... ... .. L 7 Steuerpflichtiger .......... 11

B. Erlduterungen zu Abs. 1:

Gewinn
Anm. Anm.
1. Betriebsvermdgen und Be- 1. Gewinnbegriff des Abs. 1
triebsvermogensvergleich a)  Bedeutung des Betricbs-
(Abs. 1 Satz 1) vermogensvergleichs

nach Abs. 1........... 15

Eo6 ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

Anm.

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

aa) Klassische Bilanztheo-
rien und ihre Bedeutung

bb) Bedeutung der Bilanz-
auffassungen fir die Ge-
winnermittlung nach
Abs.18atz1..........

. Betriebsvermdgensver-
gleich nach Abs. 1 Satz 1
a) Legaldefinition des Ge-
WINNS ..o
b) Betriebseinnahmen und
Betriebsausgaben beim
Betriebsvermdogensver-
gleich ...............
¢) Bilanzstichtag und Bilan-
zierungszeitraum .. . ...
d) Bedeutung der Buchfiih-
rung fiir den Betriebsver-
mogensvergleich. ... ...

. Betriebsvermogen
a) Begriff des Betriebsver-
mogens im Uberblick . . .
b) Bezichung des Wirt-
schaftsguts zum Betrieb
aa) Differenzierung zwi-
schen Betriebsvermogen
und Privatvermogen. . . .
Dreiteilung des Ver-
mOgens . .....vvnen..
cc) Unrichtige Behandlung
cines Wirtschaftsguts
durch den Steuerpflichti-
gen ...
dd) Gemischt genutzte Wirt-
schaftsgiiter ..........
ee) Beziehung zu mehreren
Betrieben ............
ff) Begrindung von Be-
triebsvermogen. . ... ...
gg) Ausscheiden des Wirt-
schaftsguts aus dem Be-
triebsvermogen. . ... ...
hh) Zurechnung des Wirt-
schaftsguts zum Ver-
mogen des Steuerpflich-
tigen
(1) Allgemeine Zurech-
nungskriterien. . .......
(2) Zurechnung bei Ehegat-

bb

=

ii) Rechtsfolgen bei Zuge-
hérigkeit zum Betriebs-
vermogen . ... ... ...

HHR Lfg. 260 November 2013

16

28

29

30

31

32

33

34

35

c) Notwendiges Betriebs-
vermogen

aa) Begriff des notwendigen
Betriebsvermogens . . . . .

bb) Einzelfille notwendigen
Betriebsvermdogens . . . . .

d) Notwendiges Privatver-
mogen

aa) Begriff des notwendigen
Privatvermogens . ... ..

bb) Rechtsfolgen bei Zuge-
horigkeit zum notwendi-
gen Privatvermdgen . . . .

¢) Gewillkirtes Betriebsver-
mogen

aa) Begriff des gewillkiirten
Betriebsvermogens . . . . .

bb) Gewillkiirtes Betriebsver-
mogen bei Uberschuss-
rechnung. ............

cc) Willkiirungsverbot fiir
betriebsschidliche und
geschiiftlich riskante
Wittschaftsgliter . ... ...

f)  Grund und Boden sowie
Gebiude

aa) Begriffsfragen.........

bb) Einheitlichkeitsgrundsatz
versus Differenzierung
verschiedener Wirt-
schaftsgiiter

(1) Bedeutung des Wirt-
schaftsgutsbegriffs ... ..

(2) Problem gemischt ge-
nutzter Wirtschaftsgiiter

(3) Gebiudeeinheit und Ge-
biudeaufteilung .......

(4) Abhingigkeit von Grund
und Boden vom Gebiu-

cc) Zuordnung zum not-
wendigen Betriebsver-
mogen. ..............
Vorschrift des § 8
EStDV: Eigenbetrieblich
genutzte Grundstiicke
von untergeordnetem
Wert ...
ee) Zuordnung bebauter
Grundstiicke zum gewill-
kiirten Betriebsver-
mogen. ..............
ff) Zuordnung bebauter
Grundstiicke zum not-
wendigen Privatver-

dd

=

46

47

48

49

50

51

52

61

62

63

64

65

66

67

68



futy
©)

@

hh

=

aa)
bb)
M
@
)
0

aa)

bb

)

aa)

N

bb)
cc)
B

aa)
bb)
cc)
dd)
)

aa)

Anm.

Grundsticke bei Per-
sonengesellschaften
Grundstiicke und
Grundstiicksteile im Ge-
samthandsvermégen ... 70
Grundstiicke und
Grundsticksteile im
Sonderbetriebsvermo-

QN ... 71
Grundstiicke bei Kapi-
talgesellschaften ....... 72
Wichtige Anwendungs-

fille der Grundsttcke

und Gebdude ......... 73
Bewegliche Wirtschafts-
giiter, insbesondere
Kraftfahrzeuge

Zuordnung zum not-
wendigen Betriebsver-

mogen. .............. 80

Zuordnung zum gewill-
kiirten Betriebsver-
mogen............... 81
Zuordnung zum Privat-
vermogen ... ......... 82
Bewertung des privaten
Nutzungsanteils ....... 83
Betriebsvermdgen bei
Gesellschaften
Kapitalgesellschaften ... 87
Personengesellschaften
Grundsatz............ 88
Gesamthandsverméogen . 89
Sonderbetriebsver-
mogen............... 90
Beteiligungen

Beteiligungen an einer
Personengesellschaft ... 93
Beteiligungen an einer
Kapitalgesellschaft . . . .. 94
Wertpapiere

Notwendiges Betriebs-
vermogen . ......... .. 99
Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen ... ... ... 100
Betriebsschidliche Wirt-
schaftsgiiter und Risiko-
geschifte............. 101
Versicherungen

Allgemeine Fragen . .. .. 106
Personenversicherungen

im Betriebsvermogen ... 107
Personenversicherungen

im Privatvermégen. . . . . 108
Sachversicherungen . ... 109
Verbindlichkeiten

Allgemeine Fragen . .. .. 114

II.

Inhaltstibersicht

¢) Entnahmen ohne
willentliche Entnahme-
handlung/mittelbare
Entnahmen

Anm.
bb) Zwei-Konten- und
Mehr-Konten-Modelle . . 115
cc) Sekundirfolgen-Recht-
sprechung . ........... 116
m) Forderungen.......... 117
n) Exkurs: Sanierungs-
gewinn und Betriebsver-
mogen. .............. 118
0) Wichtige Anwendungs-
fille zum Betriebsver-
mogen/Privatvermogen. 119
. Entnahmen und Einlagen
a) Funktion und Begriffe
aa) Neutralisierungsfunktion 136
bb) Allgemeine Begriffs-
fragen ........... ... 137
b) Gegenstand von Entnah-
me und Einlage
aa) Wirtschaftsgiiter als Ge-
genstand von Entnahme
und Einlage .......... 138
bb) Entnahme- und Ein-
lagefihigkeit .......... 139
cc) Bedeutung des Betriebs-
begriffs ........ ... .. 140
¢) Entnahme- und Einlage-
tatbestinde und ihre
Grenzen
aa) Entnahme- und Ein-
lagehandlung
(1) Entnahme- und Einlage
gewillkiirten Betriebsver-
mOZENS . ..o oo 141
(2) Notwendiges Betriebs-
und notwendiges Privat-
vermogen ... ... ... 142
bb) Entnahme- und Einlage-
wille ... 143
cc) Objektive Beweislast
(Feststellungslast) . . .. .. 144
d) Malgeblicher Zeitpunkt. 145
Entnahmen (Abs. 1 Satz 2)
. Uberblick zum Entnahme-
begriff . ................. 151
. Gegenstand der Entnahme
a) Sachentnahme ........ 152
b) Nutzungs- und Leis-
tungsentnahme . ....... 153
. Entnahmetatbestand
a) Entnahmehandlung .... 156
b) Entnahmewille ........ 157

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

III.

Anm
aa) Grundsatz............ 158
bb) Rechtsvorginge ....... 159
cc) Rechtsinderungen .. ... 160

. Finaler Entnahmebegriff

2)  Grundproblem
aa) Fir sich und fiir seinen

Haushalt ............. 166
bb) Fiir andere betriebsfrem-
de Zwecke ........... 167

b) Rechtsentwicklung zum
finalen Entnahmebegriff
aa) Entwicklung der Recht-

sprechung . ........... 168
bb) Auffassung der Finanz-

verwaltung ........... 169
cc) Reaktionen im Schrift-

tum ... 170
dd) Titigwerden des Gesetz-

gebers ...l 171
ee) Stellungnahme ........ 172

¢) Einzelne Fallgruppen

aa) Uberfiihrung eines Wirt-
schaftsguts von einem
inlindischen Betriebsver-
mogen in ein anderes ... 173

bb) Uberfiihrung eines Wirt-
schaftsguts in eine aus-
lindische Betriebsstitte . 174

. Rechtsfolgen einer Ent-

nahme.................. 175

. Wichtige Anwendungsfille

der Entnahmen .. ........ 185

Entstrickungstatbestand
(Abs. 1 Satz 3)

. Uberblick ............... 206
2. Rechtsentwicklung

a) Rechtslage vor Inkraft-
treten des SEStEG . . . .. 207
b) Zeitlicher Anwendungs-
beteich der Entstri-

ckungstregelung. . ... ... 208
¢) Zulissige Riickwirkung
fir das Jahr 2006 .. .... 209

d) Unzulissige Rickwit-
kung fiir Jahre vor 2006 209a

. Vereinbarkeit mit EU-

Recht
a) Europarechtliche Beur-
teilung vor National

Grid Indus ........... 210
b) EuGH Rechtssache Na-
tional Grid Indus ... ... 211

. Tatbestandsmerkmale von

Abs. 1 Satz 3

HHR Lfg. 260 November 2013

VI

a) Uberblick ............ 212
b) Ausschluss oder Be-
schrinkung des deut-
schen Besteuerungs-
rechts
aa) Entstrickung bei Gefihr-
dung des Besteuerungs-
rechts ............... 213
bb) Auslindische Betriebs-
stitte mit DBA-Freis-

tellung............... 214
cc) Weitere Anwendungs-

falle ................. 215
dd) Rechtstrigerwechsel. ... 216
¢) VerduBerung oder Nut-

ZUNZ i 217

. Rechtsfolge des Abs. 1

Satz 3: Entnahmebesteue-

Regelbeispiel (Abs. 1 Satz 4)

. Bedeutung der Vorschrift ... 225
. Regelungsinhalt . .......... 226

Ausnahmen bei Europi-
ischen Gesellschaften und
Genossenschaften (Abs. 1
Satz 5)

. Uberblick zur Ausnahme

vom Entstrickungstatbestand 236

. Keine Entnahmefiktion bei

Sitzverlegung einer Europii-
schen Gesellschaft (Abs. 1
Satz5Nr. 1) ... 237

. Keine Entnahmefiktion bei

Sitzverlegung einer Buropii-
schen Genossenschaft
(Abs. 1 Satz5Nr. 2) ....... 238

Keine Zwangsentnahme
beim Wechsel zur Gewinn-
ermittlung nach § 13a und
bei Nutzungsinderung
(Abs. 1 Sitze 6 und 7)

. Entstehung, Bedeutung

und Verfassungskonfor-
mitat der Satze 6 und 7
a) Entstehung der Sitze 6

und7 ..o 250
b) Bedeutung der Sitze 6
und7 .o 251

c) VerfassungsmiBigkeit .. 252

. Einzelfragen des

Satzes 6



VII.

Anm.

a)  Wirtschaftsgut beim
Ubergang zur Gewinner-
mittlung nach § 13a .... 255

b) Rechtsfolge des Satzes 6:
Keine Zwangsentnahme
des Wirtschaftsguts .... 256

. Einzelfragen des Satzes 7

a) Nutzungsinderung eines
Wirtschaftsguts. .. ... .. 259
b) Rechtsfolge des Satzes 7:
Keine Zwangsentnahme
des Wirtschaftsguts . ... 260

Einlage und Einlagefik-
tion durch Verstrickungs-
tatbestand (Abs. 1 Satz 8)

. Uberblick ............... 280
. Einlage von Wirtschafts-

giitern (Abs. 1 Satz 8

Halbs. 1)

a) Voruberlegungen zum
Einlagebegriff

aa) Tatbestandsmerkmale .. 281

bb) Verhiltnis der Einlage zu
den Betriebseinnahmen . 282

cc) Keine Einlage bei un-
richtiger Sachbehand-
lung................. 283

b) Gegenstand der Einlage

aa) Sacheinlage und Nut-
zungs-/Leistungseinlage 286

Inhaltstibersicht

Anm.
bb) Einlagefihigkeit von
Wirtschaftsgiitern . . . . .. 287
c) Einlagetatbestand
aa) Einlagehandlung....... 290
bb) Einlagewille .......... 291

cc) Zeitpunkt der Einlage .. 292

d) Finaler Einlagebegriff

aa) Einlage zu betrieblichen
Zwecken............. 295

bb) Uberfithrung aus dem
Ausland — finaler Ein-
lagebegriff............ 296

cc) Einlage bei Mitunterneh-
Mern .......oovuun... 297

e) Rechtsfolge der Einlage . 300
f)  Wichtige Anwendungs-
fille der Einlagen . ... .. 320

3. Einlagefiktion durch Ver-
strickungstatbestand
(Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2)
a) Uberblick und Rechts-
entwicklung .......... 321
b) Tatbestandsmerkmale
des Abs. 1 Satz 8

Halbs.2 ... ......... 322
¢) Rechtsfolge des Verstri-
ckungstatbestands ... .. 323

VIII. Verweisung (Abs. 1
SE#2Y) c0000000000000000 340

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Bilanzberichtigung und Bilanzinderung

Anm.
I.  Allgemeine Erlduterungen
zu Abs. 2
1. Grundinformation zu
Abs.2 .................. 350
2. Rechtsentwicklung....... 351
3. Reformiiberlegungen . .. .. 352
4. Bedeutung
a) Bedeutung von Satz 1
Halbs. 1 ............. 353
b) Bedeutung von Satz 1
Halbs.2 ... ... ...... 354
¢) Bedeutung von Satz2 .. 355
d) Keine Bedeutung des
Abs. 2 fur die Handels-
bilanz ............... 356
E 10

Anm.

5. VerfassungsmifBligkeit
a) Verstof3 des Satzes 1
Halbs. 2 gegen den
Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3Abs. 1GG ... .. 357
b) Verstol3 des Satzes 2 ge-
gen den Grundsatz der
Widerspruchsfreiheit ... 358
c) Verstol3 des Satzes 2 ge-
gen den Grundsatz der
Gesamtgewinngleichheit 359
d) VerstoB3 des Satzes 2 ge-

gen das Verbot der

Rickwirkung von Geset-

ZEN L 360
6. Geltungsbereich ......... 363

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

II.

. Verfahrensfragen

Anm.

7. Verhiltnis zu anderen Vor-

schriften des EStG und
KStG...................

. Verhiltnis zu Vorschriften

der Abgabenordnung . . . ..

Tatbestandsvoraussetzun-
gen und Rechtsfolgen

des Abs. 2 Satz 1 (Bilanz-
berichtigung)

. Begriff der Bilanzberichti-

QUNZ ...

. Steuerpflichtiger als Be-

rechtigter ...............

. Begriff der Vermogens-

ubersicht (Bilanz) . .......

. Widerspruch zu den

Grundsitzen ordnungs-
miBiger Buchfiihrung un-
ter Befolgung der Vor-
schriften des EStG
a)  Widerspruch der Ver-
mogenstbersicht zu den
Grundsitzen ordnungs-
miBiger Buchfithrung ..
b) Verkniipfung zwischen
handelsrechtlichen Grund-
sitzen ordnungsmifBiger
Buchfithrung und Vor-
schriften des EStG. . . ..
c) Objektiver MaB3stab bei
der Beurteilung der Feh-
lerhaftigkeit der Bilanz . .
d) Auswirkungen des ob-
jektiven Maf3stabs. .. ...

. Aufhebbarkeit und Andet-

barkeit der Steuerfestset-

zung (Satz 1 Halbs. 2)

a) Zu berichtigende Bilanz
liegt einer Steuerfestset-
zung zugrunde . .......

b) Steuerfestsetzung unter
Vorbehalt der Nachprii-
fung und vorliufige
Steuerfestsetzung . . .. ..

©) Anderung wegen neuer
Tatsachen oder Beweis-
mittel nach § 173 Abs. 1

d) Widerstreitende Steuer-
festsetzung nach § 174
Abs. 1 und Abs. 2 AO ..

e) Negativer Widerstreit
nach § 174 Abs. 3 AO ..

HHR Lfg. 260 November 2013

403

III.

¢) Durchfiihrung der Bi-
lanzberichtigung bei
mangelnder Anderbarkeit
der Veranlagung des
Fehlerjahres
aa) Stornierung des Fehlers
im ersten noch offenen
Folgejahr. . ...........
Erfolgsneutrale oder er-
folgswirksame Stornie-
TUNG L.
cc) Bilanzierung von Wirt-
schaftsgiitern im Be-
triebsvermogen. . ... ...
Sonstige Aktivierung/
Passivierung ..........
ee) Abschreibung von Wirt-
schaftsgiitern .........
ff) Gewinnverteilung. . . ...
gg) Bewusst falsche Bilanzie-
rung durch den Steuer-
pflichtigen. . ..........
hh) Veranlassung zur Uber-
nahme von falschen Bi-
lanzansitzen durch das
Finanzamt............

bb

=

dd

=

Tatbestandsvoraussetzun-
gen und Rechtsfolgen der
Bilanzinderung (Satz 2)

. Bilanzinderung in anderen

Fillen als denen des Satzes 1

. Enger zeitlicher Zusammen-

hang mit einer Bilanzberichti-

. Enger sachlicher Zusammen-

hang mit einer Bilanzberichti-

. Beschrinkung der Bilanz-

inderung auf die Auswirkung
der Bilanzberichtigung auf
den Gewinn..............

. Grenzen der Bilanzinderung

Anm
f)  Anderung nach § 174
Abs.4AO ........... 419
@) Anderung nach § 175
Abs. TAO ........... 420
h) Malgeblicher Zeitpunkt. 421
. Rechtsfolge des Satzes 1
a) Befugnis zur Bilanz-
berichtigung .......... 423
b) Berichtigung nach Ein-
reichung der Vermdégens-
ibersicht beim Finanz-
AME o 424

429

430

431

432

433
434

435

436

461

465

469

472
475



Inhaltstibersicht

Anm. Anm.
IV. Durchfithrung der Bilanz- 3. Auswirkungen auf die Fol-
inderung gejahre ......... ... 483
. . An fall Bi-
1. Anderung der Bilanz durch 4 1 n‘;v..e: g urn,ct;ls alle der Bi
den Steuerpflichtigen 481 anzancerung
o gen. ... a) Ansatzwahlrechte . ... .. 484
2. Einreichung der geénder- b) Bewertungswahlrechte .. 485
ten Bilanz beim Finanz-
amt . ... 482
D. Erliduterungen zu Abs. 3:
Einnahmeniiberschussrechnung
Anm. Anm.
I Allgemeine Erlauterun- II.  Gewinnermittlung durch
gen zu Abs. 3 Einnahmeniiberschuss-
1. Grundinformation zu rechnung (Abs. 3 Satz 1)
Abs.3 ... 500 1. Grundsitze der Einnahmen-
2. Rechtsentwicklung tiberschussrechnung
a) Rechtsgrundlagen. ... .. 501 a)  Grundstrukturen der Ge-
b) Reformiiberlegungen ... 502 winnermittlung durch
Uberschussrechnung
3. Bedeutung und Verfas- .
w1 aa) Vereinfachte Erfolgs-
sungsmifligkeit des Abs. 3
- rechnung nach dem Zu-
a) Bedeutung der Einnah- o
o und Abflussprinzip. . . .. 530
mentberschussrechnung 506
- . bb) Grundsatz der Gesamt-
b) Vereinbarkeit des Abs. 3 . : )
o : gewinngleichheit. ... ... 531
mit hoherrangigem .
b) Besonderheiten der Ge-
Recht ............... 507 : .
. winnermittlung durch
4. Geltungsbereich des Einnahmeniiberschuss-
Abs.3 ...l 512 rechnung
5. Verhiltnis zu anderen Vor- aa) Uberblick zu den Beson-
schriften derheiten der Einnahme-

a)  Verhiltnis zu anderen nitberschussrechnung. .. 535
cinkommensteuerrechtli- bb) Nichtberiicksichtigung
chen Vorschriften .. ... 516 von Bestandsidnderungen 536

b) Verhiltnis zu anderen cc) Gewillkiirtes Betriebsver-
Steuergesetzen ........ 517 mogen bei Einnahmen-

6. Verfahrensvorschriften tiberschussrechnung . . .. 537

a) Aufzeichnungs- und dd) An“{?ndyng von S_teuer—
Aufbewahrungspflichten verglinstigungen Bilan-
fiir die Einnahmeniiber- zierender............. 538
schussrechnung nach ©) Unvollkkommene Rege-

Abs.3 ... oo i 522 lung der Finnahme-

b) Form der Aufzeichnun- niiberschussrechnung. .. 542
gen fiir die Einnahme- 2. Tatbestandsvoraussetzun-
niiberschussrechnung. .. 523 gen fiir die Gewinnermitt-

¢) Nachweispflichten und lung durch Einnahme-
Sanktionen bei Verlet- niiberschusstechnung
zung der Aufzeichnungs- a) Abs. 3 als Gewinnermitt-
pflichten . ............ 524 lungsvorschrift ........ 543

b) Keine Verpflichtung zur
Buchfithrung und zur
Erstellung von Abschliis-
SEN . 544
E 12 ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

Anm.

¢) Steuerpflichtige, die we-
der Biicher fiihren noch
Abschliisse machen . . ..

. Rechtsfolge des Abs. 3
Satz 1: Gewinnermittlungs-
wahlrecht und Ansetzen
des Uberschusses der Be-
triebseinnahmen tber die
Betriebsausgaben
a) Grundlagen des Gewinn-
ermittlungswahlrechts . .
b) Ausiibung des Gewin-
nermittlungswahlrechts .
c) Steuerpflichtiger kann als
Gewinn den Uberschuss
der Betriebseinnahmen
iiber die Betriebsausga-
ben ansetzen..........
d) Uberschuss der Betriebs-
einnahmen tiber die Be-
triebsausgaben als Ge-
winn ...
e) Betriebseinnahmen bei
der Einnahmentber-
schussrechnung
aa) Betriebseinnahmen als
Vermogenszufluss . .. ..
Einnahmen als Giiter,
die in Geld oder Geldes-
wert bestehen (Abs. 3
iVm. {8 Abs. 1) .......
cc) Betriebliche Veranlas-
sung der Einnahmen . ..
dd) Abgrenzung der Be-
triebseinnahmen von
nicht betrieblichen Fin-

bb

=

ee) Sonderbetriebseinnah-
men bei der Einnahmen-
iberschussrechnung . . . .

ff) ABC der Betriebseinnah-

f) Betriebsausgaben bei der
Einnahmentiberschuss-
rechnung

a2) Bedeutung der Betriebs-
ausgaben fiir die Einnah-
meniiberschussrechnung

bb) Verlust von Wittschafts-
giitern als Betriebsausga-
be bei Einnahmeniiber-
schussrechnung .......

cc) Betricbsausgabe beim
Tausch von Wirtschafts-
gutern ...............

HHR Lfg. 260 November 2013

545

549

550

551

557

558

560

562

563

565

570

571

576

581

I1I.

2

2a)

bb

=

cc)

h)

aa)

bb

=

cc)

dd

=

Entnahmen und Ein-
lagen bei der Gewinner-
mittlung nach Abs. 3
Rechtsgrundlage und Be-
deutung von Entnahmen
und Einlagen fiir die
Einnahmentiberschuss-
rechnung. ............
Entnahme und Einlage
von Wirtschaftsgiitern
des Anlage- und Umlauf-
vermogens . ........ ..
Entnahme und Einlage
von Forderungen sowie
von Nutzungen und
Leistungen ...........
Betriebsvermogen bei
Gewinnermittlung nach
Abs.3 ...l
Einnahmentiberschuss-
rechnung bei Veriuf3e-
rung gegen wiederkeh-
rende Beziige

Bedeutung der Besteue-
rung wiederkehrender
Beztge fiir die Einnah-
meniiberschussrechnung 596
Einnahmeniiberschuss-
rechnung bei betriebli-
chen VerduBlerungs- und
Versorgungsrenten . . . . .
BetriebsveriuBerung ge-
gen Kaufpreisraten . . . . . 598
Einnahmeniiberschuss-
rechnung bei anderen
laufenden Beztgen. . . ..

Durchlaufende Posten
(Abs. 3 Satz 2)

. Rechtsentwicklung und
Bedeutung der Regelung .

610

. Tatbestandsvoraussetzun-

gen und Rechtsfolge des
Abs. 3 Satz 2 (Durchlau-
fende Posten)

a)
b)
9

d)

Begtiff des durchlaufen-

den Postens .......... 611
Im Namen und fiir
Rechnung eines Dritten .
Vereinnahmte und ver-
ausgabte Betriebseinnah-
men und Betriebsausga-
ben ........ .. ...
Rechtsfolge des Satzes 2:
Durchlaufende Posten
scheiden bei der Uber-
schussrechnung aus . ... 614

E 13



Anm.

. Einzelfille durchlaufender

Posten.................. 615

Inhaltstibersicht

Anm.

1. Beriicksichtigung der An-

schaffungs- oder Herstel-
lungskosten im Zeitpunkt

IV. Befolgung der Vorschriften des Zuflusses des VeriuBe-
tiber die Bewertungsfrei- rungserldses oder der Ent-
heit fiir geringwertige Wirt- nahme als Betriebsausgabe
schaftsgiter (§ 6 Abs. 2), (Satz 4)
die Bildung eines Sammel- a) Rechtsentwicklung und
postens (§ 6 Abs. 2a) und Bedeutung der Regelung 628
liber die Absetzung fiir Ab- b) Tatbestandsvorausset-
nutzung und Substanz- zungen und Rechtsfolge
vertingerung (Abs. 3 Satz 3) des Abs. 3 Satz 4
1. Bedeutung und Umfang der aa) Anschaffungs- oder Her-
V. : fir die Ei stellungskosten nicht ab-
erweisung fiir die Einnah- barer Wirtschaf
mentiberschussrechnung. ... 619 n}_lttzr zrer Irtschatts-
er des
2. Tatbestandsvoraussetzungen il;lagevermi')gens ...... 629
und Rechtsfolge des Abs. 3 bb) Anschaffungs. oder Her-
Satz'3 : B?fOIgqu der Vor- stellungskosten bestimm-
schriften tiber die Sofort- ter Wirtschaftsgiiter des
abschreibung und den Sam- Umlaufvermégens . . . . . 630
m@lposten fur geringwertige cc) Rechtsfolge des Abs. 3
Wirtschaftsgiiter sowie die Satz 4: Betriebsausgaben-
Absetzungen ............. 620 abzug im Zeitpunkt des
V.  Anschaffungs- oder Her- Zuﬂusse"s des Verdufie-
B rungserloses oder der
stellungskosten fiir nicht Entnah 631
abnutzbare Wirtschaftsgiiter n na .me. o
des Anlagevermédgens und . Verzelch"msse fiir Wirt-
bestimmte Wirtschaftsgiiter schaf‘t.sguter des Anlage-
des Umlaufvermogens vermégens und Wirt-
(Abs. 3 Sitze 4 und 5) schaftsgiiter des
Umlaufvermogens iSd.
Abs. 3 Satz 4 (Abs. 3
Satz5) .. ... 640
E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Betriebsausgaben
Anm. Anm.
I.  Aligemeine Etlduterungen 5. Zurechnung der Betriebs-
zu Abs. 4 ausgaben (Abzugsberech-
. tigung) ........... ... 730
1. Rechtsentwicklung. . ... .. 700 . Verfahrensfragen
2. Bedeutung und Verfas- a)  Ermittlung der Betriebs-
sungsmiBigkeit.......... 703 ausgaben............. 735
3. Geltungsbereich b) Benennung des Empfin-
a) Sachlicher Geltungs- gers nach § 160 AO .... 737
bereich .............. 707 ¢) Abzug der Betriebsaus-
b) Personlicher Geltungs- gaben ............... 738
bereich .............. 710 d) Aufzeichnungspflichten
4. Verhiltnis zu anderen Vor- fir Betriebsausgaben ... 739
schriften ....... ... ... ... 77
E 14 ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

Anm.

II. Tatbestandsvoraussetzungen
des Abs. 4

1. Betriebsausgaben als Auf-
wendungen
a) Aufwendungen als Aus-
gaben ............... 750
b) Stellungnahme
aa) Aufwendungen als alle
betrieblich veranlassten

Abginge ............. 751
bb) Ausgaben als Unterfall
der Aufwendungen. . . .. 752

cc) Betrieblicher Aufwand
als Unterfall der Auf-
wendungen . .......... 753
¢) Behandlung von Riick-
flissen und kompensie-
renden Leistungen . . ... 765
d) Tiktive Aufwendungen
und pauschale Betriebs-

ausgaben............. 776

e) Bewertung der Aufwen-
dungen .............. 780
2. Begriff des Betriebs . ..... 785

3. Veranlassung der Aufwen-
dungen durch den Betrieb
a) Veranlassung als objekti-
ver und subjektiver Zu-
sammenhang zwischen
Aufwendungen und Be-
trieb
aa) Kausale und finale Ver-
anlassungstheorie als
Ausgangspunkt. ... .... 790
bb) Auffassungen in Recht-
sprechung und Schrift-
UM ... 791
cc) Stellungnahme ........ 793
b) Unmittelbarer und mit-
telbarer Zusammenhang 813
¢) Wirtschaftlicher und
rechtlicher Zusammen-

hang ................ 814
d) Zeitlicher Zusammen-

hang
aa) Grundsatz............ 815

HHR Lfg. 260 November 2013

III.

§4
Anm.

bb) Vorab entstandene Be-
triebsausgaben: Begriff
und Behandlung . ... ... 816
cc) Vorab entstandene Be-
triebsausgaben: Planung
ciner Titigkeit und ob-
jektiver wirtschaftlicher
Zusammenhang ... .. .. 817
dd) Beispiele aus der Recht-
sprechung fiir vorab ent-
standene Betriebsausga-
ben ...... ... ... 818
ce) Vorab entstandene ver-
gebliche Betriebsausga-
ben ... 819
ff) Nachtrigliche Betriebs-
ausgaben: Begriff und
Abgrenzung .......... 820
gg) Bedeutung von zurtck-
behaltenen und ins Pri-
vatvermogen berfiihr-
ten Wirtschaftsgiitern fiir
nachtrigliche Betriebs-

ausgaben............. 821
hh) Einzelfille nachtriglicher
Betriebsausgaben ... ... 822

ii) Betriebsausgaben bei
Unterbrechung der Ein-
kiinfteerzielung. . ... ... 823

e) Ortlicher Zusammen-
hang der Betriebsausga-
ben mit dem Betrieb ... 831

f)  Abgrenzungsprobleme
bei gemischten Aufwen-
dungen .............. 832

@) Bedeutung des Verschul-
dens des Steuerpflichti-

GeN ... 835

. Zuordnung von Aufwen-

dungen zu mehreren Ein-
kunftsarten.............. 844

. Angemessenheit von Be-

triebsausgaben .......... 845

Rechtsfolge: Abziehbarkeit der
Aufwendungen als Betriebs-
ausgaben............... 846



Inhaltstibersicht

Wichtige Anwendungsfille des Abs. 4

Anm.

I. Angehorige
1. Uberblick
2. Personlicher Anwen-

dungsbeteich/Definition
des Begriffs ,,nahe Ange-
horige*
3. Voraussetzungen der
steuerrechtlichen
Anerkennung von Ver-
trigen zwischen nahen
Angehorigen
a) Betriebliche Veranlas-
sung der Aufwendungen
b) Zivilrechtliche Wirksam-
keit und Form der Ver-
trige
¢) Tatsichliche Durchfiih-
rung des Vereinbarten . .
d) Fremdvergleich
e) Scheingeschifte und
Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmaglich-
keiten
4. Einzelne Leistungsbezie-
hungen zwischen nahen
Angehorigen
a) Arbeitsvertrige . . ... ...
b) Miet- und Pachtvertrige
c) Datlehensvertrige . ...
d) Pensionszusagen
e) Sonstige Leistungsbezie-
hungen zwischen nahen
Angehorigen. . ..... ..
5. Rechtsfolgen der steuer-
rechtlichen Nichtaner-
kennung der Vertrige
zwischen nahen Angeho-
rigen
II. Anlauf- und Griindungs-
kosten..................

III.
IV.

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

Beitrige
Bekleidung

VI. Bildungsaufwendungen. ..

Anm.
VII. Diebstahl, Unterschlagung
und Beschidigung von
Wirtschaftsgiitern
. Grundsatz............ 870
2. Verlust ausschlieBlich 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-
schaftsgiitern . ........ 874
6. Rechtsfolgen.......... 875
VIII. Erbfall, Ertbauseinander-
setzung und vorweg-
genommene Erbfolge .... 880
IX. Erhaltungsaufwendungen. 890
X. Fachliteratur ............ 895
XI. Finanzierungskosten .. ... 900
XII. Kraftfahrzeugkosten
1. Allgemeines .......... 930
2. ABC der Kraftfahrzeug-
kosten............... 931
XIII. Krankheitskosten ........ 940
XIV. Reisekosten ............. 950
XV. Reklame- und Werbe-
kosten.................. 955
XVI. Schadensersatzleistungen . 960
XVII. Sponsoringaufwendungen
Begriff des Sponsorings . 967
2. Sponsoringaufwendun-
gen als Betriebsausgaben
oder Spenden . ........ 973
3. Rechtsfolgen.......... 975
XVIIL. Steuern ................. 980
XIX. Umzugskosten .......... 990
XX. Unfallkosten ........... 1000
XXI. Versicherungsbeitrige

Allgemeine Grundsitze 1020
2. Beitrige fir Personen-

versicherungen .. ... ..
3. Beitrige fiir Sach- und

Schadensversicherunger 1022
4. ABC der Versicherungs-

beitrdge . ... ... 1023

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

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

Anm.

A. Allgemeine Erliuterungen
zu Abs. 4a

I. Grundinformation zu
Abs.4a ................
II. Rechtsentwicklung des

Schuldzinsenabzugs. . . . .

III. Bedeutung und Verfas-
sungsmifligkeit des
Abs. 4a
1. Bedeutung ..........
2. Verfassungsmaligkeit .

IV. Geltungsbereich des

Abs. 4a

1. Sachlicher und person-
licher Geltungsbereich .

2. Anwendung auf Perso-
nengesellschaften . . ...

3. Anwendung auf
Kapitalgesellschaften . .
V. Verhiltnis des Abs. 4a zu
anderen Vorschriften . . ..

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

I. Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Satzes 1: Schuldzinsen
bei Uberentnahmen
1. Begriff der Schuldzinsen
2)  Schuldzinsenbegriff der

Rechtsprechung . ... ..
b) Betriebliche Veran-
lassung von Schuldzin-
SEMl L
c) Betriebliche Veran-
lassung bei Konto-
korrentkonten . ......
2. Normative Vorausset-
zungen fiir die Beschrin-
kung des Schuldzinsen-
abzugs
a) Uberentnahme als Tat-
bestandsmerkmal . . . ..
b) Schuldzinsen ... nicht ab-
ziehbar, wenn Uberent-
nahmen ,,getitigt* wor-
densind ............

HHR Lfg. 260 November 2013

1036
1037

1040

1041

1042

1043

II.

III.

Iv.

Anm.

3. Rechtsfolge des Satzes 1:
Abzugsverbot ,,nach
Mafgabe der Sitze 2
bis4“ ... .. oL

Tatbestandsvorausset-

zungen des Satzes 2:

Legaldefinition der Uber-

entnahme

1. Begriff der Uberentnah-

1056

2. Einzelne Merkmale des
Uberentnahmebegriffs

a) Begriff und Umfang des
Gewinns iSd.
Satzes2.............

b) Behandlung nicht
abziehbarer Betriebsaus-
gaben, des Hinzurech-
nungsbetrags nach Satz 4
und anderer gewinnmin-
dernder Sonderregelun-
gen im Rahmen des Ge-
winnbegriffs (Satz 3
Halbs.2) ............

c) Begriff und Umfang der
Entnahme iSd. Satzes 2 1059

d) Begriff der Einlage iSd.
Satzes2.............

e) Begriff des Wirtschafts-
jahrs ... ool 1061

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 ........

Typisierte Ermittlung der

nichtabziehbaren Schuld-

zinsen (Satz 3 nF)

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

2. Periodeniibergreifende
Bemessungsgrundlage
(Uber- oder Unterent-
nahmebetrige) .......

1057

1065



V.

VI

II.

III.

IV.

Anm.

3. Anfangs- und End-

bestinde fortwirkender

Ubet- oder Unterent-

nahmebetrige . . ... ... 1071
Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Satzes 4:
Bagatellbetrag und
Gewinnhinzurechnung .. 1074
Tatbestandsvorausset-
zungen des Satzes 5:
Ausnahme fiir Investi-
tionsdarlehen
1. Inhalt und Bedeutung . 1075
2. Datlehen zur Finanzie-

rung von Wirtschafts-

giitern des Anlagever-

mogens ............. 1076
3. Abzug von Schuld-

zinsen bleibt , unbe-

riahet oL 1077

Inhaltstibersicht

VII. Tatbestandsvorausset-
zungen des Satzes 6:
Anwendung der Abzugs-
beschrinkung auf die
Einnahmeniiberschuss-
rechnung

Bedeutung ..........
2. Sinngemile Anwen-
dung von Satz 1-5 bei
der Einnahmentiber-
schussrechnung (Satz 6
Halbs. 1)
a) ,.Sinngemile* Anwen-
dung ...............
b) Sinngemile An-
wendung von Satz 1-5
im Einzelnen ........
3. Aufzeichnung von

Uber- und Unterentnah-

men (Satz 6 Halbs. 2) . .

Erlauterungen zu Abs. 5:
Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben

Anm.

Allgemeine Erliduterungen
zu Abs. 5

. Rechtsentwicklung des

Abs. 5

Bedeutung und Ver-

fassungsmifligkeit des

Abs. 5

1. Bedeutung der Abzugs-
verbote des Abs. 5 .. ..

2. Verfassungsmafigkeit
der Abzugsverbote des
Abs.5 ... o

Geltungsbereich des
Abs.5 ... ...

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

1102

. Verfahrensfragen des

Abs.5 ... .. ...

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

. In Abs. 5 Nr. 1-10 aufge-

zihlte Betriebsausgaben . 1128

I1. Rechtsfolge: Verbot der
Gewinnminderung . . ....

(Abs. 5 Satz 1 Nr. 1)

I. Allgemeine Erliuterun-

gen zu Nr. 1
1. Rechtsentwicklung der
Ne. 1o

2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaBigkeit der
Ne.l.o.ooooooooo...

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

II. Abzugsverbot fiir be-
stimmte Geschenkauf-
wendungen (Nr. 1 Satz 1)
1. ,,Aufwendungen fiir

Geschenke™ .........
2. Geschenkempfinger ist
nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen®
3. Rechtsfolgen des
Abzugsverbots . ... ...

Anm.

1084

Abzugsverbot fiir Geschenke

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

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
Nr.2...............

2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaBigkeit der
Nr.2.........0.... ..

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 Satz 2).....

IV. Spezielle Nachweis-
pflicht fiir Bewirtung
in einer Gaststitte
(Nr. 2 Satz 3)
1. Beifugen 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
N 3.

2. Bedeutung, Verfassungs-
miBigkeit und Geltungs-
bereich derNr. 3 .....

3. Verhaltnis der Nt. 3 zu
anderen Vorschriften
und Verfahrensfragen .

HHR Lfg. 260 November 2013

Anm.

1175

1214

1234

1251

1253

II.

II.

I.

Erliuterungen zu Nr. 3

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

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

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 4
Rechtsentwicklung der
Nr.d.o.o.ooooooo.e.

2. Bedeutung, Verfassungs-
maBigkeit und Geltungs-
bereich der Nr. 4 ... ..

3. Verhiltnis der Nr. 4 zu
anderen Vorschriften
und Verfahrensfragen .

Erlduterungen zu Nr. 4
1. Aufwendungen fiir Jagd
und Ahnliches
a) Aufwendungen fir die in
Nr. 4 genannten Zwecke 1320
b) Nicht von Nr. 4
erfasste Fall-
konstellationen . ... ...
2. Aufwendungen fiir die
mit den genannten
Zwecken zusammen-
hingenden Bewirtungen 1335
3. Rechtsfolge.......... 1336

1301

1308

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

Allgemeine Erlduterun-
gen zu Nr. 5
1. Rechtsentwicklung der

Nr5.......... L 1350

2. Bedeutung .......... 1352
3. Geltungsbereich ... ... 1356
E 19



4.

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

II. Tatbestandsvorausset-
zungen der Nr. 5

E 20

1.

b)

9

b)

9

Mehraufwendungen
fir die Verpflegung
als Betriebsausgaben
(Nr. 5 Satz 1)
Mehraufwendungen

fir die Verpflegung bei
Dienstreisen im Inland
(Nr. 5 Satz 2)
Tatbestandsvoraus-
setzung: Betriebliche T4-
tigkeit aullerhalb der
Wohnung oder Betriebs-
Stitte .. .. ...
Rechtsfolge: Pausch-
betrige in gestaffelter
Hoéhe...............
Abwesenheitsdauer bei
Nachtarbeit (Nr. 5 Satz 2
Halbs.2) ............
Mehraufwendungen fiir
die Verpflegung bei Ein-
satzwechsel- oder Fahr-
tatigkeit (Nr. 5 Satz 3) . 1374
Mehraufwendungen fiir

die Verpflegung bei Aus-
landsreisen (Nr. 5 Satz 4)
Tatbestand: Tatig-

keit im Ausland
Rechtsfolge: Linderwei-
se unterschied-

liche Pauschbetrige . . .
Pauschbetrige fiir Aus-
landsreisen, die mehrere
Linder berthren (Nr. 5
Satz 4 Halbs. 2)
Abzugsbeschrinkung
fir Mehraufwendungen
fir die Verpflegung bei
lingerfristiger Tétigkeit
(Nr. 5 Satz 5)
Mehraufwendungen

tir die Verpflegung bei
doppelter Haushalts-
fithrung (Nr. 5 Satz 6)
Entsprechende Anwen-
dung der Regelungen
zum Verpflegungsmehr-
aufwand bei doppelter
Haushaltsfithrung (Nr. 5
Satz 6 Halbs. 1)

1370

1383

1387

1391

II.

II1.

Inhaltstibersicht

b) Doppelte Haushaltsfiih-
rung und Reisetitigkeit
(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
b) Verhiltnis zu weite-
ren einkommen-
steuerrechtlichen
Vorschriften .........
¢) Verhiltnis zum
KStG, GewStG
und UStG ...........

Erlauterungen 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
Sdtzen nichts anderes
bestimmtist .........

SRl ol S N

Erlauterungen zu Satz 2:
Abgeltung der Aufwen-
dungen durch eine Ent-
fernungspauschale
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 . ..

Anm.

1392

1400
1402
1406
1407

1408

1409

1410

1415

1417

1421

1425

1427

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

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,
LFall).............. 1439

b) Berechnung der
Abzugsbegrenzung bei
Familienheim-
fahrten (Satz 3 Halbs. 1,
2.Fall). ...l 1445

3. Abzugsbegrenzung
durch Fahrtenbuch-
methode (Satz 3
Halbs. 2) ............ 1448

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

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

I. Allgemeine Erlduterun-

gen

1. Rechtsentwicklung der
Ne.6b.............. 1490

2. Bedeutung und Verfas-
sungsmibBigkeit der
Vorschrift

2) Bedeutung der
Ne.6b.............. 1492

b) Verfassungsmalig-
keit der Nr. 6b ....... 1495

3. Geltungsbereich der
Nr.6b.............. 1498

4. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften

a) Verhiltnis zu ande-
ren Vorschriften des

b) Verhiltnis zu Vorschrif-

ten auBerhalb des EStG 1501
5. Verfahrensfragen .. ... 1504

HHR Lfg. 260 November 2013

II. Erlduterungen zu Satz 1:
Grundsitzliches Abzugs-
verbot fiir Aufwendungen
fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer

II1.

IV.

1.

2.

2)

b)

b)

Begtiff des hiuslichen
Arbeitszimmers . ... .. 1510
Einzelmerkmale des
hiuslichen Arbeitszim-

mers

Gedankliche, schrift-

liche oder verwaltungs-
technische

Arbeiten ........ ... 1511
Einbindung in die hius-

liche Sphire ......... 1512
Nutzung des Arbeits-
zimmers zu Erwerbs-
zwecken ...l 1513
»Aufwendungen® fur

das Arbeitszimmer

Art und Umfang

der Aufwendungen. ... 1519
Sonderproblem

Drittaufwand ........ 1520
Kosten der Ausstattung

des Arbeitszimmers ... 1525
Rechtsfolge des Satzes 1
Abzugsverbot fiir Auf-
wendungen und Kosten

des Ausstattung des Ar-
beitszimmers ........ 1536
Behandlung von
VeriuBerungs- und Auf-
gabegewinnen........ 1537

Erlauterungen zu Satz 2:
Arbeitszimmer als aus-
schlie8licher Arbeitsplatz

1.

2.

Zur Verfiigung stehen-

der anderer Arbeitsplatz 1555
Nachweisanforderungen
beztglich des Fehlens

eines anderen Arbeits-
platzes.............. 1559

Erlduterungen zu Satz 3:
Rechtsfolgen der Ausnah-
men vom Abzugsverbot

1.

Grundsatz: Abzug der
Aufwendungen bis

1250€ ... 1563
Ausnahme: Abzug der
Aufwendungen in voller
Hohe (Satz 3 Halbs. 2:
Mittelpunkt der gesam-

ten betrieblichen und be-
ruflichen Betitigung) .. 1565

E 21



Anm.
J. Abzugsverbot fiir unan-
gemessene Aufwendun-
gen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 7)
I. Allgemeine Erliuterun-
gen
1. Rechtsentwicklung der
Ne. 7.0 1600
2. Bedeutung, Verfas-
sungsmilBigkeit und
Geltungsbereich der
Ne. 7.0 1601
3. Verhiltnis der Nr. 7 zu
anderen Vorschriften .. 1607
4. Verfahrensfragen der
Ne. 7.0 1610
II. Erlduterungen zu Nr. 7
1. Andere als die in
Nr. 1-6 und 6b be-
zeichneten Aufwen-
dungen ............. 1616
2. Bertihrung der Lebens-
fithrung des Steuer-
pflichtigen oder anderer
Personen............ 1621
3. Unangemessenheit der
Aufwendungen nach
der allgemeinen Ver-
kehrsauffassung
a) Allgemeine Ver-
kehrsauffassung . .. ... 1628
b) Unangemessenheit . ... 1629
¢) Unangemessenheit der
Hohe und dem Grunde
nach ............... 1638
4. Rechtsfolge: Nicht-
abzugsfihigkeit der Be-
triebsausgaben, soweit
sie unangemessen sind
a) Hohe des nichtabzieh-
baren Betrags (,,soweit™ 1645
b) Zukiirzende Auf-
wendungen . ....... .. 1646
¢) VerduBerung von Wirt-
schaftsgiitern . ....... 1647
III. ABC der Einzelfille . . ... 1660
K.  Abzugsverbot fiir Geld-
buflen usw. (Abs. 5 Satz 1
Nr. 8)
I. Allgemeine Erliuterun-
gen zu Nr. 8
1. Rechtsentwicklung . ... 1700
2. Bedeutung und Ver-
fassungsmaBigkeit .... 1706
E 22

4.

Inhaltstibersicht

Anm.

Geltungsbereich und
Verhiltnis zu anderen
Vorschriften . ........
Verfahrensfragen . .. ..

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

III.

IV.

VI.

II.

2.

3.

Festsetzungsorgane ... 1714
Geldbufien, Ordnungs-
und Verwarnungsgelder
Nicht vom Abzugs-

verbot erfasste Aufwen-

dungen .............

1719

1722

Abzugsverbot fiir Leis-
tungen zur Etfullung be-
stimmter Auflagen und

Weisungen (Satz 2)......

1723

Gewinnerhéhungsverbot

Satz3) ................
. Ausnahmen vom Abzugs-

1725

verbot: Abschépfung
wirtschaftlicher Vorteile
(Satz 4)

2.

)
b)

<)
3.

Rechtsfolge der Nr. 8 . . ..

Anwendung auf Geld-
buBlen ..............
Aufteilung der Geld-
bullen

Allgemeines .........
Aufteilung nach

§ 81 GWB
Aufteilung bei
EU-Geldbuflen. . ... ..
Darstellungs- und
Feststellungslast . . . . ..

Abzugsverbot fiir Hinter-
ziehungszinsen (Abs. 5
Satz 1 Nr. 8a)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 8a

Rechtsentwicklung der
Nr.8a..............
Bedeutung und Verfas-
sungsmilBigkeit der
Nr.8a..............
Sachlicher und persoén-
licher Geltungsbereich
sowie Verhiltnis zu

anderen Vorschriften .. 1755

Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Abzugsverbots fiir

Hinterziehungszinsen . . .

1760

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

M. Abzugsverbot fiir Aus-
gleichszahlungen an
auBlenstehende Anteils-
eigener (Abs. 5 Satz 1

Nr. 9)
I. Allgemeine Erlduterun-

gen zu Nr. 9
Rechtsentwicklung der
Nr.9.ooooooo s

2. Bedeutung der Nr. 9 ..

3. Geltungsbereich der
Nr.9.ooooooos

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

II. Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge
des Abzugsverbots fiir

Ausgleichszahlungen
1. Begriff der Ausgleichs-
zahlungen . ..........

2. Inden Fillen der {§ 14,

Anm.

17 und 18 KStG geleiste-

te Ausgleichszahlungen
3. An aulBlenstehende An-
teilseigner geleistete
Ausgleichszahlungen . .
4. Rechtsfolge: Abzugs-
verbot fiir Ausgleichs-
zahlungen . ..........

N. Abzugsverbot fiir Beste-
chungs- und Schmiergelde
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 10)

I. Allgemeine Erlduterun-
gen zu Nr. 10
Rechtsentwicklung der
Nr. 10 ...

1808

1809

i3

2. Bedeutung, Verfassungs-

maBigkeit und Geltungs-

bereich der Nr. 10 . ...
3. Verhiltnis der Nr. 10

zu anderen Vorschrif-

ten: ..

II. Abzugsverbot bei der
Zuwendung von Vortei-
len (Satz 1)
Zuwendung von
Vorteilen und damit
zusammenhingende
Aufwendungen

a) Zuwendung von
Vorteilen............

b) Mit der Vorteils-
zuwedung zusam-
menhingende
Aufwendungen.......

HHR Lfg. 260 November 2013

1846

III.

Iv.

II.

2. Zuwendung der Vor-
teile als tatbestands-
mafige und rechts-
widrige Handlung

a) In Betracht kom-
mende straf- und buf3-
geldrechtliche Tatbestin-

1858

b) Tatbestandsmilig-
keit und Rechtswidrigkeit
der Handlung . .......

c) Prifung der straf- und
bufBigeldrechtlichen Vor-
schriften durch die Fi-
nanz-
behorde in eigener Zu-
standigkeit ..........

3. Rechtsfolgen des
Abzugsverbots . ... ...

Mitteilung der Gerichte,
der Staatsanwaltschaften
oder der Verwaltungs-
behoérden an die Finanz-
behérde (Satz2) ........

Mitteilung der Finanz-
behorde an die Staats-
anwaltschaft oder die
Verwaltungsbehorde
(Satz 3)
1.  Verdacht einer Tat iSd.
Satzes 1.............
2. Mitteilungspflicht . . . ..

1859

1873
1876

. Unterrichtung der Fi-

nanzbehorde tiber den Ver-
fahrensausgang

durch die Staatsanwalt-
schaft oder die Verwal-

tungsbehorde (Satz4) ... 1879

Nichteinlagefihige Vor-
teile bei der Tonnage-
gewinnermittlung nach

§ 5a (Abs. 5 Satz 1 Nr. 11)

. Allgemeine Erlauterun-

gen zu Nr. 11
Rechtsentwicklung der
Ne. 1l .. .o.ooooo...
2. Bedeutung der Nr. 11 .
3. Geltungsbereich der
Ne. 1.0
4. Verhiltnis zu § 8b
Abs. 5KStG.........

Tatbestandsvorausset-

zungen der Nr. 11

1. Nicht einlagefihige
Vermogensvorteile . . . .

1880
1881

1884

E 23



Anm.

2. Unmittelbare und mit-
telbare Zuwendungen .

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

4. ‘Tatsichlicher oder wirt-
schaftlicher Zusammen-

1886

Inhaltstibersicht

II. Erliuterungen zu Nr. 13
und Rechtsfolgen . ... ..

R. Kein Abzugsverbot nach
Abs. 5 Satz 1 Nr. 2—4 bei
Gewinnabsicht (Abs. 5
Satz 2)

I. Allgemeine Erliuterun-
gen zu Abs. 5 Satz 2

hang .............. 1886b Rechtsentwicklung des
P.  Abzugsverbot fiir Zu- ) gbg 5 Satz 2. dVerfas.
schlige nach § 162 Abs. 4 e e
AO (Abs. 5 Satz 1 Nr. 12) ungsmaBigheit des
I. Allgemeine Erlduterun- 3. Geltungsbereich des
gen zu Nr. 12 Abs.58atz2.........
Rechtsentwicklung der 4. Verhiltnis des Abs. 5
Nr.12. ... 1887 Satz 2 zu anderen
2. Bedeutung der Nr. 12 . 1888 Vorschriften .........
3. Geltungsbereich der II. Tatbestandsvorausset-
Nr.12.. ... 1889 zungen des Abs. 5 Satz 2
4. Vereinbarkeit mit dem 1. Gegenstand einer mit
Europarecht der Nr. 12 1889a Gewinnabsicht aus-
5. Verfahrensfragen der geiibten Betitigung . . .
Ne 12 1889b 2. InNr. 2-4 bezeichnete
II. Tatbestand und Rechts- Zwecke ...
folge der Nr. 12 III. Rechtsfolgen des Abs. 5
1. Tatbestand ......... 1889c Satz 2 oo
2. Rechtsfolge......... 1889d
S.  §12 Nr. 1 bleibt unbe-
Q. Abzugsverbot fiir Jahres- riihrt (Abs. 5 Satz 3)
beitrige nach § 12 Abs. 2
Restrukturierungsfonds- I. Allgemeine Erlduterun-
gesetz (Abs. 5 Satz 1 gen zu Abs. 5 Satz 3
Nr. 13) Rechtsentwicklung des
Abs.58atz3.........
I. Allgemeine Erliuterun- 2. Bedeutung und Ver-
gen zu Nr. 13 fassungsmiBigkeit des
. Rechtsentwicklung der Abs.5Satz 3. ...... ..
Ne.13............. 1889¢ 3. Geltungsbereich des
2. Bedeutung der Abs. 5 Satz 3 und
Nr.13.. ... 1889f Verhiltnis zu anderen
3. VerfassungsmiBigkeit, Vorschriften . ........
Geltungsbereich und IL Inhalt und Rechtsfolge
Verhiltnis zu anderen des Abs. 5 Satz 3
Vorschriften ........ 1889¢ TTTTTm T
Erlauterungen zu Abs. 5a:
Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir Wege
zwischen Wohnung und Betriebsstitte, fiir
Familienheimfahrten und Einfithrung einer
nHartefallregelung*
E 24

Anm.

18891

1912

ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht

Erlduterungen zu Abs. 5b:
Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

II.

Anm.

Allgemeine Erliuterungen
zu Abs. 5b

. Rechtsentwicklung und

zeitlicher Anwendungs-
bereich ................ 1960

Bedeutung und Verfas-
sungsmaifligkeit der
Regelung
Uberblick tiber die
Neuregelung . ........ 1961
2. Tiskalische und wirt-
schaftliche Bedeutung . 1962
3. Steuersystematische
Bedeutung
a) Gewerbesteueraufwand
vor Einfuhrung des

Abs.5b ... ... oL 1965
b) Gewerbesteueraufwand

nach Einfiihrung des

Abs.5b ... ...l 1966
4. Verfassungsmilig-

keit des Abs. 5b .. ... 1969

Anm.

ITI. Geltungsbereich des Abs. 5b
1. Sachlicher Geltungs-

bereich ............. 1975
2. Personlicher Geltungs-
bereich ............. 1976
IV. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften............ 1980
V. Verfahrensfragen ....... 1983

B. Tatbestand und Rechts-

folgen des Abs. 5b

I. Voraussetzungen des
Abs. 5b
1. Gewerbesteuer
a) Inlindische

Gewerbesteuer ... .. .. 1985
b) Auslindische

Gewerbesteuer .. ..... 1986
2. Nebenleistungen zur

Gewerbesteuer . ...... 1990

3. Sonstiger Aufwand im
Zusammenhang mit
der Gewerbesteuer . ... 1991
4. Erstattungen......... 1992

II. Rechtsfolgen des Abs. 5b 1993

Erlauterungen zu Abs. 6:
Aufwendungen zur Férderung
staatspolitischer Zwecke

A. Allgemeine Erliuterungen
zu Abs. 6

I. Rechtsentwicklung des
Abs.6 ...l
II. Bedeutung des Abs. 6 .. ...

III. Geltungsbereich des
Abs. 6 ... ...

IV. Verhiltnis des Abs. 6 zu
anderen Vorschriften ... ..

HHR Lfg. 269 Mai 2015

Anm. Anm.
B.  Begriff der Aufwendun-
gen zur Forderung staats-
politischer Zwecke
2000 I. Legaldefinition des Begriffs
2001 durch den Verweis auf
§10b Abs.2............. 2010
2002 II. Inhalt des Begriffs........ 2011
C. Rechtsfolge: Aufwen-
2004 dungen sind keine
Betriebsausgaben ...... 2015
E 25



11.

111

II.
II1.

IL.

E 26

Inhaltstibersicht

Erlauterungen zu Abs. 7:
Besondere Aufzeichnungspflichten

Anm. Anm.
Allgemeine Erlduterungen L. Aufwendungen iSd. Abs. 5
zu Abs. 7 Satz 1 Nt. 1-4, 6bund 7 ... 2041
. II. Aufzeichnung einzeln und
: lliebch;senmlcklung des 2035 getrennt Vonbden sonstigen
Sel e Betriebsausgaben. ... ... .. 2044
Bedeutung, Verfassungs- 1II. Korrektur von Fehl-
miBigkeit und Geltungs- buchunoen 2052
bereich des Abs. 7 ........ 2036 BEL e
Verhiltnis zu anderen Rechtsfolgen bei Verstof3
Vorschriften ............ 2039 gegen die besonderen
Aufzeichnungspflichten
Tatbestandsvorausset- Satz2) ............... 2055
zungen der besonderen
Aufzeichnungspflichten
fiir bestimmte Betriebs-
ausgaben (Satz 1)
Erlauterungen zu Abs. 8:
Sonderbehandlung bestimmter
Erhaltungsaufwendungen
Anm. Anm.
Allgemeine Erlauterungen 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 IL Rechtsfolge ............. 2106
Erlauterungen zu Abs. 9:
Erstmalige Berufsausbildung/Erststudium
Anm. Anm.
Bedeutung und Verfas- Tatbestandsvoraussetzun-
sungsmifigkeit des gendes Abs.9 ...... ... 2202
Abs. 9
Rechtsfolge . ........... 2204
. Bedeutung des Abs. 9 .. ... 2200
Vereinbarkeit des Abs. 9
mit hoherrangigem Recht .. 2201

ertragsteuerrecht.de



A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-2 §4

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 4

I. Grundinformation zu § 4

Die Vorschrift wurde durch das EStG 1934 (s. Anm. 2) in das EStG eingefiihrt.
Sie behandelt in 10 Absitzen, allerdings nicht abschlieBend, wesentliche Fragen
der Gewinnermittlung, die zT (zB hinsichtlich der Entnahmen und Einlagen,
der Bilanzkorrekturen und der BA) auch fiir die Bilanzierung nach § 5 sowie fir
die Durchschnittssatzgewinnermittlungen nach § 5a und § 13a von Bedeutung
sind. Ausdriicklich werden mit dem Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 (s.
Anm. 15ff) und der Finnahmeniiberschussrechnung 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.

II. Rechtsentwicklung des § 4

Schrifttum: Siche das Schrifttum zu Vor §§ 4-7; ferner: KanzLer, Die steuetliche Gewin-
nermittlung 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 A. Allgemeine Erliuterungen

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 maligebend (s. § 5 Anm. 2).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. 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 Finnahmentberschussrechnung (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 ibernommen (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 iiber 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 fir 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; BStBl. I 1965, 564):
Durch § 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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II. Rechtsentwicklung 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. 1 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 nichtabzichbare 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; BStBL. 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; BStBL. 1 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 (BGBL. I 1988, 1093; BStBL 1 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 Erhaltungsaufwand fiir betriebliche Gebiude in Sanierungsgebieten
und stidtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie Baudenkmalen zuldsst.
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§4 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

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 GeldbufB3e
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. 1T 1990, 483)
Rechnung getragen werden (BTDrucks. 12/1108, 52).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. 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. 0). 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): Wiedet-
um mehrere Anderungen und Erginzungen in Abs. 5, durch Einbeziehung 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 (BGBL. 1 1999, 402; BStBIl. 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
Ruckwirkung 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 eciner Geldbuf3e 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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II. Rechtsentwicklung 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; BStBI. 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 I 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 A. Allgemeine Erliuterungen

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 eingefiihtt (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 (BGBIL. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Klarstellende
(BTDrucks. 16/2710, 28) Einfithrung eines allgemeinen Entstrickungs- und kor-
respondierenden Verstrickungstatbestands in Abs. 1 Sitze 3, 4 und 7 (s.
Anm. 206 ff. und 280 ff.).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): In Abs. 2
Satz 1 wurde ein Halbs. angefiigt, der die Berichtigung einer Bilanz verbietet,
wenn sie einer nicht mehr dnderbaren StFestsetzung zugrunde liegt (s.
Anm. 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 Einnahmentiberschussrechnung zu beachten (Erginzung des Abs. 3
Satz 3).

Ges. zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauscha-
le v. 20.4.2009 (BGBL. I 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 (BGBIL. I 2011, 2592; BStBL. I 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).
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UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. 1 2013, 285; BStBI. 1 2013, 188): Die Rege-
lungen zum BA-Abzug der stl. Reisekosten wurden gestrafft und auf Verweisun-
gen in den WK-Bereich reduziert.

In Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 wurde die Regelung zur stl. Berticksichtigung von Verpflegungs-
mehraufwendungen gestrichen; stattdessen wird auf die Neuregelung des Abzugs von
Verpflegungsmehraufwendungen in § 9 Abs. 4a verwiesen. Die Verweisungen auf die
Regelung zum Ansatz betrieblicher Fahrtkosten in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 wur-
den in Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Sitze 2 und 3 angepasst. Mit dem neuen Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a
wurde geregelt, dass Mehraufwendungen fiir eine betrieblich veranlasste doppelte
Haushaltsfithrung und betrieblich veranlasste Ubernachtungskosten nicht abziehbar
sind, soweit sie die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1 bis 4 und Nr. 5a abziehbaren Be-
trige tibersteigen.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802):
Abs. 5 Satz1 Nr. 6 erfasst auch die stl. Forderung von Elektrofahrzeugen.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 erfihrt eine rein redaktionelle Anderung.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBI. I 2014, 1126): Der Be-
zug auf § 18 KStG in Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 wird gestrichen.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBIL. I 2014, 2417; BStBL. I 2015, 58): Der
Gesetzgeber fiihrt das gesetzliche Tatbestandsmerkmal der Erstausbildung ein.
Fir die weitere Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals verweist die Vor-
schrift auf die Regelungen zum WKAbzug (§ 9 Abs. 6 Sitze 2ff.).

III. Bedeutung, Verfassungsmafligkeit 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; Gotn, Gewinnermittlungsarten und GesetzmilBigkeits-
prinzip, in GASSNER/LECHNER, Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 131;
Rier, Gewinnermittlung und Gleichheitsgrundsatz, in GassNER/LECHNER, Steuerbilanz-
reform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 101; Scuon, Die Steuerbilanz zwischen Han-
delsrecht und Grundgesetz, StuW 1995, 366; SosorTa, Die steuerrechtliche Behandlung
von Schmiergeldern im Licht des europiischen Gemeinschaftsrechts, EuZW 1997, 305;
ScuuLze-OsteERLOH, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; ArNoLp, Die Zukunft des Verhiltnisses von Handelsbilanz
und steuerlicher Gewinnermittlung, StuW 2005, 148; Rauracs, ,, Trutzburg® Deutschland
— Sicherung der nationalen Steuergrenzen, JbFfStR 2005/2006, 432; SCHLOTTER, Vet-
fassungstechtliche 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 Betriebsvermdogensvergleich als Grundform leistungs-
fihigkeitsentsprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Bauer, 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; Lanc/EmrorT (Hrsg.),
Strukturreform der deutschen Einkommensteuer, Miinchen 2006; P. Kircunor, Bundes-
steuergesetzbuch, Heidelberg 2011; DiLLer/KrtTL, Der Zwolf-Punkte-Plan zur Moderni-
sierung und Vereinfachung des Unternechmensteuerrechts; StuB 2012, 270.

Siche auch das Schrifttum zu Vor §§ 4-7 vor Anm. 31.
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Bedeutung hat § 4 vor allem als zentrale Vorschrift fiir die Gewinnermittlung.
Als solche regelt er zwei der vier estl. Gewinnermittlungsarten: den BV-Ver-
gleich fur Nichtgewerbetreibende (Abs. 1) und die Einnahmentiberschussrech-
nung fiir nichtbuchfiihrende Stpfl. (Abs. 3). Mit Ausnahme des Abs. 3 gelten die
Vorschriften des § 4 auch fiir den BV-Vergleich nach § 5 (s. § 5 Abs. 6). Dartiber
hinaus enthilt die Vorschrift Regelungen zu den grundlegenden Begriffen der
Gewinnermittlung, wie Betriecb, BV (s. Vor §§4-7 Anm. 84ff), BA (s.
Anm. 700 ff)), Einlagen und Entnahmen (s. Anm. 136 ff.), Bilanz, Bilanzinde-
rung und -berichtigung (s. Anm. 350 {f.).

Die VerfassungsmiBigkeit des § 4 als Ganzes steht auller Frage. Einzelne Re-
gelungen bzw. Rechtsfolgen sind jedoch verfassungswidrig, zumindest jedoch
verfassungsrechtl. zweifelhaft oder nur durch verfassungskonforme Auslegung
und Anwendung zu halten. So im Hinblick auf den Gleichheitssatz das Bilanz-
inderungsverbot bei fehlendem Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung (s.
Anm. 357ff)) und die eingeschrinkte Moglichkeit der Bildung gewillkiirten
BV (s. Anm. 537), der Vornahme von Teilwertabschreibungen (s. Anm. 530)
oder der Inanspruchnahme verschiedener an die Bilanzierung gebundener
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 Einzelregelungen s.u.
Zur Bedeutung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1's. 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 VerfassungsmiBigkeit 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, GeldbuBien s. Anm. 1706 und Hinterzichungszinsen s. Anm. 1752; zur
VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots fiir Bestechungs- und Schmiergelder s.
Anm. 1846, des Abzugsverbots fiir 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 geduflert. So zu den durch das SEStEG v. 7.12.2006 (s.
Anm. 2) eingefithrten 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. SosorTa, EuZW 1997, 305. Wegen
des Verhiltnisses der Gewinnermittlung nach §5 zum Europarecht s. §5
Anm. 20.

4-5 Einstweilen frei.
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IV. Geltungsbereich Anm. 6 §4

IV. Geltungsbereich des § 4

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich des § 4

Der sachliche Geltungsbereich erfasst alle Einkiinfte mit Gewinnermittlung.
Fiir die tibrigen Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 47 (sog. Uberschusseinkiinf-
te) gelten die §§ 8-9a (§ 9b gilt fiir alle Einkunftsarten) sowie das Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11 (s. aber Anm. 530 und § 11 Anm. 4). Soweit gewerbliche
Einkinfte nicht der Gewinnermittlung nach § 5 untetliegen sowie hinsichtlich der
Regelungen zur Bilanzkorrektur und zu den BA gilt die Vorschrift nach § 8 KStG
auch fur die KSt (s. § 8 KStG Anm. 6) und die GewSt (§ 7 Abs. 1 GewStG).

[Anschluss S. E 35]
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V. Anwendung auf Auslandsbeziehungen Anm. 6-7 4

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 beziehen.
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 (Einnahmentberschussrechnung) s. Anm. 512.

2. Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet

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

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

Die Ubernahme der Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 47 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 Sachgebict B
Abschn. IT Nr. 14 des Einigungsvertrags v. 31.8.1990, BGBL II 1990, 885;
BStBI. 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 betruhte (s.
Anm. 2). Zum Ubergang von der Gewinnermittlung nach DDR-Vorschriften
zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 4 Abs. 3 s. Vor {§ 47 Anm. 80.

V. Anwendung des § 4 auf Auslandsbeziehungen

Schrifttum: FrLick/WasseRMEYER/BauMHOFE/SCHONFELD, Kommentar zum Aullensteuer-
recht, Kéln (Loseblatt); Raurach, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem
der Tatbestandsverwirklichung, in Buppe/MoxTer/OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen
und Steuerbilanzen, FS Beisse, Diisseldorf 1997, 403; WasseRMEYER/ANDRESEN/Di1z, Be-
triebsstitten-Handbuch, Koéln 2006; WassermeYER, Handbuch des AuBensteuerrechts
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2009, Miinchen 2009; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl. 2011; Ber-
~NUTz/KippErs, Bilanzierungspflicht der deutschen Betriebsstitte einer britischen Limited
Liability Partnership?, IStR 2011, 587; HarrLersacH, Besondere Bilanzierungsfragen bei
Freiberuflern, in Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, Herne 2012;
Kanrg, Internationale Beziige der steuetlichen Gewinnermittlung, in Prinz/KANZLER,
NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, Herne 2012.

1. Gewinnermittlung bei Auslandseinkiinften unbeschrinkt Steuerpflich-
tiger

Abs. 1 und 3 sowie die iibrigen 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 AuBlensteuerrecht und die DBA zu
unterscheiden.

Auslandseinkiinfte unbeschr. Stpfl. unterliegen nach dem sog. Welteinkommen-
sprinzip (s. § 1 Anm. 2) der deutschen Besteuerung, soweit sie nicht nach einem
DBA befreit sind.

Fur betriebliche Einkiinfte gelten die Gewinnermittlungsvorschriften des
EStG, so dass Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 5 zu ermitteln sind, wenn
Buchfithrungspflicht nach § 140 AO besteht (s. § 5 Anm. 12); die Verweisung
des §5 Abs. 1 auf die handelsrechtl. GoB ist eine Verweisung auf deutsches
Handelsrecht (BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBL 11 1990, 57). Im Ubrigen
ist der Gewinn, vor allem bei land- und forstwirtschaftlichen oder freiberufli-
chen Auslandseinktnften, durch Bestandsvergleich nach Abs. 1 oder Einnahme-
ntberschussrechnung nach Abs.3 zu ermitteln (s. §13 Anm.7 und §18
Anm. 8f). In- und auslind. betriebliche Einkiinfte kbnnen einheitlich ermittelt
werden; eine gesonderte Ermittlung auslind. Gewinne ist allerdings zur Anrech-
nung auslind. Steuern erforderlich (s. § 5 Anm. 12).

Gewinnermittlung auslindischer Betriebsstitten nach Abs. 1 oder 3: Sind
unbeschr. stpfl. Personen an einer auslind. PersGes. beteiligt, die im Inland we-
der eine Betriebsstitte unterhilt noch einen stindigen Vertreter bestellt hat, so
ist der Gewinn der PersGes. nach Abs. 1 zu ermitteln, es sei denn, das Wahl-
recht auf Einnahmentiberschussrechnung wire ausgetibt worden. Die Gewin-
nermittlung erfolgt, soweit sie fiir Zwecke der deutschen Besteuerung (zB Pro-
gressionsvorbehalt) 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 IT 1992, 94; v. 16.2.1996 — I R 46,/95, BStBI. II 1996, 588; v. 16.2.1996 — T R
43/95, BStBL. 11 1997, 128; v. 18.2.1997 — IV B 31,96, BFH/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 Buchfithrung des deutschen Stammbhauses Ubernommen werden; gleichwohl
bleibt es bei der Maligeblichkeit 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 II 1997, 128). Zur Betriebsstittengewinnermittlung ausfithrl. Wasser-
MEYER/ANDRESEN/Di1z, 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.
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V. Anwendung auf Auslandsbeziehungen Anm. 89 §4

Behandlung von Fremdwahrungsgewinnen und -verlusten: Wird die nach
Abs. 1 erforderliche 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 Verstof3 gegen die deutschen GoB
fihrt BFH v. 13.9.1989 —I R 117/87, BStBL. 1I 1990, 57).
Bei der Umrechnung der Geschiftsvorfille in €/DM miissen wechselkursbedingte
Wertverluste oder Wertsteigerungen beriicksichtigt werden (BFH v. 16.12.2008 — I B
44/08, BFH/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
bei Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich nach Abs. 1 der Zeitpunkt der For-
derungsentstehung. Wihrungskursgewinne und -verluste, die erst im Anschluss hieran
cintreten, sind nicht auf die Erzielung stfreier auslind. Einnahmen, sondern auf die
nicht stbefreite Verwaltung der Dividendenforderung zurtickzufithren (BFH v. 7.11.
2001 — TR 3/01, BStBI. II 2002, 865, mwN).
Die Gewinnermittlung auslindischer Personengesellschaften erfolgt nach
Abs. 1 oder 3, es sei denn, die PersGes. hitte eine HBil. deutschen Rechts er-
stellt (s. auch § 5 Anm. 12 mwN).

2. 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 Finkiinfte aus Kapitalvermégen 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.

Gehoren die Anteile nicht zu einem Betriebsvermogen, so hat der un-
beschr. stpfl. Anteilseigner die Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 10 Abs. 2
Satz 1 AStG iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1) in zwei Stufen zu ermitteln: Zundchst sind
die dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden Zwischeneinkiinfte durch
BV-Vergleich oder Einnahmeniiberschussrechnung zu ermitteln; insoweit ver-
weist § 10 Abs. 3 Satz 2 AStG auf {4 Abs. 1 und § 5 und stellt die Gewinner-
mittlung nach §4 Abs.3 diesen beiden Gewinnermittlungsarten ausdriickl.
gleich, weil fiir die auslind. Zwischengesellschaft idR keine Buchfithrungspflicht
nach deutschem Recht besteht (WasSSERMEYER/SCHONEELD in FLICK/WASSERMEY-
ER/BaumHOFF, § 10 AStG Rn. 232); unabhingig davon, ob er Biicher fithrt und
regelmiBig Abschlisse macht, hat der Stpfl. ein freies Wahlrecht zwischen der
Gewinnermittlung nach Abs. 1 und Abs. 3 (WASSERMEYER/SCHONFELD in FLick/
WaSSERMEYER/BAUMHOFF/SCHONFELD, § 10 AStG Rn. 246). Sodann ist der unter
Bertcksichtigung der Ausschiittungen nach § 11 AStG und des Aufstockungs-
betrags nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AStG anzusetzende Hinzurechnungsbetrag auf
einer zweiten Stufe zur Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach
Uberschussgrundsitzen zu errechnen (Raupach, FS Beisse, 1997, 403 [430];
ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 10.193; s. auch § 5
Anm. 12 aE).

HHR Lfg. 260 November 2013 Kanzler | E 37



10

§4 Anm. 9-10 A. Allgemeine Erliuterungen

Nach der Rspr. des BFH entfillt die Gewinnermittlung fir eine nur eigenes Vermogen
verwaltende Zwischengesellschaft, die ihre Einkiinfte nach §§ 8, 9 zu ermitteln hat,
wenn die an ihr Beteiligten die Beteiligung im PV halten (vgl. BFH v. 21.1.1998 — I R
3,/96, BStBL. IT 1998, 468; v. 19.5.1998 — I R 86,97, BStBL. II 1998, 715).
Gehoren die Anteile zu einem Betriebsvermégen, so erthoht der Hinzurech-
nungsbetrag gem. § 10 Abs. 2 Satz AStG den nach EStG oder KStG ermittelten
Gewinn des Betriebs fiir das Wj., das nach Ablauf des mafigebenden Wj. der
auslind. Gesellschaft endet. Der Gewinn der Zwischengesellschaft ist allerdings
nur dann nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 zu ermitteln, wenn die Zwischengesell-
schaft betriebliche Finkiinfte erzielt, dh. nicht vermogensverwaltend titig ist (s.
etwa BFH v. 21.1.1998 — I R 3/96, BStBL. II 1998, 468); auch in diesem Fall ist
der Hinzurechnungsbetrag aber nicht ohne Weiteres Bestandteil der Gewinner-
mittlung des inlind. Betriebs nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 (keine Aktivierung
auf dem Beteiligungskonto), sondern auBlerhalb der StBil. oder der Einnahme-
ntberschussrechnung bei der Ermittlung der Einkiinfte als Korrekturposten zu
berticksichtigen (s. etwa SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 10.197, mwN).

3. Gewinnermittlung und Doppelbesteuerungsabkommen

Das Abkommensrecht befasst sich nur mit der Vermeidung einer Doppel-
besteuerung (s. etwa Art. 1 Abs. 1 DBA-Osterreich). Nicht zum Regelungs-
gegenstand der DBA gehoren grds. aber die Einkunftsermittlung (vgl. BFH v.
24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. II 2000, 399, mwN) sowie die Zurechnung der
Einkiinfte (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL II 1998, 235, unter 1.2
mwN) und die inldnd. (subjektive oder objektive) StPflicht (BFH v. 21.5.1997 —
1R 79/96, BFH/NV 1997, 760; v. 22.8.2007 — I R 46,/02, BStBI. II 2008, 190,
zu 1I1.1.e mwN). Gleichwohl ist die Art der Einkunfts- und Gewinnermittlung
fir die Doppelbesteuerung von Bedeutung. Ist der Gewinn einer auslind. Be-
triebsstitte nach Abs. 1 zu ermitteln, so wirken sich Wihrungsgewinne und -ver-
luste stl. dort aber nicht im Inland aus, wo diese Gewinne uU freigestellt sind (s.
BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. 11 1997, 128, mwN betr. DBA-Belgien).

Verweisen DBA (wie zB die DBA-Niedetlande oder Spanien) nicht auf § 34c,
sondern auf die tarifliche deutsche ESt, so ist fur die Ermittlung der auslind.
Einkiinfte und der darauf entfallenden deutschen ESt auf einen nachweislich in
die Bemessungsgrundlage fiir die deutsche ESt eingegangenen Nettobetrag ab-
zustellen; dieser Nettobetrag darf nicht durch Aufwand gemindert sein, der nur
bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1, nicht aber bei Ein-
nahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 oder einer Uberschussrechnung nach
§§ 8, 9 bertcksichtigungsfihig ist (BFH v. 16.3.1994 — I R 42/93, BStBI. 11 1994,
799, betr. Teilwertabschreibung wegen Kursverlusten bei Darlehen). Erzielt ein
Stpfl. aus seiner Titigkeit im Inland sowohl stpfl. (Inlandstitigkeit und Aus-
landstitigkeit ohne DBA-Freistellung) als auch stfreie (Auslandstitigkeit mit
DBA-Freistellung) Einnahmen, so sind nicht direkt zurechenbare Allgemeinkos-
ten seiner T4tigkeit nicht vollen Umfangs bei der Ermittlung der stpfl. Einkiinfte
als BA abziehbar (BFH v. 2.9.2009 — I R 32/09, BFH/NV 2010, 194).
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V. Anwendung auf Auslandsbeziehungen Anm. 11 §4

4. Inlandseinkiinfte beschrinkt Steuerpflichtiger

Betriebliche Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 1-3 unterliegen den Gewinnermitt-
lungsvorschriften des EStG.

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§§ 13, 49 Abs. 1 Nr. 1): Die Ein-
kiinfte als Eigentimer Pichter oder Verpichter, der die Betriebsaufgabe nicht
erklirt hat, werden gem. §49 Abs. 1 Nr. 1 nach {4 Abs. 1 oder Abs. 3 bzw.
§ 13a ermittelt (s. § 13 Anm. 7, § 49 Anm. 138). Dabei bestimmt sich die fiir die
Gewinnermittlung nach Abs. 1 (oder § 13a) mafligebende Buchfihrungspflicht
allein nach der Geschiftstitigkeit der inlindischen Betriebsstitte (BFH v. 17.12.
1997 — 1 R 95/96, BStBI. 11 1998, 260 betr. § 13a). Beschrinkt Stpfl., die nicht
den Buchfihrungsgrenzen des § 141 AO oder den betrieblichen Tatbestands-
voraussetzungen des § 13a Abs. 1 Nr. 2—4 unterliegen, ermitteln ihren Gewinn
durch Einnahmentberschussrechnung nach Abs. 3. Dies gilt auch fiir be-
schrinkt estpfl. § 13a-Landwirte, die die Einnahmentberschussrechnung nach
§ 13a Abs. 2 gewihlt haben.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 17, 49 Abs. 1 Nr. 2): Bei bestehender
Buchfithrungspflicht ist der Gewinn aus den in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bis g
aufgefithrten gewerblichen Betitigungen nach § 5 zu ermitteln (zB BFH v. 20.7.
1988 — I R 49/84, BStBL. II 1989, 140, betr. inlind. Zweigniederlassung [Be-
triebsstitte] einer auslind. Bank); im Ubrigen erfolgt die Gewinnermittlung nach
Abs. 1 oder 3 (s. § 49 Anm. 241 mwN). Dabei wird die sog. direkte Methode be-
vorzugt, bei der die rechtl. unselbstindige Betriebsstitte zu Besteuerungszwe-
cken als selbstindiger Gewerbebetrieb gesechen 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 (aus-
nahmsweise) der indirekten Methode ist daher Voraussetzung fiir die betriebs-
stittenbezogene Gewinnermittlung durch BV-Vergleich oder Einnahmentiber-
schussrechnung (s. § 49 Anm. 241).

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§§ 18, 49 Abs. 1 Nr. 3): Der Gewinn
aus selbstindiger Arbeit, die im Inland ausgetibt oder verwertet wird oder wor-
den ist, oder fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder eine Betriebsstitte un-
terhalten wird (s. § 18 Anm. 8ff., § 49 Anm. 6906) ist nach Abs. 3 zu ermitteln, da
der Freiberufler keine Abschliisse nach deutschen Recht aufstellt und auch kei-
ner originiren Buchfithrungspflicht unterliegt. Dies gilt auch fiir die im Inland
freiberuflich titige auslindische Sozietit (glA BerniTZ/KUPPERS, IStR 2011, 587;
OFD Hannover v. 15.4.2006 — S 2007-2-StO 241, FR 2006, 193 zu 3.4.1 betr.
die englische Ltd.). Allerdings geht die FinVerw. davon aus, dass eine auslin-
dische Buchfiihrungspflicht auch eine Pflicht nach § 140 AO begriindet, der
Freiberufler im Inland nach dem Wortlaut des § 140 AO nicht unterliegen.
BMF v. 16.5.2011 — IV C 3 - S 2300,/08,/10014, 2011,/0349521, BStBL I 2011, 530
Rn. 6f. betr. gewerbliche Verpachtungseinkiinfte; FG Minster v. 30.9.2010 — 10 V
1749/10 F, av., juris, rkr. betr. Handel mit Edelmetallen; glA DrUEN in Tipke/KRUSE,
§ 140 AO Rn. 7; aA Hess. FG v. 29.10.2010 — 11 V 252/10, DStRE 2011, 267, rkr.
und Hess. FG v. 15.11.2012 — 11 K 3175/09, EFG 2013, 503, nrkr. Rev. AZ BFH IR
3/13 beide betr. Handel mit Edelmetallen.
UE konnen beschrinkt estpfl. Freiberufler und auslindische Sozietiten (2B eine
LLP) ihre Gewinne aus der Titigkeit im Inland nach Abs. 3 durch Einnahme-
niiberschussrechnung ermitteln, wenn sie keine Biicher fiihren und auch keine
Abschlisse machen, weil etwaige auslindische Abschliisse keine Abschliisse
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§4 Anm.11-15 B. Abs. 1: Gewinn

nach deutschem Recht sind (glA HaLLerBacH in PriNz/KanzLEr, NWB Praxis-
handbuch Bilanzsteuerrecht, Herne 2012, 439 £.).

12—14 FEinstweilen frei.

15

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Gewinn

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

1. Gewinnbegriff des Abs. 1

Schrifttum: Simon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, Berlin, 3. Aufl. 1899; F.
Scumipt, Die organische Tageswertbilanz, Leipzig, 3. Aufl. 1929; ScumaLeEnBacH, Dyna-
mische Bilanz, Kéln/Opladen, 11. Aufl. 1953; TomroHrDE, Die dynamische Bilanzauffas-
sung und das Bilanzsteuerrecht, Diisseldorf 1959; Mutze, Der Einfluss der dynamischen
Bilanzauffassung auf die GoB und auf das Steuerwesen, FR 1960, 614; DOLLERER, Stati-
sche oder dynamische Bilanz, BB 1968, 637; MartHIAK, Betriebseinnahmen und Zufluf3,
FR 1976, 157; Beissk, Steuetliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, in Bericht tiber
die Fachtagung des 1dW, Disseldort 1979, 75; Gron, Zur Bilanztheorie des BEFH, Stb]b.
1979/80, 121; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Kéln 1981/1988;
Beisse, Zum Verhiltnis von Bilanzrecht und Betriebswirtschaftslehre, StuW 1984, 1; Mox-
TER, Periodengerechte Gewinnermittlung und Bilanz im Rechtssinne, in Knosse-Keuk/
Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, Festschrift Georg Dollerer, Diis-
seldorf 1988, 447; GroH, Vor der dynamischen Wende im Bilanzsteuerrecht?, BB 1989,
1586; Gron, Verdeckte Einlagen unter dem Bilanzrichtlinien-Gesetz, BB 1990, 379;
WicHMANN, § 4 Abs. 1 als Gewinnermittlungsvorschrift, BB 1990, 1448; ScHuLzE-OSsTER-
LoH, Die Steuerbilanz als Tatbestandsmerkmal im Einkommen- und Koérperschaftsteuer-
recht, DStJG 14 (1991), 123; KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln,
9. Aufl. 1993; BorbEwiN, Keine Riickstellung fiir drohende Verluste in der Steuerbilanz,
FR 1998, 226; KanzLERr, Unsterbliche Drohvetlustriickstellung im Einkommensteuerrecht,
FR 1998, 421; WasseRMEYER, Mchrere Fremdvergleichsmalstibe im Steuerrecht?, Stb]b.
1998,/99, 157; CLEmM, Steuerbilanz in der Krise?, in KiRcnHOF/JakoB/BEERMANN (Hrsg.),
Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steuerreform, Festschrift fiir Klaus Offerhaus zum
65. Geburtstag, Koln 1999, 631; WoerNER, Adolf Moxter und die Bilanzrechtsprechung,
BB 1999, 2199; KanzLEr, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher VerduB3erungsgewin-
ne, FR 2003, 1; Prinz, Der bilanzielle Betricbsvermogensvergleich als Grundform leis-
tungsfihigkeitsentsprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Baerce/KirscH/THIELE,
Bilanzen, Diusseldorf, 12. Aufl. 2012; Birk, Steuerrecht, Heidelberg, 15. Aufl. 2012/13;
LEINGARTNER, Die Besteuerung der Landwirte, Minchen, 24. Aufl. 2013.

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

a) Bedeutung des Betriebsvermégensvergleichs nach Abs. 1

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

Abs. 1 Satz 1 als Grundlagenvorschrift: Schon aus der Gesetzesiiberschrift
,»Gewinnbegriff im Allgemeinen® folgt die grundlegende Bedeutung des BV-
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I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 15 §4

Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 fur alle anderen Gewinnermittlungsarten: Die
Durchschnittssatzgewinnermittlung ist ein typisierter Bestandsvergleich und der
Begriff des BV ist nicht nur fir den BV-Vergleich nach § 5, sondern auch fiir
die Einnahmentberschussrechnung 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 zuei-
nander: Das — eigentlich von statischen Gesichtspunkten geprigte — Grund-
schema des Bestandsvergleichs gilt daher auch fiir die Gewinnermittlung nach
§ 5, der auf § 4 Abs. 1 Satz 1 verweist, fiir den Ansatz des BV aber zugleich auf
die handelstechtl. GoB zurtickgreift, die auch fir den Bestandsvergleich nach
§ 4 Abs. 1 maligebend sind (s. Anm. 23 und Vor {§ 47 Anm. 23). Insofern ste-
hen §4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 in Wechselbeziehung zueinander (keine Subsidia-
ritiat von § 4 Abs. 1; so auch SErLer in KSM, § 4 Rn. B 2; zum Verhiltnis der bei-
den Vorschriften ausfiihrl. auch Prinz, FR 2010, 917 [922]; vgl. auch 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 Fiktion
der StBil. (Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW 1927 Sp. 133 [136] Nr. 168 zu
KStG 1925).

Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 als ,,Steuerbilanz®: Andererseits
ist § 4 Abs. 1 selbstindige Gewinnermittlungsvorschrift fiir alle buchfithrenden
Stpfl., die nicht unter § 5 fallen, also fiir buchfithtende Land- und Forstwirte
und selbstindig Titige (s. Vor §§ 4=7 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 Begtiff der von der HBil.
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. Einlagekontos definiert. Ganz dhnlich bezieht sich etwa das UmwStG in §§ 3
Abs. 1 Satz 1,4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG auf die stl. Schlussbilanz.
SchlieBllich 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 ne-
gativen Kapitalkontos eines Kommanditisten (§ 15a Abs. 1 Satz 1) gentigen
muss (s. ScauLze-OsTERLOH, DSt]G 14 [1991], 123 [127]).

Nach Scrurze-OsterLon (DStJG 14 [1991], 123) 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.
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§4 Anm. 15-16 B. Abs. 1: Gewinn

Ermittlung des laufenden Gewinns: Der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 be-
trifft nur die Ermittlung des laufenden tarifbesteuerten Gewinns, einschlieBlich
des Gewinns aus der VerduBerung von WG des AV (s. etwa § 6b Abs. 2). Ver-
duBerungsgewinne sind gesondert zu ermitteln, da sie normalerweise zur Auf-
deckung mehrtjihrig angesammelter stiller Reserven fithren und daher tarif-
beglinstigt besteuert werden; allerdings verweist § 16 Abs. 2 Satz2 zur
Berechnung von BetriebsverduBlerungs- und -aufgabegewinnen ua. auf §4
Abs. 1.

Nach Auffassung des BFH hat dies allerdings eine vom Abschnittsprinzip ab-
weichende Zuordnung der BA zur Folge, weil auch die bereits im VZ vor dem
Entstehen des VerduBerungsgewinns angefallenen VerduBerungskosten bei der
Ermittlung des VerduBerungsgewinns 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 aF und der danach moglichen BilligkeitsmaBnahmen (s. BMF v. 27.3.
2003, BStBI. I 2003, 240, mit Anm. KanzLer, FR 2003, 480) uU ecine vom Ab-
schnittsprinzip abweichende Zuordnung von Sanierungskosten gebietet (zur
Sonderrolle von VeriuBerungsgewinnen auch Kanzier, FR 2003, 1 [2]).

Zur Anwendung des § 4 Abs. 1 auf bestimmte private Einkiinfte nach §§ 17, 23
Abs. 4 und § 24 s. Vor §§ 47 Anm. 8.

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

b) Verhiltnis des Betriebsvermoégensvergleichs nach Abs. 1 zu den
Bilanztheorien

aa) Klassische Bilanztheorien und ihre Bedeutung

Mit den sog. Bilanztheorien versucht man, unabhingig von gesetzlichen Rege-
lungen den Grundgedanken und Zweck des Jahresabschlusses, aber auch die Be-
handlung von Einzelfragen aus betriebswirtschaftlichen Ubetlegungen herzulei-
ten (BaeTGe/Kirscu/THitLE, Bilanzen, 12. Aufl. 2012, 12 £f)).

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. (Beisse, StuW 1984, 1 [4]). Es liegt daher nahe,
dass die betriebswirtschaftlichen Bilanztheorien nicht nur die Steuergesetz-
gebung (zB Gron, BB 1989, 1586), sondern auch die Steuerrechtsprechung be-
einflusst haben (s. etwa GroH, Stb]b. 1979/80, 121; WoErNER, BB 1999, 2199).
Die bilanztheoretischen Auffassungen miissen daher auch fiir das Verstindnis
des BV-Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 insoweit von Interesse sein, als sie ihren
Niederschlag im Gesetz gefunden haben (KnosBe-KEuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 13) und der Rspr. zur Gewinnermittlung zugrun-
de liegen.

Klassische und moderne Bilanztheorien: Die Vielzahl der bilanztheoreti-
schen Ansitze lisst sich grob in die klassischen und die modernen Bilanztheo-

E 42 ‘ Musil ertragsteuerrecht.de



I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 16-17 §4

rien einteilen. Die modernen Bilanztheorien stellen den jeweiligen Zweck der Bi-
lanzierung (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 ent-
scheidend durch die klassischen Bilanztheorien, insbesondere die statische,
dynamische und organische Bilanzauffassung, beeinflusst worden.

» Die statische Auffassung versteht die Bilanz als Zustandsbild, einen der Ermitt-
lung des Vermogens dienenden Status (Stichtagsbilanz), der in Form der Fort-
fihrungs- und der Zerschlagungsstatik auftritt (BAETGe/KirscH/THIELE, Bilan-
zen, 12. Aufl. 2012, 12ff., unter Hinweis auf Simon, Die Bilanzen der
Aktiengesellschaften, 3. Aufl. 1899).

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

bb) Bedeutung der Bilanzauffassungen fiir die Gewinnermittlung nach
Abs. 18Satz 1

Der BV-Vergleich wird 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 einer Gewin-
nermittlung nach den Grundsitzen tber Tageswertbilanzen). Gleichwohl finden
sich Uberlegungen der organischen Bilanzlehre zur Bewertung mit den Wieder-
beschaffungskosten in Vorschriften wie der Lifo-Bewertung des Vorratsver-
mogens (§ 6 Abs. 1 Nr. 2a) und der Reinvestitionsriicklage (§ 6b).

Rechtsprechung zwischen Statik und Dynamik: Fiir das BilanzStRecht ent-
scheidend sind jedoch die statische und die dynamische Bilanzauffassung, in de-
ren Spannungsfeld sich auch die hochstrichterliche Rspr. bewegt hat. Zwar liegt
den Gewinnermittlungsbestimmungen der §§ 4-7 eine bestimmte Bilanzauffas-
sung nicht zugrunde. Diese Vorschriften sind noch Ausfluss eines im Wesentli-
chen statischen Bilanzdenkens, dh. der Auffassung, dass jeweils zum Bilanzstich-
tag eine Aufnahme des Vermogens erfolgt und der Gewinn durch Vergleich des
so ermittelten Vermogens festgestellt wird. Die stl. Vorschriften iiber die AfA
nach § 7 und die Bildung von RAP nach § 5 Abs. 5 entsprechen demgegentiber
dynamischem Bilanzdenken, da hier eine Nachverrechnung fritherer Ausgaben
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§4 Anm. 17 B. Abs. 1: Gewinn

vorgeschrieben bzw. eine periodengerechte Verteilung von Aufwendungen und
Ertrigen erreicht wird.

Wihrend der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 einer an der Vermogensfortfith-
rung orientierten statischen Vorstellung (Fortfihrungsstatik) folgt, ist die Steu-
erRspr. zeitweise in den Sog der dynamischen Bilanztheorie geraten, bis sich die
Einsicht 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. Ein 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, BStBL. 11
1975, 809: keine Aktivierung der Redaktionskosten zur Herstellung von Druck-
vorlagen).

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 Unter-
schied zu der das Bewertungsrecht beherrschenden statischen Auffassung be-
tont hatte (s. BFH v. 7.8.1970 — III R 119/67, BStBL. 11 1970, 842), distanzierte
sich die spitere Rspr., wohl auch unter dem Eindruck einschligiger Gesetzes-
inderungen, deutlich von dieser dynamischen Sicht und vollzog cine ,,statische
Wende* (so BErssk, Steuetliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, 1979, 75
[79]; aufgegriffen auch von CLemm, FS Offerhaus, 1999, 631 [638]; s. auch Mox-
TER, FS 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 Vermégensbestandsvergleich einzuschrinken (vgl.
dazu die Begt. 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. 19.10.1972 — I R 50/70, BStBL. 1I 1973, 212; v. 22.2.1973 — IV R 168 /71,
BStBL 1T 1973, 481 (kiinftige Provisionsforderungen der Handelsvertreter noch keine
stl. passivierungsfihigen Verpflichtungen; v. 4.3.1976 — IV R 78/72, BStBl. 11 1977,
380 (kein Ansatz von Vermittlungsprovisionen als RAP oder AK eines immateriellen
WG); v. 26.10.1977 — I R 148/75, BStBI. 11 1978, 97 (keine Riickstellungen fiir die Prii-
fung des Jahresabschlusses fiir das vergangene Geschiftsjahr); v. 23.11.1983 — 1 R
216/78, BStBL. 11 1984, 277 (keine Rickstellung fir unterlassene Instandhaltung); v.
29.11.1990 — IV R 131/89, BStBI. 11 1992, 715 (kein passiver RAP zur Verteilung von
Entschidigungen wegen Wirtschaftserschwernis).
Diese Hinwendung der Rspr. zur statischen Bilanzlehre wurde als entscheiden-
der Fortschritt gepriesen und als Sieg des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes tber
die handelsrechtl. GoB gesehen (so Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, 1981,/1988, 285f., mwN zur dynamischen Lehre in Fn. 74). Seit
den 90er Jahren spielt die Unterscheidung dynamisch — statisch praktisch keine
Rolle mehr bei der Beurteilung einzelner Bilanzpositionen (s. noch FG Miinchen
v. 13.12.1990 — 15 K 1010/90, BB 1991, 1226, rkr., betr. Riickstellung fiir dro-
hende Verluste beim Zuwachssparen). Beginnend mit dem HBegleitG 1983
(Rickstellungen fiir Schutzrechtsverletzungen; s. § 5 Anm. 1801) hat der Steuer-
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I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 17-20 §4

gesetzgeber die Hinwendung des BFH zur ,,Bilanz im Rechtssinne (CLemm, FS
Offerhaus, 1999, 631 [6306]) durch eine Vielzahl von Einzelregelungen zum An-
satz von Verbindlichkeiten und zur Bildung von Riickstellungen in § 5 bestitigt
und verstirkt, auch wenn diese EinzelmaBnahmen oft als Reaktion auf eine
missliebige Rspr. erfolgt sind (zB bei der Jubiliumstiickstellung durch das StRe-
formG 1990; s. § 5 Anm. 1830) und so zur Erosion des MafBgeblichkeitsgrund-
satzes beigetragen haben. Diese Regelungen sind indessen auch fiir den BV-Ver-
gleich nach Abs. 1 Satz 1 mafigebend.

Einstweilen frei. 18-19

2. Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 Satz 1

a) Legaldefinition des Gewinns

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

Zweistufige Gewinnermittlung: Nach dieser Definition handelt es sich also
um eine zweistufige Gewinnermittlung (ausfithrl. Prinz, FR 2010, 917 [921]; so
auch 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 Wij., fiir den die GoB maligebend sind (vgl. Vor
§§ 47 Anm. 23). Diesem Unterschiedsbetrag werden dann auf einer zweiten
Stufe die Entnahmen hinzugerechnet, sowie die Einlagen abgesetzt. Aus stl.
Grunden unterliegt der so ermittelte Gewinn aber noch weiteren Korrekturen:
Hinzuzurechnen sind die nichtabziehbaren BA, ferner vGA, der Korrektur-
betrag nach § 1 AStG und der Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 2 AStG;
abzuzichen sind auler den Einlagen auch die stfreien Einnahmen. Ergebnis ist
der stpfl. Gewinn.

1. Stufe . 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 Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschaftsjahres, das sog. Endver-
mogen, ist die Grundlage des Vergleichs und umfasst das auf den Bilanzstichtag
festgestellte BV. Dies ist fur 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 (s. § 5 Anm. 38 und
2100 ££.).

Das Betriebsvermoégen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjah-
res (Anfangsvermogen) entspricht dem Anfangs-BV des laufenden Wj. (Grund-
satz des Bilanzenzusammenhangs; zum Begriff Anfangs- und Endvermdégen
grds. 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-
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§4 Anm.20-21 B. Abs. 1: Gewinn

trieblich veranlassten Zu- und Abginge bei der Gewinnermittlung auszuschei-
den. Da der Gesetzgeber bei der Definition des Gewinns von einem Ver-
mogensvergleich ohne Buchfihrung 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 Ein-
lagen idR laufend auf einem besonderen Konto (,,Privatkonto®) festgehalten
werden. In diesem Fall weist die Bilanz das sog. buchmiBige BV aus, das von
den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermittlung des Ge-
winns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchmiBigen oder tatsich-
lichen BV verglichen werden kann.

b) Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim Betriebsvermogens-
vergleich

Die Bedeutung der Begriffe BE und BA ergibt sich fiir die Gewinnermittlung
durch Einnahmentiberschussrechnung unmittelbar aus dem Gesetz. Hier ist
nach Abs. 3 der Gewinn als Uberschuss der BE tber die BA zu ermitteln (s.
Anm. 530, 5571, 571).

Betriebseinnahmen sind betrieblich veranlasste Wertzuginge, die keine Ein-
lage sind (s. nur BFH v. 27.5.1998 — X R 94/96, BStBI. IT 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 fir die privaten Ein-
kunftsarten gilt und BE beim BV-Vergleich unabhingig vom Zufluss nach all-
gemeinen Gewinnrealisierungstatbestinden anfallen kénnen (so BFH v. 13.12.
1973 — 1R 136,72, BStBL. II 1974, 210). Nach dieser Auffassung sind BE daher
eine notwendige Entsprechung zum Begriff der BA.

Marthiak, FR 1976, 157; Wiep in Bromich, § 4 Rn. 522; Bope in Kircanor XII. § 4

Rn. 153; s. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981,/1988,

288 ff., mwN. Zu BE im Einzelnen s. Anm. 558-565; zum ABC der BE s. Anm. 570.
Betriebsausgaben: Tir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich bestimmt
Abs. 1 Satz 6 lediglich, dass ,,die Vorschriften tiber die Betriebsausgaben® zu be-
folgen sind. In Abs. 4, auf den dabei verwiesen ist, wird aber nicht geregelt, was
mit den BA geschehen soll, sondern nur eine Definition der BA gegeben. Ge-
meint ist wohl, dass bei den Minderungen des BV im Lauf des Wj. unterschieden
werden soll, ob es sich um BA oder um Entnahmen handelt. Denn dass beide
das BV vermindern, versteht sich von selbst; insoweit ist die Vorschrift des § 7
wichtiger, die im Gegenteil — als Ausdruck der dynamischen Bilanzauffassung —
regelt, inwieweit BA im weiteren Sinne statt einer sofortigen Absetzung auf
mehrere Jahre zu verteilen sind. Zu BA im Einzelnen s. Anm. 700.

Bedeutung der Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim Betriebs-
vermoégensvergleich: Obwohl fir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich
in Abs. 1 nur auf die Vorschriften iiber die BA verwiesen ist, haben BE und BA
gleichermallen 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
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GoB als Aufwand bzw. Ertrag zuzurechnen sind. Sie erscheinen als Aufwands-
positionen in der GuV.

Ein weiterer Unterschied ergibt sich daraus, dass bei der Einnahmentiberschuss-
rechnung ausschlieBlich 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 vorliegt, bedeutet allerdings nicht stets,
dass der stpfl. Gewinn durch sie erhéht oder vermindert wird; eine Einnahme
kann stfrei sein (zB nach §§ 3, 3b), fiir eine BA kann der Abzug durch besondere
Vorschriften versagt sein (s. Anm. 1100 ff. und § 10 KStG).

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 ergab sich bisher eine konkrete Finschrin-
kung durch das aus § 12 Nr. 1 abgeleitete Aufteilungs- und Abzugsverbot, wo-
nach nur eine geringfiigige private Mitveranlassung der Aufwendungen fiir den
BA-Abzug unschidlich war, sofern es sich nicht um aufteilbare gemischte Auf-
wendungen handelte (s. Anm. 832ff). Diese Rspr. hat der GroBe Senat des
BFH im Jahre 2009 zu Recht aufgegeben (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06,
BStBL IT 2010, 672). Nunmehr gilt, dass uU eine quotale Aufteilung entspre-
chend den Veranlassungsanteilen zu erfolgen hat. Weiterhin gilt aber auch, dass
eine dem Grunde nach private Mitveranlassung von Einnahmen fiir die volle
Erfassung als BE unbeachtlich ist, wenn diese gegeniiber der betrieblichen Mit-
veranlassung nicht ins Gewicht fallt (vgl. LoscHELDER in ScumipT XXXII. § 12
Rn. 4; Bopk in Kircunor XII. § 4 Rn. 164).

Einnahmen, die der H6he 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. 563 ,,Gemischte Einnahmen®; WEBER-GRELLET in KSM, § 4
Rn. D 109).

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

c) Bilanzstichtag und Bilanzierungszeitraum

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

Der Bilanzstichtag folgt fiir die StBil. aus der Definition des BV-Vergleichs in
Abs. 1 Satz 1 (,,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, BStBI. II 2002, 688, mwN zur
sog. wertaufhellenden Information). Auch strechtl. ist der Bilanzstichtag mal3-

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 47

22



23

§4 Anm.22-23 B. Abs. 1: Gewinn

gebend fiir die Beurteilung, ob ein WG oder eine Verbindlichkeit am Bilanz-
stichtag schon vorhanden sind (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99, BStBL II 2000,
632, betr. phasengleiche Aktivierung von Dividendenanspriichen) und zu wel-
chem Zeitpunkt Entnahmen und Einlagen zu berticksichtigen sind (zB BFH v.
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. Handelsrechtlich ist es das Ge-
schiftsjahr, das zwo6lf Monate nicht tberschreiten, wohl aber unterschreiten darf
(§ 240 Abs. 2 Satz2 HGB). Den Begriffen Bilanzierungszeitraum und Ge-
schiftsjahr entsprechen strechtl. der Gewinnermittlungszeitraum und das Wij.,
das idR ebenfalls zwo6lf Monate oder weniger betrigt (§ 4a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 8b EStDV), bei Land- und Forstwirten in Ausnahmefillen aber auch
mehr als zwo6lf Monate umfassen kann (sog. verlingertes Wj. nach § 4a Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 iVm. § 8c Abs. 2 Sitze 2 und 3 EStDV). Der Gewinnermittlungs-
zeitraum kann fir Gewerbetreibende und Land- und Forstwirte ein vom Kj. ab-
weichendes Wj. sein (§ 4a Abs. 1), wihrend fiir Freiberufler stets das Kj. Gewin-
nermittlungszeitraum ist (§ 2 Abs. 7 Satz 2), selbst wenn es sich um eine in das
Handelsregister eingetragene Freiberufler-KG handelt (BFH v. 18.5.2000 — IV
R 26,99, 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). Fir Land- und Forstwirte ist der Gewinn des vom Kjj.
abweichenden Wj. 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 W)j. als Gewinnermittlungszeitraum s. § 4a Anm. 20 ff.; zur Bildung von
Rumpf-Wj. bei Land- und Forstwirten s. § 4a Anm. 28 und bei Gewerbetreiben-
den s. § 4a Anm. 50; zur Bildung von Sonder-Wj. der Land- und Forstwirte s.
§ 4a Anm. 32-35 und zur Bildung des verlingerten Wj. s. § 4a Anm. 35. Zur
zeitlichen Zurechnung des Gewinns bei abweichendem Wj. auf das Kj. s. § 4a
Anm. 70-73.

d) Bedeutung der Buchfiihrung fiir den Betriebsvermogensvergleich

Schrifttum: 0.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); Jakos, Einkommensteuer, Miin-
chen, 4. Aufl. 2008; Birk, Steuerrecht, Heidelberg, 15. Aufl. 2012/13.

Siehe im Ubrigen das Schrifttum bei Tieke/Kruse, AO, und in HioBscumann/Herp /Spi-
TALER, AO zu {§ 141, 143-146 AO, sowiec KaNzLER in LEINGARTNER, Besteuerung der
Landwirte, Kap. 29, vor Rn. 1 (24. Aufl. 2013) zur OrdnungsmiBigkeit der Buchfithrung
land- und forstwirtschaftlicher Betriebe.

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

Anwendung der GoB auf die Gewinnermittlung nach Abs. 1: Fir die Ge-
winnermittlung nach § 5 ergibt sich dies unmittelbar aus der Bezugnahme auf
die handelstechtl. 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 FPn. 131; Prinz, FR 2010, 917 [919]). Diese Rechtsfolge lief3 sich ohne Wei-
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I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 23 §4

teres auch aus dem Verweisungsgeflecht zwischen § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 hetleiten (vgl. Vor §§ 4-7 Anm. 23 mwN; s. auch Anm. 15). Seit
dem StBereinG 1986 gilt zudem § 141 Abs. 1 Satz 2 AO, wonach die §§ 238,
240-242 Abs. 1 und die §§ 243-256 HGB sinngemil} gelten, sofern sich nicht
aus den Steuergesetzen etwas anderes ergibt (s. etwa BFH v. 4.7.1990 — GtS
1/89, BStBL 11 1990, 830, zum Begtiff der HK).

Buchfiihrung als laufende Bilanzierung: Da cine laufende Fortschreibung
der Bilanz wihrend des Gewinnermittlungszeitraums unpraktikabel wire, be-
dient man sich der Buchfithrung. 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 ecinzelnen Geschiftsvorfille auf-
gezeichnet werden. Zum Bilanzstichtag werden die Konten abgeschlossen, die
Salden in das Schlussbilanzkonto tGberfiihrt und von dort in die Schlussbilanz
Ubernommen (im FEinzelnen dazu Birk, Steuerrecht, 15. Aufl. 2012/13,
Rn. 812 1f)).

Ordnungsmiflige Buchfiithrung 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 ordnungsmifBig gefiihrt worden
sind (s. §§ 143-146 AO). Die Anforderungen an die OrdnungsmaBigkeit einer
Buchfithrung sind im EStG verschieden je nach den Zwecken, denen die Buch-
fihrung dient. Eine Buchfithrung ist ,,ordnungsmiBig, wenn die fir die kauf-
minnische Buchfithrung erforderlichen Biicher gefithrt werden, die Biicher
formlich in Ordnung sind und der Inhalt sachlich richtig ist (vgl. BFH v. 25.3.
1954 — IV D 1/53 S, BStBL 111 1954, 195). Uber OrdnungsmiBigkeit der voll-
kaufminnischen Buchfiihrung iSd. § 5 s. § 5 Anm. 40—48. Bei Gewinnermittlung
nach Abs. 1 sind die Anforderungen an eine (in Abs. 2 erwihnte) ordnungs-
mifige Buchfihrung im Wesentlichen die gleichen.

Diese Grundsitze gelten auch beim Einsatz moderner Informationstechnologie.
Als neuen GoB fordert § 146 Abs. 5 Satz 2 AO, dass ,,bei Einsatz einer auf mo-
derne Technologien gestiitzten Buchfithrung... neben dem Verfligbarsein 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 ge-
regelt (BMF v. 16.7.2001, BStBL I 2001, 415, betr. Grundsitze zum Daten-
zugriff und zur Prifbarkeit digitaler Unterlagen — GDPAU).

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

Ordnungsmiflige Buchfithrung als Voraussetzung fiir Steuervergiins-
tigungen: Bis zum VZ 1975 waren StVerginstigungen 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 1 1973, 1489; BStBL. 1 1973, 521) und das EStRG v.
5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530) gestrichen. Allerdings wird fiir
einige StVerglinstigungen nach wie vor die Verfolgbarkeit in der Buchfiihrung
vorausgesetzt (so zB fir die Ricklagen nach § 6b Abs. 4 Nr. 5). Fir andere Ver-
glinstigungen wird die Fihrung laufender Verzeichnisse gefordert (zB bei der

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 49



§4 Anm.23-27 B. Abs. 1: Gewinn

Bewertungsfreiheit fiir gWG nach § 6 Abs. 2 Satz 4 oder erhohte Absetzungen
und Sonderabschreibungen nach § 7a Abs. 8; s. auch § 5 Anm. 43.

Eine nicht ordnungsmiBlige Buchfithrung berechtigt zur Schitzung (Vor
§§ 47 Anm. 11-17; § 5 Anm. 45-47) und kann strafrechtl. Folgen haben (s. § 5
Anm. 48).

24-27 Einstweilen frei.

3. Betriebsvermogen

Schrifttum: MartiN, Die Voraussetzungen fiir die einkommensteuerliche Beglinstigung
des nicht entnommenen Gewinns bei freien Berufen, DStZ 1949, 378; Subnorr, Nicht
entnommener Gewinn und freie Berufe, WPg 1950, 170; Griecer, 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 not-
wendigem und gewillkiirtem Betriebsvermégen, BB 1964, 973, 1074; Trier, Aktuelle Fra-
gen des Einkommensteuerrechts, Stbjb. 1965/66, 217; UrLNEr, Notwendiges und
gewillkiirtes Betriebsvermégen, StKongrRep. 1973, 101; WoERNER, Steuerliche Abgren-
zung des Betriebsvermogens bei der Einkommensteuer, Stb]b. 1974 /75, 321; WOERNER,
Das gewerbliche Betriebsvermdgen, insbesondere bei Personengesellschaften und ihren
Gesellschaftern, BB 1976, 220; MErTEN, Die einkommensteuerliche Abgrenzung des Be-
triebsvermogens vom Privatvermogen beim Einzelunternehmen, FR 1979, 365; Tipke,
Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommen-
steuerrecht, StuW 1979, 193; WoERNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum Be-
triebsvermogen bei Einzelunternehmern und Mitunternehmern, Stb]b. 1978/79, 201; Tip-
KE, Beziige und Abziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WasseRMEYER, Die
Abgrenzung des Betriebsvermégens vom Privatvermégen, DStJG 3 (1980), 315; SoFrING,
Gewillkiirtes Betriebsvermégen, Stb]b 1980/81, 451; KanzLer, Die Abgrenzung zwischen
Betriebs- und Privatvermdgen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Berticksichti-
gung von Grundstiicken, Inf. 1981, 361; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschafts-
giiter in notwendiges Betriebsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermogen und notwendiges
Privatvermoégen und ihre Folgen, FR 1983, 214; FLimic, Anerkennung und Umfang von
gewillkiirtem Betriebsvermogen bei Landwirten, DStZ 1984, 131; WoErNER, Notwendiges
und gewillkiirtes Betriebsvermégen — eine tiberholte Unterscheidung?, Stbjb. 1989,/90,
207; JEBNER, ,,Des Kaisers neue Kleider* — Zum bewussten Verzicht auf Gerechtigkeit im
Einkommensteuergesetz und in der zu ihm ergehenden Rechtsprechung, DStR 1990, 6;
Paus, Bankguthaben als Betriebsvermogen eines Landwirtes, DStZ 1990, 465; JEHNER,
Das Betriebsvermogen und die Gewinnermittlungsmethoden des fingierten Grundstiicks-
hindlers, DStR 1991, 1408; Ruprorr, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt genutzten
Grundsticken und Gebduden, FR 1992, 565; GoscH, Anmerkung zu BFH IV R 64/93,
StBp. 1996, 332; WenpT, Barrengold — keine Behandlung als gewillkirtes Betriebsver-
mogen bei Betrieben mit geringer Liquiditit, FR 1997, 337; Fries, Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen, StBp. 1998, 17; ScawepHELM/BINNEWIES, Zum Begriff des notwendigen Be-
triebsvermégens, GmbHR 2000, 195; Druen, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei
Einnahmeniiberschussrechnung, FR 2004, 94; KanzLer, Die Willkiirung von Betriebsver-
mogen bei Einnahmentiberschussrechnung, FR 2004, 93; Rrrzrow, GmbH- und Genos-
senschaftsanteile als Betriebsvermégen oder Privatvermogen, StBp. 2005, 263 (Teil 1), 290
(Teil 1I), 359 (Teil 111); ScaOOR, Abgrenzung des notwendigen und gewillkiirten Betriebs-
vermogens vom Privatvermogen, StBp. 2005, 102; Rams, Neuere Entwicklungen und
Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermégen bei Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG, SteuStud. 2006, 469; Mautk, Wertpapiere im Betriebsvermdogen, EStB 2007,
338; Buciek, Anmerkung zu BFH I R 63/06, HEFR 2008, 685; Krert, Datlehensfinanzierte
Beteiligung als Betriebsvermogen eines Freiberuflers, PFB 2008, 252; Stant, Die steuerli-
che Behandlung von Bodenschitzen, in Binnewies/SpaTscHEk (Hrsg.), Festschrift fir Mi-
chael Streck, Koln 2011, 233; LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Miinchen,
24, Aufl. 2013; Treke/LaNG, Steuerrecht, Koln, 21. Aufl. 2013.

Siche auch vor Anm. 30, 61, 80, 87, 93, 99, 106, 114
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a) Begriff des Betriebsvermogens im Uberblick

Was BV ist, wird im EStG nicht gesagt. Nach BFH v. 22.12.1955 (IV 537/54 U,
BStBL III 1956, 65) ist es die Summe der WG, die dem Betrieb dienen oder ihrer
Art nach thm zu dienen bestimmt sind (Zhnlich § 95 BewG; zu den verschiede-
nen Auffassungen zum Betriebsbegriff s. Vor §§ 4-7 Anm. 89; zum WG-Begriff
s. § 5 Anm. 350 ff. sowie Vor §§ 47 Anm. 100ff.). Aber diese Begriffsbestim-
mung fir das BV ist weder eindeutig noch hinreichend. Aufgrund seiner Viel-
schichtigkeit und seines Facettenteichtums lisst sich der BV-Begriff nicht mit ei-
ner einfachen Definition umschreiben. Vielmehr muss man sich seiner tiber
seine Finzelausprigungen nihern. Darum wird es im Folgenden gehen.

Der Begriff Betriebsvermogen enthilt die Bestandteile Betrieb und Ver-
mogen. Vermogen bezeichnet eine Summe von WG (s. BFH v. 22.12.1955 — IV
537/54 U, BStBL. 111 1956, 65), bezogen auf die Person (den Stpfl.), der die WG
zuzurechnen sind (s. Anm. 36). Die Kennzeichnung des Vermdégens als BV setzt
weiter einen bestimmten Bezug zum Betrieb voraus. Diesen Bezug gilt es im
Weiteren niher zu kennzeichnen.

Problembereiche des Betriebsvermdgens: 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 (s.
Anm. 31), gemischt genutzte WG (s. Anm. 32), Zuordnung zu mehreren Betrie-
ben (s. Anm. 33), Begriindung von BV und Ausscheiden aus dem BV (s.
Anm. 34f), Zurechnungsfragen (s. Anm. 36 f.), Rechtsfolgen (s. Anm. 38).

In den drei folgenden Abschnitten geht es um die Begriffe des notwendigen BV
(s. Anm. 461f.), des notwendigen PV (s. Anm. 48f.) sowie des gewillkirten BV
(s. Anm. 50ff)) im Einzelnen. Daran anschlieBend werden Zuordnungsfragen
bezogen auf wichtige Arten von WG erortert: Grund und Boden sowie Gebdu-
de (s. Anm. 61 ff.), bewegliche WG (s. Anm. 80ff.), Gesellschaften (Anm. 87f.),
Beteiligungen (s. Anm. 93f)), Wertpapiere (s. Anm. 99ff.), Versicherungen (s.
Anm. 106 ff.), Verbindlichkeiten (s. Anm. 114 {f.), Forderungen (s. Anm. 117).

b) Beziehung des Wirtschaftsguts zum Betrieb

aa) Differenzierung zwischen Betriebsvermégen und Privatvermoégen

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

Notwendiges Betriebsvermogen liegt nach der Rspr. des BFH vor, wenn ein
WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (s.
Anm. 406).

Bei gewillkiirtem Betriebsvermdgen besteht Streit: Nach stRspr. des BFH ge-
héren zum gewillkiirten BV diejenigen WG, die objektiv geeignet und bestimmt
sind, den Betrieb zu fordern (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL. 11
1975, 582; v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. 11 1980, 40; v. 19.2.1997 — XI R
1/96, BStBL. 11 1997, 399; v. 2.10.2003 — IV R 13 /03, BStBL. 11 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 Kate-
gorie des gewillkiirten BV auch ginzlich abgelehnt (s. insbes. WASSERMEYER,
DStJG 3 [1980], 315; s. ausfithtl. Anm. 30). Der Auffassung des BFH ist letztlich
zu folgen, da sie praxistaugliche und der Rechtssicherheit dienende Ergebnisse
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§4 Anm.29-30 B. Abs. 1: Gewinn

zeitigt (so auch SEmLer in KSM, § 4 Rn. B 80; zur ausfiihtlichen Begriindung s.
Anm. 30).

Privatvermégen: Unter notwendigem PV werden WG verstanden, die ihrer
Natur nach zum privaten Vermogen gehoren und die der Stpfl. deshalb, auch
wenn er es wollte, nicht zum BV ziehen konnte (s. Anm. 48).

Wabhlrecht: Nach der Rspr. des BFH liegt zwischen den Begriffen des notwen-
digen BV und des notwendigen PV ein Bereich, in dem der Stpfl. ein Wahlrecht
hat, WG zum BV zu ziehen oder nicht. Wihlt er die Zugehorigkeit zum BV, so
liegt gewillkiirtes BV vor, wihlt er Zugehorigkeit zum PV, so kénnte man von
gewillkiirtem PV oder Nicht-BV sprechen (die Kategorie ist ungebriuchlich, s.
LEINGARTNER, FR 1983, 214). Voraussetzung fiir das Wahlrecht ist nach BFH
ein gewisser objektiver Zusammenhang mit dem Betrieb. Fehlt diese Vorausset-
zung, so besteht nach Auffassung des BFH kein Wahlrecht, das WG kann nicht
(gewillkiirtes) BV sein und stellt folglich PV dar (s. Anm. 48).

bb) Dreiteilung des Vermogens

Schrifttum: ThieL, Aktuelle Fragen des Einkommensteuerrechts, StbJb. 1965/66, 217,
UELNER, Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermégen, StiongrRep. 1973, 101; Wo-
ERNER, Steuetliche Abgrenzung des Betriecbsvermégens bei der Einkommensteuer, Stb]b.
1974/75, 321; MerTEN, Die cinkommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermégens
vom Privatvermégen beim Einzelunternehmer, FR 1979, 365; TipkE, Zur Abgrenzung der
Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, StuW 1979,
193; WoERNER, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermogen bei Ein-
zelunternehmern und Mitunternechmern, Stb]b. 1978/79, 201; Tipke, Beziige und Abziige
im Hinkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; WassermEYER, Die Abgrenzung des Betriebs-
vermogens vom Privatvermégen, DStJG 3 (1980), 315; SorrNg, Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen, Stb]b. 1980/81, 451; LEINGARTNER, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter in
notwendiges Betriebsvermogen, gewillkirtes Betriebsvermégen und notwendiges Privat-
vermogen und ihre Folgen, FR 1983, 214; WoEerNER, Notwendiges und gewillkiirtes Be-
triebsvermégen — eine tiberholte Unterscheidung?, Stbjb. 1989,/90, 207; Fries, Gewillkiir-
tes Betriebsvermogen, StBp. 1998, 17; ScHoor, Abgrenzung des notwendigen und
gewillkiirten 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. II 1975, 582; aus jungerer Zeit BFH v.
31.5.2001 — R 49,00, BStBL II 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 Kiritik 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 Frigs, StBp. 1998, 17 [18]). Teilweise wird auch bemingelt, dass es
unlogisch sei, bei Anerkennung eines gewillkiirten BV nicht auch eine vierte Ka-
tegotie des sog. ,,gewillkiirten Privatvermogens® einzufiihren (so insbes. LEIN-
GARTNER, IR 1983, 214). Im Folgenden wird zunichst die historische Entwick-
lung der Dreiteilung in der Rspr. von RFH und BFH nachgezeichnet. Sodann
kann die Kritik ndher erldutert und eine eigene Auffassung entwickelt werden.
SchlieBlich werden die Auswirkungen fir die Praxis beleuchtet.

Entwicklung der Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermogen:
Der RFH verwendete den Begriff des gewillkiirten BV erstmals ausdriicklich
1931 (RFH v. 14.10.1931, RFHE 29, 339; zu dieser und weiteren Entscheidun-
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gen eingehend SOrFING, Stb]b. 1980/81, 451 [455]), ging aber bereits in fritheren
Urteilen von einer Dreiteilung des Vermogens aus (RFH v. 7.11.1929, RStBL
1930, 39; v. 14.4.1931, RFHE 28, 252). Zum gewillkiirtten BV zihlte er all die
Gegenstinde, die der Kaufmann als solches behandeln wolle. Zugrunde lag eine
Zuordnung des Begtiffs ,,Betriebsvermogen® zum Handelsrecht. Als Folge
konnte nach einer Entscheidung aus dem Jahre 1943 nur ein Kaufmann gewill-
kirtes BV bilden (RFH v. 14.4.1943, RStBl. 1943, 482, dazu SOrrING, Stb]b.
1980/81, 451 [467]). Der BFH hat sich von dieser Zuordnung frih gelost
(KanzrLer, Inf. 1981, 361 [362], auch wenn er die Kategorie des gewillkiirten BV
weiter beibehielt. So machte er in einer Entscheidung aus dem Jahre 1955 (BFH
v. 12.5.1955 — IV 19/55 U, BStBL. I1I 1955, 205; dazu WassermEYER, DSt]G 3
[1980], 315 [319]) die Bildung gewillkirten BV zunichst ausschlielich von einer
eindeutigen und klaren WillensduBBerung des Stpfl. abhingig. Er beschrinkte die
Moglichkeit der Bildung gewillkiirten BV nicht auf nach §5 Abs. 1 Buchfiih-
rungspflichtige, sondern bezog auch Gewinnermittler nach § 4 Abs. 1, also vor
allem Land- und 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 Ent-
scheidungen bei SOFFING, Stb]b. 1980/81, 451 [467]), erweiterte er die Anforde-
rungen fur die Bildung gewillkiirten BV um eine objektive Komponente. Da-
nach misse ein WG objektiv dem Betrieb zu dienen geeignet sein und subjektiv
dem BV gewidmet werden. Diese doppelte Anforderung an die Bildung gewill-
kiirten BV behilt der BFH ungeachtet der Kritik im Schrifttum im Grundansatz
bis heute bei (vgl. BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBL 1I 1975, 582; v. 2.10.
2003 — IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985, mwN). Jiingst hat er nun seine Rspr. da-
hingehend geidndert, dass auch solche Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 er-
mitteln, gewillkiirtes BV haben kénnen (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBI. 11 2004, 985); s. Anm. 537.

Diskussion im Schrifttum: Namentlich WassermeyEr (DStJG 3 [1980], 315)
hat bereits vor dreiflig Jahren die Dreiteilung der Vermogensarten grds. in Frage
gestellt. Er ist der Auffassung, dass es fiir diese Einteilung des Vermogens an ei-
ner gesetzlichen Grundlage fehle. Vielmehr pladiert er daftr, das auch im Rah-
men der BA und WK verwendete Veranlassungsprinzip fiir die allein maf3geb-
liche Unterscheidung zwischen BV und PV heranzuzichen. Es komme fir die
Zuordnung eines WG zum BV auf die aus Sicht des Stpfl. maBigeblichen Griinde
der Anschaffung oder Herstellung an. Auch Trexe (StuW 1979, 193) und Heint-
cke (HemNicke in ScumipT XXXII. § 4 Rn. 108) halten die Dreiteilung fiir wenig
hilfreich und tberflissig. Demgegeniiber wollen SorriNG (Stb]b. 1980/81, 451)
und WoERNER (Stb]b. 1989,/90, 207) die Unterscheidung zwischen notwendigem
und gewillkiirtem BV beibehalten. SorriNG betont die Freiheit der Willensent-
schlieBung des Unternehmers zur Zuordnung der in seinem Vermégen befindli-
chen WG (SoFFING, Stb]b. 1980,/81, 451 [505]). Da es einen Bereich ,,neutraler®
WG, also weder notwendig privater noch notwendig betrieblicher WG, unstrei-
tig gebe, miisse es dem Stpfl. erlaubt sein, deren Zuordnung zu bestimmen. Ei-
nen entgegenstehenden Gesetzesbefehl gebe es nicht. Allerdings kénne es nicht
dem vollig freien Ermessen des Stpfl. Gberlassen bleiben, die Zuordnung vor-
zunehmen. Vielmehr sei ein gewisser objektiver Zusammenhang zum Betrieb zu
fordern (SorFING, StbJb. 1980/81, 451 [507]). Auch WoERNER mé&chte an der
iberkommenen Begrifflichkeit festhalten. Fir ihn ist entscheidend, ob ein be-
stimmter Geschehensablauf die Bildung von BV durch Einlage hervorrufen
konnte. Auf einer ersten Stufe sei durch Tatsachenwurdigung zu ermitteln, ob
die Griinde fiir die Uberfithrung eines WG in das BV betrieblicher oder privater

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 53



§4 Anm. 30 B. Abs. 1: Gewinn

Natur waren. In einem zweiten Schritt sei sodann zu priifen, ob das WG objek-
tiv geeignet sei, den Betrieb zu foérdern. WoERNER rechtfertigt die Unterschei-
dung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV somit vor allem mit dem
Einlagebegtiff und verortet ihre Funktion vor allem im Bereich der Beweiswiit-
digung (WoERNER, Stb]b. 1989/90, 207 [215]).

Beibehaltung der Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiir-
tem Betriebsvermégen: Ungeachtet der geduBerten Kritik soll die gingige Un-
terscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV im Folgenden beibe-
halten werden (ebenso SeiLer in KSM, {4 Rn. B 80). Zwar findet sich die
Unterscheidung so nicht im Gesetz, das Gesetz verbietet die Differenzierung
aber auch nicht. Vielmehr findet die Dreiteilung ihre Rechtsgrundlage in zuldssi-
ger richterlicher Rechtsfortbildung des BV-Begriffs (s. auch Kanzrer, Inf. 1981,
361 [363]). Ein WG, dessen Anschaffung, Herstellung oder Einlage keinerlei be-
triebliche Veranlassung aufweist, kann objektiv nicht zum BV gehoren. Mit die-
ser Aussage sind jedoch noch nicht alle Fille befriedigend gelost. Sie besagt
nimlich negativ nur, dass objektiv zum PV gehorende Gegenstinde nicht dem
BV zugeordnet werden diirfen. Nun gibt es aber auch WG, die objektiv weder
dem BV noch dem PV zugeordnet werden kénnen, weil sie zunichst eine ,,neu-
trale” Funktion besitzen. Hier bedarf es — zumindest auch — des Abstellens auf
die Zuordnungsentscheidung des Stpfl. Deshalb ist es richtig, im Rahmen des
gewillktirten BV nach der Zuordnungsentscheidung zu fragen, die sich nach au-
Ben manifestiert haben muss. Um missbriuchlichen und unzutreffenden Zuord-
nungen vorzubeugen, ist neben der unmissverstindlichen Zuordnungsentschei-
dung auch die objektive Eignung zu verlangen, dem Betrieb zu dienen. Durch
diese beiden Komponenten ist sichergestellt, dass eine sachgerechte Zuord-
nungsentscheidung getroffen wird. Zuzugeben ist den Kritikern der Differenzie-
rung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV allerdings, dass keine sche-
matische Abgrenzung zwischen den beiden Begriffen erfolgen darf. Es handelt
sich lediglich um eine Hilfskonstruktion, mittels derer die Zuordnungsentschei-
dung zwischen BV und PV — und allein darum geht es letztendlich — erleichtert
wird. Dass sie erleichtert wird, wurde soeben dargelegt.

Bedeutung des Veranlassungsprinzips: Versteht man das Veranlassungsprin-
zip richtigerweise dahingehend, dass es auch subjektiv-finale Aspekte in sich auf-
nimmt (so etwa HEy in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 8 Rn. 217), so
dirften sich die Ergebnisse der beiden skizzierten Ansitze in den meisten Fillen
decken. Es kann deshalb auch gesagt werden, dass die Frage nach der betriebli-
chen oder privaten Veranlassung auch fiir die Abgrenzung zwischen BV und
PV idR zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt. Allerdings weist BopE (in Kirca-
Hor XII. § 4 Rn. 39) zu Recht darauf hin, dass sich die Begriffe der BA und des
BV nicht zwingend decken. Dies fihrt dazu, dass cine starre Anwendung des
Veranlassungsprinzips ihrerseits schematisch wirkt. Probleme ergeben sich na-
mentlich bei gemischt genutzten WG, weil trotz einer privat und betrieblich ver-
anlassten Nutzung nach herkémmlicher Auffassung das WG nur einheitlich
dem BV oder PV zuzuordnen ist (hierzu Bopk in Kircuuor XII. § 4 Rn. 37).
Will man die Primisse einer einheitlichen Zuordnung von WG nicht aufgeben
(und hierfiir spricht aus Griinden des Bilanzsteuerrechts Einiges, so auch SEILER
in KSM, § 4 Rn. B 81), so kann also auch das Veranlassungsprinzip nicht ohne
Modifikationen angewandt werden.

»Gewillkiirtes Privatvermégen®: Der Auffassung LEINGARTNERs (FR 1983,
214), wonach es gedanklich einer Vierteilung bedttfe, ist im Ausgangspunkt bei-
zupflichten. Gleichwohl durfte dies im Ergebnis kaum Auswirkungen haben.
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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
BV werden konnte. Gleichwohl handelt es sich bei der Frage, ob ein solches
WG nun zum notwendigen oder nicht-notwendigen PV gehore, eher um ein
akademisches Problem (s. noch ausfithtl. Anm. 48).

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

cc) Unrichtige Behandlung eines Wirtschaftsguts durch den Steuer-
pflichtigen
Fir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. gehdrenden WG als BV gilt uE
Entsprechendes wie fiir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. nicht geho-
renden WG als sein BV: Ausbuchung zum Buchwert (glA Koser, FR 2001, 281;
Scuoor, DStZ 2007, 274 [278]; vgl. BFH v. 27.3.1968 — I 154/65, BStBI. 11
1968, 522; v. 1.12.1976 — I R 73/74, BStBI. II 1977, 315; ausfihrl. Anm. 431).
Ist ein WG unzuldssigerweise als PV behandelt worden, so ist es uE zum fri-
hestmoglichen Zeitpunkt einzubuchen (auch BFH v. 22.6.2010 — VIII R 3/08,
BStBL. II 2010, 1035), und zwar mit dem fiktiven Buchwert, da es sich um keine
Einlage, sondern um eine Berichtigung handelt, Bewertung nach §6 Abs. 1
Nr. 5 (regelmiBig mit dem Teilwert) somit nicht erfolgen kann (Scaoor, DStZ
2007, 274 [278]; ausfihrl. Anm. 431), denn eine inzwischen eingetretene Wert-
steigerung bildet betrieblichen Gewinn und kann noch bei ihrer Verwirklichung
in der betrieblichen Sphire erfasst werden. Bisher unberiicksichtigt gebliebene
AfA-Betrige sind von den AK abzusetzen (BFH v. 22.6.2010 — VIII R 3/08,
BStBL IT 2010, 1035). Dagegen konnen AfA, die bereits bei auB3erbetrieblichen
Einktnften beriicksichtigt worden sind, nicht dadurch nochmals wirksam wer-
den, dass man das WG mit demjenigen Betrag einbucht, mit dem es von vorn-
herein 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 Einkunften aus
VuV bereits berticksichtigten AfA in das BV einzubuchen.

dd) Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter

Grundsatz der Unteilbarkeit: WG (zum Begriff s. § 5 Anm. 350 ff.) gehoren
nach Rspr. und hM entweder voll zum BV oder voll zum PV; ein gemischt ge-
nutztes WG kann grds. nicht in einen bettieblich und einen privat genutzten Teil
geteilt werden (BFH v. 24.9.1959 — IV 38/58 U, BStBI. 111 1959, 466; v. 22.11.
1960 — 1 103/60 S, BStBL III 1961, 97; v. 13.3.1964 — IV 158/61, BStBL. 111
1964, 455; so auch die FinVerw., R 4.2 Abs. 1 EStR; Griecer, BB 1961, 318;
WieD in Bromich, § 4 Rn. 344; krit. HeiNicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 207).
Mafgebend ist, welche Nutzung iiberwiegt; ein Wohnwagen, den der Stpfl. teils
fir eigene betriebliche und private Zwecke, teils fiir Urlaub und Erholung seiner
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ArbN verwendet, bildet zB notwendiges BV, wenn der betriebliche Nutzungs-
anteil mehr als 50 % betrigt, und notwendiges PV, wenn die betriebliche Nut-
zung nicht mehr als 10 % ausmacht (Bope in Kircauor XII. § 4 Rn. 42; R 4.2
Abs. 1 EStR; dazu HeiNicke in Scamipt XXXII. § 4 Ra. 200).

Kritik im Schrifttum: Dieser Grundsatz der Unteilbarkeit wird im Schrifttum
kritisiert. Er ergebe sich nicht zwingend aus dem Gesetz, auch wenn der Begriff
des WG ihn nahe lege. Eine Aufteilung sei auch bilanztechnisch durchaus mog-
lich und in bestimmten Fillen sogar geboten. Insgesamt fithre die Aufteilung,
wie die Praxis bei Gebduden zeige, zu sachgerechteren Ergebnissen und werde
den Gewinnermittlungsgrundsitzen des Abs. 1 besser gerecht (s. insbes. HeinI-
ckk in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 207; Jerner, DStR 1990, 6 [9]; WASSERMEYER,
DSt]G 3 [1980], 315 [331]). Dieser Kritik ist nicht zu folgen. Eine Aufteilung
hitte nachhaltige negative Auswirkungen fiir die Rechtskontinuitit und Praktika-
bilitit bei der Bilanzierung von WG. Jede Nutzungsinderung fiihrte moglicher-
weise zu einer Gewinnrealisierung und zu einer Anderung der AfA-Grundlage.
Vor diesem Hintergrund muss es bei dem Grundsatz der Unteilbarkeit bleiben
(so auch SerLer in KSM, § 4 Rn. B 81; Wiep in BLomicH, § 4 Rn. 348).

Gebiude und Grundsticke: Fir Gebiude und Grundsticke gilt 2T etwas an-
deres. Bei ihnen kann eine Aufteilung je nach praktizierter Nutzung und Zuord-
nung zum BV oder PV erfolgen; s. ausfihrl. 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 konnen daher, sofern sie nicht insgesamt notwendiges BV oder notwen-
diges PV bilden, teilweise als gewillkiirtes BV und teilweise als PV behandelt
werden (s. ausfihtl. Anm. 93 f)).

ee) Beziehung zu mehreren Betrieben

Anwendung des Unteilbarkeitsgrundsatzes: Unterhilt ein Stpfl. mehrere Be-
triecbe 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 zuzurechnen ist. Hier wird man auf die Rspr.
zu gemischt (dh. betrieblich und privat) genutzten WG zurtckgreifen kénnen
(BFH v. 24.9.1959 — 1V 38/58 U, BStBL. 111 1959, 466; v. 22.11.1960 — 1 103,/60
S, BStBL IIT 1961, 97; v. 13.3.1964 — IV 158/61, BStBL III 1964, 455; s.
Anm. 32; so auch BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBl. 11 1970, 317). Da-
nach kommt eine Aufteilung unteilbarer WG (2B eines Kfz.) nicht in Betracht;
vielmehr wird auf die iberwiegende Nutzung abgestellt. Im Urteilsfall (BFH v.
11.9.1969 — IV R 160/67, BStBL. 1I 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 tiiberwiegende
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 BStBL. 11 1970, 317) lLie3
die Frage offen, ob eine Erfindung, die im eigengewerblichen Betrieb und durch
Lizenzvergabe genutzt wurde, auch dann gewerbliches BV ist, wenn die Ein-
kiinfte aus der Lizenzvergabe erheblich iberwiegen. BFH v. 29.1.1970 (IV R
78,/66, BStBI. 11 1970, 319) hat dies fiir den Fall bejaht, dass sich die beiden Ti-
tigkeiten gegenseitig bedingen und die Art der Nutzung der Erfindung durch
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den Stpfl. (Vergabe der Lizenzen, Erwerb und Verkauf der vom Lizenznehmer
hergestellten Gegenstinde unter gleichzeitiger Verabredung eines begrenzten
Alleinverkaufsrechts) der Verwertung der Erfindung im eigenen Betrieb sehr na-
hekommt.

Teilbare Wirtschaftsgiiter: Bei teilweise betrieblich und privat genutzten
Grundsticken lisst die Rspr. (s. Anm. 62) eine Aufteilung zu. Dies wird damit
begriindet, dass Grundstiicke auch realiter aufgeteilt werden koénnen. Ahnliches
wird fiir Beteiligungen gelten (s. Anm. 32). Daher kann uE ecine Beteiligung des
Stpfl. zwischen mehreren Betrieben aufgeteilt werden.

ff) Begriindung von Betriebsvermégen

Die Begriindung von BV kann erfolgen durch Betriebser6ffnung oder -erwerb,
durch den entgeltlichen oder unentgeltlichen Erwerb eines einzelnen WG aus be-
trieblicher Veranlassung, durch Herstellung im betrieblichen Bereich sowie im
Wege der Finlage aus dem PV (Uberblick bei Hemicke in Scammr XXXII. § 4
Rn. 111; s. auch Bopk in Kircanor XII. § 4 Rn. 34; SerLer in KSM, § 4 Rn. B 84).

Betriebseroffnung und -erwerb: Betriebseroffnung bzw. -erwerb fiihren 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 fortgefiihrt (vgl. Bobe in Kircunor XII. § 4 Rn. 34; im Ergebnis auch
Henicke in Scamipt XXXII § 4 Rn. 112).

Bei Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter entscheidet die betriebliche Veranlas-
sung des Erwerbs iiber 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, BStBL. 11 1988, 424; v. 9.8.1989 — X R 20/86, BStBL. 11 1990,
128) ergeben. Auch unentgeltlicher Erwerb fihrt bei betrieblicher Veranlassung
zu BV.

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

Einlage: Auch die Einlage fithrt zur Entstchung von BV; zu den Voraussetzun-
gen s. ausfihrl. Anm. 136 ff. Allerdings ist nicht automatisch eine Einlage und
damit eine Begrindung von BV anzunehmen, wenn ein bisher zum PV gehoren-
der Gebdudeteil fiir fremde gewerbliche Zwecke vermietet wird und der Stpfl.
einen anderen derart vermieteten Gebdudeteil bereits dem gewillktrten BV zu-
geordnet hat (BFH v. 21.4.2005 — III R 4/04, BStBL II 2005, 604; s. auch
Anm. 320 ,,Nutzungsinderung®).

Die Herkunft der Mittel fiir die Anschaffung eines WG — aus dem BV oder
aus dem PV — ist 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 fur 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 I 1982, 461), so ist dies sicher richtig, bedeutet aber noch nicht,
dass die Herkunft als solche ecin selbstindiges Zuordnungskriterium bildete
(ebenso HEeimicke in Scumipt XXXII. § 4 Rn. 153).
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gg) Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermdgen

Damit ein WG aus dem BV ausscheidet, bedarf es eines Ausscheidensgrundes,
insbes. einer Losung des personlichen oder sachlichen Betriebszusammenhangs.
Grundsitzlich verbleibt ein WG nimlich bis zur Beendigung des Betriebs in die-
sem als BV erhalten (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBI. II 1985, 395). Der
sachliche Zusammenhang wird meist durch Entnahme gelést, der personliche
geht durch entgeltliche VerduBerung oder schenkweise Ubertragung auf einen
Betriebsfremden vetloren (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL 1T 1985,
395).

Loésung des personlichen Zusammenhangs: Der personliche Betriebszusam-
menhang wird durch einen Wechsel in der Rechtszustindigkeit gelost. Dies kann
durch VeriuBerung, Schenkung, Erbschaft, Tausch oder BetriebsveriuBlerung
geschehen (vgl. BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL. 1I 1985, 395; v. 27.8.
1992 — 1V R 89,/90, BStBL. 11 1993, 225).

Eine Losung des sachlichen Zusammenhangs mit dem Betrieb erfolgt zum
einen durch endgiltigce Entnahme (s. ausfithrl. Anm. 151 ff)), zum anderen durch
Betriebsaufgabe (vgl. Heinicke in Scamipt XXXIIL § 4 Rn. 120). Auch durch
Verlust, etwa infolge Diebstahls oder Zerstorung, kann der Betriebszusammen-
hang gelost sein, dies ist aber nicht zwingend (zur Einordnung solcher Vorginge
als Entnahme s. ausfiihtl. Anm. 185 ,,Verlust®). So ist die Zerstérung eines Pkw.
auf einer Privatfahrt nicht notwendig als Lésung des betrieblichen Zusammen-
hangs anzusehen (BFH v. 24.5.1989 — I R 123/85, BStBI. II 1990, 8; anders zu
einem Sonderfall BFH v. 16.3.2004 — VIII R 48,/98, BStBI. 1T 2004, 725).

Eine Nutzungsinderung fithrt dann zur Losung des betrieblichen Zusam-
menhangs, wenn die Voraussetzungen einer Entnahme gegeben sind (s. aus-
fihrl. Anm. 69 ,,Nutzungsinderung®; vegl. BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL. 1I 2005, 334; WieD in BrimicH, § 4 Rn. 349, 368).

hh) Zurechnung des Wirtschaftsguts zum Vermdgen des Steuerpflichti-
gen

(1) Allgemeine Zurechnungskriterien

Wirtschaftliches Eigentum: Nur die im Eigentum des Stpfl. stchenden Ge-
genstinde gehoren zu seinem BV. Hierbei kommt es aber nicht auf das biirger-
lich-rechtl., sondern auf das wirtschaftliche Eigentum an (s. § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO, dazu ausfiihtl. P. Fiscaer in HHSp., § 39 Rn. 39 ff.; vgl. auch BFH v. 2.7.
1969 — I R 143/66, BStBI. II 1969, 617; glA HeNIckE in ScamipT XXXII. § 4
Rn. 128).

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

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

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

Ehegatten als Mitunternehmer: Sind die Ehegatten als Mitunternchmer des
Betriebs anzusehen, 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 auBlen hin und dem geschiftlichen Verhalten
der Ehegatten zueinander entnehmen (vgl. BFH v. 28.7.1994 — IV R 81/93,
BFH/NV 1995, 202, zu einer LuF-Mitunternehmerschaft).

Ehegatten als Miteigentiimer, aber nicht Mitunternehmer: Sind die Ehe-
gatten nicht Mitunternehmer, sondern nur Miteigentiimer von WG, so gilt grds.
das oben Gesagte. Nur der Miteigentiimeranteil des unternchmerisch titigen
Ehegatten ist als BV auszuweisen (BFH v. 29.11.1968 — VI R 183,/66, BStBI. 11
1969, 233; v. 8.3.1990 — IV R 60/89, BStBI. II 1994, 559; dazu Ruprorr, FR
1992, 565; v. 28.6.2005 — IV B 174/03, BFH/NV 2005, 2009). Gehort ein
Grundstick Eheleuten je zur Hilfte und nutzt der Ehemann das Grundstiick
teilweise betrieblich, so darf der betrieblich genutzte Grundstiicksteil nur inso-
weit zum BV des Ehemanns gerechnet werden, als er ihm auch rechtl. gehort.
Der Anteil des nicht unternehmerisch titigen Ehegatten ist als dessen PV nicht
zu bilanzieren. Ausnahmsweise kénnen die Miteigentumsanteile des anderen
Ehegatten dem unternehmerisch titigen Ehegatten auch ohne Mitunternehmer-
schaft zugerechnet werden. Das gilt zum einen, wenn sich sein wirtschaftliches
Eigentum auf das gesamte WG erstreckt (dazu HemNicke in Scamipt XXXIL
§ 4 Rn. 132). Zum anderen kann der unternehmerisch titige Ehegatte, dem vom
anderen Ehegatten gestattet wird, aus betrieblichen Griinden auf einem gemein-
samen Grundstiick auf eigene Kosten ein betriebliches Gebiude zu errichten
und zeitlich unbeschrinkt unentgeltlich zu nutzen, den dem anderen Ehegatten
gehorenden Grundstiicksteil als Quasi-WG behandeln und die angefallenen HK
wie HK eines eigenen materiellen WG aktivieren und absetzen (BFH v. 30.1.
1995 — GtS 4/92, BStBL 11 1995, 281; v. 25.2.2010 — IV R 2/07, BStBL. 1I 2010,
670; zu den Auswirkungen auf die Gewinnermittlung s. HEINICKE in ScHMIDT
XXXII § 4 Rn. 133).

ii) Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen

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

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 59

37

38



§4 Anm. 38-46 B. Abs. 1: Gewinn

Aufwendungen, die mit Bezug auf BV gemacht werden, sind iSv. Abs. 4 ,,durch
den Betrieb veranlasst™ und daher BA. So kénnen zB Beitridge aufgrund eines
Bausparvertrags nicht als SA geltend gemacht werden, wenn die Bausparsumme
fur ein betriebliches Bauvorhaben verwendet werden soll (einschrinkend FG
Freiburg v. 29.11.1955 — II 653/654, EFG 1956, 95, rkr., betr. Bausparbeitrige
fir eine Wohnung des Stpfl. in einem gemischt genutzten Gebdude, das als BV
behandelt wurde: keine BA, wenn nicht auch buchmiBig als solche behandelt).
Benutzt der Stpfl. ein WG des PV 2T betrieblich, so bilden die anteiligen, be-
trieblich veranlassten Aufwendungen einschlieSlich der anteiligen AfA BA (BFH
v. 13.4.1961 — IV 54/60 U, BStBL 111 1961, 308; Nds. FG v. 27.2.1961 — IV
246-248/60, EFG 1961, 487, tkr.). Im umgekehrten Fall der teilweise privaten
Nutzung eines WG des BV liegen Entnahmen vor.

Einnahmen: Umgekehrt sind Einnahmen aus der VeriuBerung von Gegenstin-
den des BV betrieblich veranlasst und daher BE (s. Anm. 21).

Notwendiges Privatvermogen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum
notwendigen PV s. Anm. 49.

39—45 Einstweilen frei.

46

c) Notwendiges Betriebsvermégen

aa) Begriff des notwendigen Betriebsvermoégens
Der Begriff des notwendigen BV wurde mal3gebend durch die Rspr. bestimmt.

Die Rechtsprechung des BFH zum Begriff des notwendigen BV hat sich im
Lauf der Zeit gewandelt (zu einzelnen Fallgruppen SCHWEDHELM/BINNEWIES,
GmbHR 2000, 195). Nach der fritheren Rspr. war es erforderlich, dass ein WG
fir den Betrieb notwendig, wesentlich oder gar unentbehrlich 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-
rackt (vgl. etwa BFH v. 1.12.1976 — I R 73 /74, BStBL II 1977, 315), auch wenn
betriebsnotwendige oder wesentliche Gegenstinde auch weiterhin zum notwen-
digen BV gehoren. Auch wegen Uberalterung nicht mehr genutzte WG verlieren
daher nicht ihre Eigenschaft als notwendiges BV. Nunmehr gentgt es fur die
Qualifikation von WG als notwendiges BV, wenn diese dergestalt dem Betrieb
dienen, dass sie objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb be-
stimmt sind (BFH v. 1.12.1976 — 1 R 73 /74, BStBl. 11 1977, 315; v. 6.3.1991 — X
R 57/88, BStBL 1I 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 (BFH v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL II 2002, 690;
zum gewillkiirten BV s. Anm. 50). Nach BFH v. 13.11.1996 (XI R 31/95,
BStBL II 1997, 247) witd notwendiges BV nicht dadurch ausgeschlossen, dass
das WG seine Funktion auch erfiillt, wenn es — zu Unrecht — im PV gehalten
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 eingesetzt
zu werden (vgl. BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBI. II 2005, 431; v. 19.7.
2011 — IV R 10/09, BStBL II 2012, 93; HEemicke in Scamipt XXXII. § 4
Rn. 143). Fir die Abgrenzung zum gewillkiirten BV entscheidend ist das Merk-
mal der Unmittelbarkeit (vgl. Bope in Kircunor XII. §4 Rn. 43; dazu auch
BFH v. 31.1.1985 — VI R 130/82, BStBL II 1985, 395). Ist bei Anschaffung ei-
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I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 46-47 § 4

nes WG tber seine Verwendung noch nicht entschieden, kommt nur eine Quali-
fikation als gewillkiirtes BV in Betracht (BFH v. 6.3.1991 — X R 57/88, BStBL. 11
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 Beziehung zum einzelnen Betrieb an (ebenso WIED in
Bromich, §4 Rn. 350). Gleichartige Gegenstinde konnen daher beim einen
Stpfl. notwendiges BV, beim anderen gewillkiirtes BV, beim dritten PV bilden.
So kann etwa eine Briefmarkensammlung beim Briefmarkenhindler zum BV,
beim Sammler zum PV gehoren (dhnlich Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht,
21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 215; s. auch sogleich).

Geschifte im Bereich des Gewerbebetriebs: Geschifte, die ein Gewerbetrei-
bender im wirtschaftlichen Bereich seines Gewerbebetriebs vornimmt, fallen re-
gelmiBig in den Rahmen des Gewerbebetriebs; der Stpfl. kann sie nicht als pri-
vate Geschifte behandeln. Indiz fir den Zusammenhang mit dem
Gewerbebetrieb kann es sein, wenn der Stpfl. unter Ausnutzung seiner Fach-
kenntnisse und seiner geschiftlichen Erfahrung gehandelt hat. Das 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 gehéren, 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 Verduferung nicht auf bestimmte
Einzelsticke oder Markenpartien beschrinkt, sondern ohne Unterschied alle
Teilgebiete der Sammlung erfasst (BFH v. 8.5.1953 — III 67/52 U, BStBL III
1953, 237). Die von einem Handelsvertreter fiir Gartenbau nach und nach ange-
legte gartenbautechnische und -geschichtliche Sammlung ist nicht notwendiges
BV.

Notwendiges Sonderbetriebsvermégen: Auch im Rahmen des SonderBV (I
oder II) eines Mitunternehmers kann zwischen notwendigem und gewillkiirtem
BV unterschieden werden. Von notwendigem SonderBV I spricht man, wenn
ein WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Finsatz im Betrieb der PersGes.
bestimmt ist. Notwendiges SonderBV II ist gegeben, wenn ein WG unmittelbar
der Begrindung oder Stirkung der Beteiligung an der PersGes. dient (s.
Anm. 90; Wacker in Scamipt XXXII. § 15 Rn. 513 ff).

bb) Einzelfille notwendigen Betriebsvermogens

Beteiligungen: Siehe ausfithrl. Anm. 93f,; s. auch Rirzrow, StBp. 2005, 263,
290, 359; Buciek, HFR 2008, 685; Krerr, PFB 2008, 252; Beteiligung eines Ar-
chitekten an Schweizer Bautriger-GmbH ist notwendiges BV (BFH v. 14.1.1982
— IV R 168/78, BStBI. I 1982, 345); ebenso Beteiligungen eines Statikers (BFH
v. 23.11.1978 — IV R 146,/75, BStBl. 11 1979, 109) und eines Malermeisters an ei-
ner Wohnungsbau-GmbH; Beteiligung eines Apothekers an einer Einkaufs-
genossenschaft (FG Koln v. 6.11.1996 — 12 K 1448/95, EFG 1997, 597, rkr.);
eines Ingenieurs an einer Technik-Beratungs-GmbH (BFH v. 11.3.1976 — IV R
185/71, BStBL II 1976, 380); cines Arztes an einer GmbH, die von ihm ent-
wickelte Medikamente vertreibt (BFH v. 26.4.2001 — IV R 14/00, BStBL II
2001, 798); eines Freiberuflers an einer Gesellschaft, mit der er eine auf die Ver-
gabe von Auftrigen gerichtete Geschiftsbezichung hat oder schaffen will und
deren Geschiftsgegenstand der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd ist
(BFH v. 25.3.2008 — VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317).
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§4 Anm. 4748 B. Abs. 1: Gewinn

Bilder zur Ausstattung einer Arztpraxis bilden BV, die hierfiir gemachten Auf-
wendungen BA (FG Schl.-Holst. v. 30.10.1964 — IV 33-36/64, 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 — Ia
413/62, EFG 1963, 197, tkr.

Diensterfindungen gehoren auch stl. zum BV des Unternehmers, der den Er-
finder angestellt hat (RFH v. 11.5.1937 — T A 135/36, RStBl. 1937, 927).

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

Grundstiicke: Zu Besonderheiten bei Grundstiicken s. den eigenen Abschnitt
ab Anm. 61.

Kraftfahrzeuge: Siche ausfiihrl. Anm. 80.

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

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

Sachwertdarlehen: Stellt ein Apotheker einer anderen (von ihm vermieteten)
Apotheke die Erstausstattung mit Waren gegen eine Umsatzvergiitung 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 verfligen kann und die Unterhaltung
des Guthabens nicht mit einer Verpflichtung zum Bierbezug und dergleichen
verbunden ist (VG Berlin v. 19.2.1963 — X A 38/62, EFG 1963, 390, rkr.).
Wassernutzungsrecht: Verpachtetes Wassernutzungsrecht als Bestandteil des
BV, wenn die Gegenleistungen (Freistrom und Bargeld) dem Betrieb zuflieBen;
vgl. BFH v. 21.6.1963 — 111 410/58 U, BStBL. 111 1963, 420.

Weingut: Ein Weingut, das im 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, HEFR 1965, 459).

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

d) Notwendiges Privatvermogen

aa) Begriff des notwendigen Privatvermogens

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

Notwendiges und gewillkiirtes Privatvermogen? Der Begriff des PV ergibt
sich nicht aus dem Gesetz. Er ist jedoch als Gegenstiick zum BV in Abs. 1 vo-
rausgesetzt und beinhaltet daher alle WG, die nicht zum BV gehéren (HENICKE
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in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 106; Wiep in Bromich, § 4 Rn. 386). Weiter ist in
Anlehnung an das Begriffspaar notwendiges/gewillkiirtes BV eine Unterschei-
dung zwischen notwendigem und gewillkiittem PV denkbar (so insbes. LEIN-
GARTNER, FR 1983, 214, dem folgend Hemnicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 108;
WiED in BromicH, § 4 Rn. 386). Auch wenn begrifflich eine entsprechende Vier-
teilung des Vermogens denkbar ist, bedarf es ihrer praktisch nicht. Die Differen-
zierung 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 gelingt. Dies ist beim notwendigen und gewillkiirten BV positiv der Fall und
beim notwendigen PV negativ nicht der Fall. Deshalb hat der BFH recht, wenn
er nur den Begriff des notwendigen PV niher konkretisiert. Begrifflich gibt es
zwar auch ein ,gewillkiirtes” PV, dieses hat aber fir die Gesetzesanwendung
keine Bedeutung (s. bereits Anm. 30). Unzulissig ist allerdings auch der Schluss,
dass alle WG, die weder notwendiges noch gewillkiirtes BV sind, automatisch
notwendiges PV sind. Es handelt sich vielmehr um PV, unerheblich, ob notwen-
dig oder nicht.

Konkretisierung des Begriffs: Der BFH bezeichnet als notwendiges PV WG,
die ihrer Natur nach zum privaten Vermogen gehoren und die der Unternehmer
deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV ziehen kann (BFH v. 15.7.1960 —
10/60 S, BStBL III 1960, 484; v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL 111 1966, 542; v.
11.3.1980 — VIIT R 151/76, BStBI. IT 1980, 740). Darin spiegelt sich die bereits
angedeutete Zielrichtung der Zuordnung zum notwendigen PV, nidmlich eine
Zuordnung zum BV auszuschlieBen. Die Betrachtungsweise des BFH ist not-
wendigerweise eine typisierende, dh., dass er nur fiir den Regelfall eine Zuord-
nung zum notwendigen PV vornehmen kann. Das ergibt sich daraus, dass jedes
WG theoretisch BV oder PV sein kann (dazu Hey in Tipke/LANG, Steuerrecht,
21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 215). Im Rahmen einer solchen Typisierung kénnen zu-
mindest WG, die der privaten Lebensfithrung dienen, idR dem PV zugeordnet
werden.
Einzelfille: Verwandtschaftsbegriindetes Datlehen: BFH v. 22.12.1955 — IV 537/54
U, BStBL 111 1956, 65; Kiihlschrank eines Schiffers: BFH v. 22.11.1960 — 1 212/60 U,
BStBL 1T 1961, 37; Einkommensteuer-Erstattungsanspriiche, auch wenn fiir BV be-
stimmt: BFH v. 22.7.1966 — IV 12/65, BStBI. 111 1966, 542; Wohnung eines Girtners:
FG Schl.-Holst. v. 9.11.1966 — 11 92/65, EFG 1967, 220, rkr.; zu geschiftlichen Repri-
sentationszwecken 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; Einfamili-
enhausgrundstiick: BFH v. 11.3.1980 — VIII R 151 /76, BStBI. 11 1980, 740; Hilfsmittel
wegen korpetlicher Leiden: BFH v. 28.9.1990 — III R 51/89, BFHE 162, 181; Datle-
hensforderung einer PersGes.: BEH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBL. 11 1996, 642; da-
zu Gosch, StBp. 1996, 332; zum notwendigen PV bei Land- und Forstwirten s. Kanz-
LER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 95 ff.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 52.
Risikogeschifte: Siche Anm. 52.

bb) Rechtsfolgen bei Zugehoérigkeit 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 irrtiimlich als BV behandelt worden, so sind sie
nicht nach den Entnahmevorschriften zu behandeln, sondern miissen zum
Buchwert ausgebucht werden (s. Anm. 31).
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§4 Anm. 49-50 B. Abs. 1: Gewinn

Aufwendungen: Solche Aufwendungen, die durch die Benutzung eines zum
PV gehorenden WG entstanden sind, konnen BA sein, soweit sie betrieblich
veranlasst sind (Abs. 4).
Beispiel: Treibstoffkosten fiir ein zum PV gehdrendes Kfz. auf einer Betriebsfahrt; an-
teilige Hausunkosten fiir betrieblich genutzte Rdume eines zum PV gehérenden Wohn-
hauses; betriebliche Kosten eines privaten Fernsprechanschlusses.
Entsprechendes gilt fur die AfA, die durch die bettriebliche Nutzung eines zum
PV gehorenden WG entsteht (BFH v. 13.4.1961 — IV 54/60 U, BStBL. I1I 1961,
308; v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBL III 1964, 455, betr. Waschmaschine ei-
nes Arztes; zust. VANGEROW, StuW 1961, Sp. 482; aA BFH v. 22.11.1960 — 1
212/60 U, BStBL III 1961, 37, betr. Kithlschrank eines Schiffers).

Veriaullerung: Die VeriuBlerung 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.

Betriebsvermdgen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum BV s.
Anm. 38.

e) Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Schrifttum: Siehe vor Anm. 28.

aa) Begriff des gewillkiirten Betriebsvermdégens

Das gewillkiirte BV steht als dritte Vermogenskategorie zwischen notwendigem
BV und notwendigem PV. Seine generelle Berechtigung ist umstritten, richtiger-
weise aber zu bejahen (s. ausfithrl. Anm. 30).

Begriffsmerkmale: Stpfl., die ihren Gewinn nach § 5 oder § 4 Abs. 1 ermitteln,
konnen nach stRspr. gewillkiirtes BV bilden (zur fritheren Rspr. s. SOFFING,
StbJb. 1980/81, 451; WoERNER, Stb]b. 1989/90, 207; KanzLERr, Inf. 1981, 361
[362]). Nach einer Rechtsprechungsinderung gilt Entsprechendes auch fiir
Uberschussrechner nach Abs. 3 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBl. 11
2004, 985; s. ausfiihrl. Anm. 51). Lediglich bei Landwirten, die ihren Gewinn
nach § 13a ermitteln, erkennt der BFH noch kein gewillkiirtes BV an (vgl. nur
BFH v. 23.5.1991 — IV R 58/90, BStBL II 1991, 798; abweichend § 13a
Anm. 10; krit. auch Frimic, DStZ 1984, 131; s. auch KANZLER in LEINGARTNER,
Besteuerung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 128 mwN, die eine Bildung von gewill-
kiirtem BV fiir moglich halten). Im Sinne der Definition des BFH (zur fritheren
Rspr. s. Anm. 30; SOrrING, Stb]b. 1980/81, 451 [467]) gehoren zum gewillkiirten
BV solche WG, die objektiv dazu geeignet und erkennbar dazu bestimmt sind,
den Betrieb zu férdern (vgl. BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBL. 11 1980,
40; v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399; v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBI. 1T 2004, 985; v. 19.7.2011 — IV R 10/09, BStBI. 11 2012, 93; s. Anm. 29).
Es muss nicht noch zusitzlich geprift werden, ob ein gewisser objektiver Zu-
sammenhang mit dem Betrieb des Stpfl. besteht, weil das notwendige objektive
Kortrektiv zur Bestimmung des Stpfl. bereits in der objektiven Fordereignung zu
sehen ist (so auch HemNicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 150; WiED in Bromich,
§ 4 Rn. 3606; anders BFH v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBI. 1T 1973, 289; R
4.2 Abs. 1 Satz 3 EStR; offengelassen in BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73,
BStBL II 1975, 582). Fir Land- und Fortwirte, die ithren Gewinn nicht nach
§ 13a ermitteln, sowie fir Freiberufler gelten hinsichtlich der Mdéglichkeit der
Bildung gewillkiirten BV gleichwohl einschrinkende Voraussetzungen (dazu
ausfuhrl. und mwN BFH v. 23.9.2009 — IV R 14/07, BStBI. 11 2010, 207; s. auch
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BFH v. 14.5.2009 — IV R 44/06, BStBL. 1I 209, 811; v. 30.6.2011 — IV R 35/09,
StuB 2011, 842).

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 Bopk in
Kircunor XII. § 4 Rn. 43; hin; dazu auch BFH v. 31.1.1985 — VI R 130/82,
BStBL 1T 1985, 395). Deshalb kommt dem zweiten Element, der Bestimmung
durch den Stpfl., entscheidende konstitutive Bedeutung zu. An seine Darlegung
sind gesteigerte Anforderungen zu stellen. Eine bloBe Behauptung reicht nicht;
vielmehr muss eine entsprechende Zuordnung konkret dargelegt und nach au-
Ben in Erscheinung getreten sein (ausfithrl. WoErNER, Stb]b. 1989,/90, 207
[231)).
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. 1T 1994, 172; v. 27.10.1993 — XI
R 5/93, BFH/NV 1994, 472; v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317;
v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL. 1T 2002, 690; dazu Bopk in Kircuuor XII. § 4
Rn. 47). Die erstmalige Zuordnung zum BV muss unmissverstindlich in einer
Weise erfolgen, dass ein sachverstindiger Dritter ohne weitere Erklirungen des
Stpfl. die Zugehorigkeit des erworbenen oder eingelegten WG zum BV erken-
nen kann (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13,03, BStBL. 1I 2004, 985, mwN; WIED in
Bromich, §4 Rn. 367). Eine Aufnahme in die Buchfihrung ist hierfiir nicht
zwingend erforderlich (BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL. II 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 — 1 R 111/73, BStBL. 11
1975, 582; v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBL. 11 1977, 150; v. 13.10.1983 — T R 76,/79,
BStBL. 11 1984, 294; v. 18.10.1989 — X R 99/87, BFH/NV 1990, 424; v. 23.10.1990 —
VIII R 142/85, BStBI. 11 1991, 401; v. 23.9.1999 — IV R 12/98, BEH/NV 2000, 317).
Die Zuordnung kann aber auch im Wege der Aufnahme in das betriebliche Be-
standsverzeichnis (BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBl. II 1994, 172; v. 2.10.
2003 — IV R 13/03, BStBL. 1I 2004, 985; v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBl. 1T
2013, 117), durch Erklirung gegentiber dem FA oder durch Vermogens-
umschichtung auf einem betrieblichen Konto (FG Hamb. v. 17.6.1996 — 1
63/94, EFG 1996, 1021, rkr.) erfolgen.

Unrichtige Behandlung in der Buchfiihrung: Siche 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 cine betriebliche Mindestnutzung von 10 %. Bei

einer betrieblichen Nutzung unterhalb dieses Werts liegt notwendiges PV vor.

Die Grenze von 10 % entspricht einer auch sonst im StRecht geldufigen Baga-

tellschwelle (vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 63/99, BFH/NV 2000, 1341; v. 27.2.

2002 — 1V § 7-10/01, BFH/NV 2002, 1052).

Nutzungsinderung: Siche Anm. 69 und 118, jeweils ,,Nutzungsinderung®.
Einzelfille: Erwerb cines Nachbargrundstiicks zur Vorbereitung einer Betriebserwei-
terung (BFH v. 19.3.1981 — IV R 39/78, BStBL II 1981, 731; v. 15.4.1981 — IV R
129/78, BStBL 11 1981, 618); langjihriger Bilanzausweis eines unbebauten und unge-
nutzten Grundstiicks (BFH v. 30.4.1975 — I R 111/73, BStBl. 1T 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
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Beitrige zu einer Unfallversicherung als BA gebucht, kann die Versicherung zu BV
werden (BFH v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL 11 1972, 277); zu Besonderheiten
bei Land- und Forstwirten s. KaNzLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte,
Kap. 24, Rn. 120 ff.

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermoégen: Siche Anm. 90.

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermdgen 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. III 1960, 484; s. Anm. 30). Uberschussrechnern
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 188/74,
BStBI. 11 1976, 663; v. 7.10.1982 — IV R 32,/80, BStBI. II 1983, 101). Im Schrift-
tum war dies schon lange und heftig kritisiert worden.
MerTEN, FR 1979, 365 (360); SoFrING, Stb]b. 1980/81, 451; SorrinG, FR 1983, 172;
WasserMEYER, DSt]G 3 (1980), 315; KanzrLer, Inf. 1981, 361 (365); KanzLEr, FR 2004,
93; FLimig, DStZ 1984, 131 (135); PLockeaum in KSM, § 4 Rn. B 141 (Voraufl.); We-
BER-GRELLET in KSM, § 4 Rn. D 155; WoERNER, Stb]b. 1989/90, 207 (229); JEHNER,
DStR 1991, 1408; Druen, FR 2004, 94; s. auch Anm. 537 mwN.
Die anhaltende Kritik hat den BFH nunmehr zu einer Anderung seiner Rspr. be-
wogen. In einem Urteil aus dem Jahre 2003 (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03,
BStBL. II 2004, 985; dazu Rams, SteuStud. 2006, 469) fithrt der BFH aus, die un-
terschiedliche Behandlung der verschiedenen Stpfl. danach, ob sie den Gewinn
nach Abs.3 oder §§4 Abs.1, 5 ermitteln, sei gleichheitswidrig (s. auch
Anm. 537). Es bestiinden zwischen beiden Gewinnermittlungsarten keine Un-
terschiede von solchem Gewicht, die eine Versagung der Bildung von gewillkiir-
tem BV bei Uberschussrechnern rechtfertigten. Insbesondere konne hier nicht
entscheidend auf die Gefahr einer unzutreffenden Zuordnung durch den Stpfl.
abgestellt werden. Diese Gefaht bestehe beim gewillkiirten BV immer und unab-
hingig von der Gewinnermittlungsart. Dem BFH ist im Ergebnis und in der
Begriindung in vollem Umfang zu folgen, so dass kiinftig im Rahmen aller Ge-
winnermittlungsarten von der tberkommenen Dreiteilung des Vermogens aus-
zugehen ist.

cc) Willkiirungsverbot fiir betriebsschidliche und geschiftlich riskante
Wirtschaftsgtiter

Gewillkiirtes BV kann nur gebildet werden, wenn das WG objektiv geeignet ist,
den Betrieb zu fordern (s. Anm. 29). Das ist weder bei sog. betriebsschidlichen
noch bei WG der Fall, die Gegenstand eines Risikogeschifts sind.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter sind solche, bei deren Erwerb bereits er-
kennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern lediglich Verluste
bringen werden (vgl. nur BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399,
mwN). Betriebsschidliche WG gehoren zum notwendigen PV, eine Einordnung
als gewillkiirtes BV ist auch bei entsprechendem Willen des Stpfl. nicht méglich
(SerLer in KSM, § 4 Rn. B 300 ,,Betriebsschidliche Wirtschaftsgtiter™). Entschei-
dend fiir die Einordnung als betriebsschidliches WG ist nach der Rspr., ob und
inwieweit dem Stpfl. im Zeitpunkt des Erwerbs des WG und der Buchung der
Erwerbsvorginge erkennbar war, dass das WG dem Betrieb keinen Nutzen,
sondern nur Verluste bringen werde (vgl. BFH v. 27.3.1974 — 1 R 44/73,
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BStBI. 11 1974, 488; v. 15.11.1978 — 1 R 57,76, BStBI. 11 1979, 257; v. 25.2.1982
— IV R 25/78, BStBL II 1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997,
399; weitere Einzelfille sogleich). Problematisch ist in diesem Zusammenhang
festzustellen, in welchem Zeitpunkt die Verlusttrichtigkeit erkennbar war. Die
Anerkennung einer Einlage darf nicht deshalb versagt werden, weil die Verlust-
trichtigkeit des eingelegten WG im Laufe der Zeit deutlich wurde (so auch Wo-
ERNER, Stb]b 1989,/90, 218; WikeD in BLomicH, § 4 Rn. 377).
Einzelfille betriebsschidlicher Wirtschaftsgiiter: Wertpapiere als BV einer Ehe-
und Partnervermittlung (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL II 1997, 399; vgl. zu
verlustbringenden Wertpapieren auch BFH v. 26.10.1999 — X B 40/99, BFH/NV
2000, 563); wertlose Darlehensforderung (BFH v. 22.5.1975 — IV R 193/71, BStBI. 11
1975, 804; vgl. auch BFH v. 11.10.1988 — VIII R 237/83, BFH/NV 1989, 305); Hinga-
be ecines ungesicherten und unverzinslichen Darlehens (BFH v. 19.7.1984 — IV R
207,83, BStBL 11 1985, 6); wertlose GmbH-Beteiligung (FG Rhld.-Pf. v. 25.9.1990 — 2
K 251/88, EFG 1991, 306, rkt.); minderwertige Gemailde (BFH v. 25.2.1982 — IV R
25,78, BStBL. 11 1982, 461); Oldtimer (BFH v. 5.2.2007 — IV B 73/05, BEH/NV 2007,
1106; auch FG Minster v. 29.4.2011 — 4 K 4855/08 E, EFG 2011, 2083).
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. BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBl. II 1997, 399; HEINICKE in SCHMIDT
XXXII § 4 Rn. 158). Anders als bei betriebsschidlichen WG ist der betriebliche
Forderungszusammenhang zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, jedoch
muss er hier besonders sorgfiltig gepriift werden. Die Uberginge zwischen bei-
den Kategorien sind indes flieBend. Es ist auch bei Risikogeschiften zu ermit-
teln, ob im Zeitpunkt der Widmung zum BV die objektive Eignung vorlag, das
BV zu stirken (vgl. WiED in Bromics, § 4 Rn. 378). Besonderes Augenmerk ist
hier auf bestimmte Kategorien von Geschiften zu richten, die ein erh6htes Risi-
kopotential in sich bergen. Generell gilt, dass die Anforderungen an den Nach-
weis des Forderungszusammenhangs umso hoher sind, je branchenuntypischer
ein Geschift ist (vgl. zu branchenuntypischen Wertpapiergeschiften BFH v.
30.7.2003 — X R 7,99, BStBL. 11 2004, 408).

» Wertpapiergeschifte: Insbesondere bei Wertpapiergeschiften bedatf der For-
derungszusammenhang einer besonderen Prifung (austithtl. Maute, EStB 2007,
338). Fur gingige Wertpapiere ist der entsprechende Zusammenhang zwar grds.
zu bejahen (vgl. BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/6, BStBL 1I 1997, 399). Anderes
kann aber bei besonders risikotrichtigen Anlageprodukten wie Termin- und Op-
tionsgeschiften (s. ausfiihrl. § 20 Anm. 470 ff.) gelten (BFH v. 11.7.1996 — IV R
67/95, BEFH/NV 1997, 114; v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBI. 11 1999, 466;
niher Anm. 101).

> Sonstige Risikogeschifte: Weitere Beispiele fiir Risikogeschifte sind Lotteriespiel
(BFH v. 16.9.1970 — I R 133/68, BStBL. 11 1970, 865)M Wettgeschift (BFH v.
24.10.1969 — IV R 139/68, BStBL 1T 1970, 411; FG Koln v. 19.4.1988 — 2 K
223/85, EFG 1988, 518, rkt.); Erwerb von Goldbatren (BFH v. 18.12.1996 —
XTI R 52/95, BStBl. 11 1997, 351; dazu die teilweise krit. Anm. von WenpT, FR
1997, 337).

Einstweilen frei. 53—-60

f) 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.
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zu BFH VIII R 29/75, StBp. 1978, 142; PLuckesaum, Gebdudeteile als selbstindige Wirt-
schaftsgiiter, DB 1980, 1086; KanzLer, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und Privatver-
mogen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Beriicksichtigung von Grundstiicken,
Inf. 1981, 361; Wicumann, Das Gebidude — als Wirtschaftsgut ein Phinomen?, DB 1983,
1329; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermégen von Personengesellschaften,
DStZ 1988, 575; Wicamann, Kritische Ubetlegungen zur sogenannten Atomisierung ei-
nes Gebdudes, BB 1990, 975; RupLorr, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt genutzten
Grundstiicken und Gebauden, FR 1992, 565; von ScHONBERG, Anm. zu BFH IV R 27/98,
HFR 2000, 785; ScHoOR, Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke von untergeordnetem
Wert: Bilanzierung vermeiden!, StuB 2000, 753; BrauN, Anmerkung zu FG Berlin I K
1044,/00, EFG 2001, 880; ScHoOR, Bilanzierungsfragen bei Grundstiicken und Gebduden
im Betriebsvermogen, StBp. 2002, 7; WenpT, Anm. zu BFH XI R 31/03, FR 2005, 680;
Kanvre/HEINSTEIN, Ansatz von Grundsticken in der Steuerbilanz, DStZ 2006, 825; Kanz-
LER, Anm. zu BFH III R 4/04, FR 2006, 186; WeNDT, Geschiftsriume im Einfamilien-
haus kénnen wesentliche Betriebsgrundlage sein, BEH-PR 20006, 485; ScHuLze-OSTERLOH,
Einlage eines im Privatvermogen entdeckten Bodenschatzes in ein Betriebsvermagen, BB
2007, 1323; LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Minchen (Loseblatt).

aa) Begriffsfragen

Wihrend zivilrechtl. grds. nicht zwischen Grund und Boden und Gebiuden 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, gehtren zum Grundstiick (vgl.
ELLENBERGER in Paranpt, 72. Aufl. 2013, Vor § 90 BGB Rn. 3). Steuerrechtlich
wird zwar derselbe begriffliche Ausgangspunkt gewihlt, jedoch werden die Zu-
ordnungsentscheidungen entsprechend der hier herrschenden wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (vgl. §39 AO) in modifizierter Form getroffen. Unter
Grundstuck ist also auch im StRecht grds. der reale, nach dem Grundbuch ver-
selbstindigte Teil des Grund und Bodens einschlielich aufstehender Gebiude
und sonstiger baulicher Anlagen zu verstechen. Jedoch ist der Begriff aufgrund
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise flexibler als im Zivilrecht. Erfasst wet-
den bebaute und unbebaute Grundstiicke, Gebiude auf fremdem Grund sowie
grundsticksgleiche Rechte (vgl. Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 159). Bilanziell
werden Grundstiicke und aufstehende Gebdude getrennt. Nach den Grundsit-
zen der Finzelbewertung sind Grund und Boden einerseits und Grundstiicke
andererseits als selbstindige WG zu behandeln (s. nur WEBER-GRELLET in
Scamipt XXXII. § 5 Rn. 133;'s. auch Anm. 62). Das schlie3t aber nicht aus, dass
sich die Zuordnung eines Grundstiicks zum BV oder PV nach dem auf ihm ste-
henden Gebiude richtet; im Gegenteil bildet dieser Fall die Regel (BFH v. 27.1.
1977 — I R 48/75, BStBL. 11 1977, 388; v. 19.7.1979 — IV R 235/75, BStBl. 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 ecigenstindiges WG (stRspr., s. nur BFH v.
13.7.2006 — IV R 51/05, BFH/NV 2006, 2064 [2066]; v. 24.1.2008 — IV R
45/05, BStBI. 11 2009, 449; s. Scaurze-OsterLoH, BB 2007, 1323 mwN in Fn. 1;
s. auch StaHL, FS Streck, 2011, 233 [237]).

Grundstiicksteile: Abweichend vom Einheitlichkeitsgrundsatz kann bei
Grundsticken eine Aufteilung in verschiedene WG erfolgen. Die entstehenden
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Grundsttcksteile sind gesondert dem BV oder PV zuzuordnen (s. ausfiihrl.
Anm. 62).

Gebiude und Gebiudeteile: Der Gebiudebegriff ist bewertungsrechtl. zu be-
stimmen (vgl. R 7.1 Abs. 5 EStR; s. zum Gebdudebegriff auch BFH v. 26.11.
1973 — GtS 5/71, BStBL II 1974, 132). Ein Gebiude ist ein Bauwerk auf eige-
nem oder fremdem Grund und Boden, das Menschen oder Sachen durch rium-
liche UmschlieBung Schutz gegen duflere 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 — I1I 17/65, BStBL. II 1969, 517,
v. 18.6.1986 — II R 222/83, BStBI. 1T 1986, 787; v. 18.3.1987 — 11 R 222/84,
BStBL 11 1987, 551; v. 21.1.1988 — IV R 116,/86, BStBL. 1I 1988, 628). Zur Frage,
wann Gebiude ein einheitliches WG bilden und wann Gebiudeteile zu selbstin-
digen WG werden, s. Anm. 62.

bb) Einheitlichkeitsgrundsatz versus Differenzierung verschiedener
Wirtschaftsgiiter

(1) Bedeutung des Wirtschaftsgutsbegriffs

Auch bei Gebiuden und Grund und Boden muss entschieden werden, ob und
inwieweit sie zum BV oder zum PV gehoren. Gegentiber beweglichen und ande-
ren WG ergeben sich hier aber Besonderheiten von solchem Gewicht, dass eine
gesonderte Betrachtung angezeigt ist. Diese Besonderheiten resultieren zu einem
guten Teil aus der Tatsache, dass sich das Steuerrecht bei der Einteilung der WG
nicht an der Einteilung der Gegenstinde nach dem Zivilrecht ausrichtet. Wire
dem so, so konnte ein Grundstiick und seine Bebauung idR nur einheitlich als
ein einziger Gegenstand betrachtet werden. Es kime entscheidend auf die Zu-
ordnung nach den §§ 94 ff. BGB an. An diesen Vorschriften orientiert sich indes
das StRecht gerade nicht (zum Begriff s. Anm. 61). Vielmehr kénnen Grund und
Boden und darauf errichtete Gebdude strechtl. und bilanziell ganz unterschied-
lich zu beurteilen sein. So kann beispielsweise ein Grundstiick, das mit einem
Gebidude bebaut ist, in mehrere WG zu zerlegen sein, wihrend umgekehrt meh-
rere Grundstiicke ein einziges WG darstellen kénnen. Entscheidend bei der Zu-
ordnung ist allein der Begriff des WG (s. ausfithrl. Vor §§ 47 Anm. 100 ff.).
Ein WG zeichnet sich insbes. durch seine selbstindige Bewertbarkeit aus. Ob ei-
ne solche vorliegt, ist nach der Verkehrsanschauung zu entscheiden. Ist nach
dieser ein WG gegeben, so ist dieses einheitlich dem BV oder dem PV zuzuord-
nen. Fir die Zuordnung gelten dann wieder die allgemeinen Kriterien (s. bereits
die Ausfihrungen unter Anm. 29 ff. zu notwendigem und gewillkiirtem BV, not-
wendigem PV). Danach gehort ein WG zum notwendigen BV, wenn es objektiv
erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist, zum gewillkiirten
BV, wenn es objektiv geeignet und bestimmt ist, den Betrieb zu férdern, zum
notwendigen PV, wenn es seiner Natur nach nur privat genutzt werden kann.

(2) Problem gemischt genutzter Wirtschaftsgiiter

Das Problem der gemischt (also betrieblich und privat) genutzten WG, das be-
reits auf allgemeiner Ebene behandelt wurde (s. Anm. 32), stellt sich bei nidherer
Betrachtung bei Grund und Boden und Gebiuden nicht anders als bei sonstigen
WG (zu diesem Problem umfassend PLockesaum, DB 1980, 1086). Lassen sich
verschiedene Nutzungen unterscheiden, so ist bei Gebduden und Grundstiicken
nicht von einer gemischten Nutzung ein und desselben WG auszugehen; viel-
mehr ist das genutzte Gebdude/Grundstiick grds. in so viele WG aufzuteilen,
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wie Nutzungsarten gegeben sind (anders aber Wicamann, DB 1983, 1329: keine
Teilbarkeit). Diese WG sind wiederum nur einheitlich dem BV oder PV zuzu-
ordnen. Die unterschiedliche Behandlung bei Gebduden/Grundstiicken einer-
seits und sonstigen WG andererseits besteht also darin, dass bei gemischter Nut-
zung von Gebiuden/Grundsticken eine Aufteilung moglich ist, bei sonstigen
WG nicht. Teilweise wird im Schrifttum die Gefahr einer ,,Atomisierung® des
Gebidudes gesehen (WicamanN, BB 1990, 975). Einer solchen Gefahr begegnet
die Rspr. bereits dadurch, dass sie keine unbegrenzte Aufteilung in verschiedene
WG zulisst (vgl. etwa BFH v. 29.9.1994 — 111 R 80,92, BStBL. II 1995, 72).

(3) Gebiudeeinheit und Gebiudeaufteilung

Grundsatz der Gebiudeeinheit: Entsprechend dem oben Gesagten ist zwi-
schen Gebiuden einerseits und dem Grund und Boden andererseits zu differen-
zieren. Da der Grund und Boden in Abhingigkeit zu dem darauf zu errichteten
Gebiude zu beurteilen ist, wird zunichst die Rechtslage bei Gebiuden dar-
gestellt. Der Einheitlichkeitsgrundsatz, der auf alle WG Anwendung findet (s.
Anm. 32), gilt auch fiir Gebdude. Nach dem sog. Grundsatz der Gebidudeeinheit
bildet ein einheitlich genutztes Gebidude bzw. ein einheitlich genutzter Gebdude-
teil ein einheitliches WG ,,Gebdude® (BFH v. 22.8.1966 — GtS 2/66, BStBI. 111
1966, 672; v. 26.11.1973 — GtS 5/71, BStBL. II 1974, 132). Dieses ist, soweit es
zum BV gehort, als solches nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 mit den gesamten AHK zu ak-
tivieren. Welche fest oder nicht fest eingebauten Elemente zum WG ,,Gebiude*
gehoren, bestimmt sich nach dem Nutzungs- und Funktionszusammenhang
(BFH v. 26.11.1973 — G1S 5/71, BStBL 11 1974, 132, unter Verweis auf BFH v.
14.8.1958 — I1T 382/57 U, BStBL. IIT 1958, 400). Dieser Zusammenhang ist nach
der Verkehrsanschauung zu bestimmen. Gebidudeteile, die in einem vom Gebiu-
de zu unterscheidenden Nutzungs- und Funktionszusammenhang stehen, bilden
auch dann selbstindige WG, wenn sie wesentliche Bestandteile im zivilrechtl.
Sinne sind (WIED in BLomics, § 4 Rn. 267).

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

Aufteilung in verschiedene Wirtschaftsgiiter: Abweichend vom Grundsatz
der Gebidudeeinheit kann ein Gebidude 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 PLockesaum, DB 1980, 1086; RupLoFF,
FR 1992, 565). Sind mehrere Figentimer vorhanden, so muss eine weitere Un-
terteilung entsprechend deren Anzahl erfolgen (BFH v. 9.7.1992 — TV R 115/90,
BStBL II 1992, 948; v. 23.8.1999 — GrS 5/97, BStBL. II 1999, 774, s. auch Wa-
CKER, BB 1995, Beil. 8, 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 ein Gebdude, das in mehreren Be-
tricben desselben Stpfl. eigenbetrieblich genutzt wird, als ein WG anzusehen
(vgl. auch R 4.2 Abs. 1 Satz 7 EStR). Auch keine Aufteilung und Zuordnung
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zum BV erfolgt, wenn lediglich einzelne der ansonsten privat genutzten Riume
ZT betrieblich mitgenutzt werden. Hier ist das gesamte privat genutzte Gebdude
dem PV zugehorig (so zu Recht Hemnicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 192 unter
Hinweis auf § 12 Nr. 1).

Aufteilungsmallstab: Als AufteilungsmalB3stab fungiert das Verhiltnis der
Nutzfliche des jeweiligen Gebaudeteils zur Nutzfliche des gesamten Gebdudes,
sofern dies nicht zu unangemessenen Ergebnissen fithrt (vgl. KaHLE/HEINSTEIN,
DStZ 2006, 825 [827]). Dagegen erfolgt keine Aufteilung anhand der Ertrags-
werte (BFH v. 15.2.2001 — III R 20,99, BStBI. 1T 2003, 635, unter Verweis auf
BFH v. 21.2.1990 — X R 174/87, BStBL 1I 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, BGBL. I 2003, 2346) ermittelt.

(4) Abhingigkeit von Grund und Boden vom Gebiude

Bebaute und unbebaute Grundstiicke: Die selbstindige Zuordenbarkeit von
Grund und Boden einerseits und Gebiuden andererseits lisst die Frage nach
dem grundlegenden Verhiltnis beider Elemente im StRecht aufkommen. Diese
stellt sich vor allem bei bebauten Grundstiicken. Bei unbebauten Grundstiicken
gilt, dass sie notwendiges BV sein kénnen, wenn sie objektiv erkennbar zum un-
mittelbaren Finsatz im Betrieb bestimmt sind. Gewillkiirtes BV kénnen sie wer-
den, wenn der erforderliche Foérderungszusammenhang zum Betrieb besteht
und ein entsprechender Widmungsakt vorliegt (s. HEINICKE in ScamipT XXXII.
§ 4 Rn. 187 sowie allg. Anm. 29).

Grundstiick und Gebiude: Ist ein Grundstiick bebaut, so gilt grds., 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, BStBL 11
1998, 461). Ein Privatgrundstiick wird durch Bebauung mit einem Betriebs-
gebiude in das BV eingelegt, umgekehrt wird ein Betriebsgrundstiick durch Be-
bauung mit einem Privathaus regelmil3ig aus dem BV entnommen (so auch Her-
NIckE in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 188; s. auch Anm. 156). Es bleibt aber dabei,
dass Grund und Boden einerseits und Gebdude andererseits als eigenstindige
WG zu qualifizieren sind, zwischen denen lediglich Nutzungsidentitit besteht
(BFH v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. 11 1980, 5; v. 31.1.1985 — IV R 130/82,
BStBL 1T 1985, 395). In welchem Umfang eine anteilige Zuordnung zum BV er-
folgt, ist abhingig von den Umstinden des Einzelfalls (zum AufteilungsmaBstab
5.0.).

cc) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermogen

Nutzung fiir eigenbetriebliche Zwecke: Grundstiicke und Grundstiicksteile,
die, objektiv erkennbar, ausschlieBlich und unmittelbar fiir eigenbetriebliche
Zwecke des Stpfl. genutzt werden, gehdren zum notwendigen BV (zur Abgren-
zung s. ausfihtl. ScHOOR, StBp. 2002, 7; s. zum Begriff Anm. 29). Dies gilt auch,
wenn das Verhalten eines Kaufmanns erkennen lisst, dass er ein Grundstiick zu
betrieblichen Zwecken erworben hat, selbst wenn er seine Absicht zwischenzeit-
lich gedndert haben sollte (BFH v. 6.12.1977 — VIII R 29/75, BStBl. II 1978,
330; dazu OFrERHAUS, StBp. 1978, 142). Ist ein Grundstiick mit einem Gebiude
bebaut, das eigenbetrieblich genutzt wird, so sind Grundstick und Gebdude ein-
heitlich dem notwendigen BV zuzuordnen. Zwar stellen beide selbstindige WG
dart, es besteht aber regelmiBig Nutzungsidentitit (vgl. BFH v. 27.10.1988 — IV
S 11/88, BFH/NV 1990, 416). Befinden sich auf einem Grundstiick sowohl ei-
genbetrieblich genutzte als auch privat genutzte Gebdude, so gehoren die ent-
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sprechenden Grundstiicksteile im Verhiltnis der Nutzungen jeweils anteilig zum
notwendigen BV oder zum PV (vgl. BFH v. 27.1.1977 — I R 48/75, BStBlL. 11
1977, 388). Witd lediglich ein Teil eines Gebiudes eigenbetrieblich genutzt, so
ist der zum Gebiude rechnende Grund und Boden anteilig (Verhiltnis der ei-
genbetrieblich 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, BStBI. 11
1977, 388; v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. II 1980, 5; vgl. auch HorrmanN in
LBP, §§ 4, 5 Rn. 170).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfiihrl. § 55 Anm. 1 ff. sowie KaANZLER in LEINGARTNER, Besteue-
rung 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 — IR
66/76, BStBL II 1979, 624; v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBL. II 1983, 100; v.
1.7.1987 — 1R 197/83, BStBL. II 1987, 865; 1989, 37). Eine selbstindige Einord-
nung als BV oder PV eriibrigt sich in diesen Fillen. Zum selbstindigen WG, das
auch eciner eigenstindigen Einordnung als BV oder PV zuginglich ist, werden
sie erst mit ihrem Inverkehrbringen, also wenn mit ihrer AufschlieBung begon-
nen wird oder mit ihr zurechnen ist (BFH v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBL. 11
1983, 1006; v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBL II 1987, 865; v. 24.1.2008 — IV R
45,05, BStBL. II 2009, 449; s. Scuurze-OsteErLOH, BB 2007, 1323 mwN in Fn.
1; s. auch Stanr, IS Streck, 2011, 233 [237]). Baut ein gewerblicher Abbauunter-
nehmer den Bodenschatz ab, so gehort dieser zu seinem notwendigen BV (BFH
v. 13.9.1988 — VIII R 236/81, BStBL. II 1989, 37). Wenn eine Nutzung des Bo-
denschatzes ohne Nutzung des dartiber liegenden Grundstiicks nicht méglich
ist, teilt dieses die Eigenschaft als notwendiges BV. Wird hingegen auf dem Be-
triebsgrundstiick eines Unternechmers, der nicht gewerbsmiBig Bodenschitze
fordert und nutzt, ein Bodenschatz gefunden und verwertet, so gehort dieser zu-
nichst zum PV, da er keinen Bezug zur unternehmerischen Titigkeit aufweist.
Im Umfang der Verwertung ist eine Entnahme des Bodenschatzes anzunechmen
(ebenso ScHurLze-OsTERLOH, BB 2007, 1323). Zur Einlage eines im PV entdeck-
ten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBL 11 2007,
508.

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

Fotovoltaikanlage: Eine Fotovoltaikanlage stellt nach zutreffender Ansicht der
Verwaltung (EStR 4.2. Abs. 3 Satz 4) und jingeren Rspr. ein eigenstindiges WG
dar, das einer eigenstindigen Zuordnung als BV/PV zuginglich ist (Hess. FG v.
20.1.2011 — 11 K 2735/08, EFG 2011, 1158, rkr.; s. auch HeinickEe in ScHMIDT
XXXIL § 4 Rn. 192 mwN).

Vermietung an Arbeitnehmer: Vermietet ein ArbG ein ihm gehérendes Miet-
wohngrundstiick an seine ArbN, so gehort dieses zum notwendigen BV, wenn
fir die Vermietung gerade an ArbN betriebliche Griinde ausschlaggebend waren
(BFH v. 1.12.1976 — I R 73 /74, BStBL. II 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 WiEeD in
Bromics, § 4 Rn. 357). Fur die Einordnung als notwendiges BV ist nicht erfor-
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detlich, dass ein WG fiir den Betrieb notwendig oder unentbehtlich ist (BFH v.
1.12.1976 — I R 73/74, BStBL 11 1977, 315, 5. Anm. 46).

Wohnung bei Land- und Forstwirten: Gemal3 §§ 13 Abs. 2 Nr. 2, 13a Abs. 3
Nr. 4 und 13a Abs. 7 aF (bis zum VZ 1986) gehorte die Wohnung eines Unter-
nehmers, der Einkiinfte aus LuF erzielte, kraft Gesetzes zum notwendigen BV.
Diese Sonderregelung wurde damit gerechtfertigt, dass die Wohnung bei solchen
Betrieben mit dem Betrieb eine wirtschaftliche Einheit bilde (RFH v. 14.1.1932,
RStBl. 1932, 389; BFH v. 4.4.1968 — IV 210/61, BStBL. II 1968, 411; v. 17.1.
1980 — IV R 33/76, BStBL. 11 1980, 323; v. 18.2.1982 — IV R 100/79, BStBL. 11
1982, 536; v. 7.3.1985 — IV R 141/82, BStBI. 1T 1985, 460; v. 21.3.1985 — IV R
251/82. BStBI. 11 1985; 401). Dies tiberzeugt nicht vollends, da bei Gewerbetrei-
benden eine Einordnung als BV selbst dann nicht erfolgt, wenn eine raumliche
und sachliche Nihe der Nutzung vorliegt. Die Sonderregelung galt bis zum VZ
1986, konnte beim Vorliegen ihrer Voraussetzungen in diesem Zeitpunkt aber
noch bis zum VZ 1998 angewandt werden (ausfithrl. zur Ubergangsregelung
KaNZLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte, Kap. 17, Rn. 56 ff.; vgl.
auch Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 170; s. auch Anm. 255). Fir denkmal-
geschiitzte Wohnungen gilt die Nutzungswertbesteuerung nach § 13 Abs. 2
Nr. 2 auch tiber den VZ 1998 fort (s. § 13 Anm. 110 ff.).

dd) Vorschrift des § 8 EStDV: Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke
von untergeordnetem Wert

Inhalt der Vorschrift: Seit dem VZ 1996 enthilt § 8 EStDV eine Regelung,
nach der eigenbetrieblich genutzte Grundstiicksteile nicht als BV behandelt wer-
den miissen, wenn ihr Wert nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des
gesamten Grundstiicks und nicht mehr als 20500 € (bis VZ 2002: 40000 DM)
betrigt (ausfithtl. ScHOOR, StuB 2000, 753). Seinerzeit wurden die bereits vorher
in den EStR festgelegten Wertgrenzen (20000 €) verdoppelt. Die Vorginget-
regelung war von BFH v. 21.2.1990 (X R 174/87, BStBl. 1T 1990, 578) gebilligt
worden, allerdings nur aus Grinden des Vertrauensschutzes. Die Vorschrift ent-
hilt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eigenbetrieblich genutzte Grund-
stiicke und Grundstiicksteile zum notwendigen BV gehoren. § 8 EStDV wird
durch R 4.2 Abs. 8 EStR konkretisiert. Entscheidend fiir die Wertermittlung ist
der Wert des gesamten Grundstiicks samt Gebduden und AuBenanlagen (BFH
v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL. 111 1967, 752; v. 12.7.1979 — IV R 55/74,
BStBI. 1T 1980, 5). Nach R 4.2 Abs. 8 Satz 6 EStR brauchen Nebenriume nicht
in die Beurteilung mit einbezogen zu werden. Bei der Verhiltnispriifung ist idR
das Verhiltnis der Nutzflichen zueinander, im Fall von unangemessenen Ergeb-
nissen das Verhiltnis der Rauminhalte oder ein anderer verntinftiger MaB3stab
zugrunde zu legen (R 4.2 Abs. 8 EStR; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 171). Die
untergeordnete Bedeutung ist zu jedem Bilanzstichtag erneut 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. I1I 1967, 752). Das in § 8 EStDV statuierte Wahlrecht
entfillt, wenn einer der beiden genannten Werte iiberschritten wird. Es handelt
sich bei § 8 EStDV um cine zwingende gesetzliche Vorschrift, die auch von den
Gerichten strikt zu beachten ist. Die in § 8 EStDV enthaltenen Wertgrenzen
sind daher nicht disponibel, da sie ausweislich der Formulierung der Vorschrift
absolut gelten. Demgegeniiber kann von Seiten der Gerichte von R 4.2 Abs. 8
EStR abgewichen werden, da es sich um bloBe Verwaltungsvorschriften handelt.
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Sachgerechtigkeit und Verfassungsmafigkeit: Die Sinnhaftigkeit und sachli-
che Rechtfertigung der Regelung wird von der hM im Schrifttum bezweifelt (s.
statt vieler Wiep in Bromich, §4 Rn. 355; Hemwicke in Scamipt XXXII. § 4
Rn. 201; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 172). Zum Teil witd sie deshalb auch fiir
verfassungswidrig gehalten (so Wiep in Bromich, § 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 konnen. Ein allenfalls in Betracht kommender Verstof3 ge-
gen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG setzte voraus, dass wesentlich
Gleiches ungleich behandelt wird. Vorliegend ist nicht ersichtlich, wer gegen-
tber den von dem Wahlrecht Profitierenden benachteiligt sein sollte. Das Wahl-
recht steht schlieBlich allen betroffenen Stpfl. offen. Die bloBe Systemwidrigkeit
einer Vorschrift fithrt fir sich genommen noch nicht zu ihrer Verfassungswid-
rigkeit.

Betriebsaufspaltung: Zur Bedeutung der Wertgrenzen von § 8 EStDV fir die
Betriebsaufspaltung s. BEH v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBL. 11 2006, 804; dazu
WenpT, BEFH-PR 2000, 485.

ee) Zuordnung bebauter Grundstiicke zum gewillkiirten Betriebsver-
mogen

Fremdnutzung zu Wohnzwecken und fremdbetriebliche Nutzung: Nach
allgemeinen Grundsitzen kann ein WG zum gewillkiirten BV gezogen werden,
wenn es objektiv dazu geeignet und bestimmt ist, den Betrieb zu fordern (zur
Abgrenzung s. ausfiihrl. Scroor, StBp. 2002, 7; vgl. Anm. 29). Nach R 4.2
Abs. 9 EStR koénnen Grundstiicke und Grundstiicksteile, die nicht eigenbetrieb-
lich genutzt werden (sonst notwendiges BV, s. Anm. 66) und weder eigenen
Wohnzwecken dienen noch Dritten zu Wohnzwecken unentgeltlich tiberlassen
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. Anm. 50; so auch Henicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 150;
Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 174; WieDp in Bromich, § 4 Rn. 366; anders BFH
v. 14.11.1972 — VIII R 100/69, BStBL. II 1973, 289; ausdriicklich offengelassen
in BFH v. 30.4.1975 — 1 R 111/73, BStBl. 11 1975, 582). Dehnt ein Unternehmer
seinen Betrieb auf die Vermietung von Grundstiicken aus, so kann er diese
Grundsticke zum BV ziehen. Eine Grenze sieht die Rspr. dort, wo die Vermie-
tung den gewerblichen Charakter der betrieblichen Titigkeit im Ubrigen ver-
filscht. Die Vermietungs- und Verpachtungstitigkeit darf der Gesamttitigkeit
nicht das Geprige geben (BFH v. 10.12.1964 — IV 167/64 U, BStBL. 11T 1965,
377). Bei freien Berufen liegt eindeutig PV vor, wenn Grundstiicke vermietet
werden (ebenso LauLg, FR 1963, 146; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 175). Not-
wendiges PV ist auch anzunehmen, wenn ein vermietetes Grundstiick zum
Zweck der Altersversorgung angeschafft wurde (zum Begriff des notwendigen

E 74 ‘ Musil ertragsteuerrecht.de



I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 68 §4

PV s. Anm. 48). Werden Grundstiicke, die nicht eigenbetrieblich genutzt sind,
zur Sicherung betrieblicher Verbindlichkeiten verpfindet, so kbnnen sie gewill-
kirtes BV darstellen (BFH v. 13.8.1964 — IV 304/63 S, BStBL 111 1964, 502;
zust. GRIEGER, BB 1964, 953; Horrmann, FR 1965, 17). Dies gilt nicht, wenn die-
se 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 Grundstick idR nicht zum gewillkiirten BV zichen kann, weil
der objektive Zusammenhang zum Betrieb fehlt (vgl. R 4.2 Abs. 9 Satz 3 EStR,;
ebenso Horrmann in LBP, §§ 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 — TV R 115/91, BStBL. II 1993, 342; v. 22.8.2002
— IV R 57/00, BStBL II 2003, 16). In Grenzfillen besteht eine erhohte Datle-
gungslast auf Seiten des Stpfl. (R 4.2 Abs. 9 Sitze 4 und 5 EStR). Der BFH geht
davon aus, dass eine wesentliche Verdnderung des Betriebs bei der Nutzung zu
fremden Wohn- und Geschiftszwecken bis zu einer Grenze von 10 % der Ge-
samtfliche des Betriebs nicht vorliegt (BFH v. 10.12.1992 — IV R 115/91,
BStBL. II 1993, 342; v. 22.8.2002 — IV R 57,/00, BStBL. 1T 2003, 16).

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

Eigengenutzte Wohnriume als Betriebsvermogen bis Veranlagungszeit-
raum 1998: Aufgrund von Abschn. 14 Abs. 4 EStR 1984 war es Stpfl. méglich,
Grundsticksteile, die zu eigenen Wohnzwecken dienten, zum gewillkiirten BV
zu ziehen. Voraussetzung war, dass das Grundstiick im Ubrigen mehr als zur
Hilfte die Voraussetzungen einer betrieblichen Nutzung erfiillte. Diese Verwal-
tungsauffassung wurde von der Rspr. gebilligt (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79,
BStBL IT 1981, 63). Nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung selbst-
genutzter Wohnungen ab dem 1.1.1987 ist diese Regelung nur noch im Rahmen
der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 15 aF von Bedeutung (zur Nutzungswert-
besteuerung s. die Nachweise bei Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl.
2013, § 8, Rn. 520 bei Fn. 1). Ab dem VZ 1998 kann eine zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzte Wohnung nur noch als denkmalgeschiitztes Gebdude zum BV ge-
hoéren (vgl. § 13 Anm. 110 ff).
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Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermégen auch bei Uberschuss-
rechnung: Nach der grundlegenden Anderung der Rspr. zum gewillkiirten BV
bei Einnahmentiberschussrechnung (s. Anm. 51), kann der Stpfl. mit Einnahme-
niiberschussrechnung auch Grund und Boden zum gewillkiirten BV zichen. Al-
lerdings muss der Wille, den Grund und Boden als BV zu behandeln, eindeutig
und unmissverstindlich hervortreten. Ein kundiger Dritter muss die Zuordnung
ohne weitere Nachforschungen erkennen kénnen (s. Anm. 50). Wenn keine Bi-
cher gefiihrt werden, ist hier die Nachweispflicht notwendigerweise erhoht.

Vorbereitungsmallnahmen fiir betriebliche Nutzung: Wird ein Grundstiick
noch nicht eigenbetrieblich genutzt, kann gleichwohl eine Zuordnung zum BV
erfolgen, wenn das Grundstiick fur die betriebliche Nutzung vorgesehen und
fir diese Zwecke auch objektiv geeignet und bestimmt, aber aus vom Stpfl. nicht
zu vertretenden Umstinden noch nicht seiner Verwendung zugefiihrt worden
ist. Fraglich ist hier, ob notwendiges oder gewillkiirtes BV vorliegt. Fasst man
auch Vorbereitungsmalinahmen unter die eigenbetriebliche Nutzung, so liegt
notwendiges BV vor. Lehnt man dies ab, so kann zumindest gewillkiirtes BV
votliegen. Letztere Moglichkeit ist vorzugswiirdig, weil im Vorbereitungsstadi-
um die endgiiltige 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 Mieter-
schutzes noch nicht fiir den vorgesehenen Zweck verwenden kann, zum gewill-
kiirten BV.
BFH v. 1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBL. IIT 1961, 154; vgl. auch BFH v. 1.10.1986 — I
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
gewillkiirten BV durch die Aufnahme in die Buchfiihrung 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, BStBl. 11 1977, 150; v.
13.10.1983 — I R 76,/79, BStBL. 11 1984, 294; v. 18.10.1989 — X R 99/87, BFH/
NV 1990, 424; v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 11 1991, 401; v. 23.9.1999
—IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317; s. 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. 11 1994, 172; v. 2.10.2003 — IV R
13/03, BStBL 11 2004, 985; v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBL. 11 2013, 117).
Diese alternativen Formen der Kundbarmachung des Willensakts sind nunmehr
vor allem auch fiir solche Stpfl. relevant, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln
(vgl. Anm. 51).

ffy Zuordnung bebauter Grundstiicke zum notwendigen Privatvermégen

Zum notwendigen PV gehoren Grundstiicke und Grundstiicksteile und darauf
errichtete Gebidude, wenn sie ihrer Natur nach zum privaten Vermogen gehoren
und sie der Unternehmer deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV ziehen
kann (BFH v. 15.7.1960 — 10/60 S, BStBL. III 1960, 484; v. 22.7.1966 — VI
12/65, BStBI. 111 1966, 542; v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBI. 11 1980, 740;
s. Anm. 48). Dies gilt vor allem fur eigengenutzten Wohnraum und unentgeltlich
zu fremden Wohnzwecken tberlassene Gebdude (vgl. BFH v. 6.6.1973 — I R
194/71, BStBI. 11 1973, 705; v. 16.3.1983 — IV R 36,/79, BStBIl. 11 1983, 459; R
4.2 Abs. 9 Satz 1 EStR). Nur in Ausnahmefillen konnte eigengenutzter Wohn-
raum oder zu fremden Wohnzwecken unentgeltlich tberlassener Wohnraum
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friher BV sein (s. Anm. 68). Diese Ausnahmetatbestinde wurden mit der Auf-
gabe der Nutzungswertbesteuerung inzwischen weitgehend abgeschafft. Ein-
familienhiduser gehoren grds. zum notwendigen PV. Nur wenn die betriebliche
Nutzung im Vordergrund steht und die private Nutzung nur vortibergehender
Natur ist, kann eine Zuordnung zum BV in Betracht kommen (BFH v. 23.1.
1991 — X R 105-107/88, BStBL II 1991, 519). Zu einem Fall, in dem trotz Ei-
gennutzung zu Wohnzwecken die Einordnung als notwendiges BV erhalten
bleibt, BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBL II 1988, 418; Paus, DStZ
1988, 575.

gg) Grundstiicke bei Personengesellschaften

(1) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Gesamthandsvermégen

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

(2) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Sonderbetriebsvermégen

Grundsatz: Grundstiicke und Grundstiicksteile, die einem, mehreren oder allen
Mitgesellschaftern gehoren und nicht zum Gesamthandsvermdégen zu rechnen
sind, sind als SonderBV notwendiges BV, wenn sie dem Betrieb 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 (s. Anm. 67).

Notwendiges Sonderbetriebsvermogen: Zum notwendigen BV gehoren die
eigenbetrieblich genutzten Grundstiicke und Grundstiicksteile, die im SonderBV
eines, mehrerer oder aller Gesellschafter stehen (BFH v. 30.8.2012 — IV R
44/10, BFH/NV 2013, 376). Auch betrieblich genutzte Grundsticke oder
Grundstuicksteile, die der PersGes. von einem oder mehreren Gesellschaftern
vermietet sind, sind notwendiges BV (BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBL 11
1983, 215). Dies gilt auch, wenn das Grundstiick durch die Gesellschaft weiter-
vermietet wird (BFH v. 23.5.1991 — IV R 94,/90, BStBI. II 1991, 800). Zum not-
wendigen SonderBV gehoren die den Gesellschaftern zustehenden Anteile an
cinem dem Betrieb dienenden Grundstick, das im Eigentum einer Gesamt-
handsgemeinschaft steht, an dem die Gesellschafter, aber auch Nichtgesellschaf-
ter beteiligt sind (BFH v. 18.3.1958 — I 147/57 U, BStBL. 111 1958, 262). Stellt
ein Gesellschafter der Gesellschaft ein ihm gehorendes Grundstiick zum Zweck
der Errichtung und Vermarktung von Eigentumswohnungen im Bauherrenmo-
dell zur Verfiigung, so gehort dieses zum notwendigen (Sonder-)BV (BFH v.
19.2.1991 — VIII R 65/89, BStBI. 1T 1991, 789).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermogen: Grundstiicke im Eigentum von Ge-
sellschaftern konnen gewillkiirtes SonderBV der PersGes. sein, wenn die all-
gemeinen Voraussetzungen votliegen, insbes. das Grundstiick objektiv geeignet
und bestimmt ist, den Betrieb zu férdern (BFH v. 3.12.1964 — IV 419/62 U,
BStBI. 111 1965, 92; v. 23.7.1975 — 1 R 210/73, BStBL. 11 1976, 180; v. 21.10.1976
— IV R 71/73, BStBL II 1977, 150; v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBL 11
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1991, 401; v. 17.12.2008 — IV R 65/07, BStBL. II 2009, 371). Das gilt beispiels-
weise fiir Mietwohngrundstiicke eines Mitgesellschafters (BFH v. 17.5.1990 —
IV R 27/89, BStBL. 11 1991, 216).

Notwendiges Privatvermogen: Nutzung zu ecigenen Wohnzwecken und un-
entgeltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken fithrt zu notwendigem PV.
Uberlisst ein Gesellschafter einem anderen Gesellschafter ein Grundstiick un-
entgeltlich zu eigenen Wohnzwecken, so liegt notwendiges PV vor (BFH v. 8.2.
1996 — IV R 24/95, BStBL. 11 1996, 308).

Untervermietung: Vermietet ein Gesellschafter einem Dritten ein Grundstick,
damit dieser es der Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung tberlisst, so liegt
SonderBV des Gesellschafters vor (BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL 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. 11 1994,
250; v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BStBL 11 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-
unternchmers 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 aus-
geschlossen ist (BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. 11 1980, 40).

hh) Grundstiicke bei Kapitalgesellschaften

Da cine KapGes. lediglich BV und kein PV haben kann (s. Anm. 87 sowie § 8
KStG Anm. 41f,; vgl. auch Bopk in Kircuuor XII. § 4 Rn. 64), gehoren alle
Grundsticke und Grundstiicksteile im Eigentum der Gesellschaft zum notwen-
digen BV. Erfolgte die Zuordnung zum BV, obwohl das Grundstiick ausschlief3-
lich privat genutzt wird, erfolgt ein Ausgleich auBlerbilanziell Gber die Regeln der
vGA (s. § 8 KStG Anm. 42).

ii) Wichtige Anwendungsfille der Grundstiicke und Gebiude

Arbeitnehmerwohnungen: An ArbN vermietete Wohnungen ecines Betriebs
gehoren zu dessen notwendigem BV, auch wenn es sich nicht um spezielle
Werkswohnungen handelt (BFH v. 1.12.1976 — I R 73/74, BStBL. II 1977, 315;
vgl. ndher Anm. 63).

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

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und
Forstwirten s. ausfiihrl. § 55 Anm. 1 ff. sowie KANZLER in LEINGARTNER, Besteue-
rung der Landwirte, Kap. 24, Rn. 1606 ff.

Bodenschatz: Ein in den Verkehr gebrachter bzw. verwerteter Bodenschatz bil-
det ein eigenstindiges WG (BFH v. 13.7.2006 — IV R 51,/05, BFH/NV 2000,
2064, 2066; v. 24.1.2008 — IV R 45,05, BStBI. 11 2009, 449; s. ScHULZE-OSTER-
Lo, BB 2007, 1323, mwN in Fn. 1; Stanr, FS Streck, 2011, 233 [237]). Werden
Bodenschitze kommerziell geférdert, so gehort der dartiber liegende Grund
und Boden zum notwendigen BV (BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236,/81, BStBI. 11
1989, 37), wird auf einem Betriebsgrundstick, auf dem Bodenschitze nicht
kommerziell geférdert werden, ein Bodenschatz gefunden, gehort dieser zu-
nichst zum PV. Zur Einlage eines im PV entdeckten Bodenschatzes in ein BV
s. BFH v. 4.12.2006 (GtS 1/05, BStBL. 11 2007, 508); s. auch Anm. 66.

E 78 ‘ Musil ertragsteuerrecht.de



I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) Anm. 73 §4

Brachland: Ungenutzter land- und forstwirtschaftlicher Grundbesitz bedarf zur
Entnahme einer eindeutigen Entnahmehandlung, da das BV ansonsten gewill-
kiirtes BV sein konnte (Abs. 1 Satz 4, Abs. 3, § 13a); aA beildufig BFH v. 7.11.
1996 — IV R 69/95, BStBL. 1I 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, BStBL. 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 2000, 68; v. 2.12.2005 — IV B 62/04, BFH/
NV 2000, 543).

Eigenbetriebliche Nutzung von Grundstiicken fihrt zu notwendigem BV.
Das gilt bei eigenbetrieblicher Nutzung eines aufstchenden Gebiudes auch fir
das Grundstiick; s. ausfithrl. Anm. 66.

Eigene Wohnzwecke: Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fiithrt grds. zu
notwendigem PV (vgl. ausfihrl. Anm. 69). Die fir Landwirte bestehenden Aus-
nahmen wurden mittlerweile aufgehoben; vgl. ausfithrl. Anm. 66.

Eigentumswohnung: Eine zu Wohnzwecken vermietete Eigentumswohnung
gehort nicht schon deshalb zum notwendigen BV, weil sie aufgrund behordli-
cher Auflagen als Ersatzwohnraum fiir zweckentfremdet genutzten eigenen
Wohnraum angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBL II
2005, 431; zur Vorinstanz Braun, EFG 2001, 880).

Fotovoltaikanlage: Fotovoltaikanlagen sind unabhingig von dem sie tragenden
Gebiude als BV /PV einzuordnen. Sieche Anm. 66.

Fremdbetriebliche Nutzung: Im Fall fremdbetrieblicher Nutzung eines WG
kommt eine Behandlung als gewillkirtes BV in Betracht; vgl. Anm. 68. Zu den
Anforderungen an den Widmungsakt s. Anm. 50, 68.

Fremde Wohnzwecke: Die entgeltliche Uberlassung eines WG zu fremden
Wohnzwecken kann zu gewillkiirtem BV fithren. Demgegentber fihrt die un-
entgeltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken zu notwendigem PV; vgl.
niher Anm. 68.

Gebiude: Zum Begriff s. auch Anm. 61. Ein einheitlich genutztes Gebédude bil-
det mit allen Bestandteilen das einheitliche WG ,,Gebdude® (Grundsatz der Ge-
béiudecinheit, zu bestimmen nach dem Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang). Zum Gebdude gehoren nicht nur fest ecingebaute Teile, Heizung,
Fahrstuhl, Turen, Fenster, Garage etc., sondern auch bewegliche, wie zB Marki-
sen, Nachtspeicherdfen (BFH v. 29.8.1989 — IX R 176,84, BStBL II 1990, 430;
v. 9.11.1976 — VIII R 27/75, BStBL. 11 1977, 3006). Betriebsvorrichtungen bleiben
aber auch nach Einbau eigene WG (§ 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG).

Bei abweichendem Nutzungs- oder Funktionszuammenhang lisst die Rspr. in
Ausnahme zu § 12 eine Aufteilung zu. Eine betriebliche Mitnutzung der Raume
reicht hierftr nicht aus. Bei der Aufteilung werden unselbstindige Gebdudeteile,
dh. solche, die mehreren Zwecken dienen (Treppenhaus, Fahrstuhl, Heizungs-
anlage etc.), auBen vorgelassen. Sie sind nach dem ohne sie ermittelten Verhilt-
nis aufzuteilen (HeiNicke in ScaMipT XXXII. § 4 Ra. 190).

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; v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBI. 11 2005, 334).

Bei einer Bebauung fiir private Zwecke und anschlieBendem Erwerb zu fremd-
iblichen Bedingungen liegt keine Entnahme vor (BFH v. 28.7.1998 — VIII R
23/95, BStBI. 11 1999, 53).
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Gebiudeeinheit: Nach dem Grundsatz der Gebiudeeinheit sind Gebiude grds.
als einheitliches WG entweder dem BV oder dem PV zuzuordnen. Ausnahms-
weise kann aber bei gemischter Nutzung eine Aufteilung in mehrere WG gebo-
ten sein; s. niher Anm. 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. Siehe zum Ganzen Anm. 62 so-
wie HEINICKE in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 189 mwN.

Grund und Boden (Grundstiick): Zum Begriff s. ndher Anm. 61. Zum Grund
und Boden gehort als unselbstidndiger 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. Gebdude). Die Bebauung fithrt zur Einlage bzw. Entnahme (s. Anm. 141).

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

Land- und Forstwirte: Fiir Land- und Forstwirte gelten bzw. galten bei der Zu-
ordnung von Grundsticken zum BV oder PV Besonderheiten gegentiber sons-
tigen Gewerbetreibenden. So wurde frither eine Zuordnung des Wohngebiudes
zum notwendigen BV vorgenommen; s. Anm. 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; s. Anm. 68. Zur fremdbetrieblichen Nutzung von Grund-
stiicken eines Land- und Forstwirts s. ausfithrl. Anm. 68. Zu einschrinkenden
Voraussetzungen fur die Bildung von gewillkiirtem BV s. Anm. 50.

Nutzungsinderung: Voriibergehende Nutzungsinderungen dndern den Cha-
rakter eines WG als PV bzw. BV nicht (voriibergehende Privatnutzung eines Be-
tricbsgebdudes 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, BEFH/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 beispielsweise
vor, wenn das Grundstiick eigenen Wohnzwecken zugefihrt wird, aber Umstéin-
de vorliegen, die eine dauerhafte private Nutzung fragwiirdig erscheinen lassen
(BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405; v. 1.7.2004 — IV R
10/03, BStBL. 11 2004, 947, jeweils mwN; allg. BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL. 11 2005, 334).

Der Zeitpunkt der Nutzungsinderung (zB durch Bebauung, Umbau/Neubau
oder Ubergang zur eigenen Wohnnutzung) hingt von Umstinden des 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; s.
Anm. 701£.); zu Wohnungen im SonderBV und ihrer stpfl. Entnahme s. BFH v.
8.2.1996 — IV R 24 /95, BStBI. 11 1996, 308.

Bei Grundstiicken ist jihrlich neu zu prifen, ob die Grenzen des § 8 EStDV
uberschritten werden (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBL. 11T 1967, 752), so
dass sich uU ein betrieblicher Zusammenhang ergibt (vgl. niher Anm. 67).
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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 Gebiudeteil befindet,
der zum PV gehort. Die Regeln iiber die Entnahme/Einlage gehen dem sog.
Einheitlichkeitsgrundsatz insofern vor (BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03,
BStBL. 1T 2005, 334; 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 moglich, vgl.
Anm. 68. Zu einschrinkenden Voraussetzungen s. Anm. 50.

Unbebaute Grundstiicke: Unbebaute Grundstiicke sind BV, wenn sie be-
stimmt sind, dem Betrieb zu dienen oder ihn zu fordern; s. Anm. 62.
Untergeordneter Wert: Zur Regelung des § 8 EStDV iiber betrieblich genutzte
Grundsticksteile von untergeordnetem Wert s. ausfithrl. Anm. 67.
Wochenendhaus: Ein auf einem zum BV gehérenden Grundstick errichtetes
Wochenendhaus wird mitsamt Grund und Boden notwendiges PV, wenn die
Absicht zum Ausdruck kommt, dass es dauerhaft zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt werden soll (BFH v. 29.4.1970 — IV R 192/67, BStBI. 11 1979, 754). Ande-
renfalls kann es entweder betrieblich genutzt werden oder gewillkiirtes BV sein.

Einstweilen frei. 74-79

g) Bewegliche Wirtschaftsgiiter, insbesondere Kraftfahrzeuge

Schrifttum: Novrtg, Private Nutzung cine bettieblichen Kraftfahrzeugs, NWB Fach 3,
13825; PruTzZENREUTER, Anmerkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50316,/03, EFG 20006, 330;
Scuort, Wird das betrieblich genutzte Fahrzeug zum Problemfall der Gewinnermittlung?,
sj. 2006, Nr. 23, 28; Becker, Private Nutzung im Betriebsvermdogen befindlicher Kraft-
fahrzeuge, StBp. 2007, 83; KanzLer, Keine Zwangsentnahme durch Anderung der Pkw-
Nutzung in die Geringfiigigkeit, FR 2013, 281.

aa) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermégen

Grundsatz: Ein Kfz. gehort zum notwendigen BV, wenn die eigenbetriebliche
Nutzung tiber 50 % der Gesamtnutzung ausmacht (R 4.2 Abs. 1 Satz 4 EStR).
Dies fithrt zwangsliufig zu einer Ausweisung in der Gewinnermittlung. Entspre-
chendes gilt auch fiir den Pkw. eines freiberuflich Tidtigen, wenn er sein Faht-
zeug Uberwiegend betrieblich nutzt; die teilweise private Nutzung steht dem
nicht entgegen; das Kfz. kann nicht nur teilweise als BV behandelt werden (Un-
teilbarkeits- oder Einheitlichkeitsgtundsatz: FG  Freiburg v. 21.12.1962 —
1T 288/61, EFG 1963, 397, tkr.). Liegt der betriebliche Nutzungsanteil des Kfz.
unter 50 %, so scheidet die Zuordnung zum notwendigen BV grds. aus (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. 1I 2004, 985; v. 2.3.2006 — IV R 36,/04, BFH/
NV 2006, 1277; WiEp in Bromich, § 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 fir die Ausiibung der Praxis unerldsslich ist. Dies durfte vor dem Hin-
tergrund der nunmehr geltenden Begriffsbestimmung zum notwendigen BV
(s. Anm. 406) tberholt sein.

Erwerb durch GmbH: Erwirbt eine GmbH einen ausschlieflich dem GesGH.
fir private Zwecke zur Verfiigung gestellten Pkw. aufgrund der Tatsache, dass
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der GesGf. beim Erwerb und im Rechtsverkehr mit Dritten nicht persénlich in
Erscheinung tritt, ist der Pkw. dem BV zuzuordnen und die Nutzungsiiberlas-
sung fithrt in Hohe der Aufwendungen einschlieBllich der in Rechnung gestellten
USt zuztiglich eines angemessenen Gewinnaufschlags zur vGA (FG Sachsen-
Anhalt v. 22.3.2004 — 3 V 1560/03, EFG 2004, 1313, tkt.). Dies ist der Tatsache
geschuldet, dass eine KapGes. zwingend nur notwendiges BV haben kann; vgl.
niher Anm. 72.

Diebstahl: Wird der zum BV gehorende Pkw. eines selbstindig titigen Arztes
wihrend des privat veranlassten Besuchs eines Weihnachtsmarktes auf einem
Parkplatz abgestellt und dort gestohlen, ist der Vermogensverlust nach Ansicht
des BFH der privaten Nutzung zuzurechnen und nicht gewinnmindernd zu be-
ricksichtigen (BFH v. 18.4.2007 — XI R 60,/04, BStBL. 1I 2007, 762). Dem ist zu-
zustimmen, weil die Zugehorigkeit zum BV nicht entscheidend fiir die Frage
sein kann, wodurch der Vermogensvetlust veranlasst wurde.

Luxusfahrzeuge: Siche BFH v. 19.3.2002 — IV B 50,/00, BFH/NV 2002, 1145
(Porsche usw.); 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. BFH v. 9.3.2010 — VIII R 24/08,
BStBL II 2010, 930, vgl. auch die Vorinstanz, FG Munster v. 29.4.2008 — 6 K
2405/07 E,U, EFG 2008, 1275; anders noch BMF v. 21.1.2001, BStBl. T 2002,
148, mittlerweile aufgehoben).

Oldtimer: Weist cin 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 iiberwiegend be-
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 Fahtzeug 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, 1106).

bb) Zuordnung zum gewillkiirten Betriebsvermogen

Grundsatz: Die gemischte Nutzung kann zu einer Zuordnung des Pkw. zum
gewillkiirten BV fihren (vgl. Semer in KSM, § 4 Rn. B 300 ,,Kraftfahrzeuge®).
Diese Moglichkeit besteht fir den Stpfl. ab einer betrieblichen Nutzung 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. 11 2004, 985).

Absenkung der betrieblichen Nutzung: Die Absenkung der betrieblichen
Nutzung unter die Marke von 10 % fiihrt nicht zu einer Entnahme des Kraft-
fahrzeugs (BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBL. II 2013, 117; zust. KANZLER,
FR 2013, 281.

Fahrtenbuchaufzeichnungen: Die Zugehorigkeit eines erstmals in den Anla-
genspiegel des Jahres 1998 aufgenommenen Kfz. zum gewillkirten BV kann
nicht durch Fahrtenbuchaufzeichnungen belegt werden, die sich auf drei Monate
des Jahres 1997 beziechen (FG Sachsen-Anhalt v. 28.4.2005 — 1 K 371/02,
AktStR 2000, 160, rkr.).

Freiberufler: Gewillktrtes BV wird bei Kfz. von Freiberuflern angenommen,
wenn deren betriebliche Nutzung eine nicht ganz untergeordnete Rolle spielt.
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Der BV-Begtiff ist bei Angehorigen der freien Berufe nicht enger zu fassen als
bei Gewerbetreibenden (vgl. BFH v. 12.5.1955 — IV 19/55, BStBL III 1955,
205). Ein Freiberufler, der seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, kann nach neu-
er Rspr. des BFH nunmehr ebenso wie bilanzierende Stpfl. gewillkiirtes BV an
Kraftfahrzeugen bilden (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13 /03, BStBL. II 2004, 985, s.
ausfihtl. Anm. 51; anders noch FG Bremen v. 24.10.2002 — 2 K 486/02, 2 K
487,02, EFG 2003, 1224, aufgeh. durch BFH v. 16.6.2004 — X1 R 17,/03, BFH/
NV 2005, 173).

Leasing: Ein Unternchmer kann die Nutzungsrechte an einem geleasten Kfz.
als gewillkiirtes BV behandeln (FG Koln v. 8.12.2004, EFG 2005, 589, rkr.; vgl.
auch BFH v. 2.3.2006 — IV R 36,04, BFH/NV 2006, 1277).

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

cc) Zuordnung zum Privatvermégen

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

Anscheinsbeweis der privaten Mitbenutzung: Der allgemeine Erfahrungs-
satz, nach dem bei Bestehen der Moglichkeit 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 Dduss. v. 4.4.2006 — 18 V 273/06 A (E),
EFG 2006, 888, rkt.).

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

Statussymbol: Wenn es sich bei einem Pkw. um ein Fahrzeug mit hohem Sta-
tuswert handelt, das zudem stindig verfiigbar ist, und wenn zudem ein Fahrzeug
im PV fehlt, sind dies Umstinde, die fiir eine Privatnutzung sprechen (FG
Nirnb. v. 26.4.2007 — IV 299,/2000, nv., aufgehoben durch BFH v. 7.12.2010 —
VIII R 54/07, BStBL 1I 2011, 451).
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dd) Bewertung des privaten Nutzungsanteils

Wird ein betriebliches Kfz. teilweise auch privat genutzt, so fragt sich, wie der
private Anteil zu ermitteln und zu bewerten ist. Hierzu enthilt § 6 Abs. 1 Nr. 4
Sitze 2—4 eine Sonderregelung (zu deren Problemen Becker, StBp. 2007, 83;
Norte, NWB Fach 3, 13825; ScuorT, sj. 2006, Nr. 23, 28; ausfithrl. auch §6
Anm. 1203 ff.).

84—86 Einstweilen frei.

87

h) Betriebsvermdgen bei Gesellschaften

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

aa) Kapitalgesellschaften

Inlindische Kérperschaftsteuersubjekte 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 ausschlieflich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Es werden
also alle Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Aufgrund die-
ses Umstands geht der BFH in stRspr. davon aus, dass eine inlind. KapGes. kei-
ne auBerbetriebliche Sphire habe (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182,
123; DStR 1997, 492; v. 8.7.1998 — 1 R 123/97, BFHE 186, 540; v. 17.11.2004 —
I R 56/03, BFHE 208, 519; v. 15.12.2012 — 1 B 97/11, BStBl. 1T 2012, 697; vgl.
auch Bopk in Kircanor XII. § 4 Rn. 64). Selbst wenn also ein WG ausschlie3-
lich zu privaten Zwecken eines Gesellschafters genutzt wird, liegt nach dieser
Auffassung BV der Gesellschaft vor. Das Schrifttum folgt dieser Einschitzung
weitgehend (s. nur § 8 KStG Anm. 41 mwN, auch zu differenzierenden Auffas-
sungen; vgl. etwa WEBER-GRELLET, DStR 1994, 12). Sie ldsst sich damit rechtfer-
tigen, dass eine KapGes. ausweislich des Gesetzesbefehls von § 8 Abs. 2 KStG
nur gewerblich titig sein und damit kein PV haben kann. Gleichwohl kann es
vorkommen, dass bestimmte WG ohne Gewinnerzielungsabsicht im BV gehal-
ten werden. So liegt es, wenn Gegenstinde, die ausschlieBlich der Freizeitgestal-
tung der Gesellschafter dienen, in das BV cingelegt werden. Mangels PV liegt
hier gleichwohl BV vor. Um aber den Gewinn der Gesellschaft nicht zu verfil-
schen, bedient man sich der Grundsitze der vGA, um ggf. eine Gewinnkorrek-
tur auf auflerbilanzieller Ebene vorzunehmen (vgl. im Einzelnen § 8 KStG
Anm. 42). Bei Risikogeschiften liegt ebenfalls ohne Weiteres BV vor. Allerdings
ist auch hier zu prifen, ob die Voraussetzungen einer vGA vorliegen (WiED in
Brumich, § 4 Rn. 391). Da cine KapGes. iSv. § 8 Abs. 2 KStG kein PV bilden
kann, eriibrigt sich generell eine Differenzierung nach notwendigem oder gewill-
kiirtem BV.

Sonstige Korperschaftsteuersubjekte: 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. WieD in BromicH, § 4 Rn. 392). Der BFH be-
jaht hier eine auBlerbetriebliche Sphire (vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01,
BStBI. 1T 2002, 861; v. 19.11.2003 — I R 33/02, BFHE 204, 21). Hier gelten die
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iblichen Abgrenzungskriterien zwischen notwendigem, gewillkirtem BV und
notwendigem PV (vgl. Anm. 29).

bb) Personengesellschaften

(1) Grundsatz

Personengesellschaften konnen im Gegensatz zu KapGes. eine aulerbetriebli-
che Sphire besitzen. PersGes. haben deshalb nicht ausschlieBlich BV, sondern
es ist auch PV denkbar (zur Abgrenzung s. ausfiihrl. BEarens, MDR 1978, 463).
Generell gilt, dass im Bereich der Gewinneinkiinfte bei fiir den Betrieb einge-
setzten WG BV vorliegen wird, wihrend im Rahmen der Uberschusseinkiinfte
die zu ihrer Erzielung eingesetzten WG zum PV der Gesellschafter rechnen
(Hemvicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 173).

(2) Gesamthandsvermégen

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 bi-
lanzierenden PersGes. gem. §§ 238, 240 HGB in der HBil. und entsprechend in
der StBil. auszuweisen und gehoren damit idR zum notwendigen BV (zu eigen-
genutzten Wohnungen als BV von PersGes. s. Paus, DStZ 1988, 575). Bei Ge-
samthandsvermdgen von gewerblich titigen und bilanzierenden PersGes. kann
es also kein gewillkiirtes BV geben (vgl. Hemnicke in Scumipr XXXII. § 4
Rn. 174; WieD in Bromich, § 4 Rn. 394).

Ausnahmsweise Privatvermégen: Auch solche WG, die im Gesamthandsver-
mogen einer gewerblich titigen PersGes. stehen, kénnen 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 rihrt 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 miussen also im Zweifel die Voraussetzungen fiir die Zuordnung
zum notwendigen BV vorliegen, dass das WG objektiv erkennbar zum unmittel-
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 —
GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; v. 19.2.1991 — VIII R 422/83, BStBI. II 1991,
765; zum Begriff des notwendigen BV s. ausfihrl. Anm. 46). Notwendiges PV
ist etwa hinsichtlich einer Darlehensforderung anzunehmen, die eine PersGes.
gegeniiber ihren Gesellschaftern aufgrund der Gewihrung eines zinslosen unge-
sicherten Datlehens hat (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBL. 11 1996, 642; da-
zu Gosch, StBp. 1996, 332).

Grundstiicke im Gesamthandsvermogen: Sieche Anm. 70.

(3) Sonderbetriebsvermégen

Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermogen: Im Bereich des Son-
derBV sind sowohl notwendiges als auch gewillkiirtes BV denkbar (zur Zuord-
nung von Sicherheiten zum BV s. BFH v. 27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBI. IT
2006, 874; dazu Marx, BB 20006, 2411). Unter das notwendige SonderBV I fallen
solche WG im rechtl. oder wirtschaftlichen Figentum einzelner oder mehrerer
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Gesellschafter, die dem gemeinschaftlichen Betrieb der PersGes. zur unmittel-
baren Nutzung iibetlassen 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.; HEnNricHS in TipkE/LANG,
Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 10 Rn. 137; Hemicke in Scamipt XXXII. § 4
Rn. 176; WiED in BromicH, § 4 Rn. 395; zur Einordnung von Beteiligungen als
SonderBV II Scrurze zur Wiescue, DStZ 2007, 602). Gewillkiirtes BV kann
bei SonderBV unter den allgemeinen Voraussetzungen votliegen, wenn ein WG
des Gesellschafters objektiv geeignet und bestimmt ist, dem Betrieb zu dienen
(s. Anm. 50). Zur Einordnung eines Einfamilienhauses, das eine PersGes. an ih-
ren Gesellschafter zu dessen eigenen Wohnzwecken vermietet, als notwendiges
PV s. Sorring, FR 1980, 93.

Grundstiicke im Sonderbetriebsvermégen: Siche Anm. 71.

91-92 Einstweilen frei.

93

i) Beteiligungen

Schrifttum: Gosch, Anmerkung zu BFH XI R 18/93, StBp. 1994, 125; W-G, Anmerkung
zu BFH XI R 18/93, DStR 1994, 424; DietEL, Bilanzierung von Anteilen an Personenge-
sellschaften, DStR 2002, 2140; GoscH, Anmerkung zu BFH IV R 46,/02, StBp. 2004, 51;
KanzLer, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, FR 2004, 466; WeNnDT, Anmerkung zu BFH
IV R 46/02, BFH-PR 2004, 46; WenDT, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, BFH-PR 2004,
220; Brrz, Ubetlassene nicht wesentliche Betriebsgrundlagen als notwendiges Betriebsver-
mogen bei der Betriebsaufspaltung, GmbHR 2005, 1366; MarcHaL, Einkiinftequalifikati-
on und Einkiinfteermittlung bei Zebragesellschaften nach dem Beschluss des GrofBen
Senats des Bundesfinanzhofs, DStZ 2005, 861; Rirzrow, GmbH- und Genossenschafts-
anteile als Betriebsvermégen oder Privatvermogen, StBp. 2005, 263 (Teil I), 290 (Teil II),
359 (Teil 11I); WeNDpT, Anmerkung zu BFH IV R 7/03, BFH-PR 2005, 166; CrasseN, An-
merkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50153/02, EFG 20006, 1353; Buciek, Anmerkung zu
BFH I R 63/06, HFR 2008, 685; Krert, Darlehnsfinanzierte Beteiligung als Betriebsver-
mogen eines Freiberuflers, PFB 2008, 252; KanziLer, Gewillkiirtes Betriebsvermogen in
Form von Wertpapieren im Betriebsvermogen eines bilanzierenden Arztes, FR 2011,
1101; Moritz, Beteiligungen und Kapitalanlagen als Betriebsvermdogen von Freiberuflern,
NWB-EV 2012, 141; KempermanN, Kommentar zu BFH IV R 44,/09, FR 2013, 70.

aa) Beteiligungen an einer Personengesellschaft

Beteiligungen keine eigenstindigen Wirtschaftsgiiter: Beteiligungen setzen
begtifflich voraus, dass gesellschaftsrechtl. Befugnisse an einer PersGes. oder
KapGes. zur Herstellung einer dauernden Unternehmensverbindung erworben
werden (vgl. HEmNIcke in ScumipT XXXII. § 4 Rn. 250). Dies ist idR erst ab ei-
ner Quote von 20 % der Fall, vgl. § 271 HGB. Beteiligungen an ciner PersGes.,
die gewerbliche Einkiinfte erzielt, gehéren zum notwendigen BV im Rahmen
der Gesellschaft (so auch Bopk in Kircunor XII. § 4 Rn. 57). Allerdings sind
die Beteiligungen nach der Rspr. des BFH selbst keine WG, sondern die ,,Betei-
ligung* an einer PersGes., die zugleich Mitunternehmerschaft ist, ist auf der
Ebene der Gesellschaft als Anteil an den ecinzelnen WG des Gesellschaftsver-
mogens zu berticksichtigen (BFH v. 25.4.1985 — IV R 83/83, BStBL. II 1980,
350; v. 7.11.1985 — IV R 7/83, BStBL. 1I 1986, 176; v. 6.7.1995 — IV R 30/93,
BStBL II 1995, 831; ausfiihrlich, auch zu abweichenden Auffassungen im
Schrifttum, Dierer, DStR 2002, 2140). Ein eigenstindiger Ausweis der Betei-
ligung in der StBil. des Gesellschafters darf nicht erfolgen, auch wenn der Ge-
sellschafter die Beteiligung in der HBIl. ausweisen muss (ebenso Bope in Kircu-
Hor XIIL § 4 Rn. 57). Der Gewinn, der auf die Beteiligung entfillt, ist zunichst
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auf der Ebene der PersGes. einheitlich und gesondert festzustellen und sodann
auf die Gesellschafter aufzuteilen.

Zebragesellschaften: Etwas anderes gilt bei sog. Zebragesellschaften (s. § 15
Anm. 1460 ff.; Hennricus in Tipke/Lang, Steuetrrecht, 21. Aufl. 2013, § 10
Rn. 47 mwN in Fn. 2). Bei Zebragesellschaften handelt es sich um vermogens-
verwaltende PersGes., an denen sowohl gewerblich als auch nicht gewerblich ti-
tige Gesellschafter beteiligt sind. Die Beteiligung einiger gewerblich titiger Ge-
sellschafter fithrt nicht zur Gewerblichkeit der Einkiinfte 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 (BFH v. 26.4.2012 — IV R 44/09,
BStBL. II 2013, 142; KempERMANN, FR 2013, 70). Er ist ihm gesondert zuzurech-
nen; entsprechende VerduBerungsgewinne sind bei thm gesondert zu erfassen.
Im Zuge der Ubertragung eines WG seines BV in das Gesamthandsvermogen
der Gesellschaft kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Reserven (BFH v. 26.4.
2012 — IV R 44/09, BStBL. II 2013, 142). Zur Frage der Ebene und der Zustin-
digkeit fir die Umqualifizierung s. BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBI. 1T 2005,
679; dazu statt vieler MarRcHAL, DStZ 2005, 861; zum umfangteichen Schrifttum
s. die Nachweise vor § 15 Anm. 1460).

bb) Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft

Beteiligungen als Wirtschaftsgiiter: Im Unterschied zu Anteilen an PersGes.
konnen Beteiligungen an KapGes. eigenstindige WG sein (BFH v. 8.12.1993 —
XI R 18/93, BStBL 1T 1994, 296; dazu Gosch, StBp. 1994, 125; W-G, DStR
1994, 424; BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, HFR 2008, 679, dazu Buciek, HFR
2008, 685). Es handelt sich um nicht abnutzbare WG, die in der Bilanz aus-
zuweisen sind (zu den Standardkonstellationen WenpT, BEH-PR 2004, 46). Be-
teiligungen kénnen zum notwendigen oder zum gewillkiirten BV, aber auch
zum PV gehoren (Uberblick tiber die Rspr. bei Rirzrow, 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, BStBI. 11 1989, 37; vgl. auch Crassen, EFG 2006, 1353; BobE
in Kircanor XII. § 4 Rn. 56). Dies ist etwa der Fall, wenn sie nach ihrer Art
und der tatsichlichen Betriebsfiihrung besonderes Gewicht fir die Betriebsfiih-
rung hat und der Stirkung der unternchmerischen Position dient, etwa weil der
Produktabsatz des Stpfl. gewihrleistet werden soll.
Vel. BFH v. 9.9.1986 — VIII R 159/85, BStBL. 11 1987, 257; v. 3.10.1989 — VIII R
328/84, BEH/NV 1990, 361; v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBL IT 1994, 296, dazu
Gosc, StBp. 1994, 125; W-G, DStR 1994, 424; v. 2.4.2002 — X B 167/01, BFH/NV
2002, 916; v. 22.11.2002 — X B 92/02, BFH/NV 2003, 320; v. 20.4.2005 — X R 2,/03,
BStBL. 1T 2005, 694; v. 31.5.2005 — X R 36,02, BStBL. II 2005, 707; v. 13.2.2008 — I R
63/06, BStBI. 11 2009, 414.
Notwendiges BV liegt auch vor, wenn zwischen dem Stpfl. bzw. seiner Mit-
unternechmerschaft und der KapGes. eine enge wirtschaftliche Verflechtung be-
steht und der Stpfl. /die Mitunternechmerschaft die KapGes. beherrscht (BFH v.
25.11.2004 — IV R 7/03, BStBI. 11 2005, 354 mwN). Das gilt vor allem fiir die
Betriebsaufspaltung (s. auch BFH v. 16.4.1991 — VIII R 63/87, BStBI. IT 1991,
832; v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468; v. 18.12.2001 — VIIT R
27,00, BStBL. II 2002, 733). Eine Beteiligung gehort auch zum notwendigen
BV, wenn sie der Stpfl. anstelle eines Honorars erhalt (BFH v. 15.10.2003 — XTI
R 39/01, BFH/NV 2004, 622). Das gilt nur dann nicht, wenn die Beteiligung
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nur fiir private Zwecke genutzt werden kann. Der BFH hat auch notwendiges
BV angenommen, wenn die Beteiligung fir die PersGes. vorteilhaft ist und der
Gesellschafter sie aus diesem Grunde hilt (BFH v. 13.2.2008 — I R 63,00,
BStBL II 2009, 414). Nicht ausreichend fiir die Annahme notwendigen BV ist
hingegen eine blof allgemeine Geschiftsbeziehung zwischen Unternehmen als
Lieferant, Abnehmer, Schuldner, Pichter usw. (vgl. zB BFH v. 23.1.1992 — XI R
36/88, BStBL. 11 1992, 721; v. 31.1.1991 — IV R 2/90, BStBL. 11 1991, 786).

Gewillkiirtes Betriebsvermoégen ist bei Beteiligungen an KapGes. im Rahmen
der allgemeinen Voraussetzungen moglich. Insbesondere darf die Beteiligung
nicht blo3 Verluste bringen (Stichwort: betriebsschidliche WG, s. Anm. 52). Als
zeitliche Grenze gewillkiirten BV ist die Betriebsaufgabe anzusehen (BFH v.
17.4.1996 — X R 128/94, BFH/NV 1996, 877).

Betriebsaufspaltung: In Fillen der Betriebsaufspaltung werden Beteiligungen
an KapGes. von der Rspr. dem notwendigen BV, und zwar dem SonderBV II,
zugeordnet.
BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL II 1976, 88, mwN; v. 16.4.1991 — VIII R
63/87, BStBL 11 1991, 832; v. 30.3.1999 — VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468; v.
25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. 11 2005, 354, dazu WenpT, BFH-PR 2005, 166; s. auch
BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00, BStBL. 11 2002, 733; v. 20.4.2005 — X R 58/04,
BEH/NV 2005, 1774, dazu Brrz, GmbHR 2005, 1366.
Die erfordetliche enge Verflechtung zwischen der PersGes. und der KapGes.,
an der die Beteiligung gehalten wird, liegt bei der Betriebsaufspaltung in beson-
derem Mafe vor, da die Betriebs-KapGes. im Rahmen ecines einheitlichen ge-
schiftlichen Betitigungswillens beherrscht wird (vgl. auch Brrz, GmbHR 2005,
1366).

Freiberufler: Bei Freiberuflern kénnen Beteiligungen grds. unter den gleichen
Voraussetzungen wie bei gewerblichen Unternehmern notwendiges BV sein.
Zusitzliche Voraussetzung ist, dass die Beteiligung der freiberuflichen Titigkeit
nicht wesensfremd ist (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328,/84, BFH/NV 1990, 361,
v. 8.12.1993 — XI R 18/93, BStBL II 1994, 296; v. 27.6.1996 — IV B 101/95,
BFH/NV 1997, 99; v. 9.2.2006 — IV B 60/04, BeckRS 2006, 25009868; v. 12.1.
2010 — VIII R 34/07, BStBL IT 2010, 612; v. 26.1.2011 — VIII R 19/08, BFH/
NV 2011, 1311; v. 8.2.2011 — VIII R 18/09, BFH/NV 2011, 1847; v. 17.5.2011
— VIII R 1/08, BStBl. II 2011, 862; KanzLer, FR 2011, 1101; Moritz, NWB-EV
2012, 141; krit. zum Erfordernis einer sachlichen Nihe Krerr, PFB 2008, 252).
So gehort die Beteiligung eines Steuerberaters an einer KapGes., deren Betrieb
der Steuerberatungspraxis wesensfremd ist, auch dann nicht zu dessen notwen-
digem 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. 11 1981, 564). Betei-
ligung cines Baustatikers an eciner 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, BStBI. 11
1976, 380). Beteiligung cines Architekten an einer Bautriger-AG (BFH v. 14.1.1982 —
IV R 168/78, BStBL. 11 1982, 345). Beteiligung eines Hochschullehrers an einer GmbH,

welche die im Rahmen seiner Nebentitigkeit entwickelten Etfindungen verwertet
(BFH v. 24.4.2001 — IV R 14,/00, BStBL. II 2001, 798).

Gegenbeispiel: Anteile eines Rechtsanwalts an einer Bautriger-GmbH (FG Miinchen
v. 29.3.2006 — 10 K 3073/04, EFG 2006, 1326, rkr.).

GmbH & Co. KG: Die Anteile des Kommanditisten einer GmbH & Co. KG
an der geschiftsfihrenden Komplementir-GmbH koénnen dessen BV sein,
wenn der Anteil seine Stellung als Kommanditist stirkt.
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Siehe BFH v. 5.7.1972 — I R 230/70, BStBL. II 1972, 928, mwN; v. 6.2.1976 — III R
93/74, BStBL. 11 1976, 412; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBL. II 1982, 60, mwN; v.
7.12.1984 — 111 R 91/81, BStBI. 11 1985, 241; v. 31.10.1989 — VIII R 374/83, BStBL. 11
1990, 677; v. 30.3.1993 — VIIT R 63/91, BStBL 11 1993, 706; v. 3.8.1993 — VIII R
37/92, BStBL. 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 Figenschaft als BV bei Anteilen an einem Bankhaus, weil der

Kommanditist durch sie keinen beherrschenden Einfluss austiben konne (BFH

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

Landwirte: Zur Einordnung der Anteile eines Landwirts an einer Zuckerfabrik
als notwendiges BV s. BFH v. 11.12.2003 — IV R 19,/02, BStBl. 1T 2004, 280, da-
zu Kanzrer, FR 2004, 466; 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. I 2004, 216, dazu GoscH, StBp. 2004,
51; WenpT, BFH-PR 2004, 46.

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

Einstweilen frei. 95-98

j) Wertpapiere

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

aa) Notwendiges Betriebsvermégen

Bei Wertpapieren ist zu differenzieren zwischen solchen, die eine Beteiligung im
Sinne der vorstehenden Erlduterungen verkérpern (s. Anm. 93f), und solchen,
die nicht zu einer Beteiligung fithren. Wertpapiere, die keine Beteiligungen ver-
korpern, sind regelmifig kein notwendiges BV, da sie nicht wesentlich fiir die
Betriebsfiihrung sind (vgl. HaL, DB 1983, 913). Notwendiges BV kénnen Wert-
papiere bei einem Bankier sein, der tblicherweise Wertpapiergeschifte titigt
(BFH v. 19.1.1977 — I R 10/74, BStBL II 1977, 287; s. aber FG Betlin-Bran-
denb. v. 29.8.2007 — 3 K 5109/03 B, EFG 2008, 128, rkr.: Wertpapiergeschiifte
cines Daytraders bloBe private Vermogensverwaltung). Auch Wertpapier-
geschifte der privaten Vermogensverwaltung fallen in einem solchen Fall in das
BV, wenn Kiufe und Verkiufe hiufig wiederkehrend mit betrieblichen Mitteln
abgewickelt werden (BFH v. 19.1.1977 — I R 10/74, BStBL II 1977, 287). Wert-
papiere eines Privatbankiers konnen nur dann dessen PV sein, wenn sie sich ob-
jektiv erkennbar von seinem BV abheben (BFH v. 21.5.1976 — III R 10/74,
BStBI. 11 1976, 588).
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4 Anm. 100-101 B. Abs. 1: Gewinn
§

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermogen

Gewerbetreibende: Wertpapiere von Gewerbetreibenden kénnen zum gewill-
kiirten BV gezogen werden. Voraussetzung ist, dass sie den Betrieb durch Ver-
stirkung des Betriebskapitals férdern (Bopk in Kircauor XII. § 4 Rn. 44).

Freiberufler: Ob Freiberufler Wertpapiere im BV halten konnen, ist zweifel-
haft. Hatte der BFH die Zuordnung zum gewillkiirten BV eines Freiberuflers in
einer friheren 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, BFH/NV 1998, 1477). Wert-
papiere konnten nur dann im BV eines Freiberuflers gehalten werden, wenn dies
der freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd sei. Dies kénne nur dann ange-
nommen werden, wenn ausschlief3lich betriebliche Griinde fur den Erwerb der
Wertpapiere maBgeblich waren (BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BFH/NV
1998, 1477 [1478]; s. auch Anm. 94). Dem ist mit der Erwigung zuzustimmen,
dass die freiberufliche Titigkeit idR nicht das T4dtigen von Wertpapiergeschiften
in groBerem Umfang erfordert. Das gilt auch im Fall des Handels mit festver-
zinslichen Wertpapieren. Grundsitzlich ist die freiberufliche Tidtigkeit aufgrund
des Finsatzes eigener Arbeitskraft und eigenen geistigen Vermogens weniger
durch groieren Kapitaleinsatz geprigt. Sollte dies ausnahmsweise anders sein,
bedatf es eines Nachweises, an den strenge Anforderungen zu stellen sind (BFH
v. 24.2.2000 — IV R 6,/99, BStBL. 11 2000, 297). Vgl. auch FG Saarl. v. 14.12.1990
— 1 K 137/90, EFG 1991, 300, rkr., das bei Wertpapieren eines Steuerberaters
die Eigenschaft als gewillkiirtes BV verneint.

cc) Betriebsschadliche Wirtschaftsgiiter und Risikogeschifte

Begriffe: Besonders bei Wertpapieren wird die Problematik betriebsschidlicher
WG und von Risikogeschiften (s. Anm. 52) relevant, da hier die Neigung zur
Verschiebung verlusttrichtiger Anlagen in den betrieblichen Bereich besonders
grof} ist (DurcHLAUB, BB 1989, 949; s. Anm. 52). Nach stRspr. des BFH konnen
Wertpapiere gewillkiirtes BV eines Gewerbebetriebs sein, wenn nicht bereits bei
ihrem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur
Vetluste bringen (BFH v. 27.3.1974 — I R 44,/73, BStBL. 11 1974, 488; v. 15.11.
1978 — 1 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. IT 1997, 399). In einem solchen Fall
spricht man von betriebsschidlichen WG. Ein Risikogeschift liegt vor, wenn
dem Geschiift in besonderem Mafe Risiken fir den Betrieb anhaften (zu Risiko-
geschiften einer GmbH s. GRUTZNER, StuB 2004, 1019). Die Grenze zwischen
betriebsschidlichen WG und Risikogeschiften ist indes flieBend (zur begriff-
lichen Abgrenzung s. Anm. 52). Bei beiden ist die Beurteilung des betrieblichen
Forderungszusammenhangs von entscheidender Bedeutung.

Voraussetzungen: Der BFH ist zunichst zu Recht der Auffassung, dass Wert-
papiere grds. dem gewillkiirten BV gewidmet werden kénnen, weil sie wie Bank-
guthaben geeignet sind, die Betriebszwecke zu férdern (BFH v. 19.2.1997 — X1
R 1/96, BStBL II 1997, 399; unter Verweis auf BFH v. 14.11.1972 — VIII R
100/69, BStBL. II 1973, 289). Sie konnen als Liquidititsreserve oder als Anlage
betrieblicher Mittel fungieren. Selbst der Erwerb von Wertpapieren auf Kredit
hindert grds. nicht die Widmung als gewillkiirtes BV (BFH v. 8.2.1985 — III R
169/82, BFH/NV 1985, 80). Auch die Tatsache, dass bestimmte Wertpapiere ri-
sikobehaftet sind, steht einer Einordnung als BV fiir sich genommen nicht ent-
gegen, wenn sich das Risiko im Rahmen der Risiken hilt, die ein Gewerbetrei-
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bender ohnehin auf sich nehmen muss (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96,
BStBL II 1997). Lediglich besondere Risiken schlieflen eine Zuordnung zum BV
aus. Fine Zuordnung zum BV ist insbes. dann nicht mehr méglich, wenn bereits
beim Erwerb erkennbar ist, dass die Wertpapiere dem Betrieb keinen Nutzen,
sondern nur Vetluste bringen werden (BFH v. 27.3.1974 — 1 R 44/73, BStBlL. 11
1974, 488; v. 15.11.1978 — I R 57/76, BStBL. 1T 1979, 257; v. 25.2.1982 — IV R
25/78, BStBL II 1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399). Fur
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 branchentypisches
Geschift kann trotz seines Risikos den Betrieb fordern, da Risiko zum Wesen
unternechmerischer Titigkeit gehort (MauTe, EStB 2007, 338 [339]). Je untypi-
scher das Geschift, desto weniger beherrschbar aber auch das Risiko. Weiterhin
kann auch die Art des Wertpapiergeschifts Indizwirkung fiir den notwendigen
Foérderzusammenhang besitzen.

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

Devisentermingeschifte sind nach zutr. Ansicht des BFH idR nicht geeignet,
den Betrieb zu foérdern (BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL II 1997, 399).
Insbesondere branchenuntypische Termingeschifte konnen den notwendigen
Foérderungszusammenhang 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-
willkiirten BV nach zutr. Auffassung des BFH nicht in Betracht. In einem sol-
chen Fall sind ndmlich nach Ablauf der Laufzeit Verluste vorgezeichnet (BFH
v. 24.2.2000 — IV R 6,/99, BStBL. II 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 gewillkiir-
tem BV grds. nicht mdglich ist. Zu sehr tberwiege der spekulative Charakter
dieser Geschifte. Als Liquidititsreserve konnten sie nicht herangezogen werden.
Auch hinsichtlich dieser Entscheidung ist dem BFH zuzustimmen, da ein Ver-
schieben verlusttrichtiger privater Geschifte in die betriebliche Sphire nicht zu-
lissig sein kann.

Warentermingeschifte: Das Gesagte gilt sinngemidl3 auch fir Warentermin-
geschifte. Auch hier diberwiegt 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 grds. aus.

Einstweilen frei. 102-105

k) Versicherungen

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

aa) Allgemeine Fragen

Abgesichertes Risiko als Zuordnungsgrundlage: Der Anspruch aus einem
Versicherungsverhiltnis ist dem BV zuzuordnen, wenn die Versicherung be-
triebliche Risiken abdeckt (BFH v. 21.5.1987 — IV R 80/85, BStBL. II 1987, 710;
v. 11.5.1989 — IV R 56,/87, BStBI. II 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 Betriecbs an. Bei der Einordnung von
Versicherungsprimie und Versicherungsanspruch ist § 12 Nr. 1 zu beachten
(BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL IT 1983, 101). Allerdings kommt bei
der Absicherung von Risiken, die zum einen den privaten, zum anderen den be-
trieblichen Bereich betreffen, die sich aber sachlich trennen lassen, auch eine
quotale Aufteilung in Betracht (BFH v. 19.5.2009 — VIII R 6,/07, BStBI. 1I 2010,
168). Grundsitzlich gilt, dass Versicherungsanspriiche entweder notwendiges
BV oder notwendiges PV sind. Eine Einordnung als gewillkiirtes BV ist nur aus-
nahmsweise zulissig.

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Probleme kénnen bei der Zuordnung
von Versicherungen fiir gemischt genutzte WG auftreten. Hier wird die Zuord-
nung idR der Zuordnung des versicherten Guts folgen. Aufgrund des Unteilbat-
keitsgrundsatzes ist der Versicherungsanspruch in voller Hohe 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 Abziehbarkeit der Primien als BA an-
geht, so ist eine verhiltnismiBige Aufteilung entsprechend den Nutzungsantei-
len des Gebdudes vorzunehmen (HeiNicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 269). Im
Versicherungsfall ist die Zuordnung der Versicherungsleistung als BE nach dem
Verhiltnis der zerstorten Gebidudeteile vorzunehmen (vgl. HEINICKE in ScHMIDT
XXVIIL § 4 Rn. 269). Wird nur der betrieblich genutzte Gebédudeteil zerstort,
ist die Versicherungsleistung in voller Héhe BE (WiED in BLomich, § 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
besonderen Umstinden angenommen werden, wenn durch die Austibung des
Berufs ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versiche-
rungsvertrags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (BFH v. 5.8.
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1965 — IV 42/65 S, BStBL III 1965, 650; v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. 11
1983, 101). Anspriiche aus Sachversicherungen, die betriebliche Risiken absi-
chern, gehoren hingegen grds. zum BV (Bopk in Kircuuor XII. § 4 Rn. 506;
Wiep in Bromich, §4 Rn.403). Im Folgenden wird daher zwischen beiden
Gruppen von Versicherung differenziert.

bb) Personenversicherungen im Betriebsvermdgen

Versicherungen zugunsten des Unternehmers: Eine Personenversicherung
ist dem BV zuzuordnen, wenn durch deren Abschluss das aus der Ausiibung
der beruflichen Titigkeit resultierende erhohte Risiko in der Person des Unter-
nehmers bestimmbar abgedeckt ist (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. 11
1983, 101). IdR sind Versicherungen allein zugunsten des Unternehmers dem
PV zuzuordnen. Anders ist es, wenn der Unternehmer nur neben anderen Per-
sonen, etwa allen Betriebsangehorigen, mitversichert ist (HEINICKE in ScHMIDT
XXXII. § 4 Rn. 277). Auch kann eine allgemeine Unfallversicherung, die der
Unternehmer fir sich bei besonders gefahrgeneigter Titigkeit abschlieB3t, not-
wendiges BV sein.

Versicherungen zugunsten anderer Personen: Dem BV sind grds. Versiche-
rungen in Form von Unfall-, Berufsunfihigkeits-, Invaliditits-, sowie Lebensver-
sicherungen zuzuordnen, wenn die versicherten Personen ArbN sind und der
Versicherungsabschluss dem Zweck der Stirkung der Arbeitsverhiltnisse dient.
Das Aufteilungsverbot des § 12 findet keine Anwendung (hierzu BFH v. 24.11.
1987 — II R 185/80, BStBL II 1988, 196; BMF v. 17.7.2000, BStBL I 2000,
1204). Der BA-Abzug der Primien ist unabhingig von der Versteuerung des
Privatanteils vom Arbeitslohn (vgl. BMF v. 18.2.1997, BStBL I 1997, 278). Die
Versicherungen, die fiir betriebsfremde Dritte abgeschlossen werden, sind grds.
betrieblich veranlasst und dem BV zuzuordnen (BFH v. 14.3.1996 — IV R
14,/95, BStBL. II 1997, 343; dazu auch KLinkmann, 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 Bertihrung des Privatbereichs.

D & O-Versicherung: Werden Schadensausgleichsversicherungen in Form von
Directors & Officers-Versicherungen (auch als Managerhaftpflichtversicherung
bekannt) fiir ArbN in leitender Funktion oder fiir Aufsichtsratsmitglieder abge-
schlossen, so konnen die Primien als BA qualifiziert werden (hierzu LANGE,
DStR 2002, 1626; Lange, DStR 2002, 1674; FinMin. Nds. v. 25.1.2002, FR 2002,
358; Lorrtz/WaGNER, DStR 2012, 2205).

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

Riickdeckungsversicherung: Werden ArbN, die nicht Mitunternechmer sind,
Pensionszusagen gewihrt, so sind Anspriiche aus entsprechend abgeschlossenen
Riickdeckungsversicherungen dem BV zuzuordnen (vgl. BFH v. 28.6.2001 — IV
R 41,00, BStBL II 2002, 274). Die Versicherungsbeitrige sind BA (BFH v. 7.8.
2002 —I R 2/02, BStBL. II 2004, 131). Ist der ArbN gleichzeitig Mitunternehmer
einer PersGes., so gehort der Anspruch zum PV, allerdings im Gesamthandsver-
mogen der Gesellschafter (s. auch WiED in BLomich, § 4 Rn. 400).
Unfallversicherung: Gesetzliche Unfallversicherungen, die vom Unternehmer
fir seine ArbN abgeschlossen werden, gehéren zum BV (allgemein zur gesetzli-
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chen Unfallversicherung im EStRecht Scumrrz, FR 1990, 478). Die von dem
Unternehmer geleisteten Primien fiir seine Bediensteten sind auch bei freiwil-
liger Zahlung als BA zu qualifizieren (vgl. WiED in Bromics, § 4 Rn. 401). Ist
der Unternehmer 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 anzunehmen, auch wenn er einen privaten Unfall erleidet (so
FG Niirnb. v. 23.10.1980 — VI 192/79, EFG 1981, 119, rkr.). Das kann uE nicht
richtig sein, da auch hier das Veranlassungsprinzip gelten muss. Insoweit ist zwi-
schen der allgemeinen Zuordnung des Versicherungsvertrags zum BV einerseits
und der Einordnung der Versicherungsleistung als BE andererseits zu differen-
zieren (ebenso BFH v. 10.11.1988 — IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499; vel. auch
Heinicke in Scamipt XXXII. § 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 fiihrt in der Rspr. zur
Qualifizierung des Versicherungsabschlusses fiir einen Pkw. im BV als Betriebs-
vorgang (BFH v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL. 11 1972, 277). In einem sol-
chen Fall gehort der Versicherungsanspruch zum BV. Die Einordnung 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 Nirnb. v. 23.10.1980 —
VI192/79, EFG 1981, 119, rkr.). Die Einordnung der Versicherungsleistung als
BE orientiert sich an der Nutzung des Kfz. zum Zeitpunkt des Schadensfalls.
Kommt es bei einer privaten Fahrt zu einem Unfall, sind die Versicherungsleis-
tungen keine BE.

cc) Personenversicherungen im Privatvermégen

Grundsatz: Personenversicherungen, die den Unternehmer selbst absichern,
sind grds. sein PV. Die Ausnahmen von diesem Grundsatz wurden oben dar-
gestellt (s. Anm. 107). Im Folgenden werden die verschiedenen Versicherungs-
arten im PV aufgefihrt.

Lebens- und Teilhabeversicherungen: Lebens- und Teilhabeversicherungen
der Betriebsinhaber und Mitunternehmer sowie ihrer Angehérigen 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 II 1989, 657; krit. hierzu Scawarz, DStR 1993, 1166; v. 10.4.1990
— VIIT R 63/88, BStBI. IT 1990, 1017; v. 28.6.2001 — IV R 41 /00, BStBL. 11 2002,
724; aA Paus, FR 2002, 75). Die Versicherungsprimien sind keine BA, sondern
Privatentnahmen. Ausnahmsweise kann eine Lebensversicherung gewillkiirtes
BV sein, wenn der Versicherungsvertrag eine dritte Person zum Inhalt hat (Wa-
ckER, DB 1993, Beilage 4, 4; FinMin. Sachsen-Anhalt v. 11.8.1997, DStR 1997,
1536; OFD Dss. v. 7.5.2003, DStR 2003, 1299; vgl. auch GUNTHER, GStB 2004,
342).
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Sozialversicherung: Die Sozialversicherung ist in Form der Pflichtversicherung
und der freiwilligen Versicherung privat veranlasst. So zB der von einer PersGes.
geleistete ArbG-Anteil zu der Sozialversicherung eines Gesellschafters (BFH v.
19.10.1970 — GtS 1/70, BStBIL. 11 1971, 177; v. 8.4.1992 — XI R 37/88, BStBI. 11
1992, 812).

Unfallversicherungen sind jenseits der oben dargestellten Ausnahmen grds.
dem PV zuzuordnen. Dies gilt insbes. dann, wenn der Betriebsinhaber fiir sich
selbst eine allgemeine Unfallversicherung abschlieit. Anders kann es bei beson-
ders gefahrgeneigter beruflicher Titigkeit liegen (vgl. HEeNIcke in ScHMIDT
XXXII. §4 Rn. 278, unter Verweis auf BFH v. 13.4.1976 — VI R 87/73,
BStBI. 11 1976, 599).

Weitere Versicherungen: Eine Vielzahl weiterer Personenversicherungen ist

dem PV zuzuordnen, so etwa

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

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

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

— Praxis-Ausfallversicherung (ALvermann/Potsch, FR 2008, 119).
— Entfihrungstisikoversicherung mangels betrieblicher Veranlassung (BFH v.

30.10.1980 — IV R 27/77, BStBL 11 1981, 303; v. 30.10.1980 — IV R 5/77,
BStBL. 1I 1981, 307; aA WunberLICH, DStR 1996, 2003).

— Verkehrsrechtsschutzversicherung (vgl. Bopk in Kircunor XII. § 4 Rn. 55).

— Allgemeine Reisegepickversicherung wegen § 12 Nr.1 (s. HEINICKE in
Scumipt XXXII. § 4 Rn. 282).

— Sterbegeld- und Aussteuerversicherungen (WIED in BLomicH, § 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, BStBIL. II 1983, 101), es sei denn, der
Vertrag ist dahingehend beruflich veranlasst, dass die Versicherung das Risiko
der fiir den Beruf typischen Krankheiten abdeckt.

dd) Sachversicherungen

Grundsatz: Anspriiche aus einem Sachversicherungsverhiltnis sind dem BV zu-
zuordnen, wenn dessen Abschluss fiir ein WG des BV erfolgt ist (BopE in
Kircunor XII. § 4 Rn. 56; WieD in Bromich, § 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 Heinicke in Scamipt XXXIIL § 4 Rn. 271; s. Anm. 106).
Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 106.

Kraftfahrzeuge: Das Kaskoversicherungsverhiltnis fiir ein betrieblich genutztes
Fahrzeug gehort zum BV, selbst wenn dieses privat mitgenutzt wird (s.
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Anm. 106). Die Einordnung der Versicherung als BV folgt grds. der Ver-
mogenszuordnung des Pkw. Damit ist noch nicht abschlieBend entschieden, in-
wieweit die Primien als BA und die Versicherungsleistungen als BE zu buchen
sind. Es konnen nimlich Umstinde hinzutreten, die den durch die Vermogens-
zuordnung hergestellten Veranlassungszusammenhang tiberlagern (ebenso Her-
NIckE in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 271). So sind Primien nur in Hohe des tat-
siachlichen 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 — 1 K 775/96,
EFG 1998, 1083, rkr.; FG Saarl. v. 30.8.2000 — 1 K 299/96, EFG 2000, 1249,
rkr.; HENickE in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 271). Bei Zerstorung auf einer Privat-
fahrt ist die Behandlung umstritten. Richtigerweise wird man davon ausgehen
miissen, dass BE vorliegen, soweit die Versicherungsleistungen als stellvertreten-
des commodum des versicherten Kfz. im BV anzusehen sind (BFH v. 13.5.2009
— VIII R 57/07, DStRE 2010, 331; ebenso die Vorinstanz FG Kéln v. 19.9.2006
— 9 K 2696/05, EFG 2008, 785, rkr.; differenzierend HEINICKE in ScHMIDT
XXXII. § 4 Rn. 273, dort auch zu weiteren Nachweisen).

Gebiude: Die Einordnung einer Sachversicherung fiir ein Gebéude als BV folgt
der Einordnung des Gebiudes selbst; bei betrieblicher Teilnutzung ist die Ein-
ordnung auf die Grofe des Anteils des BV am Gesamtgebdude beschrinkt (s.
Anm. 62, 106). Der BA-Abzug fir die Primie sowie die Einordnung von Ver-
sicherungsleistungen als BE richtet sich grds. nach dem Veranlassungsprinzip;
hier wird sich die Veranlassung aber regelmif3ig mit der vermdogensrechtl. Zu-
ordnung decken (s. Anm. 100).

Einzelne Sachversicherungen im Betriebsvermégen: Betriebliche Feuerver-
sicherung (BFH v. 3.10.1985 — IV R 156/83, BEH/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, BStBl. 11
1983, 371).

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

110-113 FEinstweilen frei.

1) Verbindlichkeiten

Schrifttum: Drenseck, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus verfassungsrechtlichen Griin-
den geboten, DB 1991, 416; Gros, Betriebsschulden aus Privatvorgingen?, DB 1992, 444;
DReNsEck, Ist die Wiedereinfiihrung des allgemeinen Schuldzinsenabzugs aus verfassungs-
rechtlichen Griinden geboten?, DStR 1993, 1429; Jonas, Uberlegungen zum einkommen-
steuerlichen Schuldzinsenabzug, DB 1993, 2304; ScamipTt, 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; OrserTz, 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 Nichtabzichbarkeit privater Schuldzinsen, ein
rechtliches und soziales Argernis, DStZ 1998, 570; SkEr, Besprechung von BFH GtS
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1-2/95, FR 1998, 152; SErwE, Abschied von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
Steuerrecht, BB 1998, 674; SieceL, Der Irrtum des GroBen Senats zu den Mehrkontenmo-
dellen, DStR 1998, 621; SorriNG, Der Schuldzinsenabzug und der Kontentrennungs-
beschluss des GrofB3en 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.

aa) Allgemeine Fragen

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

Verbindlichkeiten und Schuldzinsenabzug: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten hat Folgen fiir die Abziehbarkeit des damit verbundenen Aufwands.
Die Zuordnung entscheidet nimlich auch iber die betriebliche Veranlassung
von Schuldzinsen, die aus der Verbindlichkeit erwachsen. Schuldzinsen, die aus
Verbindlichkeiten stammen, die zum BV gehoren, sind ihrerseits betrieblich ver-
anlasst (BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, BStBL. 11 2006, 504; v. 21.9.2005 — X R
46,04, BStBL. 1T 2006, 125). Sind Schuldzinsen privat veranlasst, konnen sie stl.
grds. nicht geltend gemacht werden. Die Zuordnung von Schuldzinsen zum BV
ist als Vorfrage zu § 4 Abs. 4a und § 4h vorrangig zu prifen (Wiep in BLomich,
§ 4 Rn. 421).

Verwendungszweck allein ausschlaggebend: Die Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum BV erfolgt nach dem Veranlassungsprinzip entsprechend dem
auslosenden Moment ihrer Entstchung (BFH v. 6.2.1987 — III R 203/83,
BStBL 1T 1987, 423). Die Verwendung der Darlehensmittel ist mithin entschei-
dendes Kriterium fir die Zuordnung. Nach BFH v. 4.7.1990 (GtS 2-3/88,
BStBL 1T 1990, 817) gilt dies auch fiir Darlehensverbindlichkeiten. Bei der Zu-
ordnung sind keine weiteren Umstidnde zu berticksichtigen und keine wertenden
Betrachtungen vorzunehmen (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBI. 1T 1998,
193). So ist der Ausweis in der HBil. ebenso wenig von Bedeutung (BFH v. 4.7.
1990 — GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817) wie die Tatsache, dass zur Sicherung
der Verbindlichkeit ein aktives WG des BV belastet wurde. Der Rspr. ist zuzu-
stimmen. Zwar ist sie sehr formal (WoLrr-DierENBROCK, DStR 1998, 185 [180]:
»formale Losung®), bietet dadurch aber auch den Vorteil groler Abgrenzungs-
sicherheit und -klarheit.

Fremdfinanzierungsfreiheit: Aus dem Kriterium der Darlehensverwendung
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 — GrS 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193).

Das Schrifttum ist der Rspr. weitgehend gefolgt: Babper, FR 1998, 449; DrENSECK,
DStZ 1998, 182; OrBerTz, BB 1998, 2186; PrarzGraF/MEYER, Inf. 1998, 129; SorrING,
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BB 1998, 450; Worr-DiePENBROCK, DStR 1998, 185; mit ,,Unbehagen® Seer, FR 1998,
152; krit. Ruporrr, DStZ 1998, 570; Serwe, BB 1998, 674; Stecer, DStR 1998, 621.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die formale Losung des BFH beste-
hen nicht (vgl. BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL. II 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 Darlehensverwendung einer Fiktion entspricht, hilt sie sich
gleichwohl noch im Rahmen zulissiger Rechtsfindung (ebenso Wiep in BLu-
MicH, § 4 Rn. 424). Aus der Finanzierungsfreiheit folgt, dass es Stpfl. freisteht,
ob sie ihren Betrieb mit Figen- oder Fremdmitteln finanzieren wollen. Die stl.
Berticksichtigung bei der Fremdfinanzierung entstehenden Aufwands ist dabei
zwingende Folge des objektiven Nettoprinzips. Die Tatsache, dass bei den
Uberschusseinkiinften eine Abziehbarkeit von Finanzierungsaufwendungen in
geringerem Umfang moglich ist, ist eine Folge der tatsichlichen Verhiltnisse
und fihrt nicht zu einem Verstof3 gegen Art. 3 GG (so auch BFH v. 8.12.1997
—GrS 1-2/95, BStBL. 11 1998, 193; Jonas, DB 1993, 2304, Paus, DStZ 1994, 110;

aA Drenseck, DB 1991, 416; Drenseck, DStR 1993, 1429).

Kein gewillkiirtes Betriebsvermégen: Eine isolierte Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum gewillkiirten BV ist nicht moglich (stRspr., BFH v. 4.7.1990 —
GtS 2-3/88, BStBL 11 1990, 817; v. 26.6.1991 — XI R 22/88, BFH/NV 1992,
25). Verbindlichkeiten sind keine eigenstindigen Vermogenswerte, die einen be-
trieblichen Férderzusammenhang begriinden konnten. Allerdings ist eine Zu-
ordnung zum BV dann mdoglich, wenn das Objekt, fir das die Verbindlichkeit
besteht, zum gewillktrten BV gezogen wird.

Verinderungen der Verwendung: Die Zuordnung der Verbindlichkeit zum
BV bleibt grds. bis zum Erloschen der Schuld bestehen (BFH v. 7.5.1965 — VI
217/64 U, BStBL. I1I 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 Zurechnungszusam-
menhang geht auch nicht durch Einbringung des Betriebs in eine PersGes. ver-
loren (BFH v. 28.1.1993 — IV R 131/91, BStBL. II 1993, 509), auch nicht durch
ein Auflésungsdarlehen (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42/98, BStBI. II 2000,
390; vgl. auch Hemvicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 228). Wird das WG, fiir das
das Darlehen verwendet wurde, hingegen entnommen, so wird auch die Ver-
bindlichkeit in das PV tiberfihrt (unklar insoweit R 4.2 Abs. 15 EStR, die nur
von WG des Anlagevermdgens spricht). Umgekehrt bewirkt die Einlage fremd-
finanzierter WG die Entstehung einer entsprechenden Verbindlichkeit im BV
(BFH v. 4.7.1990 — GzS 2-3/88, BStBL 11 1990, 817). Bei Ausscheiden cines
fremdfinanzierten WG aus der Vermogenssphire des Stpfl. entsteht eine privat
veranlasste Schuld, wenn die infolge des Ausscheidens erworbene Leistung ent-
nommen wird (R 4.2 Abs. 15 Satz 3 EStR).

Teilweise Verwendung fiir betriebliche Zwecke: Bei nur teilweiser Verwen-
dung der Verbindlichkeit fir 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 — GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817; v. 1.2.2001 — IV R 80/99, BFH/NV
2001, 902). Bei gemischt genutzten WG folgt die Einordnung der Verbindlich-
keit ebenfalls der Einordnung des mit ihr finanzierten WG (BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817; v. 7.11.1991 — IV R 57,90, BStBL II 1992,
141; vgl. auch H 4.2 Abs. 15 ,,Gemischt genutztes Grundstiick™ 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-
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scheint (BFH v. 4.3.1998 — XI R 19/95, BFH/NV 1998, 1342; ebenso HEINICKE
in Scammpt XXXII. § 4 Rn. 244). Werden betriebliche und private Verbindlich-
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 Fihrung zweier Konten moglich gewesen wire (BFH v.
15.11.1990 — IV R 97/82, BStBI. II 1991, 226). Die Kenntlichmachung der Zu-
ordnung kann durch getrennte Unterkonten in der Buchfithrung, aber auch nur
durch eine symbolhafte Kennzeichnung der entsprechenden Posten erfolgen.
Stellt der Stpfl. die entsprechenden Unterlagen zur Verftigung, so ist das FA ge-
halten, den auf die private Nutzung entfallenden Zinsanteil zu berechnen. Ledig-
lich 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 11 1998, 193). Kommt der Stpfl. seiner Mitwirkungspflicht nicht
nach, so kann der private Anteil geschitzt werden. Fine 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, BStBI. II
1991, 220).

bb) Zwei-Konten- und Mehr-Konten-Modelle

Beschluss GrS 1-2/95: Das alleinige Abstellen auf das auslésende Moment der
Darlehensaufnahme bietet Raum fiir Gestaltungen. Es war lange Zeit umstritten,
ob sog. Zwei- oder Mchr-Konten-Modelle stl. anzuerkennen oder als rechts-
missbriauchlich zu werten sind. Der BFH hat derartige Modelle in einem Be-
schluss des GroBen Senats (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL. 1T 1998,
193) grds. anerkannt. Zum einen ging es um einen Fall, in dem private Investi-
tionen durch Geldentnahmen aus dem BV finanziert wurden. Gleichzeitig wur-
den betriebliche Ausgaben im Wege der Kreditfinanzierung bestritten und die
entstandenen Verbindlichkeiten entsprechend dem BV zugeordnet (dazu die
Vorlage BFH v. 28.6.1995 — XI R 34/93, BStBL. 11 1995, 877). In einem zweiten
Fall wurden betriebliche Einnahmen und Ausgaben planmifig tber formell ge-
trennte Bankkonten geleitet. Von dem Einnahmekonto wurden Betrige fiir Pri-
vatinvestitionen 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 GroBe Senat keinen
Rechtsmissbrauch. Vielmehr entspreche es der Finanzierungsfreiheit der Stpfl.,
derartige Finanzierungsmodelle anzuwenden. AuB3erdem zwinge der vorhandene
Veranlassungszusammenhang dazu, die Abziehbarkeit als BA zuzulassen. Auch
fiir die geschilderten Fille ist also keine Ausnahme von den oben geschilderten
Grundsitzen (s. Anm. 114) anzuerkennen.

Reaktionen in Rechtsprechung und Schrifttum: Im Schrifttum hat der Be-
schluss ein geteiltes Echo gefunden. Insgesamt diirfte die Zustimmung iiberwie-
gen (BApERr, FR 1998, 449; Drenseck, DStZ 1998, 182; OLserTZ, BB 1998, 2186;
PravLzGrar/MEYER, Inf. 1998, 129; SorriNG, BB 1998, 450; WoLFF-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; Siecer, DStR 1998, 621; Ruborrx, DStZ 1998, 570) bemingeln, dass
der Beschluss der Steuergestaltung Tir und Tor 6ffne. Steuerausfille in Milliar-
denhdhe seien vorprogrammiert. Im Ubrigen liege ein VerstoB gegen den
Gleichheitssatz vor, da betriebliche Einktnfte gegeniiber anderen Einkunfts-
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arten ungerechtfertigt beglinstigt wirden. Auch der X. Senat des BFH hat sich
in einem Beschluss aus dem Jahre 1998 kritisch geduflert, indem er die Verfas-
sungsmilBigkeit des Beschlusses des Groflen Senats ausdriicklich offen lie3
(BFH v. 29.7.1998 — X R 105/92, BStBL II 1999, 81). Zustimmend hingegen
der XI. Senat (BFH v. 11.11.1998 — XI R 80/95, BEFH/NV 1999, 770).

Stellungnahme: Bereits oben (s. Anm. 114) wurde angedeutet, dass dem Be-
schluss des GrofBen Senats Zustimmung gebtihrt. Er erméglicht eine sichere Ab-
grenzung zwischen abziehbaren und nicht abziehbaren Finanzierungsaufwen-
dungen und vermeidet eine dbertriecbene 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 unterschiedli-
cher rechtl. Behandlung (aA Srecer, 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 Praktikabilitit wurde
die Vorschrift kurz nach ihrer Einfithrung riickwirkend wieder beseitigt (vgl.
Hemicke in Scamibt XXXII. §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; vgl.
auch BFH v. 15.5.2008 — IV R 25/07, BStBL. 1I 2008, 715); dies gilt nicht, wenn ein
Kredit aufgenommen wird, um private Darlehen der Gesellschafter zuriickzuzahlen
(BFH v. 16.12.1998 — IV B 94/98, BFH/NV 1999, 774). Fraglich ist, ob bei der Abls-
sung einer gemischten Kontokorrentschuld von der vorrangigen Tilgung der Privat-
schuld ausgegangen werden kann. Dies ist mit BFH v. 4.3.1998 (XI R 19/95, BFH/NV
1998, 1342) zu bejahen, weil cine entsprechende Losung vom Stpfl. auch im Fall der
getrennten Kontofithrung gewihlt worden wire.

cc) Sekundirfolgen-Rechtsprechung

Rechtsprechung bis in die 90er Jahre: Nach der sog. Sekundirfolgen-Rspr.
des BFH konnten Zinsen, auch wenn sie einen privaten Hintergrund hatten, bei
entsprechender betrieblicher Veranlassung unter bestimmten Voraussetzungen
BA sein. Insbes. Datlehen, die zur Finanzierung von Erbfallanspriichen oder
Anspriichen auf Zugewinnausgleich eingegangen wurden, konnten als betriebli-
che Verbindlichkeiten qualifiziert werden, sofern sie auf der Beteiligung des An-
spruchsberechtigten an einem betrieblichen Vermdgen beruhten. Es sei ein un-
mittelbarer Zusammenhang mit kinftigen gewerblichen Einkiinften gegeben
(BFH v. 19.5.1983 — IV R 138/79, BStBL. II 1983, 380; v. 22.1.1991 — VIII R
310/84, BEH/NV 1991, 594).

Aufgabe der Sekundirfolgen-Rechtsprechung: Seit der Entscheidung des
BFH v. 2.3.1993 (VIII R 47/90, BStBL II 1994, 619, im Anschluss an Gron,
DB 1992, 444), wird ein entsprechender Schuldzinsenabzug nicht mehr aner-
kannt. In der Folge des Beschlusses des GroBien Senats des BFH v. 4.7.1990
(GtS 2-3/88, BStBL II 1990, 817) ging der BFH auch hier dazu iiber, nur noch
die konkrete Verwendung der Verbindlichkeit als mafgebliches Kriterium ftr
die Zuordnung zum BV anzuerkennen.
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Anders noch BFH v. 19.5.1983 — IV R 138,79, BStBL. 11 1983, 380; v. 17.4.1985 — I R

101/81, BStBI. 11 1985, 510; v. 2.4.1987 — IV R 92/85, BStBI. 11 1987, 621; v. 28.4.1989

— IR 4/87, BStBL. 11 1989, 618.
Allein die wirtschaftliche Belastung eines Betriebs mit einer Pflichtteilsschuld
fithre nicht zu betrieblichen Schulden, die die Abziehbarkeit von BA zur Folge
haben koénnten. 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 gehérten (Scamipt, FR 1993,
683). Dagegen wird zu Recht eingewandt, dass derartige Schulden ihren Anlass
zumindest auch in privaten Rechtsbeziechungen hitten. Bei privater Mitveranlas-
sung sei es aber gem. § 12 zwingend, dass entsprechende Vorginge dem PV zu-
zuordnen seien (so etwa WIED in BLomicH, § 4 Rn. 434). Dem ist zuzustimmen.
Auch die FinVerw. (BMF v. 11.8.1994, BStBL. 1 1994, 603) ist dem BFH grds.
gefolgt und erkennt Aufwendungen, die fiir die Stundung oder Finanzierung
von entsprechenden Verbindlichkeiten gemacht werden, nicht mehr als WK
oder BA an (zu Ausnahmen s. WIED in Bromich, § 4 Rn. 435; zu den Auswir-
kungen der Rechtsprechungsinderung in anderen Bereichen s. LosCHELDER in
Scamipt XXXII. § 9 Rn. 11).

m) Forderungen

Grundsatz: Bei Forderungen gilt grds., dass im Zeitpunkt ihrer Entstehung ein
unlésbarer Zusammenhang zwischen ihrer Rechtsnatur und derjenigen des sie
begriindenden Vorgangs besteht (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBI. 11T 1966,
542; v. 27.3.1974 — 1 R 44/73, BStBL. 11 1974, 448; v. 12.6.1974 — 1 R 212/73,
BStBL II 1974, 734). Entstammt der begriindende Vorgang dem betrieblichen
Bereich, so ist die Forderung notwendiges BV, entstammt er der privaten Sphi-
re, liegt notwendiges PV vor. Die Forderung behilt ihre Zugehorigkeit zum BV/
PV gtds. bis zu ihrem Erloschen. Allerdings kann sich die Zuordnung durch
Entnahme oder Einlage entsprechend dndern, weil Forderungen von ihrem Ent-
stehungsgrund gelost und selbstindig ihre Zuordnung wechseln konnen (so
auch HEmicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 219£).

Darlehensforderungen: Auch bei Darlehensforderungen gilt, dass sie notwen-
diges BV darstellen, wenn der sie begriindende Vorgang aus dem betrieblichen
Bereich stammt. Wird ein Darlehen gewidhrt, um den Erwerb cines Betriebs-
grundsttcks zu ermdglichen, ist die Darlehensforderung notwendiges BV (BFH
v. 12.6.1974 — 1R 212/73, BStBL 11 1974, 734). Auch das Datlehen eines Steuet-
beraters, das dieser gewihrt hat, um eine betriebliche Honorarforderung zu ret-
ten, ist notwendiges BV (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 236,77, BStBL. II 1980,
571). Darlehen eines Einzelhidndlers 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, BStBI. 11
1974, 734). Auch die Person des Darlehensnehmers und seine Stellung zum
Datlehensgeber sind fiir die Zuordnung nicht entscheidend (Beispiele bei Hei-
cke in ScumipT XXXII. § 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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n) Exkurs: Sanierungsgewinn und Betriebsvermégen

Schrifttum: KroscHir, Rechtskritische Anmerkungen zur steuetlichen Behandlung von
Sanierungsgewinnen, DStR 1999, 1383; FrirscHe, Die Streichung von § 3 Nr. 66 EStG als
Sanierungshindernis und die Sicherung des Sanierungserfolgs mittels Etlass nach §§ 163,
227 AO, DStR 2000, 2171; KaNzLER, Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns durch Billig-
keitserlal3 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 Steuer-
befreiung des Sanierungsgewinns vor dem endgiltigen Ableben?, FR 2008, 1116; KNEBEL,
Der Forderungsverzicht als SanierungsmafBinahme, DB 2009, 1094; Seer, Der sog. Sanie-
rungsetlass vom 27.3.2003 als Rechtsgrundlage fir MaBlnahmen aus sachlichen Billigkeits-
griinden, FR 2010, 306; Eicke, Auswirkungen der Europarechtswidrigkeit der Sanierungs-
klausel auf den Sanierungserlass, PISTB 2012, 131; Kanrert, Zum Steuererlass aus
Billigkeitsgriinden bei Sanierungsgewinnen, DStR 2012, 944; Nosky/HORNER, Die Steuer-
freiheit von Sanierungsgewinnen nach dem Wegfall von § 3 Nr. 66 EStG, FR 2012, 694.

Regelung des § 3 Nr. 66 aF: Bis 1997 war in § 3 Nr. 66 aF Folgendes geregelt:
»oteuerfrei sind Erhohungen des Betriebsvermogens, die dadurch entstehen,
dass Schulden zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden®.
Nach dieser Vorschrift war bei Vorhandensein von Sanierungsbedirftigkeit, Sa-
nierungseignung und Sanierungsabsicht, sog. unternehmensbezogene Sanierung,
der stfreie Erlass bestchender Schulden zur Sanierung ecines Unternechmens
moglich. Der stfreie Sanierungsgewinn wurde zum Zweck der stl. Gewinner-
mittlung auflerbilanziell vom Gewinn abgezogen (vgl. ERHARD in Brtmrics, § 3
Nr. 66 alF Rn. 1ff.).

Rechtslage seit Veranlagungszeitraum 1998: Die Regelung wurde ab 1998
durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform (BGBL 11997,
2590; BStBL. T 1997, 928) wegen der Doppelbegtinstigung, die im Zusammen-
wirken mit dem unbegrenzten Verlustabzug entstand, aufgehoben, und zwar un-
beschadet der Verlustabzugsbeschrinkungen 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 etlassen, ausdriicklich unterbinden. Ein
Erlass im Finzelfall wird dadurch jedoch nicht ausgeschlossen (Frrrscae, DStR
2000, 2171). Ungeachtet dessen geht die FinVerw. entsprechend § 3 Nr. 66 aFF
weiterhin von einem allgemeinen Erlassgrund aus (BMF v. 27.3.2003, BStBL. 1
2003, 240, mit Anm. KanzrLer, FR 2003, 480, krit. Janssen, BB 2005, 1026, zu
Abweichungen gegentiber der alten Fassung s. ScHIRMER, StBp. 2003, 285).
Nach BFH v. 10.4.2003 (IV R 63/01, BStBL. 1I 2004, 9, mit Anm. KanzLer, FR
2003, 1126; s. jetzt aber BFH v. 28.2.2012 — VIII R 2/08, BFH/NV 2012, 1135)
ist eine Sanierung, obwohl gesetzlich nicht vorgesehen, tiber mehrere Jahre mog-
lich (KroscheL, DStR 1999, 1383). Dies gilt auch, wenn der Schuldenerlass von
neuer Kapitalzufithrung abhingt (BFH v. 17.11.2004 — I R 11/04, BFH/NV
2005, 1027).

Die Voraussetzungen des sanierungsbedingten Billigkeitserlasses entspre-
chen nach dem Sanierungsschreiben des BMF v. 27.3.2003 (BStBl. I 2003, 240)
den gesetzlichen und ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen des §3
Nr. 66 aF. Verlangt werden daher insbes. die Sanierungsbediirftigkeit, die Sanie-
rungseignung des Erlasses und Sanierungsfihigkeit des Unternehmens, sowie ei-
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ne Sanierungsabsicht des Gliubigers. Als Rechtsfolgen sind Stundungs- und Et-
lassmaB3nahmen vorgesehen (ausfithrl. zu Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen sanierungsbedingter Billigkeitsmaf3nahmen, sowie zum Erforder-
nis eines Sanierungsplans OFD Hannover v. 11.2.2009, juris).

Verstol3 gegen den Grundsatz der GesetzmifBligkeit der Verwaltung? Das
FG Munchen (v. 12.12.2007 — 1 K 4487/06, FR 2008, 1114; DStR 2008, 1687,
tkr.) hat zwischenzeitlich Bedenken bzgl. der Vercinbarkeit der geschilderten
Praxis mit dem Grundsatz der GesetzmifBigkeit der Verwaltung geduBert, was
aus der bewussten Abschaffung des fritheren § 3 Nr. 66 folge (vgl. KanzLer, FR
2008, 1116). Zudem sei gerade das Insolvenzrecht dazu berufen, sich der Situati-
on von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung anzunehmen. Der VIII. Senat
des BFH (v. 28.2.2012 — VIII R 2/08, FR 2012, 693) hat im Rahmen eines Kos-
tenbeschlusses gedufBert, diese Ansicht kénne nicht von vornherein abgelehnt
werden. Die Uberlegungen des FG Miinchen sind uE unzutreffend (so ebenfalls
Kanzirer, FR 2008, 1116; Seer, FR 2010, 306; dhnlich auch BFH v. 14.7.2010 —
X R 34/08, BStBL. II 916), cine derartige Verbindung zwischen Steuer- und In-
solvenzrecht, die ein Rangverhiltnis begriinden konnte, ist wenig plausibel. Die
Schutzzwecke von Leistungsfihigkeit und Gldubigerbefriedigung lassen sich
ebenso wenig in Relation setzen. Der Gesetzgeber wies bei der Streichung des
§ 3 Nr. 66 aF im Ubrigen darauf hin, dass personlichen oder sachlichen Hirte-
fillen durchaus im Stundungs- oder Erlasswege begegnet werden kon-
ne(BTDrucks. 13/7480, 192) und bezog sich in spiteren Gesetzgebungsverfah-
ren wiederholt auf den sanierungsbedingten Billigkeitserlass (RegE zum
UntStReformG 2008, BTDrucks. 16,/4841, 76 und Ausschussempfehlung zum
Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung in BRDrucks. 168/1/09, 33).
Der Gesetzgeber wollte lediglich eine ungerechtfertigte Doppelbegiinstigung
vermeiden (Beglinstigung des Sanierungsgewinns unter gleichzeitiger Erhaltung
verrechenbarer Verluste). Zudem kniipft der Sanierungserlass mitnichten an die
alte Rechtslage an. Gemil3 § 3 Nr. 66 aFF wurden Sanierungsgewinne in voller
Hohe als nicht stpfl. Ertrag angesehen. Nach dem Sanierungserlass ist lediglich
der tberschieBende Betrag nach vorrangiger Bertcksichtigung von Verlusten
und negativen Einkiinften als Sanierungsgewinn stfrei. Die Bedenken des FG
Minchen sollten damit wenig tragfihig sein (ebenso GoNDERT/BUTTNER, DStR
2008, 1676; KanzLer, FR 2008, 1116; Seer, FR 2010, 306; in diesem Sinne auch
BFH v. 14.7.2010 — X R 34/08, BStBI. II 2010, 916, sowie die Vorinstanz FG
Koln v. 24.4.2008 — 6 K 2488,/06, EFG 2008, 1555). Der Kostenentscheidung
des BFH (v. 28.2.2012 — VIII R 2/08, FR 2012, 693) kann keine bindende Aus-
sage in die eine oder andere Richtung entnommen werden (ebenso KaHLERT,
DStR 2012, 944; Nosky/HORNER, FR 2012, 694).

Europarechtskonformitit: Die Erlassmoglichkeit fir Sanierungsgewinne stellt
keine europarechtswidrige Beihilfe dar. Sie wirkt nicht selektiv fiir bestimmte
Unternechmenszweige oder -gruppen. Parallelen zu § 8c Abs. 1a KStG sind inso-
weit nicht zu ziehen (ebenso Eicke, PISTB 2012, 131).

o) Wichtige Anwendungsfille zum Betriebsvermogen/Privatvermdgen
Aufteilung bei gemischt genutzten Wirtschaftsgiitern: Grundsitzlich gilt
der Einheitlichkeitsgrundsatz, so dass keine Aufteilung von WG in Betracht
kommt (s. Anm. 32). Bei Grund und Boden kommt ausnahmsweise eine Auftei-
lung entsprechend den Nutzungsanteilen in Betracht (s. Anm. 62). Zum Auftei-
lungsmaBstab s. Anm. 62.
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Bargeld kann sowohl zum BV als auch zum PV gehéren (dazu ausfiihtl. Paus,
DStZ 1990, 465). Liegt BV vor, kann der betriebliche Zusammenhang jederzeit
aufgelost werden (vgl. Hemicke in Scamipr XXXII. §4 Rn. 238; s. auch
Anm. 47 ,,Geld").

Barrengold: Ist ein Unternehmen kurzfristig auf Liquiditit fir geplante Investi-
tionen angewiesen, zihlt das Barrengold nicht zum gewillkiirten BV, sondern
zum PV (BFH v. 18.12.1996 — XI R 52/95, BStBL. 11 1997, 351).

Besichtigungsbetrieb: Die zur Besichtigung freigegebenen Ridume eines
Schlosses gehéren 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 An-
teil an den einzelnen WG des Gesellschaftsvermdgens anzusetzen (s. Anm. 93).
Anteile an KapGes. kénnen hingegen als eigenstindige WG fungieren und ent-
weder im BV oder im PV gehalten werden (s. ausfithtl. Anm. 94).

Betrieb: Zu den verschiedenen Betriebsbegriffen s. Vor §§ 4-7 Anm. 85 ff.

Betriebsausgaben: Zur Bedeutung des BA-Begriffs des Abs. 4 (s. Anm. 700 ff.)
fir 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); ausfihtl. s. Anm. 52 und 101.

Betriebsvermdgen: Das BV muss vom PV abgegrenzt werden (ausfihrl. s.
Anm. 28 ff.). Dabei hat sich eine Dreiteilung der verwendeten Vermogenskate-
gorien herausgebildet: notwendiges BV (s. Anm. 46f.), gewillkiirtes BV (s.
Anm. 50f.) und notwendiges PV (s. Anm. 48f.).

Betriebsvermdgensvergleich: 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 ciner 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; ausfihrl. Anm. 32, 80 ff.).

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

Ehegatten: Bei 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 Vermdgen des anderen zugerechnet werden (s. ausfiihtl.
Anm. 37).

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

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

Erfindungen: Die Patente, die auf eine Erfindung eines freiberuflich titigen Er-
finders zuriickzufithren sind, stellen bei eigenbetrieblicher Verwertung notwen-
diges BV dar. Werden die Patente hingegen durch Lizenzvergabe verwertet, han-
delt es sich um gewillkirtes BV (BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBI. 1T
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, BStBI. IT 1997,
247).

Fernseher: Notwendiges BV ist das Fernsehgerit eines Fernsehautors und Re-
gisseurs, wenn das Gerit in beruflich genutzten Riumen auflerhalb 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, BStBL III 1966, 542; v.
27.3.1974 — 1R 44/73, BStBL. 11 1974, 448; v. 12.6.1974 — I R 212/73, BStBl. 1T
1974, 734). Thre Vermogenszuordnung ist dieser somit grds. akzessotisch (s. aus-
fihrl. Anm. 117).

Gebidude: Dazu ausfithtl. Anm. 61 ff. sowie Wichtige Anwendungsfille Grund-
stiicke und Gebédude unter Anm. 73.

Geduldetes Betriebsvermégen: 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. 10.11.2004
— XI R 31/03, BStBL II 2005, 334; s. Anm. 156). Es handelt sich nicht um eine
Unterart des BV.

Geld: Siche ,,Bargeld” und Anm. 47.
Geschiftswagen: Siche Anm. 80 ff.
Gewinn: Zum Gewinnbegriff des Abs. 1 s. ausfithrl. Anm. 15 ff.

Grund und Boden: Siehe ausfiithrl. Anm. 61 ff. sowie Wichtige Anwendungsfil-
le Grundsttcke und Gebédude unter Anm. 73.

Grundstiick: Siche ausfithrl. Anm. 61 ff. sowie das Wichtige Anwendungsfille
Grundstiicke und Gebiude unter Anm. 73.

Hilfsmittel wegen korperlicher Leiden gehéren zum notwendigen PV, auch
wenn die Behebung des Mangels zugleich im beruflichen Interesse liegt (BFH v.
28.9.1990 — II1 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-

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 105



§4 Anm. 119 B. Abs. 1: Gewinn

ten, wenn das Konto sowohl betrieblich als auch privat genutzt wird. In einem
solchen Fall muss eine Aufteilung der Verbindlichkeiten erfolgen (s. ausfiihrl.
Anm. 114). Ist ein Kontokorrentkonto Teil eines sog. Mehr-Konten-Modells, so
war friher fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen ein solches Modell
als missbriuchliche Gestaltung zu werten war. Seit dem Beschluss des Grofen
Senats aus dem Jahre 1997 (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL II 1998,
193) sind derartige Modelle in weitem Umfang als zuldssig anerkannt (s. aus-
fihrl. Anm. 115).

Kraftfahrzeug: Siche Anm. 80 ff.
Mehrkontenmodell: Siche ,, Kontokorrentkonto sowie Anm. 115.

Nutzungsinderung: Im Fall einer Nutzungsinderung fragt sich, ob sich die
Eigenschaft eines WG als BV oder PV indert. Dies ist nicht ohne Weiteres der
Fall, sondern nur, soweit die Voraussetzungen einer Entnahme oder Finlage ge-
geben sind. Ansonsten bleibt die Vermogenszuordnung erhalten (s. Anm. 73 so-
wie 141). Vortibergehende Nutzungsinderungen dndern den Charakter eines
WG als PV bzw. BV nicht (vortibergehende Privatnutzung eines Betriebsgebdu-
des fiihrt 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 not-
wendiges PV wird, bedarf es keiner Entnahmeerklirung (BFH v. 10.11.2004 —
XI R 31/03, BStBL II 2005, 334; zur Nutzungsinderung bei Grundsticken 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-
mifig notwendiges PV, kénnen ausnahmsweise aber auch zum BV gehoren. Zu
den einzelnen Versicherungstypen s. ausfihrl. Anm. 107 f.
Personenkraftwagen: Siche Anm. 80 ff.

Privatvermdgen: In der Praxis gebriuchlich 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 ,,gewillkiirten 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 — XI R 1/96, BStBL 1T 1997, 399; s. ausfithtl. Anm. 53). Vor allem bei
Wertpapieren tritt diese Kategorie von WG auf (s. Anm. 101).
Sachversicherungen gehoren zum BV, wenn der versicherte Gegenstand zum
BV gehort. Probleme ergeben sich bei gemischt genutzten WG (s. ausfiihrl.
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, BStBL. 11 1994, 564).

Schulden: Siehe den Abschnitt ,,Verbindlichkeiten* ab Anm. 114.
Sekundirfolgen-Rechtsprechung: Siche Anm. 116.
Sonderbetriebsvermogen: Zu den Voraussetzungen fir notwendiges und ge-

willkiirtes SonderBV I und II bei PersGes. s. im FEinzelnen Anm. 88; zum Son-
derBV bei Grundstiicken s. Anm. 71.
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I"Jberschussrechnung: Seit BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11 2004,
985, ist anerkannt, dass auch im Fall der Gewinnermittlung nach Abs. 3 gewill-
kiirtes BV gebildet werden kann; s. Anm. 51.

Unteilbarkeitsgrundsatz: Siche 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.
ausfithtl. Vor §§ 47 Anm. 100 ff.

Wohnung: Sind fiir die Vermietung von Wohnungen an ArbN betriebliche
Grinde maligebend, so handelt es sich um notwendiges BV des ArbG (BFH v.
1.12.1976 — 1 R 73/74, BStBL. 11 1977, 315). Notwendiges BV sind auch die mit
Werkswohnungen bebauten Grundstiicke (vgl. zum Ganzen Anm. 66). Nutzt
ein Unternehmer Gebdudeteile nicht nur vortibergehend 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 fur zweckentfremdet genutzten eige-
nen Wohnraum angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 — XI R 32/01, BStBI. IT
2005, 431).

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

Zinsen: Bis zur Aufgabe der Sekundirfolgen-Rspr. durch den BFH (s.
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 burgetlich-rechtl., sondern am wirtschaftlichen Eigentum des Stpfl. (s.
Anm. 306).

Einstweilen frei. 120-135

4. Entnahmen und Einlagen

Schrifttum: HEUER, Steuerliche Behandlung von selbst gesammeltem Schrott, FR 1953,
2606; DoBEeLKE, Sind Finlagen im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 3 bei einer Kapitalgesellschaft
moglich?, WPg 1963, 65; GRIEGER, Abgrenzung von notwendigem und gewillkiirtem Be-
triebsvermogen, BB 1964, 1074; LirtmanN, Anm. zu BFH v. 2.7.1969 — I R 143/66, DStR
1969, 609; StoLL, Grundfragen des Gewinnausweises ohne Umsatzakt — Entnahme, Be-
triebsaufgabe, Strukturwandel, Anderung der Gewinnermittlungsart, DStJG 4 (1981), 207;
ScuuLzE zurR WiEscHE, Nutzungsinderung als Entnahmetatbestand bei Land- und Forst-
witrten, FR 1983, 342; WiNkeLjoHANN, Der Nie3brauch an Grundstiicken im betrieblichen
Bereich, DStR 1985, 227; Gron, Nutzungseinlage, Nutzungsentnahme und Nutzungsaus-
schittung, DB 1988, 514; WoErNER, Notwendiges und gewillkiirtes Betricbsvermogen —
eine tiberholte Unterscheidung?; Stb]b. 1989,/90, 207; KemperMmaNN, Erbfolge in hoffreies
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Vermogen, FR 1991, 585; Wacker, Aktuelle Einzelfragen zur Entnahme von Grundsti-
cken aus dem Betriebsvermégen, BB 1995, Beilage 18; W-G, Anmerkung zu BFH XI R
27/90, DStR 1993, 646; BaseL, Zur Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrechten, BB 1997,
2261; Scuunmann, Zur Einlage im Einkommensteuerrecht, StBp. 1997, 228; WEeBER-
GreLLET, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; Paus, Anmerkung zu BFH IV R 49/97,
DStZ 1999, 753; VaLenTIN, Keine Entnahme ohne Entnahmehandlung, EFG Beilage
1999, Nr. 23, 91; JupTNER, Nutzungsentnahme und Veranlassung, DStZ 2001, 811; von
ScHONBERG, Anmerkung zu BFH IV R 74/99, HFR 2002, 592; Beiser, Entnahmen und
Einlagen — Eine systematische Betrachtung zur Trennung von Aufwand und Nutzen, DB
2003, 15; WASSERMEYER, Zur Bewertung von Nutzungsentnahmen und Leistungsentnah-
men, DB 2003, 2616; WenDpT, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/
VeriuBerung im Finkommensteuerrecht, Kéln 2003; GscHWENDTNER, Nutzungsentnahme
durch einen privat veranlassten Verkehrsunfall, DStR 2004, 1638; Gosch, Anmerkung zu
BFH XI R 31/03, StBp. 2005, 150; HartmaN, Die Nutzungsentnahme im Einkommen-
steuerrecht, SteuStud. 2000, 294; KanzLEr, Anmerkung zu BFH 111 R 4,/04, FR 2000, 180;
RODDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG Teil I: die geplanten Anderungen des
EStG, KStG und AStG; DStR 2006, 1481; Scaoor, Neues und Problematisches zur Bi-
lanzberichtigung, DStZ 2007, 274; ScuweNKE, Europarechtliche Vorgaben und deren Um-
setzung durch das SEStEG, DStZ 2007, 235.

a) Funktion und Begriffe

aa) Neutralisierungsfunktion

Korrekturzweck und Buchfiithrungspraxis: Als wichtigste Funktion von Ent-
nahmen und Einlagen ist deren Neutralisierungs- oder Korrekturfunktion zu
nennen (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348; auch HENNRICHS
in Trpke/LaNg, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 360 ff.; Bobe in KiRcHHOF
XIL § 4 Rn. 88; SerLer in Ksm, § 4 Rn. B 108). Das durch BV-Vergleich ermittel-
te Betriebsergebnis soll insoweit korrigiert werden, als Anderungen des BV
durch auBerbetriebliche Vorginge beeinflusst wurden (ausfithtl. auch BErser,
DB 2003, 15). Dabei ist aber Folgendes zu beachten: Abs. 1 geht davon aus, dass
das tatsichliche BV am Ende des vorangegangenen Wj. und dasjenige am Ende
des laufenden Wj. miteinander verglichen werden. Die Hohe des tatsidchlichen
BV wird aber durch Entnahmen und Einlagen beeinflusst. Da diese bei der Ge-
winnermittlung ausscheiden 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 Ein-
lagen in aller Regel auf einem besonderen Konto — meist ,,Privatkonto® genannt
— festgehalten werden. In diesem Fall weist die Bilanz das sog. buchmifige BV
aus, das von den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermitt-
lung des Gewinns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchmiBigen
oder tatsichlichen 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; s. § 3 Anm. 1{f)) und Hinzurechnung nicht abziechbarer BA (Abs. 4a—0,
s. Anm. 1030 f£.).

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

bb) Allgemeine Begriffsfragen

Unklare Legaldefinitionen: Zu den Begriffen von Entnahme und Einlage im
Einzelnen s. ausfiihtl. die Anmerkungen zu Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 151 ff.) und
Satz 7 (s. Anm. 280 ff)) sowie WeNDT, Das Verhiltnis von Entnahme/Finlage
zur Anschaffung/Verduflerung 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 (s. Bope in KiRcHHOF
XII. §4 Rn. 89; Hexnricus in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, §9
Rn. 362). Die in Abs. 1 Sitzen 2 und 7 gegebenen Legaldefinitionen fir Entnah-
men und Einlagen sind in der Begriffsbildung verfehlt; Satz 2 verwendet nim-
lich zur Bestimmung des Begriffs ,,entnommenes Wirtschaftsgut™ (= Entnahme)
das Wort ,,entnommen®. Wihrend ferner Satz 2 fiir den Entnahmebegriff auf
den Zweck abstellt, ldsst Satz 7 fir die Einlage tiberhaupt offen, wann ein WG
dem Betrieb ,,zugefiihrt® ist. Bei Satz 2 wird man ,,Zwecke im Sinne einer be-
trieblichen Veranlassung deuten kénnen (zur Bedeutung des Veranlassungsprin-
zips sogleich). Aber auch bei der Einlage ist auf die Veranlassung abzustellen.
Da beide Begriffe gleichermaflen der betrieblichen Gewinnermittlung in Ab-
grenzung zum aullerbetrieblichen Bereich dienen, missen in beiden Fillen
gleichlaufende Wertungen zum Ansatz kommen. Unter den Begtiff der Einlage
sind damit solche WG zu fassen, die der Stpfl. dem Betrieb aus betrieblicher
Veranlassung zufiithrt (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 ,,Wertzuftihrungen zu be-
trieblichen Zwecken®. Beide beruhen auf tatsichlichen Vorgingen (BFH v.
22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. 11 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. 11 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 Guter (WG). BE
und Einlagen sind Wertzufthrungen zum Betrieb, BA und Entnahmen Wert-
abgaben aus dem Betrieb. Bei BE und BA ist fiir die Abgrenzung zu privaten
Vermogenszu- und -abgingen auf die Veranlassung abzustellen (s. Anm. 21).
Dies wird man auch bei Einlagen und Entnahmen annehmen mussen. Zwar
spricht Satz 2 von aullerbetrieblichen Zwecken, dadurch soll aber nicht der den
Zweck umfassende Veranlassungsbegriff ausgeschlossen werden. Parallel ist
auch bei der Finlage auf die Veranlassung abzustellen (ebenso WoERNER; Stb]b.
1989,/90, 207 [215]). Bei Entnahmen und Einlagen ist also in Gestalt des Ver-
anlassungsprinzips derselbe Abgrenzungsmalistab wie bei BE und BA anzulegen
(ebenso WiED in Bromich, § 4 Rn. 442). Ankntpfungspunkt des Veranlassungs-
prinzips ist wohlgemerkt nicht der Entnahme- bzw. Einlagevorgang als solcher,
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§

sondern die daraus resultierende Vermogensverschiebung. Die Formulierungen
in Abs. 1 Sitzen 2 und 7 stehen einer entsprechenden einheitlichen Auslegung
nicht entgegen. Es ist also grds. nach dem Veranlassungsprinzip zu entscheiden,
ob ecine BE oder BA einerseits oder eine Entnahme bzw. Einlage andererseits
vorliegt (anders SEILER in KSM, § 4 Rn. B 108).

b) Gegenstand von Entnahme und Einlage

aa) Wirtschaftsgiiter als Gegenstand von Entnahme und Einlage

Abs. 1 Satz 2 bezeichnet entnommene WG als Entnahmen (s. Anm. 137, 151 {f))
und nennt als Beispiele: Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen. Dementsprechend kann zwischen Sachentnahmen, Nutzungsent-
nahmen und Leistungsentnahmen unterschieden werden (s. ausfihrl.
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 bilanzietbare WG aller
Art Gegenstand von Entnahmen und Einlagen sein kénnen (vgl. BFH v. 26.10.
1987 — GtS 2/86, BStBL II 1988, 348; Heinicke in Scumipt XXXII § 4
Rn. 301, SemLer in KSM, § 4 Rn. B 111). Uneinheitlich beantwortet wird aller-
dings die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen auch Werte, denen kei-
ne bilanzierbaren WG korrespondieren — etwa bei Nutzungen und Leistungen
—, Gegenstand von Entnahmen und Einlagen sein kénnen (dazu ausfthrl. PLo-
ckeBaUM in KSM, § 4 Rn. B 293 ff. (Voraufl.); Wiep in BrtmicH, § 4 Rn. 450).
Der BFH (v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348) ist fur Nutzungsent-
nahmen zu Recht der Ansicht, dass grds. nur Nutzungsrechte als WG entnehm-
bar und einlegbar sind (s. ausfihrl. Anm. 153). Ist durch die Nutzung von BV
allerdings betrieblicher Aufwand entstanden, so ist es erforderlich, den ver-
ursachten Aufwand im Rahmen einer Nutzungsentnahme zu beriicksichtigen
(BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348; ebenso EncLiscH in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 17 Rn. 180; WiED in BrtmicH, § 4 Rn. 456;
terminologisch anders BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBI. IT 1990, 8, wo die
Nutzung selbst als entnommen bezeichnet wird). Analog spricht Abs. 1 Satz 7
von WG, insbes. ,Bareinzahlungen und sonstige(n) Wirtschaftsgliter”. Auch
hier ist auf das Vorhandensein entnehmbarer oder einlegbarer WG abzustellen
(s. ausfithrl. Anm. 286). Als Gegenstand von Entnahmen und Einlagen kommen
somit zum einen bilanzierbare WG, zum anderen aber auch Aufwendungen und
Einnahmen far Nutzungen und Leistungen in Betracht.

bb) 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) kénnen grds.
nicht ins PV entnommen, WG des notwendigen PV (zum Begriff s. Anm. 48)
grds. nicht ins BV eingelegt werden (WiED in Bromich, § 4 Rn. 463; vgl. auch
BFH v. 17.1.2002 — IV R 74/99, BStBI. II 2002, 356; dazu VON SCHONBERG,
HFR 2002, 592). Etwas andetes gilt nut, wenn der betriebliche Funktionszusam-
menhang oder die personliche Zurechnung entweder vollig gelost (dann Ent-
nahme) oder ein solcher Zusammenhang erstmals hergestellt wird (dann Ein-
lage; vgl. dazu BFH v. 12.11.1992 — IV R 41/91, BStBL. 11 1993, 430; v. 17.9.
1997 — IV R 97/96, BFH/NV 1998, 311; v. 17.1.2002 — IV R 74/99, BStBI. 11
2002, 356; allgemein auch BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL II 1985,
395). Denkbar erscheint es beispielsweise, dass ein bisher ausschlieBlich privat
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genutzter Einrichtungsgegenstand in die Birordume verbracht und dort der
Nutzung durch alle Mitarbeiter gewidmet wird. Weiterhin ist die private Nut-
zung von Gegenstinden des notwendigen BV als Entnahme (s. Anm. 153) und
die betriebliche Nutzung von PV als Einlage zu behandeln (s. Anm. 280), vo-
rausgesetzt, dass die Nutzung den Charakter als notwendiges BV bzw. als PV
nicht verindert.

Gewillkiirtes Betriebsvermégen: 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, BStBI. 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 ungebriuchlich, seine Bildung aber uE folgerichtig, s. Anm. 30).
WG des gewillkiirten BV sind daher stets entnahme- und einlagefihig. Auch hier
gilt allerdings, dass der betriebliche Funktionszusammenhang entweder begriin-
det oder gelést werden muss (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130,/82, BStBI. II 1985,
395). Dies gelingt erheblich leichter als bei notwendigem BV oder notwendigem
PV. Fraglich ist allerdings hiufig, ob ein WG die Voraussetzungen fiir gewillkir-
tes BV erfillt. Der BFH fordert als Voraussetzung, dass das WG in einem be-
stimmten objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb steht und ihn zu férdern
bestimmt und geeignet ist (s. ausfithtl. Anm. 50). Fehlt es an dieser Vorausset-
zung, so muss man die Einlagefdhigkeit verneinen (so zB BFH v. 28.1.1960 —
IV 109/59 U, BStBL III 1960, 172, betr. Kapitalansammlungsvertrag eines Steu-
erberaters und Wirtschaftspriifers).

cc) Bedeutung des Betriebsbegriffs

Entnahmen liegen vor bei Wertabgaben aus dem ,,Betrieb®, Einlagen bei Wert-
zufithrungen in den ,,Betrieb” (s. Anm. 137). Damit hingen Entnahme- und
Einlagebegriff vom Betriebsbegriff ab. Der Betriebsbegriff gilt einheitlich fir 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 Lo6-
sungen der Frage, ob die Uberfithrung von WG zwischen mehreren Einzel-
betriecben 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 Betriebsbegriff kodifiziert (so Bobe
in Kircunor XII. § 4 Rn. 92; Hennricus in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl.
2013, § 9 Rn. 361; dhnlich SErLer in KSM, § 4 Rn. B 54).

c) Entnahme- und Einlagetatbestinde und ihre Grenzen
aa) Entnahme- und Einlagehandlung

(1) Entnahme- und Einlage gewillkiirten Betriebsvermoégens

Allgemeine Anforderungen: Will der Stpfl. WG, die weder zum notwendigen
BV noch zum notwendigen PV gehoéren, als gewillkiirtes BV zum Betrieb ziehen
(Finlage) oder aus dem gewillkiirten BV wieder ins PV tberfithren (Entnahme),
so setzt das ein ,entsprechendes Titigwerden des Steuerpflichtigen® voraus
(BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL. 11 1968, 522, betr. Entnahme). Er muss
seinen Willensentschluss nach auBlen klar in Erscheinung treten lassen (BFH v.

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 111

140

141



142
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§

1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBL III 1961, 154, betr. Entnahme). Es ist Gblich,
in diesem Zusammenhang von Entnahme- bzw. Einlagehandlung zu sprechen
(BFH v. 9.1.1964 — 1V 274/63 U, BStBI. III 1964, 97, betr. Entnahme; v. 2.7.
1969 — 1 R 143/66, BStBL. 11 1969, 617, betr. Einlage). BFH v. 2.7.1969 (I R
143,/66, BStBL. 11 1969, 617) kennzeichnet die Einlagehandlung als unternehme-
rische Entscheidung tiber die Zuordnung eines WG zum BV (allgemein zu den
Anforderungen an die Entnahmehandlung VaLenTin, EFG Beilage 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. III
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. 11T 1965,
660; v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL. 1T 1968, 522; v. 21.11.1973 — I R 252/71,
BStBL 11 1974, 314; v. 11.12.1973 — VIII R 15/70, BStBL. II 1974, 315; v. 7.10.
1974 — GtS 1/73, BStBI. 11 1975, 168; s. ausfiihtl. Anm. 156).

Buchfiihrung 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. 111 1961, 154; v. 4.10.1968 — IV 221/65, BStBL. 11 1969, 35; v.
25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461; s. ausfihrl. Anm. 157 ff.). BFH
v. 27.3.1968 (I 154/65, BStBL II 1968, 522) spricht von der ,,buchmifBigen Ver-
deutlichung des Willens des Steuerpflichtigen®. Allerdings ist die buchmifBige
Behandlung eines WG nicht in jedem Fall entscheidend; vielmehr kann sich aus
anderen Umstinden ergeben, dass keine Entnahme oder Finlage anzunechmen
ist (vgl. BFH v. 27.3.1968 — 1 154/65, BStBL 11 1968, 522).

Keine Einlage liegt vor bei Einbuchung cines 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 — 1 R 143/66, BStBL II 1969, 617); bei Fernbuchfiihrung,
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 eines WG des notwendigen PV, das
zu Unrecht als BV behandelt wurde (vgl. BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79,
BStBL II 1983, 459; s. auch Anm. 31), oder im Weg einer nach Meinung des
Stpfl. zulissigen, aber in Wirklichkeit unzuldssigen Bilanzberichtigung (glA Grie-
GER, BB 1964, 1074); bei Nichtaufnahme eines teilweise betrieblich genutzten
WG in die Eroffnungsbilanz einer PersGes., in die der Stpfl. seinen Betrieb ein-
gebracht hatte. Auch durch die Absenkung der betrieblichen Nutzung cines
Pkw. unter die 10%-Grenze wird allein keine Entnahme bewirkt (BFH v. 21.8.
2012 - VIII R 11/11, BStBL. 11 2013 117; s. Anm. 81).

(2) Notwendiges Betriebs- und notwendiges Privatvermégen

Allgemeine Anforderungen: Bei notwendigem BV und notwendigem PV sind
Einlagen und Entnahmen nur denkbar, wenn der betriebliche Funktionszusam-
menhang entweder endgiltig hergestellt oder endgtiltig gelst wird. In diesen
Fillen sind auch an die Einlage- bzw. Entnahmehandlung erhéhte Anforderun-
gen zu stellen. Es gentigen nur solche Handlungen, die sich nach aulen unmiss-
verstindlich erkennbar in der beschriebenen Weise auf den Funktionszusam-
menhang auswirken. Beendet etwa ein Stpfl. durch eine Handlung endgiiltig
jede Bezichung 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).
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Tatsichliche Anderung der Verhiltnisse: Nach gefestigter Rspr. des BFH
geniigt es fir die Annahme 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 konnte (s. ausfihtl. Anm. 158 ff.). So hat der BFH eine Entnah-
me in einem Fall verneint, in dem die tatsichliche Entwicklung der Verhiltnisse
zu einer Situation gefithrt hat, die es dem Stpfl. nach den aktuell geltenden
Grundsitzen verbieten wiirde, das Grundstiick als gewillkiirtes BV zu behandeln
(BFH v. 5.10.1965 — 1 115/63, HEFR 1966, 21). Auch der Strukturwandel gentigt
nicht zur Annahme einer Entnahmehandlung (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73,
BStBL 1T 1975, 168). Von Bedeutung ist in diesen Fillen, dass eine Nutzungs-
inderung ohne Willen des Stpfl. eintrat.
Weitere Beispiele: Wegen des bestehenden Mieterschutzes kann ein Gebzude nicht —
wie beabsichtigt — als Rechtsanwaltspraxis verwendet werden (BFH v. 1.12.1960 — IV
305/59 U, BStBI. 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. 111 1964, 97); ein Kaufmann
ermittelt den Gewinn nicht mehr aufgrund ordnungsmiBiger Buchfihrung (BFH v.
17.11.1961 — 1 15/61, HFR 1962, 29; v. 4.10.1968 — IV 221/65, BStBL 11 1969, 35,
betr. Schitzung).
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 grds. nicht méglich.

Rechtsvorginge als Entnahmen oder Einlagen: Abweichend hiervon kon-
nen ausnahmsweise blo3e Rechtsvorginge zu Entnahmen oder Einlagen fithren
(BFH v. 7.10.1974 — G1S 1/73, BStBL. 11 1975, 168). Der GroB3e 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, BStBL 11 1975, 168; s. auch BFH v. 13.7.
1967 — IV R 174/66, BStBL. 11T 1967, 751; zu diesem Problem s. ausfihtl.
Anm. 159).

bb) Entnahme- und Einlagewille

Voraussetzung einer Entnahme bzw. einer Einlage ist, wie soeben verdeutlicht
(s. Anm. 141), ein konkret gefasster Willensentschluss (vgl. HEINICKE in SCHMIDT
XXXII. § 4 Rn. 318). Ausnahmsweise kann im Rahmen sog. mittelbarer Entnah-
me- oder Einlagevorginge (zB Rechtsvorginge) auch ein Entnahme- oder Ein-
lagevorgang ohne Willen des Stpfl. denkbar sein (HEmicke in ScumipT XXXII.
§4 Rn.319ff). Zu den FEinzelheiten des Entnahmewillens s. ausfiihtl.
Anm. 157 ff., zu den Einzelheiten des Einlagewillens s. Anm. 291.

cc) Objektive Beweislast (Feststellungslast)

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fiir das Vorliegen eines Entnahme-
oder Einlagetatbestands trifft in Ubereinstimmung mit allgemeinen Grundsitzen
denjenigen, der sich auf deren Vorliegen beruft (BFH v. 23.11.2000 — IV R
82/99, BStBL II 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, BStBL. II 1987,
679).
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d) Mal3geblicher Zeitpunkt

Grundsatz: Entnahmen und Einlagen sind als laufende Geschiftsvorfille zu
qualifizieren (anders bei KapGes., vgl. Anm. 136) und werden durch tatsichliche
Handlungen bewirkt (WiED in BLimich, § 4 Rn. 446). Zu Ausnahmefillen, in de-
nen die entsprechenden Handlungen durch rechtl. Vorginge ersetzt werden,
ausfithrl. Anm. 158f. Die Dokumentation des entsprechenden Einlage- und
Entnahmewillens gehort nach zutr. Auffassung des BFH zum Tatbestand von
Einlage und Entnahme (s. Anm. 141). Daher reicht es fur die Verwirklichung
des Tatbestands nicht aus, wenn ein entsprechender Wille gebildet wurde. Viel-
mehr sind Einlage und Entnahme erst in dem Zeitpunkt verwirklicht, in dem
der entsprechende Wille nach auBen hervorgetreten ist (s. etwa BFH v. 10.11.
2004 — XI R 31/03, BStBI. 11 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,
BStBI. 1T 1983, 736; v. 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, BStBI. 11
2002, 815). Deshalb ist eine nachtrigliche Berichtigung von filschlich vor-
genommenen Einlagen oder Entnahmen grds. nicht moglich. Entnahmen kon-
nen nur bis zum nichsten Bilanzstichtag durch Einlagen ausgeglichen werden
(BFH v. 22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. 11 1968, 4). Umgekehrt gilt dasselbe. So-
weit die Rspr. in Ausnahmefillen eine nachtrigliche Riickgingigmachung von
Einlagen und Entnahmen fiir moglich gehalten hatte (RFH v. 17.7.1930, RStBl.
1930, 633; v. 18.4.1973 — 1 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 WiEp
in BromicH, § 4 Rn. 448) aufgegeben.

146—150 FEinstweilen frei.

151

II. Entnahmen (Abs. 1 Satz 2)

1. Uberblick zum Entnahmebegtiff

Zu allgemeinen Fragen von Entnahme und FEinlage s. Anm. 136 ff. sowie
WEeNDT, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/VeriuBerung
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, fiir seinen Haushalt oder fiir andere be-
tricbsfremde Zwecke im Laufe des Wj. entnommen 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 (s. hierzu Anm. 152f).
Weiterhin wird durch das Verb ,,entnommen® deutlich, dass es sich bei der Ent-
nahme um einen durch menschliches Tun geprigten Vorgang handelt. Man
kann diesen Entnahmetatbestand in den duBeren Tatbestand der Entnahme-
handlung und den inneren Tatbestand des Entnahmewillens aufspalten (s.
Anm. 156 ff.). Des Weiteren fiihrt der Verweis auf den Betrieb des Stpfl. zur
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Darstellung der verschiedenen Betriebsbegriffe (s. Anm. 167). Sodann enthilt
der letzte Satzteil mit dem Verweis ,,fur sich, fiir seinen Haushalt oder fur andere
betriebsfremde Zwecke® eine Aussage zum Zweck und zur Veranlassung der
Entnahme. In diesem Zusammenhang ist insbes. zu diskutieren, ob und inwie-
weit sich ein finaler Entnahmebegriff herleiten ldsst, der von dem Zweck der
Entnahmevorschriften, das Besteuerungsrecht zu sichern, ausgeht. Die Rspr.
hat zeitweise einen solchen finalen Entnahmebegriff vertreten, dessen Reichwei-
te erheblich iber die urspringliche gesetzgeberische Konzeption hinausteichte
(s. ausfihrl. Anm. 167 ff.). Mittlerweile ist die Diskussion durch die Schaffung
des neuen Abs. 1 Satz 3, der ein allgemeines Entstrickungsprinzip kodifiziert
hat, entschirft worden (s. Anm. 206 ff.). SchlieBlich wird durch den Zusatz ,,im
Laufe des Wirtschaftsjahres® der zeitliche Rahmen fiir Entnahmen abgesteckt.
Entnahmen sind als tatsichliche Vorginge grds. im Wj. ihrer Vornahme zu be-
riicksichtigen und haben keine Rickwirkung (s. Anm. 144). Zu den Rechtsfol-
gen der Entnahme s. Anm. 175.

2. Gegenstand der Entnahme

a) Sachentnahme

Wirtschaftsgiiter: Zum WG-Begriff bei Entnahme und FEinlage s. allg.
Anm. 138. Durch den Entnahmebegriff sind zunichst bilanzierbare WG aller
Art erfasst (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. II 1988, 348). Mit Blick auf
die sog. Sachentnahme entspricht der WG-Begriff dem allgemeinen Begriff des
Bilanzrechts, umfasst also alle Vermogensgegenstinde iSv. § 246 Abs. 1 HGB
und § 27 AktG (Hemvicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 301; Semer in KSM, § 4
Rn. B 111). Alle allgemein bilanzierbaren WG koénnen Gegenstand einer Sa-
chentnahme sein, also materielle und immaterielle, abnutzbare und nicht abnutz-
bare, aktive und passive. Beispiele sind Waten, Grundstiicke (dazu ausfiihrl. Wa-
CKER, BB 1995, Beil. 18, 1), Geld, Wertpapiere. Stille Reserven sind hingegen
nicht isoliert ohne das entsprechende WG entnehmbar (zutr. BEFH v. 26.10.1987
— GrS 2/806, BStBI. 11 1988, 348).

Forderungen: Ob Forderungen selbstindig, also ohne das sie begrindende
WG, entnommen werden kénnen, ist umstritten. Die Rspr. hat dies frither ver-
neint (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL. 11T 1966, 542). Im neueten Schrift-
tum wird die Entnahmefihigkeit hingegen weithin bejaht. Der betriebliche Zu-
sammenhang kénne ohne Weiteres durch private Verwertung gelost werden,
etwa durch Abtretung an Privatgliubiger oder Erlass aus privaten Grinden (so
etwa HEeINICKE in ScaMIDT XXXII. § 4 Rn. 219; WieDp in BLomicH, § 4 Rn. 455).
Dem ist zuzustimmen. Nach der Begriindung eciner Forderung bleibt der Zu-
sammenhang mit dem sie begriindenden Vorgang nicht unlésbar bestehen.
Ebenso wie beispiclsweise 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 grds. nur mit dem Betrieb, zu dem er
gehort, verduBlert oder ibertragen werden. Deshalb ist eine Entnahme grds.
nicht moglich (BFH v. 24.11.1982 — I R 123/78, BStBL 11 1983, 113; so auch
Henicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 262). Zu Ausnahmen s. WIED in BLomicH,
§ 4 Rn. 455.
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§4 Anm. 152-153 B. Abs. 1: Gewinn

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

b) 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; HarTMmAN, SteuStud.
2006, 294; s. auch ausfiihrl. Anm. 138). Der GroBe Senat des BFH hat im Jahte
1987 entschieden, dass nur Nutzungsrechte als WG einlegbar und entnehmbar
seien (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL II 1988, 348; zur Aktivierungs-
fihigkeit von Nutzungsrechten s. Baser, BB 1997, 2261). Der Begriff des WG
sei im Rahmen der §§ 4 ff. identisch mit dem Begriff des Vermogensgegenstands
(s. Anm. 138). Blofie Nutzungsvorteile konnten nicht Gegenstand einer Entnah-
me sein. Insoweit komme dem Klammerzusatz in Abs. 1 Satz 2 auch keine ei-
genstindige begriffsbildende Bedeutung zu. Die Gegenauffassung (etwa Hore-
MANN in LBP, §§ 4, 5 Rn. 201; terminologisch anders als der Grof3e Senat auch
BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBL. II 1990, 8) misst dem genannten Klam-
merzusatz eigenstindige Bedeutung bei, so dass der Entnahmebegtiff grds. un-
abhingig vom Vorhandensein bilanzierungsfihiger WG sei. Dem ist nicht zuzu-
stimmen, da die Auffassung des Grofien Senats den allgemeinen systematischen
Grundlagen der Gewinnermittlung besser Rechnung trigt. Im Ergebnis ergeben
sich aber kaum Unterschiede, da auch der GrofB3e Senat Ausnahmen zulisst.

Nutzungsaufwand als Gegenstand der Entnahme: Der Grofle Senat sicht
ausnahmsweise den Nutzungsaufwand, der durch die private Nutzung von be-
trieblichem Vermdégen 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 bertcksichtigt werden. Auch die aufler-
betrieblich veranlasste verbilligte Vermietung einer zum BV gehérenden Woh-
nung stellt eine Nutzungsentnahme dar (BFH v. 23.4.1999 — IV R 49/97,
BStBL I 1999, 652; dazu Paus, DStZ 1999, 753). Man kann in diesem Zusam-
menhang auch von Aufwandsentnahme sprechen (so Gron, DB 1988, 514
[516]). Zur Bewertung einer solchen Aufwandsentnahme s. ausfiihrl. Wasser-
MEYER, DB 2003, 2616; § 6 Anm. 1201.

Leistungsentnahmen sind grds. ebenso zu behandeln wie Nutzungsentnah-
men (vgl. dazu Hemvicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 309 £)) Eigene oder Fremd-
leistungen sind also jedenfalls insoweit entnehmbat, als sie in einem WG verkor-
pert sind. In Ubereinstimmung mit dem Beschluss des GroBen Senats (BFH v.
26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. II 1988, 348) sind sie gtds. auch dann entnehm-
bar, wenn sie andernfalls nicht bei der Gewinnermittlung berticksichtigt werden
konnten. Als Beispiel kann etwa die Tidtigkeit von Betriebsangehorigen im Pri-
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vatanwesen des Betriebsinhabers dienen. Das gilt auch dann, wenn der Arbeits-
einsatz auf einer Gefilligkeit beruht (ebenso HemNickE in Scamipt XXXII. § 4
Rn. 310). Zur Bewertung einer Leistungsentnahme s. WassErRMEYER, DB 2003,
2616;s. § 6 Anm. 1200.

Eigene Arbeitskraft: Der Einsatz eigener Arbeitskraft kann hingegen nie unab-
hingig von einem sie verkdrpernden WG Gegenstand einer Entnahme sein
(BFH v. 9.7.1987 — 1V R 87/85, BStBI. 11 1988, 342). Errichtet ein Unternchmer
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 entnommen wird.

Stille Reserven bei der Nutzungsentnahme: Zur Frage, ob bei der Bewer-
tung einer Nutzungsentnahme auch die stillen Reserven zu bertcksichtigen sind,
vgl. BFH v. 23.1.2001 — VIII R 48,/98, BStBI. 1T 2001, 395; dazu Jurrner, DStZ
2001, 811; ferner WasserMEYER, DB 2003, 2616.

Einstweilen frei. 154-155

3. Entnahmetatbestand

a) Entnahmehandlung

Vermoégenszuordnung entscheidend: Die Entnahmehandlung als duBeres
Element des Entnahmetatbestands hingt mafBgeblich 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 ausdricklichen oder in einem konklu-
denten Verhalten bestehen (BFH v. 12.3.1964 — IV 107/63 U, BStBL 11T 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, BStBI. 1T 1968, 522; v. 21.11.
1973 — 1R 252/71, BStBL. 11 1974, 314; v. 11.12.1973 — VIII R 15/70, BStBL. 11
1974, 315; v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL 1I 1975, 168; v. 9.8.1989 — X R
20/86, BStBL. 11 1990, 128; v. 5.4.2006 — X B 181/05, BFH/NV 20006, 1288; v.
14.5.2009 — IV R 44/06, BStBL. II 2009, 811; v. 21.8.2012 — VIII R 11/11,
BStBL. II 2013, 117). Zur Feststellungslast s. Anm. 143.

Entnahmehandlung bei gewillkiirtem Betriebsvermégen: 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 grds. neutral
sind, hingt die Zuordnung — neben einer gewissen objektiven Fignung (s.
Anm. 50) — allein vom Willen des Stpfl. ab. Ein wichtiges Indiz fiir eine Entnah-
me stellt eine entsprechende Behandlung in der Buchfithrung dar (BFH v.
25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL. 1T 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. 11
1986, 711). Auch die Vermietung eines Gebiudes zu fremden Wohnzwecken
stellt fir sich genommen noch keine Entnahmehandlung dar (dazu BFH v.
10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL II 2005, 334; ebenso Wiep in Briumich, § 4
Rn. 460; s. Anm. 73 ,,Nutzungsinderung®). Es mussen Anhaltspunkte vorliegen,
die unzweifelhaft auf das Vorliegen einer Entnahmehandlung hindeuten. Lisst
sich ein Verhalten auch anders deuten, so lisst sich eine Entnahmehandlung
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nicht bejahen. So reicht es beispielsweise nicht aus, wenn bei einem zum BV ge-
hérenden Gebiude Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung geltend ge-
macht 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 ausschlieBlich
zu eigenen Wohnzwecken dienenden Haus. Dadurch wird auch das Grundsttck
zu notwendigem PV (s. 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 angenommen
werden (BFH v. 12.3.1992 — IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405). So scheidet ein
zuvor zum notwendigen Betriebsvermogen eines landwirtschaftlichen Betriebes
gehorendes Grundstiick nicht bereits dadurch aus dem Betriebsvermogen aus,
dass es als Bauland behandelt wird und im Hinblick auf die geringe GroBe und
die umliegende Bebauung nicht mehr landwirtschaftlich genutzt werden kann
(BFH v. 14.5.2009 — IV R 44,/06, BStBl. II 2009, 811).

Nutzungsinderung: Durch cine Nutzungsinderung eines dem BV zugehori-
gen WG wird nicht zwangsliufig eine Entnahme bewirkt (BFH v. 6.11.1991 —
XI R 27/90, BStBL. 11 1993, 391, dazu W-G, DStR 1993, 646; BFH v. 21.8.2012
— VIII R 11/11, BStBL. 1T 2013, 117; vgl. zur Nutzungsinderung bei Landwirten
Scuurze zur WiescHE, FR 1983, 342). Es kommt vielmehr auf die Umstinde
des Finzelfalls an. Nutzungsidnderungen, die eine eindeutige Entnahmehandlung
durch schlissiges Verhalten beinhalten, fihren zur Entnahme. So liegt es, wenn
durch die Nutzungsinderung die Bezichung des WG zum Betrieb verloren geht
und es zu notwendigem PV wird. Ohne eindeutige Entnahmeerklirung fiihrt je-
doch die bloBe Nutzungsinderung dann nicht zur Entnahme, wenn das WG
zwar einerseits den Charakter als notwendiges BV verliert, andererseits aber
nicht zu notwendigem PV wird. Man spricht dann von ,,geduldetem BV* (dazu
BFH v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL 11 1993, 342, und v. 22.4.1998 — XI R
28/97, BStBL. 11 1998, 665; v. 10.11.2004 — XI R 31,03, BStBL. II 2005, 334, m.
Anm. GoscH, StBp. 2005, 150). Insbes. die nicht blo} voriibergehende, sondern
dauerhafte auBlerbetriebliche Nutzung fithrt zur Annahme von PV (zur Nut-
zungsinderung s. ausfithrl. Anm. 73 ,,Nutzungsinderung®).

Entnahmehandlung ohne Buchfiihrung: Landwirte, die keine Biicher fithren,
und andere nicht buchfithrende Stpfl. kénnen die Entnahme nicht durch eine
Verinderung in der Bilanz dokumentieren. Hier wird idR eine Mitteilung an das
FA erfordetlich sein, um unzweifelhaft eine Entnahmehandlung zu bewirken
(vgl. BFH v. 17.1.2002 — IV R 74/99, BStBL. 11 2002, 356; v. 5.4.2006 — X B
181,05, BEFH/NV 2000, 1288).

b) 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 cines
solchen Bewusstseins nicht bedarf. Es reicht aus, wenn der Stpfl. den Willen hat,
das WG kunftig fir private Zwecke zu nutzen (BFH v. 31.1.1985 — IV R

E 118 | Musil ertragsteuerrecht.de



II. Entnahmen (Satz 2) Anm. 157-159 §4

130,82, BStBI. 11 1985, 395; v. 6.11.1991 — XI R 27,/90, BStBL. 11 1993, 391; v.
7.2.2002 — IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135; v. 25.4.2003 — IV B 211/01,
BFH/NV 2003, 1407). Die Motive und Absichten, die einer Entnahme zugrun-
de liegen, sind unbeachtlich (BFH v. 6.11.1973 — VIII R 12/71, BStBl. II 1974,
67;v.16.3.1983 — IV R 36/79, BStBL II 1983, 459). Irrtiimer tiber die Folgen ei-
ner Entnahmehandlung sind unbeachtlich (Bope in Kircaror XII. § 4 Rn. 89).
Nicht im Sinne eines Entnahmewillens ldsst sich nach BFH v. 16.3.1983 — IV R
36/79, BStBL. 11 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 Vo-
raussetzungen einer Bilanzberichtigung vorgelegen hitten. In einem solchen Fall
kann nicht von dem Willen ausgegangen werden, das WG kiinftig zur Erzielung
privater Einnahmen zu nutzen (s. Anm. 141).

c) Entnahmen ohne willentliche Entnahmehandlung/mittelbare Ent-
nahmen

aa) Grundsatz

In bestimmten Fillen kann nach der Rspr. des BFH eine Entnahme auch ohne
willentliche Entnahmehandlung angenommen werden. Es bedarf dann aller-
dings cines substituierenden Rechtsvorgangs (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73,
BStBL 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. 29.10.1981
— IV R 138/78, BStBL II 1982, 381; v. 13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBI. II
1984, 474). Dabei werden nur solche Vorginge beriicksichtigt, die die Annahme
von BV endgtiltig beseitigen (BFH v. 20.11.2003 — IV R 21,/03, BStBL. II 2004,
272; vel. auch BMF v. 2.4.2004, BStBL. I 2004, 442; Wiep in Bromich, § 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 ankntipfen, um eine Entnahme zu
begriinden (krit. auch Bobk in Kircaror XII. § 4 Ra. 90).

bb) Rechtsvorginge

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

Ausscheiden eines Gesellschafters: Scheidet cin 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, BStBI. 111 1967, 751).

Betriebsaufspaltung: Fallen die Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung
weg, so kann dies zu einer Entnahme fithren (BFH v. 13.12.1983 — VIII R
90/81, BStBL. 11 1984, 474; v. 15.12.1988 — IV R 36/84, BStBI. 11 1989, 363; v.
25.8.1993 — XI R 6/93, BStBL. II 1994, 23; v. 5.12.1996 — IV R 83/95, BStBI. 11
1997, 287; zu Einzelfillen s. Wiep in BLomich, § 4 Rn. 469).
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Strukturwandel: Der Strukturwandel einer Girtnerei vom Gewerbebetrieb zum
land- und forstwirtschaftlichen Betrieb fihrt nicht zur Entnahme (BFH v. 7.10.
1974 — GrS 1/73, BStBL. II 1975, 168); ebenso wenig die Einordnung einer bis-
her als land- und forstwirtschaftliche Titigkeit anerkannten Betitigung als Lieb-
haberei (BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBI. 11 1982, 381; v. 23.11.1995 —
IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398).

Wechsel der Gewinnermittlungsart: Ein Wechsel der Gewinnermittlungsart
fihrt nicht zu einer Entnahme. Dies sagt ausdriicklich Abs. 1 Satz 5 fiir den
Ubergang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a (s. aus-
fihrl. Anm. 250 ff.). Die Aussage gilt aber allgemein (ebenso HennricHs in Tip-
KE/LANG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, §19 Rn.461; Wiep in Bromich, §4
Rn. 474).

cc) Rechtsinderungen

Rechtsinderungen sind als solche grds. keine Rechtsvorginge, die zu Entnah-
men fithren (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBL II 1984, 474; grund-
legend Storr, DStJG 4 [1981], 207 [234]; ebenso HennricHs in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 461). StoLL weist zu Recht darauf hin, dass
die Bewertung einer bloBen Anderung der stl. Rechtslage als Entnahme gewis-
sermallen “durch die Hintertlir* einem allgemeinen stl. Entstrickungsgrundsatz
zur Anerkennung verhelfen wiirde. Zwar hat der Gesetzgeber mit dem SEStEG
eine Reihe von Entstrickungstatbestinden, ua. Abs. 1 Satz 3 nF (s. ausfiihrl.
Anm. 206 ff.), in das ErtragStRecht eingefiigt. Fin allgemeiner Entstrickungs-
grundsatz, der einheitliche Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgeanord-
nungen enthielte, ist jenseits dieser Vorschriften im EStRecht jedoch nicht nach-
weisbar und wegen der Vielgestaltigkeit der neuen Tatbestinde aus diesen auch
nicht zu gewinnen (ebenso HenNricHs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl.
2013, § 9 Rn. 452; Scuwenke, DStZ 2007, 235 [242]). Insbes. kann eine Entnah-
me nicht allein von einem Entstrickungsvorgang abhidngen (s. ausfihrl.
Anm. 167 ff.). Dies fiihrt dazu, dass weder Gesetzesinderungen noch Rechtspre-
chungsinderungen fiir sich genommen zu einer Entnahme fihren. Das gilt auch
fur den Abschluss eines DBA (BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. 11
1976, 246; s. auch RODDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481 [1482]; WiED in BLi-
MicH, § 4 Rn. 470). Allerdings kann ein Verhalten aus Anlass von Rechtsidnde-
rungen als schlissige Entnahmehandlung gewertet werden. Die Aufgabe
bestimmter Rechtsprechungslinien (zB Geprigerechtsprechung, Baupatenrecht-
sprechung) fiihrt als rickwirkende Klarstellung der Rechtslage nicht per se zu ei-
ner Entnahme (ausfiihrl. HEmnicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 324).

161-165 FEinstweilen frei.

4. Finaler Entnahmebegriff

Schrifttum: MeiLicke/HonLreLp, Der Bundesfinanzhof und die Bundesregierung — Neue
Steuergesetze im Aulensteuerrecht, BB 1972, 505; Tipke, Uber Grenzen der Auslegung
und Analogie, behandelt am Beispiel der ,,Entstrickung®, StuW 1972, 264; ScHAUMBURG,
Internationales Steuerrecht, Koln, 2. Aufl. 1998; KessLer/Huck, Grenziiberschreitender
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; Goscu, Anmerkung zu BFH I R 77/06, BEFH-PR 2008,
499; Horemann, Anmerkung zu BFH 1 R 77/06, DB 2008, 2286; MrrscHke, Aufgabe der
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finalen Entnahmetheorie®, FR 2008, 1144; ROSER, Uberﬁ'ihrung von Wirtschaftsgiitern
ins Ausland — eine Grundsatzentscheidung mit vielen Fragen, DStR 2008, 2389; Musir,
Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB 2009, 1037; SCHNEIDER/
OkrEN, Diskussionsbeitrag, FR 2009, 660; MusiL, Die Erginzung des Entstrickungstat-
bestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG — Herrscht nun endlich Klarheit?, FR 2011, 545;
SCHNITGER, die Entstrickung im Steuerrecht, Berlin 2013.

a) Grundproblem

aa) Fiur sich und fiir seinen Haushalt

Die ersten beiden Tatbestandsalternativen , fiir sich® und , fiir 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 werden.

bb) Fiir andere betriebsfremde Zwecke

Betriebsbegriff und finaler Entnahmebegriff: Probleme bereitet der Termi-
nus ,,fiir 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 (s. dazu ausfthrl. Vor §§ 4-7
Anm. 85ff)). Je nachdem, ob man als ,,Betricb® 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
Betriebsbegtiff), 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 Bopk in KircHHOF
XII. §4 Rn. 92; Hennricus in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, §9
Rn. 361; dhnlich SerLer in KSM, § 4 Rn. B 54). Von maf3geblicher Bedeutung ist
aber auch die Auslegung des Terminus ,,fir betriebsfremde Zwecke* insgesamt.
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 vorliegen, wenn ein WG den be-
trieblichen Bereich zwar nicht verlisst, aber die Besteuerung der stillen Reserven
im Zuge des Ubergangs in einen anderen Betrieb oder Betriebsteil nicht gesi-
chert ist.

Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs: Die Anwendung dieses sog. finalen
Entnahmebegriffs, den auch der Grofle Senat in seiner Entscheidung aus 1974
gebilligt und ausformuliert hatte (BFH v. 7.10.1974 — GrS 1/73, BStBL. 1I 1975,
168), hat der BFH nunmehr in den besonders problematischen Fallkonstellatio-
nen wieder aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. II 2009, 464). Sie
war entbehrlich geworden, nachdem der BFH seine Auffassung tiber die Ab-
grenzung zwischen inlind. und auslind. Einkiinften und die Wirkung einer Frei-
stellung durch DBA gedndert hatte. Das Schrifttum hatte die Anwendung eines
finalen Entnahmebegriffs ohne gesetzliche Grundlage seit langem weitgehend
abgelehnt (s. die Nachweise in Anm. 168). Nunmehr wird man sagen koénnen,
dass es fur die Annahme einer Entnahme iSv. Abs. 1 Satz 2 nicht ausreicht,
wenn ein WG aus einem Betrieb oder Betriebsteil eines Stpfl. ausscheidet und
dadurch die Besteuerung stiller Reserven gefihrdet wird. Vielmehr mussen die
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Anforderungen, die sich aus dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 ergeben, in vollem
Umfang erfiillt sein. Die Fille der Gefihrdung stiller Reserven werden nunmehr
allerdings von Abs. 1 Satz 3 (s. ausfithrl. Anm. 206 ff.) sowie von den schon fri-
her eingefiigten § 6 Abs. 3 und 5 (s. § 6 Anm. 1330 ff. und 1440 ff.) geregelt. In
der Vergangenheit wurde intensiv datiiber diskutiert, wie sich die Rechtspre-
chungsinderung auf die neue Rechtslage auswirke, da das genannte Urteil noch
zur alten Rechtslage ergangen sei. Das Schrifttum konstatierte teilweise ein Leet-
laufen insbes. der Vorschrift des Abs. 1 Satz 3 in den besonders problemati-
schen Betriebsstittenfillen (WasserMmEYER, DB 2000, 1176; Goscr, BFH-PR
2008, 499 [500]. Diese Unsicherheiten diirften allerdings mittlerweile durch die
klarstellende Einfugung von Abs. 1 Satz4 nF ausgerdumt sein, s. ausfiihrl.
Anm. 206 ff. und Anm. 225f.).

b) Rechtsentwicklung zum finalen Entnahmebegriff

aa) Entwicklung der Rechtsprechung

Entscheidungen seit 1969: Beginnend mit einer Entscheidung aus dem Jahte
1969 (BFH v. 16.7.1969 — I R 266,/65, BStBI. 11 1970, 175) ist der BFH davon
ausgegangen, dass cine Einnahme vorliege, wenn EinzelWG aus einem inlind.
Stammbhaus in eine auslind. Betriebsstitte tiberfihrt werden. Diese Rspr. wurde
bis ins Jahr 2008 fortgefithrt (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, BStBI. 11 2004,
914). Die diesen Entscheidungen zugrunde liegende Theorie der finalen Entnah-
me wurde auch vom GrofBlen Senat des BFH gebilligt und niher ausformuliert
(BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBl. II 1975, 168). Zweck der Entnahmevot-
schrift sei es vor allem, die stl. Erfassung der stillen Reserven zu gewihrleisten.
Deshalb kénne eine Entnahme auch dann vorliegen, wenn ein WG zwar nicht
in den privaten Bereich tbergehe, sondern innerhalb des betrieblichen Bereichs
von einem Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen wechsele, dabei aber die
spitere Erfassung der auf dieses WG entfallenden stillen Reserven nicht gewéhr-
leistet sei. Hinzu kommen miisse aber in jedem Fall eine eindeutige — moglicher-
weise auch schlissige — Entnahmehandlung oder ein diese substituierender
Rechtsvorgang. Fine 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, BStBLI. 11 2005, 378).

Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH: BFH v. 17.7.2008
(IR 77/06, BStBL 1T 2009, 464) hat den finalen Entnahmebegriff fiur die hier in-
teressierenden Konstellationen ausdriicklich aufgegeben (im Urteil Rn. 43 ff.).
Er fihrt aus, dass die Gewinnrealisation durch Entnahme nach der Legaldefiniti-
on in Abs. 1 Satz 2 voraussetze, dass der Stpfl. das Entnahmeobjekt fiir private
Interessen oder fiir andere betriebsfremde Interessen entnehme. Insbes. die
Uberfithrung eines WG in eine auslind. Betriebsstitte des gleichen Unterneh-
mers fithre noch nicht zur Lésung des bisherigen betrieblichen Funktionszusam-
menhangs und kénne deshalb mangels AuBlenumsatz nicht als Realisationstat-
bestand angeschen werden (vgl. BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBl. II 2009,
464, Rn. 44). Im Ubrigen gebe es kein Bediirfnis mehr fiir einen finalen Entnah-
mebegriff, nachdem sich die Auffassung tber die Abgrenzung zwischen inlind.
und auslind. Einktinften und die Wirkung einer Freistellung durch DBA gein-
dert habe.
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bb) Auffassung der Finanzverwaltung

Die FinVerw. tibernahm die frihere Rspr. des BFH zum finalen Entnahme-
begriff in ihrem Betriebsstittenerlass (BME v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076).
Fir die Bewertung einer entsprechenden Entnahme stellte der Erlass in Tez.
2.6.1. auf den sog. Fremdvergleichspreis ab. Aus Billigkeitsgriinden konnte die
Besteuerung aber bis zu dem Zeitpunkt aufgeschoben werden, in dem das WG
die auslind. Betriebsstitte verlie3. Spitestens nach zehn Jahren allerdings wur-
den die entsprechenden stillen Reserven in jedem Fall erfasst. Das BMF reagier-
te auf das Urteil des BFH mit einem Nichtanwendungserlass (BMF v. 20.5.2009,
FR 2009, 639). Der Erlass kam nicht tiberraschend, hatte doch das BMF bereits
im Verfahren angeregt, die finale Entnahmetheorie erst fiir kiinftige Fille auf-
zugeben (vgl. ScHNEIDER/OEPEN, FR 2009, 660 [662]). Zwischenzeitlich wurde
der Erlass auch die BFH-Rspr. zur finalen Betriebsaufgabe (BFH v. 28.10.2009
— 1R 99/08, BStBL II 2001, 1019) erstreckt (BMF v. 18.11.2011, BStBL. I 2011,
1278). Die FinVerw. geht davon aus, dass die finale Entnahmelehre durch den
Gesetzgeber in Abs. 1 Satz 3 kodifiziert worden sei (s. Anm. 206 ff.).

cc) Reaktionen im Schrifttum

Stellungnahmen zum finalen Entnahmebegriff: Im Schrifttum war die Rspr.
des BFH zum finalen Entnahmebegriff bereits seit langem kritisiert worden.
MeiLicke/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); Hipien in KSM, § 49 Rn. D 3100, 3146; WASSERMEYER in WASSERMEYER/AND-
RESEN/Ditz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 3.11; Krorren in Goscu/KrorrEn/
GroT1HERR, DBA-Kommentar, Art. 7 OECD-MA Rn. 149/1 ff.; Buciexk in Frick/Was-
SsERMEYER/KEMPERMANN, DBA  Deutschland-Schweiz, Art. 7 Rn. 461 mwN unter
Rn. 455; s. zusammenfassend auch Musi, FR 2011, 545 (540).
Zumindest soweit sie sich fiir 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 77/00,
BStBL. II 2009, 464) WG aus einem inlind. Stammbhaus in eine auslind. Betriebs-
stitte Uberfiihrt wurden. Hier ging das Schrifttum seit jeher nicht von einer Ent-
nahme aus. Die finale Entnahmetheorie verstole in Auslandsfillen sowohl ge-
gen Verfassungs- als auch gegen Europarecht (so etwa Hipien in KSM, § 49 Ra.
D 3140).

Reaktion auf die Aufgabe der Rechtsprechung: Das Urteil des BFH v. 17.7.
2008 (I R 77/06, BStBL. II 2009, 464) hat im Schrifttum ein geteiltes Echo ge-
funden. Von einigen Stimmen wurde betont, dass die Aufgabe der finalen Ent-
nahmetheorie ein tberfilliger Schritt gewesen sei (so Goscu, BFH-PR 2008, 499
[500]; Horrmann, DB 2008, 2286 [2287]). Andere lehnten das Utrteil auch in sei-
nen Grundannahmen und Konsequenzen ab (Mrrscuke, FR 2008, 1144). Vor
allem wurde aber hervorgehoben, dass das Urteil nur die alte Rechtslage zum
Gegenstand gehabt habe. Es sei noch unklar, wie sich die Rechtsprechungsinde-
rung auf den neuen Entstrickungstatbestand des Abs. 1 Satz 3 auswirke (so
Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]; Horemann, DB 2008, 2286 [2287]; ROSER,
DStR 2008, 2389).

dd) Tiatigwerden des Gesetzgebers

Einen solchen Entstrickungstatbestand hatte der Gesetzgeber bereits im Jahre
2006 mit dem SEStEG mit Abs.1 Satz3 nF eingefithrt (s. ausfiihrl.
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4 Anm.171-173 B. Abs. 1: Gewinn
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Anm. 206 ff.). Durch diese Vorschrift wird der Entnahmetatbestand auf solche
Fille erweitert, in denen das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
gefahrdet ist. Der Gesetzgeber hat sich damit grds. das finale Entnahmekonzept
des BFH zu eigen gemacht. Bereits durch das StEntdG 1999,/2000,/2002 waren
einige Grundsitze der Rspr. des BFH in § 6 Abs. 3 und 5 kodifiziert worden (s.
ausfiihrl. § 6 Anm. 1330 sowie 1440). Die Neuregelung durch das SEStEG ist
aber ihrerseits wieder mit Problemen behaftet. So wird im Schrifttum die Uni-
onsrechtskonformitit der Regelung bezweifelt, aber auch die Reichweite des An-
wendungsbereichs wirft ernste Zweifelsfragen auf. Zum Teil wurde sogar davon
ausgegangen, dass die Neuregelung in weitem Umfang leerlaufe (so etwa Was-
SERMEYER, DB 20006, 1176; Goscu, BFH-PR 2008, 499 [500]). Das veranlasste
den Gesetzgeber zu einer Klarstellung in Abs. 1 Satz 4 nF, die jedoch wiederum
fir Streit sorgt; s. ausfithtl. Anm. 213 ff. sowie Anm. 225 ff.).

ee) Stellungnahme

Die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs in den genannten Fillen durch die
Rspr. ist im Ansatz zu begrifen. 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 grofen Teilen des Schrifttums vertreten (dazu ausfiihtl. Musit,
DB 2009, 1037; s. auch Mrrscukg, FR 2008, 1144; ausfiihrl. zur dhnlich gelager-
ten Problematik des Abs. 1 Satz 3 nFF Anm. 211). Die zunichst hiufig gestellte
Frage, wie sich die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs auf die gesetzliche
Neuregelung in Abs. 1 Satz 3 auswirke, ob dieser Regelung woméglich sogar der
Boden entzogen worden sei (so Goscn, BFH-PR 2008, 499 [500]), dirfte durch
die gesetzgeberische Klarstellung in Abs. 1 Satz 4 n.F. beantwortet sein. Fin ein-
deutig geduBerter gesetzgeberischer Wille kann auch von der Rspr. nicht wirk-
sam ausgehebelt werden (s. MusiL, FR 2011, 545; ebenso HEnNRrICHS in T1PKE/
LaNg, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9, Rn. 472; aA ScHNITGER, Die Entstrickung
im Steuerrecht, 2013, 25; s. ausfithrl. Anm. 207 ff.).

c) Einzelne Fallgruppen

aa) Uberfithrung eines Wirtschaftsguts von einem inlindischen Betriebs-
vermogen in ein anderes

Uberfithrung in einen anderen inlindischen Betrieb: Wurde ein 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. 11 1975,
168; v. 9.12.1986 — VIII R 26,/80, BStBL II 1987, 342; v. 14.4.1988 — IV R
271/84, BStBL. II 1988, 667; v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBI. 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 Fortfihrung der Buchwerte vor, so
dass eine Aufdeckung stiller Reserven vermieden wird (dazu Hennrichs in Tip-
KE/LANG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 461; s. § 6 Anm. 1440).
Uberfithrung in ein anderes Sonderbetriebsvermogen: Auch bei der Uber-
fithrung eines WG in ein anderes SonderBV hat die Rspr. den Tatbestand der
Entnahme verneint (BFH v. 16.2.1996 — I R 183,94, BStBL. 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.
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bb) Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebs-
stitte

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, BStBI. 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, BStBL II 2004, 914; s. ausfithrl. Anm. 168).
Dies war namentlich dann anzunehmen, wenn ein Stpfl. ein WG in eine auslind.
Betriebsstitte verlagerte. Diese Rspr. war im Schrifttum seit jeher kritisiert wor-
den (s. Anm. 170) und ist vom BFH nunmehr ausdriicklich aufgegeben worden
(BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL II 2009, 464). Nunmehr regelt der mit
dem SEStEG eingefiigte Abs. 1 Satz 3, dass die entsprechenden Entstrickungs-
vorginge einer Entnahme gleichgestellt werden (s. ausfiihtl. Anm. 171f. und
213 ff)). Aber auch hier ergeben sich bei der Anwendung im Einzelfall entspre-
chende Probleme (s. Anm. 213 {f.).

5. 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 auBerbilanziell
— zu korrigieren (s. ausfithrl. Anm. 20).

Uberschussrechnung: Auch im Rahmen der Uberschussrechnung gem. Abs. 3
sind Entnahmen als Korrektiv hinsichtlich des Gewinns zu berticksichtigen (vgl.
Anm. 584 ff. sowie WIED in BLomicH, § 4 Rn. 490).

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

174

175

Einstweilen frei. 176-184

6. Wichtige Anwendungsfille der Entnahmen

Aufwandsentnahme: Der Begriff der Aufwandsentnahme ist im Anschluss an
die Rspr. des Grofen Senats des BFH zur Nutzungsentnahme (BFH v. 26.10.
1987 — G1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348) vom Schrifttum entwickelt worden (vgl.
etwa GroH, DB 1988, 514 [510]). Der Begriff trigt der Tatsache Rechnung, dass
bei Nutzungs- und Leistungsentnahmen nach richtiger Auffassung der dem Be-
trieb entstandene Aufwand als entnommen angesechen wird (s. ausfiihrl.
Anm. 153).

Aufteilungsmallstab bei Nutzungsentnahme: Wird eine Nutzungsentnahme
vorgenommen, so wird idR nicht das gesamte WG entnommen, sondern es er-
folgt eine teilweise Nutzung fiir 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 tatsichlichen Selbstkosten, die den MafBstab fur die
Aufteilung der betrieblichen und privaten Nutzung eines betrieblichen WG bil-
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den, versteht die Rspr. die Gesamtkosten, die der Betrieb fiir das WG aufwendet
(vgl. BFH v. 26.7.1979 — IV R 170/74, BStBl. II 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 maf3geblich 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, BStBI. 11 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 (vel. BFH v. 17.12.1997 -1 B 96,/97, BStBL. 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 (s. Anm. 37). In einem solchen Fall gelten auch fiir die
Entnahme die allgemeinen Regeln (s. BFH v. 10.3.1999 — XI R 22,/98, BStBI. 11
1999, 523).

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 — VIII R 4/94, BStBI. 11 1998, 461, s. ausfihrl.
Anm. 62). Infolge der Bebauung eines Grundstiicks kann es zu dessen Entnah-
me kommen (vgl. BFH v. 27.1.1977 — I R 48/75, BStBI. II 1977, 388; v. 12.7.
1979 — IV R 55/74, BStBL. 11 1980, 5; v. 11.3.1980 — VIII R 151/76, BStBI. 11
1980, 740; v. 24.11.1982 — I R 51/82, BStBI. 1I 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
endgtiltigen Nutzung, der friheste Zeitpunkt kann noch vor Baubeginn liegen
(BFH v. 25.4.2003 — IV B 211 /01, BFH/NV 2003, 1407; HeINICKE in ScHMIDT
XXXII. §4 Rn. 360; zu Vorbereitungshandlungen vgl. BFH v. 18.11.1986 —
VIII R 301/83, BStBL 1I 1987, 261). Zum Gebiudeumbau s. BFH v. 12.3.1992
— IV 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 speziellen Vorschriften (vgl. §§ 16, 34) besteu-
ert wird (HEmicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 360).

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 fir den engen Betriebsbegriff entschieden (so auch Bope in Kircanor XII.
§ 4 Rn. 92; HennricHs in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 361;
dhnlich SeiLer in KSM, § 4 Rn. B 54).

Betriebsfremde Zwecke: Zum Merkmal der betriebsfremden Zwecke s. aus-
fihrl. Anm. 167 ff.

Betriebsstitte: Bei der Uberfithrung von WG aus dem inlind. Stammhaus 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 77/00,
BStBL. II 2009, 464; vel. ausfihrl. Anm. 167 £f.).
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Betriebsverpachtung: Die nicht nur voriibergehende Betriebsverpachtung ist
als Betriebsaufgabe zu behandeln, § 16 Abs. 3, und stellt grds. eine Entnahme
dar (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBl. IIT 1964, 124). Der BFH verzich-
tet in seiner Entscheidung auf eine Besteuerung der stillen Reserven, soweit
nicht besondere Umstinde, insbes. eine ausdriickliche Aufgabeerklirung, zur
Verpachtung hinzutreten. Eine Aufgabeerklirung fithrt danach zur Entnahme.
Ohne Aufgabeerklirung sind die verpachteten WG notwendiges BV (BFH v.
22.9.2004 — I1I R 9/03, BStBI. 11 2005, 160). Zu Einzelheiten der Betriebsver-
pachtung s. § 16 Anm. 650 ff.

Buchung: Die Buchung cines 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 (s. ausfihrl. Anm. 156). Auch fehlerhafte Buchungen bewir-
ken somit keine Einlage oder Entnahme. Der Buchung kommt allerdings Indiz-
wirkung 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, BFH/NV 1996, 393). Beim gewillktirten BV hat die Bu-
chung ebenfalls Indizwirkung dafir, ob der Stpfl. einen Férderungszusammen-
hang mit dem Betrieb begriinden oder 16sen wollte (Buchungsakt). Ob dies tat-
sichlich geschehen ist, muss unabhingig von der WillensentschlieBung geprift
werden (vgl. HemNicke in Scumipt XXXII. §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 Reserven endgtiltig verloren geht. Das hat der BFH im Rahmen seiner
Rspr. zum finalen Entnahmebegriff angenommen, nunmehr aber im Zuge der
Aufgabe des Begriffs verneint (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11 2009,
464; s. ausfithrl. 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 Einsatz 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 ausdriickliche
oder schlissige Entnahmehandlung, durch die der Entnahmewille unmissver-
standlich bekundet wird, Voraussetzung einer Entnahme (BFH v. 7.10.1974 —
GrS 1/73, BStBL II 1975, 168; v. 19.6.1975 — VIII R 13/74, BStBL. 1I 1975, 811;
s. Anm. 156). Rechtsvorginge kénnen als mittelbare Entnahmevorginge eine
Entnahmehandlung nur im Ausnahmefall substituieren (s. ausfihrl. Anm. 159).
Entnahmetatbestand: Der Entnahmetatbestand beinhaltet eine objektive
Komponente, die nach auBlen dokumentierte Entnahmehandlung, sowie eine
subjektive Komponente, den Entnahmewillen. Siehe ausfithrl. Anm. 156 ff.
Entnahmewille: Der Entnahmewille ist die subjektive Komponente des Ent-
nahmetatbestands. Ohne ihn kann eine Entnahme grds. nicht erfolgen. Aller-
dings ist fir das Vorhandensein eines Entnahmewillens kein Rechtsfolgebe-
wusstsein erforderlich. Der Stpfl. muss also nicht wissen, dass seine Entnahme
uU zur Gewinnrealisierung fihrt (s. Anm. 157).
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Entstrickung: Fin allgemeines Entstrickungsprinzip kennt das deutsche Et-
tragStRecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht (HENNRICHS
in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 452). 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, BStBI. 11
2009, 464), nachdem sie vom Schrifttum schon seit lingerem als tiberholt ange-
schen worden war (s. ausfithrl. Anm. 168 ff.).

Erbbaurecht: Die entgeltliche Bestellung eines Erbbautechts 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, BStBL II 1970, 419; v. 10.4.1990 — VIII R 133/80,
BStBI. 1T 1990, 961; v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL 1I 1993, 342; v. 22.4.
1998 — XTI R 28/97, BStBI. IT 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. WiEDp in BromicH, § 4 Rn. 495 , Erbbaurecht®,
dort auch zu Zweifelsfillen). Im Falle der teilentgeltlichen Bestellung des Erb-
baurechts zugunsten eines Angehdérigen nahm die FinVerw. bei einer Quote un-
ter 50 % eine Entnahme an (OFD Diiss. v. 17.3.1995, DB 1995, 900). Dem ist
der BFH (v. 24.3.2011 — IV R 46,/08. BStBI. II 2011, 692) mit der zutreffenden
Erwigung entgegen getreten, dass ein verbilligter Erbbauzins zu einer Nut-
zungsentnahme fithre und damit eine Entnahme des Grundsttcks als solches
ausscheide; vgl. auch Hemicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 360 ,,Erbbaurecht®).

Erbauseinandersetzung: Im Fall des Todes eines 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. 11 1975, 580; v. 7.2.1980 — IV R 178/76, BStBI. 11 1980, 383; s. ausfihrl.
Anm. 159).

Finaler Entnahmebegriff: Siche ausfihrl. Anm. 167 ff.

Forderungen konnen nach mittlerweile Gberwiegender 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, begrindet diese Ungewissheit einen zwingenden Funk-
tionszusammenhang zum Betrieb, der die Entnahme ausschliet (BFH v. 10.2.
1994 — IV R 37/92, BStBL II 1994, 564; v. 23.2.1995 — 111 B 134/94, BFH/NV
1995, 1060; ausfihrl. Anm. 152).

Gegenstand der Entnahme: Den Gegenstand der Entnahme bilden WG aller
Art, zumindest wenn sie bilanzierbar sind. Ob und inwieweit auch Giter, die
nicht bilanzierbar sind, Gegenstand einer Entnahme sein kénnen, ist umstritten
(s. ausfihrl. Anm. 152; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988,
348).

Geschiftswert: Der Geschiftswert kann grds. nur mit dem Betrieb, zu dem er
gehort, verduBert oder Ubertragen werden. Deshalb ist grds. keine Entnahme
moglich (BFH v. 24.11.1982 — T R 123/78, BStBL 1T 1983, 113; s. ausfiihtl.
Anm. 152).
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Geduldetes Betriebsvermégen: 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; v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. 11 1998,
665; v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL 1I 2005, 334; s. Anm. 156). Es handelt
sich nicht um eine Unterart des BV.

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

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

Liebhaberei: Die Einordnung einer bisher als LuF anerkannten Titigkeit als
Liebhaberei fithrt fiir sich genommen nicht zu einer Entnahme (BFH v. 29.10.
1981 — IV R 138/78, BStBI. 11 1982, 381; v. 23.11.1995 — IV R 36,/94, BFH/NV
1996, 398; s. 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.

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Die nach Abs. 5 nicht abzichbaren BA
sind keine Entnahmen (BFH v. 25.4.1990 — X R 135/87, BStBL. 11 1990, 742).

NieBBbrauch: Das Niebrauchsrecht 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
NieBbrauchsbestellung eine Entnahme des WG bewirken, wenn sie aus privaten
Grunden erfolgt und der betriebliche Zusammenhang endgiiltig unterbrochen
wird (zu moglichen Entnahmetatbestinden s. WinkeLjonann, DStR 1985, 227;
vgl. auch HEmICkE in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 360 ,,NieBSbrauch®). Die Bestel-
lung eines Nie3brauchs fiir den Betriebsinhaber verhindert nicht, dass im Fall ei-
ner vorweggenommen Erbfolgeregelung mit der Ubertragung eines bisher zum
BV gehorenden WG auf einen Angehorigen, der dieses privat nutzt, eine voll-
stindige Sachentnahme anzunchmen ist (BFH v. 16.12.1988 — III R 113/85,
BStBL 1T 1989, 763; v. 30.11.1989 — IV R 76/88, BFH/NV 1991, 457). Aller-
dings konnen die selbst getragenen Aufwendungen des NieB3brauchers im Zuge
einer Aufwandseinlage als BA geltend gemacht werden (BFH v. 16.12.1988 —
IIT R 113/85, BStBL. 11 1989, 763).

Nutzungsinderung: Nutzungsinderungen fiihren 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 Charakter als notwendiges BV, wird es aber auch nicht durch unzwei-
deutiges Handeln entnommen, so entsteht ,,geduldetes BV* (BFH v. 10.11.2004
— XI R 31/03, BStBI. II 2005, 334, m. Anm. Gosch, StBp. 2005, 150; zur Nut-
zungsinderung s. ausfithtl. Anm. 73  Nutzungsinderung®).
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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 umstritten (s. ausfihrl. Anm. 138 und 153). Nach
richtiger Ansicht ist der Aufwand, den die Nutzung verursacht, als enthommen
anzuschen, weshalb auch von Aufwandsentnahme gesprochen werden kann.
Diese Aufwandsentnahme ist mit den Selbstkosten anzusetzen (s. Anm. 138,
153 sowie BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 1I 1988, 348). Zu Einzelfragen
der Nutzungsentnahme s. auch ,,Aufteilungsmal3stab bei Nutzungsentnahme®,
,Personenkraftwagen und ,, Telefon®.

Personenkraftwagen: Die private Nutzung eines betrieblichen Pkw. stellt,
wenn sie nicht in ganz untergeordnetem Umfang geschieht, eine Nutzungs- oder
Aufwandsentnahme dar. Fur ihre Bewertung hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 eine Sonderregelung getroffen. Zu dieser ausfiihrl. § 6 Anm. 1203 ff.

Rechtsinderungen: BloBe Rechtsinderungen koénnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Entnahme fithren (s. ausfithrl. 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 sog. mittelbaren Ent-
nahme fithren. Dies ist namentlich denkbar im Fall des Todes oder des Aus-
scheidens eines Gesellschafters oder beim Wegfall der Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung (s. ausfihrl. Anm. 159).

Rickwirkung: Entnahmevorginge besitzen aufgrund ihres Charakters als tat-
siachliche Handlungen keine Riickwirkung (s. 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 (s. ausfihrl. Anm. 152).

Strukturwandel: Siche BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL II 1975, 168; s.
auch Anm. 159. Der Strukturwandel einer Girtnerei vom Gewerbebetrieb zum
land- und forstwirtschaftlichen Betrieb ist nicht als Entnahme des zum Betrieb
gehorenden Grund und Bodens anzusehen. Der Strukturwandel gehort damit
nicht zu den Rechtsvorgingen, die eine mittelbare Entnahme ohne Entnahme-
handlung begriinden koénnen; s. auch den Fall, dass eine freiberufliche Praxis in
einen Gewerbebetrieb umqualifiziert wird (dazu BFH v. 12.3.1992 — IV R
29/91, BStBL II 1993, 36). Zur Zuordnung eines bisher als land- und forstwirt-
schaftlicher Betrieb anerkannten Betriebs zur Liebhaberei s. ,,Liebhaberei® und
BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBL 1I 1982, 381; v. 23.11.1995 — IV R
36/94, BEFH/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. 1I 1982, 18; v. 27.2.2006 — IV B
196,04, BEH/NV 2000, 977).

Teilentgeltliche Ubertragung: 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-
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nehmen (BFH v. 4.4.2006 — IV B 12/05, BFH/NV 2006, 1460, mwN; ebenso
BMF v. 13.1.1993, BStBL 1 1993, 80 — T=z. 34).

Telefon: Wird ein betrieblicher Telefonanschluss privat genutzt, so fiihrt dies zu
einer Nutzungs- bzw. Aufwandsentnahme, die mit den Selbstkosten zu bewer-
ten ist (s. grundlegend Anm. 138, 153; BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11
1988, 348).

Umlegungsverfahren/Flurbereinigungsverfahren: Werden Grundstiicke im
Rahmen eines gesetzlich geregelten Umlegungs- bzw. Flurbereinigungsverfah-
rens zugewiesen und liegen sie anschlieend brach, so fithrt 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 1I 1986, 711; v. 27.8.1992 — IV R 89,90, BStBI. 11 1993, 225).

Verbindlichkeiten behalten ihre Zuordnung zum BV oder PV grds. bis zu ih-
rem Erléschen. Sie kénnen entnommen werden, wenn der finanzierte Gegen-
stand entnommen wird (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. II 1990, 817; s.
ausfihtl. auch Anm. 152).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der die vGA re-
gelt, geht den allgemeinen Regeln tiber Entnahmen in seinem Anwendungs-
bereich vor (RENGERs in Bromich, § 8 KStG Rn. 82; vgl. auch BFH v. 26.10.
1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348; ausdriicklich offengelassen in BFH v.
28.2.1990 — 1 R 137/86, BStBL II 1990, 647).

Verlust: Geht ein WG dem BV durch Zerstérung, Diebstahl o. 4. vetloren, so
lieg darin mangels Entnahmehandlung keine Entnahme. Dies gilt sowohl fir
den Verlust wihrend der betrieblichen als auch wihrend der privaten Nutzung
(so auch Heinicke in Scamipt XXXII. § 4 Rn. 360 ,,Verlust™; WiEp in BLomicH,
§ 4 Rn. 495 , Verlust®). Das zerstorte oder gestohlene WG bleibt BV (vgl. nur
BFH v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBL II 1990, 8). Das fiithrt dazu, dass der
Schrotterlés zu den BE gehort und hinsichtlich der gebildeten stillen Reserven
keine Gewinnrealisierung eintritt. Zur Frage einer Nutzungsentnahme im Fall ei-
ner Privatfahrt s. ausfihrl. WieED in Bromich, § 4 Rn. 495 ,Verlust™; zur Frage
der Versicherungsleistung in diesen Fillen s. 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, BStBL. 11 1987, 113; v. 30.11.1989 —
IV R 49/88, BFH/NV 1991, 363). So bleibt ein als BV bilanziertes Gebiude,
das zunichst an fremde ArbN und dann an den im eigenen Unternechmen als
ArbN beschiftigten Sohn fiir Wohnzwecke vermietet wird, BV des Betriebs-
inhabers (BFH v. 11.10.1979 — IV R 125/76, BStBI. 11 1980, 40). Erst wenn auf-
grund objektiver Umstinde feststeht, dass das Gebdude auf Dauer nicht mehr
als Werkswohngebdude zur Verfigung steht, kann von einer Entnahme aus-
gegangen werden. Zum Charakter von ArbN-Wohnungen als notwendiges BV
s. Anm. 66 und 73 ,,Arbeitnehmerwohnungen®).

Wirtschaftsgut: Der Begriff des WG in Abs. 1 Satz 2 ist problematisch. Fasst
man darunter nur bilanzierbare WG, so miissen fiir den Fall von Nutzungsent-
nahmen partiell Ausnahmen zugelassen werden (so zu Recht der Grof3e Senat,
BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348; s. Anm. 138, 153). Zu weit
geht es allerdings, entgegen dieser Auffassung Giiter aller Art als entnahmefihig
anzuschen und damit den WG-Begriff in Abs. 1 Satz 2 erheblich auszudehnen
(in diese Richtung aber Horemann in LBP, §§4, 5 Rn.201; gegenldufig
Anm. 153).
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Wochenendhaus: Ein Wochenendehaus, das auf einem zum BV gehérenden
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, BStBI. 11 1979, 754).

Wohnung: Werden betriebliche Gebidude fremdvermietet, so bleiben sie grds.
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. 11 2003, 16; v.
10.11.2004 — XTI R 31/03, BStBI. II 2005, 334). Ein bisher betrieblich genutztes
Gebidude wird auch bei privater Wohnnutzung nicht ohne Weiteres aus dem BV
entnommen. Vielmehr muss anlisslich der Nutzungsinderung auch eine eindeu-
tige Entnahmehandlung dergestalt vorgenommen werden, dass die dauerhafte
Zuordnung des Gebiudes zum PV zweifelsfrei feststeht. In diesem Sinne reicht
es nicht, wenn zwar eine Nutzung zu privaten Wohnzwecken erfolgt, dabei 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,
BStBL. 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 beteits im Rahmen der Bauvorbereitung zu einer Entnahme kom-
men, diese kann aber auch erst im Zeitpunkt der tatsichlichen Nutzung eintre-
ten (s. ,,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.

186—205 Einstweilen frei.

III. Entstrickungstatbestand (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: KessLer/Huck, Grenziberschreitender Transfer von Betriebsvermdgen,
StuW 2005, 193; BENECKE/SCHNITGER, Neuregelungen des UmwStG und der Entstri-
ckungsnormen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; BLUMENBERG/LECHNER, Der Regie-
rungsentwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften,
Neuerungen beim  Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erhéhung sowie
sonstigen Anderungen im Korperschaftsteuerrecht, BB 2006, Special 8, 25; Eicker/ORrTH,
SEStEG: Uberblick tiber die wesentlichen Anderungen gegenuber dem Regierungsent-
wutf vom 12.7.2006, IWB 20006, Fach 3 Gr. 1, 2135; Hann, Kritische Erliuterungen und
Ubetlegungen zum Entwurf des SEStEG, IStR 2006, 797; Hruscrxka, Die Ent- und Ver-
strickung stiller Reserven nach dem SEStE G, StuB 2006 584; RODDER/SCHUMACHER, Das
kommende SEStEG Teil I: die geplanten Andcrungen des EStG, KStG und AStG, DStR
2006, 1481; StapLer/ELsERr, Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung eines all-
gemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen des
EStG, BB 2006, Special 8, 18; WasserRMEYER, Vetliert Deutschland im Fall der Ubetfiih-
rung von Wirtschaftsglitern in eine auslindische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?,
DB 2006, 1176; Werra/TricHE, Das SEStBeglG aus der Sicht international titiger Unter-
nehmen, 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; DOrFLER/ADRIAN/OBLAU, Europiisie-
rung des deutschen Steuerrechts durch das SEStEG, RIW 2007, 266; ForsTER, SEStEG:
Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; R6pDER/ScHUMACHER, Das SEStEG — Uber-
blick tiber die endgtiltige Fassung und die Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf,
DStR 2007, 369; ScawenkE, Europarechtliche Vorgaben und deren Umsetzung durch das
SEStEG, DStZ 2007, 235; GoscH, Anmerkung zu BEFH I R 77/06, BEH-PR 2008, 499;
Kessens, Die Besteuerung der grenziiberschreitenden Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern,

E 132 | Musil ertragsteuerrecht.de



II1. Entstrickungstatbestand (Satz 3) Anm. 206 §4

Frankfurt am Main 2009; MirscHkE, Zur gesetzlichen Entstrickungsregelung des § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 2009, 1376; MusiL, Rechtsprechungswende des EuGH bei den
Ertragsteuern?, DB 2009, 1037; Prinz, Gesetzgeberische Wirrungen um Grundsitze der
Betriebsstittenbesteuerung, DB 2009, 807; Mirscuke, Konkretisierung der gesetzlichen
Entstrickungsregelungen und Kodifizierung der finalen Betriebsaufgabetheorie durch das
Jahressteuergesetz 2010, Ubg 2011, 328; MitscHkE, Keine verfassungsrechtlich unzulissi-
ge Rickwirkung der Entstrickungsregelungen des JStG 2010, FR 2011, 709; MusiL, Die
Erginzung des Entstrickungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG — Herrscht nun
endlich Klarheit?, FR 2011, 545; MusiL/Lammers, Die verfassungsrechtlichen Grenzen
der Riickwirkung von Steuergesetzen am Beispiel der §§ 17, 23 EStG, BB 2011, 155;
SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl. 2011; BeuterL/RenBERG, National
Grid Indus — Schlusspunkt der Diskussion oder Quell neuer Kontroverse zur Entstri-
ckungsbesteuerung?, IStR 2012, 94; KessLer/PriLipp, Rechtssache National Grid Indus
BV — Ende oder Bestitigung der Entstrickungsbesteuerung?, DStR 2012, 267; KORNER,
Europarechtliches Verbot der Sofortbesteuerung stiller Reserven beim Transfer ins EU-
Ausland, IStR 2012, 1; Mirscuke, National Grid Indus — Ein Phyrrussieg fiir die Gegner
der Sofortversteuerung?, IStR 2012, 6; MOssSNER UA., Steuerrecht international titiger Un-
ternechmen, Kéln, 4. Aufl. 2012; MusiL, Anmerkung zu EuGH C-371/10, FR 2012, 32;
TromMmEs/LINN, Verzinsung und Sicherheitsleistung bei aufgeschobener Filligkeit von
Steuern im Wegzugsfall, IStR 2012, 282; ScunirGer, Die Entstrickung im Steuerrecht,
Betlin 2013.

1. Uberblick

Nach Abs. 1 Satz 3 steht einer Entnahme fir 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. BegleitmaB3nah-
men zur Einfithrung der Furopiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
strechtl. Vorschriften v. 7.12.2006, BGBL I 20006, 2782; BStBL. I 2007, 4) cinge-
figten Neuregelung, die in eine Reihe weiterer Neuregelungen eingebettet ist,
hat der Gesetzgeber einen Entstrickungstatbestand (nicht aber ein allgemeines
Entstrickungsprinzip, dazu HenNricHs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl.
2013, § 9 Rn. 452; ScaNITGER, Die Entstrickung im Steuerrecht, 2013, 10, 117;
sowie Anm. 160) in das EStG eingefiigt, dessen Reichweite im Folgenden zu
prizisieren ist. Einige zwischen Rspr. und Schrifttum umstrittene Fragen wurden
durch die Neuregelung geklirt. Allerdings wirft die Neuregelung ihrerseits eine
Reihe schwieriger Zweifelsfragen auf. So ist bereits der Wortlaut als verfehlt an-
gesehen worden (so zB WasserMEYER, DB 2006, 1176). Auch iber den Anwen-
dungsbereich im Einzelnen besteht Unsicherheit. Aulerdem enthilt Abs. 1
Satz 3 steuerverschirfende Regelungen gegentiber der bisherigen Rechtslage (s.
Anm. 209). Zudem wird im Schrifttum die Europarechtskonformitit der Vor-
schrift bezweifelt. Dies rithrt daher, dass Abs. 1 Satz 3 eine Besteuerung ohne
Vorliegen eines klassischen Realisationstatbestands vorsieht. Die fiir unions-
rechtl. geprigte Fille in § 4g vorgesehene Stundungsmaoglichkeit sei nicht ausrei-
chend, um die europarechtl. Bedenken auszurdumen (s. statt aller HENNRICHS in
Tirke/LANG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 477 mwN in Fn. 1). Bevor die
Regelung im Finzelnen besprochen wird, wird ein kurzer Uberblick tber die
Rechtsentwicklung gegeben.
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2. Rechtsentwicklung

a) 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 uber
die Grenze auch ohne Realisationstatbestand zu ermoglichen (Theorie der fina-
len Entnahme, vgl. 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; 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 Schrift-
tum auf einhellige Ablehnung gestoBen (s. ausfithrl. Anm. 170). Die FinVerw.
ist ihr im Betriebsstittenerlass (BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076) grds.
gefolgt, sah aber eine weitreichende Stundungsméglichkeit im Zuge der Uber-
fithrung von WG in eine auslind. Betriebsstitte vor (s. Anm. 169). Im Zuge im-
mer stirker werdender europarechtl. Vorgaben sah sich der Gesetzgeber zu ei-
ner weitreichenden gesetzlichen Neuregelung veranlasst, die mit dem SEStEG
umgesetzt wurde. Mittlerweile hat auch der BFH seine finale Entnahmelehre
aufgegeben, damit aber nicht alle Zweifelsfragen beseitigt (vgl. BEFH v. 17.7.2008
— 1R 77/06, BStBL. II 2009, 464; s. Anm. 167 ff.).

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Entstrickungsregelung

Riickwirkung fiir das Jahr 2006: Das Gesetz tber stl. Begleitma3nahmen zur
Finfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer strechtl.
Vorschriften (SEStEG v. 7.12.2006, BGBL. I 2006, 2782; BStBL I 2007, 4) ist
am Tag nach seiner Verkiindung, also am 13.12.2000, in Kraft getreten. Es ent-
hilt allerdings fur die Neuregelung des Abs. 1 Satz 3 eine Sonderbestimmung
hinsichtlich der erstmaligen Anwendung. Nach § 52 Abs. 8b idFF des SEStEG ist
Abs. 1 in der Neufassung erstmals fir nach dem 31.12.2005 endende Wj. anzu-
wenden. Die Vorschrift enthilt damit eine Riickwirkung fiir den tiberwiegenden
Teil des Jahres 2006. Der Gesetzgeber war ohne Weiteres von der Zulassigkeit
dieser Ruckwirkung ausgegangen, weil ohnehin nur eine schon bestehende
stRspr. des BFH gesetzlich umgesetzt werde (,,Klarstellung zum geltenden
Recht®, vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 16/2710, 28).

Riickwirkung fiir Jahre vor 2006: § 52 Abs. 8b Satz 2 bestimmt in der durch
das JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL 1 2010, 1768) eingefiigten Fassung, dass § 4
Abs. 1 Satz 3 fiir Wj., die vor dem 1.1.2006 enden, fiir Fille gilt, in denen ein bis-
her einer inlind. Betriebsstitte eines unbeschrinkt Stpfl. zuzuordnendes WG ei-
ner auslind. Betriebsstitte dieses Stpfl. zuzuordnen ist, deren Einkiinfte durch
ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung freigestellt sind oder
wenn das WG bei einem beschrinkt Stpfl. nicht mehr einer inlind. Betriebsstit-
te zuzuordnen ist. Hier liegt eine echte Riickwirkung vor, die der Gesetzgeber
aber offenbar als bloB3e Klarstellung der frither geltenden Rechtslage ansieht (da-
gegen zu Recht Bopk in Kircuuor XII. § 4 Rn. 106) und deshalb fiir zulissig
hilt (dazu Mrrscuke, Ubg 2011, 328 [330]).

c) Zulissige Riickwirkung fiir das Jahr 2006

Teile des Schrifttums: Mit Blick auf die Rickwirkung des Jahres 2006 ist ein
Teil des Schrifttums der Einschitzung des Gesetzgebers, dass es sich bei Abs. 1
Satz 3 nF nur um eine Klarstellung des geltenden Rechts handele, nicht gefolgt
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(Hennrichs in Tieke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, §9 Rn. 475; ebenso
BLUMENBERG/LECHNER, BB 20006, Special 8, 25 [28]; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 20006, 1481 [1488]). Gegeniiber der alten Rechtslage enthalte Abs. 1 Satz 3
eine Reihe verschirfender Regelungen. So wiirden Nutzungsiiberlassungen und
DBA-Anrechnungsfille in die Entnahmefiktion einbezogen. Zudem bleibe der
als Ausgleich fungierende § 4g weit hinter den bisherigen Grundsitzen des Be-
triebsstittenerlasses (s. Anm. 169) zuriick. Vor diesem Hintergrund handele es
sich nicht blofl um eine Klarstellung, sondern um eine riickwirkende Steuerver-
schirfung. Obwohl das Gesetz erst am 13.12.2006 in Kraft getreten sei, werde
bereits das gesamte Wj. 2006 von seinen Regelungen erfasst. Dies verstof3e ge-
gen rechtsstaatliche Vertrauensschutzgrundsitze.

Kein Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot: Im Ergebnis ist dieser Schrift-
tumsauffassung nicht zu folgen. Zwar liegt in der Tat eine rickwirkende Rege-
lung vor, diese ist jedoch in der Terminologie des BVerfG als unechte Rickwir-
kung oder tatbestandliche Riickanknipfung anzusechen. Wihrend eines
laufenden VZ, in dem die Steuer grds. erst mit dessen Ende entsteht, wird eine
Rechtsinderung mit Wirkung fir den gesamten Zeitraum vorgenommen. Die
unechte Rickwirkung ist nicht per se verfassungsrechtl. unzuldssig. Vielmehr ist
das berechtigte Interesse des Stpfl. an der Bertcksichtigung seines Vertrauens-
schutzes mit dem Interesse des Gesetzgebers an der Neuregelung abzuwigen.
Vortliegend hat der Gesetzgeber statt der lickenhaften und zu Recht kritisierten
Rechtslage zur Entstrickung eine umfassende Neuregelung der Entstrickungstat-
bestinde vorgenommen. Diese Gesetzesintention besitzt verfassungsrechtl. ho-
hes Gewicht. Dabei ist es unerheblich, dass auch die Neuregelung wiederum
Zweifelsfragen aufwirft. Demgegeniiber sind die Wirkungen der Steuerverschir-
fungen fiir die Stpfl. als vergleichsweise weniger ins Gewicht fallend zu beurtei-
len. Im Ergebnis setzt sich das Interesse des Gesetzgebers an der Neuregelung
durch. Das gilt angesichts der Bedeutung der gesetzgeberischen Regelungsinten-
tion auch vor dem Hintergrund der neueren Rspr. des BVerfG zur Riickwirkung
im StRecht (s. allgemein BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL. 14/02, 2 BvL. 2/04, 2 BvLL
13/05, BVerfGE 127, 1; v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06,
BVerfGE 127, 31; v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738,/05,
BVerfGE 127, 61; dazu MusiL/Lammers, BB 2011, 155; speziell zur unechten
Rickwirkung BVerfG v. 10.10.2012 — 1 BvL 6,/07, BStBI. 11 2012, 932).

d) Unzulissige Riickwirkung fiir Jahre vor 2006

Fir die Jahre vor 20006 ist eine andere Beurteilung angezeigt. Der Ansicht, wo-
nach es sich bei der riickwirkenden Gesetzesinderung um eine blofle Klarstel-
lung handele, ist zu widersprechen. Zwar hat der BFH schon frith die sog. finale
Entnahmelehre vertreten, wonach auch Entstrickungsvorginge zu einer Entnah-
me fithren kénnten, wenn das besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land gefihrdet sei oder ende. Es wurde jedoch bereits ausgefiihrt, dass diese
Rspr. keine Stiitze im Gesetz fand. Erst mit Einfiigung des Abs. 1 Satz 3 ent-
stand die erforderliche Rechtsgrundlage. Fur die Jahre vor Erlass des SEStEG
ist somit nicht von einer Klarstellung, sondern von der riickwirkenden Schaf-
fung einer Rechtsgrundlage fiir die Besteuerung von Entstrickungsvorgingen
auszugehen (ebenso Bopk in Kircuor XII. § 4 Rn. 106; s. bereits ausfihrl. Mu-
siL, FR 2011, 545 [550], dagegen MitscHKE, FR 2011, 706). Fur eine solche riick-
wirkende Verschirfung der Gesetzeslage unterliegt der Gesetzgeber vor dem
Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips strengen Anforderungen. Die vorliegende
echte Riickwirkung ist nur ausnahmsweise und nur dann zuléssig, wenn der Ge-
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setzgeber Griinde anfithren kann, die aufgrund ihres Gewichts Vertrauens-
schutzgesichtspunkte zuriicktreten lassen. Solche Grinde sind vorliegend nicht
ersichtlich. Die bloBe Intention, eine friher von Verwaltung und Rspr. einheit-
lich vertretene Auffassung nachtriglich zu kodifizieren, reicht nicht.

3. Vereinbarkeit mit EU-Recht

a) Europarechtliche Beurteilung vor National Grid Indus

Missbrauchsabwehr und Kohirenz: Die europarechtl. Beurteilung von Abs. 1
Satz 3 war von Anfang an umstritten. Nach seiner Einfiigung durch das SE-
StEG wurde im Schrifttum tberwiegend vertreten, Abs. 1 Satz 3 sei mit Euro-
péischem Unionsrecht unvereinbat.
So insbes. BENECKE/SCHNITGER, IStR 2007, 22; DOrFLER/ADRIAN/OBLAU, RIW 2007,
266 (268); Ercker/Orta, IWB 20006, Fach 3 Gr. 1, 2135; Forster, DB 2007, 72 (75);
Hann, IStR 2006, 797 (803); Hey in Tirke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013,§ 9
Rn. 474 ff.; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2007, 369 (372).
Verwiesen wurde insbes. auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Lasteyrie
de Saillant (EuGH v. 11.3.2004 — 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 unvereinbar mit den Grundfreiheiten,
insbes. der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EGV, erklirt (s. auch MusiL, DB
2009, 1037). Diesem Urteil wurde auch Bedeutung fiir die vorliegenden Konstel-
lationen beigemessen. Da der Stpfl. bei Uberfithrung eines WG in eine auslind.
Betriebsstitte unter bestimmten Voraussetzungen gezwungen sei, die enthalte-
nen stillen Reserven aufzudecken, ohne dass ein anerkannter Realisationsvor-
gang gegeben sei, werde er schlechter gestellt als ein Stpfl., der eine entsprechen-
de Uberfithrung in eine Inlandsbetriebsstitte vornehme. Diese Diskriminierung
des grenztberschreitenden Sachverhalts konne weder unter dem Gesichtspunkt
des Missbrauchs noch unter dem der Kohirenz des Steuersystems gerechtfertigt
werden. Jedenfalls reiche die in § 4g enthaltene Stundungstegelung nicht aus,
um die Belastungen der grenziiberschreitenden Uberfithrung in verhiltnismiBi-
ger Weise zu kompensieren.

Neue Rechtfertigungsgriinde: Dem wurde entgegengehalten, dass der EuGH
sein Rechtfertigungskonzept weiterentwickelt hitte (s. ausfithrl. Musi, DB
2009, 1037). Beginnend mit dem Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer aus
dem Jahre 2005 (EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03, EuGHE 2005, 1-10837) lasse
sich den Urteilen des Gerichtshofs die Tendenz entnehmen, mitgliedstaatliche
Fiskalinteressen stirker als friher zu beriicksichtigen. Dogmatisch geschehe dies
durch die Anerkennung neuer Rechtfertigungsgriinde. Als deren wichtigster sei
die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitglied-
staaten anzusechen (MusiL, DB 2009, 1037).Wende man das neue Rechtfer-
tigungskonzept auf die vorliegende Konstellation an, so ergebe sich, dass die
Neuregelung einer europarechtl. Priifung standhalten kénne (ausfithtl. Musit,
FR 2011, 545 [548]).

b) EuGH Rechtssache National Grid Indus

Aussagen des Gerichtshofs: Die letztgenannte Auffassung ist mittlerweile
durch die Rspr. des EuGH in ihren Grundannahmen bestitigt worden. Aller-
dings bleiben im Einzelnen noch Zweifelsfragen. Die Entscheidung des EuGH
v. 29.11.2011 (C-371/10, FR 2012, 25, m. Anm. Musir) hatte die niederldn-
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dischen Entstrickungsregelungen zum Gegenstand. Der EuGH hielt den
Rechtsfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
fir anwendbar. Anlisslich der Verbringung von WG ins Ausland konne eine
Gefihrdung des mitgliedstaatlichen Besteuerungsrechts nicht ausgeschlossen
werden. Bei der Prifung der Erforderlichkeit der niederlindischen Regelung dif-
ferenzierte der Gerichtshof zwischen der Festsetzung und der Einzichung der
Steuer. Wihrend eine Festsetzung anlisslich des Ausscheidens aus der Steuer-
verstrickung fiir unproblematisch gehalten wurde, erhob der Gerichtshof gegen
eine sofortige Einziehung der Steuer ohne Stundungsméglichkeit Bedenken. Er
fihrte aus, dass ein Mitgliedstaat eine Wahlmdglichkeit zwischen einer Sofort-
zahlung und einer Stundung mit flankierender Buchfihrungspflicht normieren
konne, um dem Grundsatz der VerhiltnismalBigkeit zu gentigen. In der Folge
wurde viel dariiber diskutiert, was diese Vorgaben fiir die Regelungen in den
Mitgliedstaaten bedeuten.

Anwendung auf Abs. 1 Satz 3: In der Literatur herrscht keine Einigkeit zu der
Frage, wie sich die Rspr. des Gerichtshofs auf die deutsche Entstrickungs-
besteuerung und hier insbes. Abs. 1 Satz 3 auswirkt:
Fiur Europarechtswidrigkeit weiterhin ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht,
Rn. 18.28; Beuter/ReuBERG, IStR 2012, 94; Hennricus in Tieke/Lang, 21. Aufl. 2013,
§ 9 Rn. 477; KessLer/PuiLiep, DStR 2012, 267; KORNER, IStR 2012, 1; THOMMES/LINN,
IStR 2012, 282; fiir Europarechtskonformitit MirscHke, IStR 2012, 6; Musi, FR 2012,
32; zweifelnd WiED in Bromich, § 4, Rn. 486; s. auch die ausfiihtliche Darstellung bei
SCHNITGER, Die Entstrickung im Steuerrecht, 2013, 70 f.
In der Tat handelt es sich bei Abs. 1 Satz 3 um eine MaBnahme, die bestimmte
Entstrickungsvorginge diskriminiert. Dies gilt selbst dann, wenn man ihr nur ei-
nen begrenzten Anwendungsbereich attestiert (s. Anm. 214). Die Ungleichbe-
handlung bedarf der Rechtfertigung. Hier kann sich Deutschland auf den Recht-
fertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
stiitzen. Dieser erstmals in der Rechtssache Marks & Spencer (EuGH v. 13.12.
2005 — C-446,/03, EuGHE 2005, I-10837) entwickelte Rechtfertigungsgrund ist
eine Ausformung des Territorialititsprinzips. Er berticksichtigt, welchem Terri-
torium entstandene Wertsteigerungen oder Verluste niher stehen, und wo dem-
entsprechend in sachgerechter Weise auch eine Besteuerung erfolgen sollte. Da
die stillen Reserven, die in einem bisher in Deutschland vorhandenen WG ent-
halten sind, dort auch gebildet worden sind, ist es grds. sachgerecht, diese auch
in Deutschland der Ertragsbesteuerung zuzufithren (ihnlich auch ScHWENKE,
DStZ 2007, 235 [242]). Dementsprechend hilt es der EuGH auch fir zuldssig,
wenn anldsslich der Entstrickung eine StFestsetzung erfolgt. Abs. 1 Satz 3 ist al-
so jedenfalls insoweit europarechtskonform, als er eine entsprechende Festset-
zung im Zuge der Entstrickungsbesteuerung anordnet und zulisst. Allerdings er-
schopft sich die Vorschrift nicht in diesem Regelungsgehalt. Sie ist vielmehr
auch Rechtsgrundlage fiir die StErhebung und -einziehung. Hier bedatf es flan-
kierender Mafinahmen, die die Aufdeckung stiller Reserven im Entstrickungsfall
abmildern. § 4g stellt insoweit eine geeignete und erforderliche Mainahme dar.
Dem Stpfl. wird tiber einen Zeitraum von finf Jahren die Bildung eines Aus-
gleichspostens ermoglicht, der die Folgen der Aufdeckung stiller Reserven ab-
mildert. Eine vollstindige Stundung bis zum FEintritt einer Realisation fordert
das Unionsrecht mit Blick auf Erfordernisse der Rechtssicherheit und Verfah-
rensokonomie nicht. Zudem er6ffnet die Regelung ein Wahlrecht zwischen der
Bildung des Ausgleichspostens oder der Sofortzahlung. Die mit Abs. 1 Satz 3
verbundene Gesamtregelung diirfte damit europarechtskonform sein. Ob hin-
gegen eine dariiber hinaus diskutierte Verzinsung oder die Normierung einer Si-
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cherheitsleistung europarechtskonform wiren, ist ungeklart (s. ausfithtl. BEuTEL/
REHBERG, IStR 2012, 94).

4. Tatbestandsmerkmale von Abs. 1 Satz 3

a) Uberblick

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

— Ausschluss des Besteuerungsrechts beziiglich des VerduB3erungsgewinns,
— Einschrinkung des Besteuerungsrechts beziiglich des VerduBerungsgewinns,

— Ausschluss des Besteuerungsrechts beztglich des Gewinns aus der Nutzung
cines 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 Uber-
fithrung eines WG aus einer Freistellungsbetriebsstitte ins Inland nicht erfasst
wird (ebenso ForsTER, DB 2007, 72; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 248; ROpDER/
ScHUMACHER, DStR 20006, 1481 [1484]).

b) Ausschluss oder Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts

aa) 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 tiberfithrt 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 fiir 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 endgtltig erst im tatsidchlichen
VeriuBerungszeitpunkt herausstellt. Der Gesetzgeber hat die Vorschrift also im
Sinne einer Gefihrdungsnorm gemeint. Fine abstrakte Gefihrdung des deut-
schen Besteuerungsrechts reicht fiir ihre Erfillung aus (ebenso HEINICKE in
Scamipt XXXII. § 4 Rn. 329; WasserRMEYER, DB 2006, 1176).

bb) Auslindische Betriebsstitte mit DBA-Freistellung

Unsicherheiten hinsichtlich des Anwendungsbereichs: Fraglich ist aber
nun, ob die Vorschrift trotz ihrer Auslegung als Gefihrdungsnorm diejenigen
Fille erfasst, die ausweislich der Gesetzesbegriindung im Fokus des Gesetz-
gebers standen. Es geht vor allem um die Uberfithrung eines WG aus dem in-
lind. Stammhaus in eine auslind. Betriebsstitte, und zwar in einem Staat, mit
dem fur Betriebsstitten-Einktnfte die Freistellungsmethode vereinbart wurde.
Hier geht der Gesetzgeber (und auch die FinVerw., vgl. BMF v. 20.5.2009, FR
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2009, 639) offensichtlich davon aus, dass infolge der Freistellung das inlind. Be-
steuerungsrecht ausgeschlossen wird.
Dieser Annahme widerspricht ein GroBteil des Schrifttums: WASSERMEYER in WASSER-
MEYER/ANDRESEN/D1t1z, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 3.11; WasserMEYER, DB
2006, 1176; Hiptex in KSM, § 49 Rn. D 3110, 3126, 3146; KessLer/Huck, StuW 2005,
193 (195); RopDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1481 (1482 £.); Prinz, DB 2009, 807; aA
FrotscHEr in Haufe Praxiskommentar Online, § 4 Rn. 375d; Mrrscuke, DB 2009,
1376.
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 VeriuBerung in einer auslind. Betriebsstitte befunden hat. Die-
ser Auffassung hat sich nunmehr der BFH in seinem viel beachteten Urteil vom
17.7.2008 (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. II 2009, 464) angeschlossen.
Damit kime es aber gerade in dem vom Gesetzgeber malB3geblich anvisierten Fall
nicht zu einem Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts (ausfiihtl. RODDER/
ScuuMacHER, DStR 20006, 1481 [1484]; WasserMmEYER, DB 2006, 1176; PriNz,
DB 2009, 807). Etwas anderes konnte man dann nur vertreten, wenn man be-
reits administrative Schwierigkeiten bei der Verfolgung des tberfihrten WG
ausreichen liefle, um eine Gefihrdung des deutschen Besteuerungsrechts anzu-
nehmen. Diese vielfach vertrete Auffassung greift indes zu kurz. Sie bezicht nur
die deutsche Sichtweise der Freistellungsmethode in die Betrachtung mit ein. In
vielen auslind. Staaten herrscht hingegen eine Auslegung vor, die einen Fort-
bestand des Besteuerungsrechts im Uberfithrungsfall nicht zuldsst. Dann ist aber
auch eine Gefihrdung des deutschen Besteuerungsrechts gegeben (darauf weist
zutreffend FroTscHER in Haufe Praxiskommentar Online, § 4, Rn. 375d, hin).

Tiatigwerden des Gesetzgebers: Aufgrund der vielfach gedullerten Zweifel
hinsichtlich des Anwendungsbereichs von Abs. 1 Satz 3 im Falle von Uberfiih-
rungen von WG in eine auslind. Betriebsstitte sah sich der Gesetzgeber zum
Handeln veranlasst. Er schuf mit Abs. 1 Satz 4 nF eine Regelung, die die hier an-
gesprochenen Fille nun ausdriicklich in den Anwendungsbereich aufnimmt. Da-
mit ist weiteren Zweifeln der Boden entzogen (anders aber weitethin Teile der
Literatur: KessLer/PHiLipp, DStR 2012, 267 [271]; ScHNITGER, Die Entstrickung
im Steuerrecht, 2013, 25; s. ausfihtl. Anm. 225 ff).

cc) Weitere Anwendungsfille

Abs. 1 Satz 3 ist zudem erfiillt, wenn eine auslind. Betriebsstitte in einem Nicht-
DBA-Staat liegt; denn in diesem Fall ist eine Anrechnung auslind. Steuern gem.
§ 34c denkbar und damit eine partielle Gefihrdung des deutschen Besteuerungs-
rechts gegeben (so auch Hruscuka, StuB 20006, 584; Werra/TE1cHE, DB 2000,
1455; StapLER/ELSER, BB 20006, Special 8, 18). Auch in Fillen von DBA mit An-
rechnungsmethode kann es zu einer entsprechenden Gefihrdung kommen. Zu-
dem kann bei Uberfithrung eines WG von einer Anrechnungs- in eine Freistel-
lungsbetriebsstitte der Tatbestand erfullt sein, wenn sich dadurch die Situation
aus Sicht des deutschen Fiskus partiell verschlechtert (StapLeEr/ELsEr, BB 20006,
Special 8, 18; WiED in BromicH, § 4 Rn. 487). Ebenso liegt es, wenn ein WG ei-
ner Anrechnungsbetriebsstitte zugeordnet ist und fiir den entsprechenden Staat
im Nachhinein ein DBA mit Freistellung der entsprechenden Einkiinfte abge-
schlossen wird.
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dd) Rechtstrigerwechsel

Der Gesetzgeber wollte mit Abs. 1 Satz 3 auch die Fille des Verlusts des deut-
schen Besteuerungsrechts infolge eines Rechtstrigerwechsels —erfassen
(BTDrucks. 16/2710, 206). Dies ist mit der geltenden Wortlautfassung der Vor-
schrift nicht gelungen (vgl. auch RODDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1525 [1527];
BLuMENBERG/LECHNER, BB 2006, Special 8, 25 [26]). Die Gleichstellung mit ei-
ner Entnahme setzt ndmlich zwingend voraus, dass das WG auch nach dem
Entstrickungsvorgang noch zuzurechnen ist. Anderenfalls wire der Verweis auf
die Rechtsfolgen der Entnahme nicht zu erkliren. In Fillen des Rechtstriger-
wechsels ist Abs. 1 Satz 3 daher unanwendbar.

c) Verdullerung oder Nutzung

VeriauBerung: Der von Abs. 1 Satz 3 erfasste Gewinn muss sich auf die Ver-
duBerung eines WG oder seine Nutzung bezichen. VerduBerung bedeutet, dass
ein Wechsel in der subjektiven Zuordnung im Sinne einer Ubertragung eines
WG gegen Entgelt eintritt. Insoweit gilt der VerduBerungsbegriff des EStG wie
er auch an anderer Stelle gebriuchlich ist (s. etwa § 23 Anm. 80).

Nutzung: Was die Nutzung angeht, so liegt Abs. 1 Satz 3 nicht bereits vor,
wenn ein WG einer Betriebsstitte vortibergehend zur Nutzung tGbetlassen wird.
Vielmehr muss, damit eine Gefihrdung des deutschen Besteuerungsrechts ein-
tritt, eine Zuordnung des genutzten WG zur Betriebsstitte nach allgemeinen
Zuordnungskriterien vorzunehmen sein (s. Anm. 216; Wiep in Bromich, § 4
Rn. 488). Erst wenn eine solche Zuordnung erfolgt ist, kann von einer Anwend-
barkeit des Abs. 1 Satz 3 ausgegangen werden. Wird ein WG nur vortibergehend
zur Nutzung uberlassen, kann es aber immerhin zu einer Anwendung von
Abs. 1 Satz 3 im Hinblick auf die Nutzung als solche kommen (ebenso RODDER/
Scrumacuer, DStR 2006, 1481; Benecke/ScunitGer, IStR 2006, 765; Wiep in
BrowmicH, § 4 Rn. 488; aA Werra/TEIcHE, DB 20006, 1455).

5. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3: Entnahmebesteuerung

Hinsichtlich der Rechtsfolge verweist Abs. 1 Satz 3 auf die allgemeinen Vor-
schriften (s. ausfihrl. Anm. 175). Der Wert des entsprechenden WG ist also
dem Gewinn wieder hinzuzurechnen. Allerdings ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
der gemeine Wert anzusetzen (s. ausfithtl. § 6 Anm. 1197). Wird das deutsche
Besteuerungsrecht zunichst nur beschrinkt und kommt es in der Folgezeit zu
einem volligen Ausschluss, so konnen zwischenzeitlich angesammelte stille Re-
serven nicht noch einmal der Fiktion des Abs. 1 Satz 3 unterworfen werden,
denn durch die Vorschrift wird eine sofortige Entnahme angeordnet, die nicht
durch einen weiteren Vorgang noch einmal wiederholt werden kann.

219-224 Einstweilen frei.

225

IV. Regelbeispiel (Abs. 1 Satz 4)

1. Bedeutung der Vorschrift

Zweifel am Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 3: Abs. 1 Satz 4 wurde
durch das JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL. I 2010, 1768) in das EStG eingefiigt.
Die Vorschrift war nétig geworden, nachdem weite Teile des Schrifttums be-
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zweifelt hatten, dass die Uberfiihrung eines WG aus dem inlind. Stammhaus in
eine auslind. Betriebsstitte die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 3 erfiille (ausfihrl. Anm. 214). Damit wiren die Hauptfille, fur die die Ent-
strickungsbesteuerung in Abs. 1 Satz 3 im Zuge des SEStEG geschaffen worden
wat, aus deren Anwendungsbereich herausgefallen. Zwar erweist sich die ge-
nannte Auffassung bei niherer Betrachtung als nicht zutreffend. Infolge der
Uberfithrung kommt es sehr wohl zu einer Gefihrdung des inlind. Besteue-
rungsrechts (ebenso FrorscHer in Haufe Praxiskommentar Online, §4
Rn. 375d). Gleichwohl ist es zu begriien, dass der Gesetzgeber in klarstellender
Absicht titig geworden ist.

Zweifel auch am Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 4?: In der Literatur
wird nun die Auffassung vertreten, auch Abs. 1 Satz 4 konne die Zweifel am An-
wendungsbereich der Entstrickungsbesteuerung nicht 16sen. Da die Vorschrift
nur als Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 3 ausgestaltet sei, konne sie nicht weiter rei-
chen, als dies bei der Grundnorm der Fall sei (so insbes. KessLer /PriLipp, DStR
2012, 267 [271]; ScHNITGER, Die Entstrickung im Steuerrecht, 2013, 25; abl. be-
reits MusiL, FR 2011, 545 [549]). Diese auf den ersten Blick bestechende Argu-
mentation erweist sich bei naherer Betrachtung als irrefihrend. Der Gesetzgeber
kann durchaus, auch im Rahmen eines Regelbeispiels, verdeutlichen, welchen
Anwendungsbereich die Grundnorm haben soll. Sollte die Grundnorm bisher
nur eingeschrinkt anwendbar gewesen sein (so ein Teil der Literatur, s.
Anm. 214), so wire sie angesichts des eindeutig gedullerten gesetzgeberischen
Willens nun ebenfalls weiter auszulegen als bisher. Dem Gesetzgeber kommt
die Kompetenz zu, seinen Willen in Vorschriften zu gieBen, auch wenn dieser
der herrschenden Auffassung in Rspr. und Literatur widersprechen sollte. Ange-
sichts des eindeutigen Wortlauts von Abs. 1 Satz 4 kommt es auf die bisher zu
Abs. 1 Satz 3 vertretenen Auffassungen nicht mehr an. Sollte Abs. 1 Satz 3 ent-
sprechend der hier vertretenen Auffassung ohnehin den in Satz 4 geregelten An-
wendungsfall bereits geregelt haben, kommt Abs. 1 Satz 4 lediglich die Funktion
einer Klarstellung gegentiber Satz 3 zu. Bei Zugrundelegung der hiesigen Auffas-
sung wire die Vorschrift somit entbehrlich gewesen.

2. Regelungsinhalt

Abs. 1 Satz 4 ordnet an, dass ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Be-
steuerungsrechts iSv. Abs. 1 Satz 3 insbes. vorliegt, wenn ein bisher einer inlind.
Betriebsstitte des Stpfl. zuzuordnendes WG einer auslind. Betriebsstitte zuzu-
ordnen ist. Damit ist der Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 4 mit den in
Anm. 214 genannten Fillen teilidentisch. Es werden also zunichst diejenigen
Fille erfasst, in denen Ziel der Verlagerung eine Freistellungsbetriebsstitte ist.
Damit hat der Gesetzgeber die frither vom BFH zur Bedeutung der Freistel-
lungsmethode vertretene Auffassung kodifiziert (s. Anm. 168). Abs. 1 Satz 4 er-
fasst aber auch alle anderen Fille der Verlagerung, also auch in eine Anrech-
nungsbetriebsstitte und in eine solche ohne DBA-Regelung (s. Anm. 214).

226

Einstweilen frei. 227-235
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§

V. Ausnahmen bei Europiischen Gesellschaften und Genossen-
schaften (Abs. 1 Satz 5)

1. Uberblick zur Ausnahme vom Entstrickungstatbestand

Die in Abs. 1 Satz 5 (friher Satz 4) enthaltene Ausnahmevorschrift wurde als
Erginzung zu Abs. 1 Satz 3 mit dem SEStEG in das EStG eingefiigt (zur
Rechtsentwicklung s. Anm. 207f.) und dient der Harmonisierung der entspre-
chenden Bestimmungen mit europarechtl. Vorgaben. Nach Satz 5 Nr. 1 wird
die Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft, nach Satz 5 Nr. 2 die Sitzver-
legung der Europiischen Genossenschaft von der Entnahmefiktion des Satzes 3
ausgenommen. Dies war notwendig, um den unionsrechtl. Vorgaben, insbes.
der Fusionsrichtlinie, gerecht zu werden.

2. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung einer Europiischen Gesell-
schaft (Abs. 1 Satz 5 Nr. 1)

Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 nimmt die Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft nach
Art. 8 der VO 2157,/2001 v. 8.10.2001 (ABL EG 2001 Nr. L 294, 1) zuletzt ge-
indert durch VO (EG) Nr. 1791/2006 des Rates v. 20.11.2006 (ABL EU 2006
Nr. L. 363, 1) vom Anwendungsbereich des Satzes 3 aus. Dies war notwendig,
weil nach Art. 14 Fusionsrichtlinie (neu gefasst durch Richtlinie 2009/133/EG
des Rates v. 19.10.2009, ABL. EU 2009 Nr. L. 310, 34) cine Besteuerung der Ge-
sellschafter anldsslich einer Sitzverlegung der Gesellschaft nicht zuldssig ist.
Dem wollte der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung Rechnung
tragen (BTDrucks. 16/2710, 28). Dies bedeutet, dass die entsprechenden Gesell-
schaftsanteile mangels Entnahmefiktion weiter steuerverstrickt bleiben. Kommt
es spiter zu einer VerduBlerung, so ist der VerduBerungsgewinn 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 unionsrechtswidrig ist
(zum Phinomen Treaty Overriding allgemein MusiL, Deutsches Treaty Over-
riding und seine Vereinbarkeit mit Europiischem Gemeinschaftsrecht, 2000,
passim; vgl. auch Gosch, IStR 2008, 413; s. nunmehr die Vorlage des BFH an
das BVerfG, BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, BFH/NV 2012, 1056). Art. 14
Abs. 2 der Fusionsrichtlinie sicht diesen Fall von Treaty Overriding sogar aus-
dricklich vor.

3. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung einer Europiischen Genos-
senschaft (Abs. 1 Satz 5 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 2003 Nr. L 207 1) die Vorschrift des
Abs. 1 Satz 3 nicht anwendbar mit der Folge, dass die Steuerverstrickung erhal-
ten bleibt.

239-249  Finstweilen frei.
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VI. Keine Zwangsentnahme beim Wechsel zur Gewinnermittlung
nach § 13a und bei Nutzungsinderung (Abs. 1 Sitze 6 und 7)

1. Entstehung, Bedeutung und Verfassungskonformitit der Satze 6 und 7

Schrifttum: Borbewin, Entnahme durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch
Nutzungsinderung, BB 1979, 457; BorbewiN, Entnahmen und Einlagen — Steuerpein und
Steuerwohltat, DStZ 1979, 429; Sorring, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3 EStG oder § 132 EStG, Inf. 1979, 558; K.F. WenpT, Entnahme
durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch Nutzungsinderung, Inf. 1979, 529;
Kurscuer, Neue Vorschriften zur FEinkommensbesteuerung der Landwirtschaft und
Forstwirtschaft, DStR 1980, 547; KurscHER, Gesetz zur Neuregelung der Einkommens-
besteuerung der Landwirtschaft und Forstwirtschaft, FR 1980, 449; SorrinG, Gewillkiirtes
Betriebsvermogen, Stbjb. 1980/81, 451; Scrortz, Neue gesetzliche Bestimmungen und
Verwaltungsanweisungen zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, Inf. 1981, 1;
KanzLer, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und Privatvermogen bei Land- und Forst-
witten 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 Willkiirung von Betriebsvermégen bei Ein-
nahmentberschussrechnung, FR 2004, 93; KanzLer, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei
Einnahmeniiberschussrechnung, NWB Fach 3, 12711 (1-2/2004).

a) Entstehung der Satze 6 und 7

Die Regelungen der Sitze 6 und 7 beruhen urspriinglich auf dem Urt. des BFH
v. 12.2.1976 (IV R 188/74, BStBL II 1976, 663) und den daraus von der Fin-
Verw. gezogenen Folgerungen. Der BFH hatte entschieden, dass der Ubergang
von der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (Abs. 1 oder § 5) zu einer Ge-
winnermittlung, bei der gewillkiirtes BV nicht in Betracht kommt, zwingend zur
Entnahme eines WG des gewillkiirten BV fithrt, wenn dieses WG danach zum
notwendigen PV gehort. ,,Das Urteil 16ste eine Lawine aus™ (so BORDEWIN,
DStZ 1979, 430). Die FinVerw. folgte der Auffassung des BFH in Abschn. 13a
Abs. 2 EStR 1978 und nahm auch fiir die Fille, in denen die Nutzungsinderung
eines WG einen Wechsel zum gewillkiirtem BV bedingte, eine stpfl. Entnahme
an (Abschn. 13a Abs. 2 Satz 9 EStR 1978), verzichtete spiter aber auf eine Ge-
winnrealisierung (BMF v. 15.3.1979, BStBI. I 1979, 162). Der Gesetzgeber sah
sich zum Handeln gezwungen. Durch das Gesetz zur Neuregelung der Einkom-
mensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft v. 25.6.1980 (BGBL I 1980,
732; BStBL. I 1980, 400) wurden die neuen Sitze 3 und 4 eingefiigt. Durch das
SEStEG wurden die urspringlich in den Sitzen 3 und 4 enthaltenen Regelungen
in Sitze 5 und 6 verschoben. In der Folge wurden die jeweiligen Satzteile tiber
die Gewinnermittlung nach Abs. 3 gestrichen. Durch die Einfiigung des neuen
Satz 4 wurden die bisherigen Sitze 5 und 6 zu den Sitzen 6 und 7 (s. auch
Anm. 2).

b) Bedeutung der Sitze 6 und 7

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

Bedeutung des Satzes 6: Die unzutreffenden Folgerungen, die die FinVerw.
aus dem Urt. des BFH v. 12.2.1976 (IV R 188/74, BStBI. II 1976, 663) gezogen
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hatte (Abschn. 13a Abs. 2 EStR 1978), fithrten zu erheblichen Steuerbelastun-
gen der betroffenen Stpfl., insbes. der Land- und Forstwirte. Deshalb fasste die
BReg. am 15.8.1979 den Beschluss, eine Vorschrift einzufithren, durch die die
entstandenen Schwierigkeiten vermieden werden (vgl. RegE, BTDrucks.
8/3239, 14; BorbewiN, DStZ 1979, 430). Nachdem der BFH die Bildung gewill-
kiirten BV auch bei Einnahmeniiberschussrechnung zugelassen hat (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985), kam der Vorschrift nur noch Be-
deutung fiir den Ubergang zur Durchschnittssatzgewinnermittlung nach § 13a
zu. Dementsprechend wurde nunmehr auch der Verweis auf Abs. 3 gestrichen.
Satz 6 hat uE nur deklaratorische Bedeutung, weil auch nach allgemeinen Regeln
eine Entnahme das Votliegen eines Entnahmetatbestands, insbes. einer willent-
lichen Entnahmehandlung, fordert. Anders (unzutr.) BFH v. 12.2.1976 IV R
188/74, BStBL II 1976, 663); anders auch noch die Vorauflage, Anm. 300,
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Tonnagebesteuerung: Fiir den Ubergang zur Tonnagebesteuerung (§ 5a) trifft
das Gesetz keine Regelung (Kanzier, FR 1999, 225 [226], fiir eine klarstellende
Regelung ecintretend). Nach den Grundsitzen von BFH v. 12.2.1976 (IV R
188/74, BStBL IT 1976, 663) fithrt aber der Ubergang zur Gewinnermittlung
nach § 5a nicht zu einer Zwangsentnahme von WG des gewillkiirten, unmittel-
bar 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 7: Auch Satz 7 hat nur klarstellenden Charakter. Der
der Regelung zugrundeliegende Rechtsgedanke war daher auch schon vor In-
krafttreten des Gesetzes zur Neuregelung der Finkommensbesteuerung der
Land- und Forstwirte anzuwenden (§ 52 Abs. 2¢ idFF des Gesetzes zur Neurege-
lung der Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft v. 25.6.1980,
BGBI. 1980, 400).
GIA BFH v. 4.11.1982 — IV R 159/79, BStBL 11 1983, 448; v. 12.11.1992 — IV R
41/91, BStBIL. 11 1993, 430; v. 10.12.1992 — IV R 115/91, BStBL. 11 1993, 342; v. 15.4.
1993 — IV R 12/91, BFH/NV 1994, 87; v. 15.5.1997 — IV R 46,/96, BFH/NV 1997,
850; v. 7.2.2002 — IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135.
Die Regelung war geboten, weil durch die unzutreffenden Folgerungen der Fin-
Verw. aus dem Urteil des BFH v. 12.2.1976 (IV R 188/74, BStBI. 11 1976, 663) in
Abschn. 13a Abs. 2 Satz 9 EStR 1978 der landwirtschaftliche Pachtmarkt zusam-
menzubrechen drohte BTDrucks. 8/3673, 16; s. auch Kurscuer, DStR 1980, 549).

c) VerfassungsmaBigkeit

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. Gewillktrtes BV konnte daher auch bei einem Wechsel der Gewin-
nermittlungsart als sog. geduldetes BV beibehalten werden (BFH v. 10.12.1992 —
IV R 115/91, BStBL. II 1993, 342; v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. 11 1998,
665, beide zum Begriff des geduldeten BV bei Nutzungsinderung; s. auch BFH
v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. 11 2005, 334; 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 II 2004, 985; s. Anm. 51).
Dem Gleichheitssatz entspricht es auch, Nutzungsinderungen bei allen Gewin-
nermittlungsarten gleich zu beurteilen (glA Borpewin, DStZ 1979, 431).

253-254  Einstweilen frei.
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2. Einzelfragen des Satzes 6

a) Wirtschaftsgut beim I"Jbergang zur Gewinnermittlung nach § 13a

Wirtschaftsgut: Nach Satz 6 wird ein WG nicht dadurch entnommen, dass der
Stpfl. zur Gewinnermittlung nach § 13a tbergeht. WG iSd. Satzes 6 ist idR ein
Anlagegut des gewillkiirten BV, denn WG des notwendigen BV sind auch bei
der Gewinnermittlung nach § 13a grds. nicht entnahmefihig (zu Ausnahmen s.
Anm. 156). Da es nach frither hM bei dieser Art der Gewinnermittlung 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 1I 1993, 430; v. 10.12.1992
— IV R 115/91, BStBL 11 1993, 342; v. 15.4.1993 — IV R 12/91, BEH/NV 1994, 87; v.
22.4.1998 — XI R 28/97, BStBL. IT 1998, 665, alle betr. Nutzungsinderung. Zum Be-
griff des WG und seiner Bedeutung fiir die Bestimmung des BV, der Entnahmen und
Einlagen beim Bestandsvergleich und der Einnahmenutberschussrechnung s. Vor
§§ 47 Anm. 101 f£.
Die selbstgenutzte Wohnung ist zwar grds. notwendiges PV und deshalb
nicht von Satz 6 erfasst. Aber auch soweit sie als Wohnung des Land- und Forst-
wirts gewillkiirtes BV ist, findet Satz 6 keine Anwendung, weil diese Zuordnung
fir alle Gewinnermittlungsarten gilt.
Die selbstgenutzte Wohnung des Land- und Forstwirts und die Altenteilerwohnung ge-
horten bis zum VZ 1986 zum notwendigen BV des land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebs 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 not-
wendigen PV zugeordnet. Am Stichtag bereits vorhandene Wohnungen konnten fiir ei-
ne Ubergangszeit von zwolf Jahren im gewillkiirten BV bleiben und jederzeit stfrei ent-
nommen werden; zum 31.12.1998 erfolgte cine stfreie Zwangsentnahme (s. § 13
Anm. 341 ff)). Fir selbstgenutzte denkmalgeschiitzte Wohnungen des Land- und
Forstwirts wird die Nutzungswertbesteuerung nach § 13 Abs. 4 fortgefithrt (s. § 13
Anm. 374 ff.). Da sie jederzeit stfrei entnommen werden kénnen, handelt es sich auch
insoweit ohne Riicksicht auf die Gewinnermittlungsart (s. § 13 Anm. 343 und 374) um
gewillkiirtes bzw. geduldetes BV. Ein Wechsel der Gewinnermittlungsart bleibt daher
unabhingig von Satz 6 ohne Auswirkung. Zur Anwendung dieser Regelungen auf die
anderen betrieblichen Einkunftsarten s. § 13 Anm. 342.
Der Steuerpflichtige geht zur Gewinnermittlung nach § 13a dber: Nach
der Streichung des Abs. 3 betreffenden Satzteils kommt als klassischer Anwen-
dungsfall von Satz 6 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 (s. Vor §§ 4-7 Anm. 45f)).
Zum Wechsel der Gewinnermittlungsart s. Vor §§ 4—7 Anm. 40-80; insbes. zum Uber-
gang vom BV-Vergleich zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen (s. Anm. 75).

b) Rechtsfolge des Satzes 6: Keine Zwangsentnahme des Wirtschaftsguts

Die Regelung in Satz 6 kniipft an die vor Ergehen von BFH v. 12.2.1976 IV R
188,74, BStBI. 1 1976, 663) bestchende Rechtspraxis an. Jeder Ubergang zur
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen fithrt nicht zur Entnahme solcher
WG, die bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich zum BV des Stpfl.
gehorten; nach FinVerw. galt das Gleiche bei Verwerfung der Buchfiihrung 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 SorriNg, Stbjb. 1980/81, 451
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§4 Anm. 256-259 B. Abs. 1: Gewinn

[520 ff.]). Es lieB sich dadurch schaffen, dass der Stpfl. zunichst seinen Gewinn
nach Abs. 1 oder § 5 ermittelt und sodann die Gewinnermittlungsart wechselt.
Damit wird nicht der Tatbestand der Steuerumgehung (§ 42 AO) verwirklicht, weil
beim Wechsel der Gewinnermittlungsart nicht Gestaltungsmoglichkeiten des (btrgerli-
chen oder 6ffentlichen Rechts) missbriuchlich verwendet, sondern zulissige strechtl.
Gestaltungsmoglichkeiten wahrgenommen wurden; auf diese findet § 42 AO keine An-
wendung. Allerdings ist ein willkiirlicher mehrfacher Wechsel der Gewinnermittlungs-
art nicht zuldssig (BFH v. 9.11.2000 — IV R 18/00, BStBL. II 2001, 102; s. auch Vor
§§ 47 Anm. 45 mwN).
Nachdem der BFH die Willkiirung von BV auch bei Einnahmentberschussrech-
nung zugelassen hat (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBIL II 2004, 985),
konnte die Bezugnahme auf Abs. 3 in Satz 6 gestrichen werden. Wirde gewill-
kiirtes BV auch bei der Durchschnittssatzgewinnermittlung anerkannt, wie dies
vereinzelt im Schrifttum gefordert wurde (vgl. etwa SorrING, Stb]b. 1980/81,
452 [520f.]; KanzLEr, FR 1998, 233 [241]), wire Satz 6 auch in seiner geltenden
Restregelung gegenstandslos und verzichtbar.

257-258 Einstweilen frei.

3. Einzelfragen des Satzes 7

259 a) 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 vetliert 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 (gewillkirtes oder gedulde-
tes) BV.

Anderung der Nutzung: Nicht jede Nutzungsinderung fillt unter Satz 7, son-
dern nur die Anderung der Nutzung, durch die ein Anlagegut zu gewillkiirtem
BV, nicht aber zu notwendigem PV wird. Wird also eine AtbN-Wohnung an ei-
nen fremden Dritten vermietet, so bleibt sie auch bei Durchschnittssatzgewin-
nermittlung im BV. Die zu notwendigem PV fiihrende Nutzungsinderung wiir-
de auch bei Gewinnermittlung durch BV-Vergleich eine Entnahme bedingen, so
dass Satz 7 auf diese Fille nicht anzuwenden ist. Zieht daher der Unternechmer
oder Gesellschafter in die ArbN-Wohnung, so fithrt dies zur Entnahme (2B
BFH v. 12.3.1964 — IV 401/62, StRK EStG [bis 1974] § 6 Abs. 1 Ziff. 4 R. 40;
v. 18.11.1986 — VIII R 301/83, BStBL. II 1987, 261). Satz 7 erfasst auch nicht
die Nutzungsinderung, durch die (gewillkiirtes) AV zu UV wird (s. BFH v. 31.5.
2001 — IV R 73/00, BStBL. 11 2001, 673).

» Die Finanzverwaltung hat fir Fille der Nutzungsinderung vor Inkrafttreten des
Satzes 7 bestimmt, dass die Verpachtung eines Betriebs ohne Betriebsaufgabeer-
klirung oder die Einstellung der landwirtschaftlichen Nutzung eines Grund-
stiicks keine Nutzungsinderung sei, die zu einer Entnahme fithre (BMF v. 28.7.
1983, BStBI. 1 1983, 383).

E 146 | Musil ertragsteuerrecht.de



VI. Keine Zwangsentnahme (Sitze 6 und 7) Anm. 259-260 §4

» Der BFH sicht im Ubergang zur Brachlage ebenfalls keine Nutzungsinde-
rung, die zur Annahme gewillkiirten BV fuhrt (BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95,
BStBL. 11 1997, 245, zu 3.; v. 17.1.2002 — IV R 74/99, BStBL. 11 2002, 356).

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
(vgl. BFH v. 12.11.1964 — IV 99/63 S, BStBI. I1I 1965, 46; v. 4.11.1982 — IV
R 159/79, BStBL. II 1983, 448; BorpEWIN, DStZ 1979, 431).

b) Rechtsfolge des Satzes 7: Keine Zwangsentnahme des Wirtschaftsguts

Grundsatz: Die Nutzungsinderung, die zu gewillkiirtem BV fthrt, 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. 11 1976, 663) wurden durch den Gesetzgeber in-
soweit zuriickgenommen, als sie mit der bisherigen Rspr. des BFH nicht in Ein-
klang standen.
Zur dlteren Rspr. s. BFH v. 9.1.1964 — 1V 274/63 U, BStBL. 111 1964, 97; v. 4.10.1968 —
1V 221/65, BStBL. 11 1969, 35; der BFH stellte spiter klar, dass sich BFH v. 12.2.1976 —
IV R 188/74, BStBL. 11 1976, 663, nur auf Nutzungsinderungen bezog, durch die BV
notwendiges PV wird (so dass auch bei Gewinnermittlung nach Abs. 1 eine Entnahme
vorlige), nicht aber auf Nutzungsinderungen, 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, BStBL. 11 1997, 245, zu 2.
).
Als Rechtsfolge ergibt sich daher aus Abs. 1 Satz 7, dass
> auch bei Gewinnermittlung nach Durchschnittsitzen gem. § 13a gewillkiirtes Betriebsver-
mogen anzuerkennen ist: Allerdings ist noch nicht restlos geklirt, ob die Bildung ge-
willkiirten BV bei der Durchschnittssatzgewinnermittlung moglich ist.
Ablehnend noch BFH v. 23.5.1991 — IV R 58/90, BStBL. 11 1991, 798; dagegen weit-
gehend die Literatur: SorrING, Stb]b. 1980/81, 452 (520f.); KanzLer, FR 1998, 233
(241); Nacke in BLomich, § 13a Rn. 2; Kurosa in Scamipt XXXII. § 13 Rn. 162.
> Nutzungsandernngen bei der Gewinnermittlung nach § 13a nur dann zu Entnabmen fith-
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) fthrt nicht dazu, dass eine
Nutzungsinderung zu gewillkiirtem BV als Entnahme anzusehen und eine spi-
tere tatsichlich vollzogene Entnahme estl. unbeachtlich wire (BFH v. 7.11.1996
— IV R 69/95, BStBL 11 1997, 245; v. 15.5.1997 — IV R 46/96, BFH/NV 1997,
850).
Nach BFH v. 7.11.1996 — IV R 69/95, BStBI. II 1997, 245; v. 15.5.1997 — IV R 46,96,
BFH/NV 1997, 850, ist die Anwendung der Billigkeitsregelung auf solche Nutzungs-
inderungen beschrinkt, die nach Bekanntgabe der EStR 1978 und bis zu dem in BMF
v. 15.3.1979 (BStBL. 1 1979, 162) ausdricklich genannten Stichtag des 1.7.1979 tatsidch-
lich zu einer Zwangsentnahme geftihrt haben, weil die FinBeh. aufgrund der geinder-
ten EStR zu einer Versteuerung von Entnahmegewinnen angewiesen waren.
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» Die Finanzverwaltung wendet das Unrteil 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 1 1979, 162) und BMF v. 28.7.1983 (BStBl. I 1983, 383) mit Ablauf des
Jahres 1998 aufgehoben (BMF v. 20.3.1998, BStBI. 1 1998, 350).

Erginzend hat das BMF in Schreiben an den Deutschen Bauernverband und den
Hauptverband der landwirtschaftlichen Buchstellen v. 20.3.1998 (gleichlautend FinMin.
NRW v. 20.3.1998) eine Regelung getroffen (s. BMF v. 20.3.1998, FR 1998, 534). Da-
nach konnten Stpfl.,, die die Regelung in den aufgehobenen BMF-Schreiben in An-
spruch nehmen méchten, bis zum Ablauf des Jahres 1998 gegeniiber dem FA schrift-
lich klarstellen, dass ein zunichst zum notwendigen BV gehérendes Grundstiick,
dessen Nutzung vor dem 1.7.1979 gedndert worden ist und das durch diese Nutzungs-
inderung 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 sei-
nen Gewinn im Wj. der Nutzungsinderung durch Vollschitzung, durch Uberschuss-
rechnung nach Abs. 3 oder nach Durchschnittssitzen gem. § 13a ermittelt haben. Zu
Einzelheiten der Glaubhaftmachung und Beweisfiihrung s. BMF v. 20.3.1998, FR
1998, 534.

261-279 Einstweilen frei.

VII. Einlage und Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand
(Abs. 1 Satz 8)

280 1. Uberblick

281

Abs. 1 Satz 8 zerfillt nach der Anderung durch das SEStEG in zwei Einzel-
regelungen, denen die Aufteilung in zwei Halbsitze entspricht. Im ersten Halb-
satz findet sich die altbekannte Regelung tiber die Einlage (s. Anm. 281 ff.). Im
zweiten Halbsatz ist seit dem VZ 2006 ein neuer allgemeiner Verstrickungstat-
bestand geregelt (s. Anm. 321 ff.), der sich als Spiegelbildregelung zum allgemei-
nen Entstrickungstatbestand des Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 206 ff.) versteht.

2. Einlage von Wirtschaftsgiitern (Abs. 1 Satz 8 Halbs. 1)

a) Voriiberlegungen zum Einlagebegriff

aa) Tatbestandsmerkmale

Der Begriff der Einlage ergibt sich aus der Umkehrung des Begtiffs der Entnah-
me. Zu gemeinsamen Begriffsmerkmalen und Problemstellungen s. ausfiihrl.
Anm. 136 ff.

Einlagen sind gem. Abs. 1 Satz 8 Halbs. 1 alle WG, die der Stpfl. dem Betrieb zu
betrieblichen Zwecken aus der aulerbetrieblichen Sphire zufiihrt; sie sind Wert-
zufithrungen zum Betrieb (s. allg. ScauaManN, StBp. 1997, 228). Der Einlagebe-
griff umfasst mehrere Tatbestandsmerkmale. Zunichst sind die moglichen Ge-
genstinde der Einlage zu bestimmen (s. Anm. 2806 ff.). Weiterhin ist zu kliren,
welche Voraussetzungen erfiillt sein mussen, damit der Einlagetatbestand gege-
ben ist. An dieser Stelle ist die Frage der Einlagehandlung und des Einlagewil-
lens zu erdrtern (s. Anm. 290f.). Parallel zur Entnahme stellt sich auch bei der
Einlage die Frage nach der Existenz eines finalen Einlagebegriffs (s. Anm. 295).
Der Gesetzgeber hat die Frage durch Schaffung des Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 gere-
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VII. Einlage und Einlagefiktion (Satz 8) Anm. 281-286 §4

gelt. Zur allgemeinen Kennzeichnung des Begriffspaars Entnahmen — Einlagen
s. Anm. 136 ff.; zur Bedeutung fur die Gewinnermittlung s. Anm. 20.

bb) Verhiltnis der Einlage zu den Betriebseinnahmen

Ist eine Wertzuftihrung betrieblich veranlasst, so handelt es sich um cine BE (s.
Anm. 21). Sie erfolgt dann nicht aus der aullerbetrieblichen Sphire und kann be-
grifflich keine Einlage darstellen (Grundsitzliches zum Verhiltnis zwischen BE
und BA einerseits, 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 II 1970, 518, mit Hinweis auf
RFH v. 8.1.1936, RStBI. 1936, 416). Ob ein Zuwachs des BV aus der Einlage
privater Gegenstinde und ihrer anschlieBenden VerduBerung oder aber aus
Schwarzgeschiften (bei der Gewinnermittlung nicht bertcksichtigten Geschif-
ten) herrihrt, ist eine Beweisfrage. Die Einlage von Schmuck durch zuverlissige
Stpfl. in der RM-Zeit war nach Ansicht des FG Hamb. (v. 29.3.1951 — III
150/50, DB 1951, 358) auch dann anzuerkennen, wenn der Stpfl. den Kiufer
nicht genau bezeichnen konnte.

cc) Keine Einlage bei unrichtiger Sachbehandlung

Keine Einlage liegt vor, wenn ein WG des notwendigen BV (zum Begriff s.
Anm. 46 f.) 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.
Anm. 31 und ausfithrl. Anm. 431). Zur Frage, inwieweit frithere Bilanzen berich-
tigt werden konnen, s. Anm. 431. Ebenso ist keine Finlage gegeben, wenn WG
des notwendigen BV zu Unrecht als enthommen behandelt wurden und daher
wieder eingebucht werden miissen.

282

283

Einstweilen frei. 284-285

b) Gegenstand der Einlage

aa) Sacheinlage und Nutzungs-/Leistungseinlage

Begriff des Wirtschaftsguts: Einlagen sind in Abs. 1 Satz 8 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 Begriff vgl. BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBI. 11 1970, 317, betr. Erfindung
als BV eines 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 dulert.
Grundsitzlich sind nur bilanzierbare WG einlagefihig (vgl. BFH v. 26.10.1987 —
GtS 2/86, BStBL. II 1988, 348, s. Anm. 138 und zur Entnahme Anm. 152).
Sacheinlage: Im Rahmen einer Sacheinlage kénnen 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 grds. einlagefihig sind, gilt dies zunichst nicht fir
Nutzungen, denen kein WG korrespondiert (s. Anm. 138). Ausnahmsweise

kann aber auch der bloBe Nutzungsaufwand eingelegt werden, wenn allgemeine
Besteuerungsprinzipien dies etfordern (vgl. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86,
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BStBL I 1988, 348; Hemicke in Scamipt XXXII. {4 Rn.305; s. auch
Anm. 138). So kann also eine Nutzungseinlage erforderlich und mit dem fiir sie
zu veranschlagenden Aufwand zu berticksichtigen sein (deshalb auch als Auf-
wandseinlage bezeichnet; vgl. etwa Gron, DB 1988, 514; Wiep in BromicH, § 4
Rn. 520 ,,Aufwandseinlage™). Eine Aufwandseinlage kommt etwa in Betracht,
wenn ein privater Pkw. auch betrieblich genutzt wird und der betriebliche Nut-
zungsanteil stl. erfasst werden muss (beachte aber § 12). Leistungseinlagen sind
grds. im selben Umfang zu berticksichtigen wie Nutzungseinlagen.

Mietvertrag: Verwendet der Stpfl. gemietete Riume, 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 fiir die freigewordenen Mietrdume als Ab-
standsumme gezahlt hitte, ist unerheblich (BFH v. 16.5.1963 — IV 379/60 U,
BStBI. I1I 1963, 400).

Forderung: Forderungen teilen im Zeitpunkt ihrer Entstehung die Vermogens-
zuordnung ihres Entstechensgrundes. Allerdings sind Forderungen nach ihrer
Entstehung selbstindig einleg- und entnehmbar (vgl. Anm. 117, 152). Nach FG
Miinchen v. 21.8.1963 (II 141/62, 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 rechts-
kriftigen Bescheid festgestellt worden ist. Dies ist uE nicht haltbar. Forderungen
koénnen 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. entspre-
chend ihrer Zweifelhaftigkeit wertzuberichtigen; sie sind aber WG iSd. Abs. 1
Satz 3. Die Forderung auf tberzahlte ESt entsteht mit Ablauf des betreffenden
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 111 1965, 445),
ebenso die Entnahme einer Geschiftsschuld (dazu HeiNicke in ScHMIDT
XXXII. § 4 Rn. 351). Einlegung einer privaten Schuld ist Entnahme. Bei Ver-
einigung von Schuldner und Gliubiger in einer Person (zB durch Erbschaft oder
Schenkung) kann eine Einlage vorliegen; nicht bei Geschiftsiibernahme (FG
Diiss. Sen. Koln v. 21.3.1966 — VII 111/65 E, EDStZ 1966, 238, rkt.). Der Ver-
zicht des Datlehensgliubigers auf seine Forderung aus verwandtschaftlichen
Griinden ist beim Schuldner eine Einlage (BFH v. 12.3.1970 — IV R 39/69,
BStBL. 11 1970, 518, unter Berufung auf RFH v. 8.1.1936, RStBL. 1936, 416). Zur
Entnahme von Verbindlichkeiten s. Anm. 152.

bb) 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 Beziechung zum Betrieb ha-
ben (s. Anm. 46 und 50) und zum Vermogen des Stpfl. gehdren (s. Anm. 36).
WG, die notwendiges PV bilden (s. Anm. 48), konnen nicht eingelegt werden.
Betriebsschidliche Wirtschaftsguter/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
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Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 — I R 44/73, BStBI. 11 1974, 488; v. 15.11.
1978 — 1 R 57/76, BStBL 11 1979, 257; v. 25.2.1982 — IV R 25/78, BStBL. 11
1982, 461; v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399). Man spricht hier von
betriebsschidlichen WG (s. Anm. 52, 101). Das Votliegen ciner Einlage ist dem-
nach stl. dann nicht anzuerkennen, wenn ein WG (zB eine unsichere Forderung,
im Kurs sinkende Wertpapiere, eine Burgschaftsverpflichtung) nur deswegen in
das BV eingebucht wird, um den zu erwartenden Verlust stl. geltend zu machen
(zust. Hess. FG v. 25.9.1958 — III 657-658/57, EFG 1959, 85, rkr.; BFH v. 5.2.
1970 — IV 186,/64, BStBI. 11 1970, 492, betr. Biirgschaftsverpflichtung). Diese
WG sind trotz ihrer buchmiBigen Behandlung als BV nicht bettieblichen Zwe-
cken gewidmet. Unter den Begriff der Risikogeschifte sind solche WG zu fas-
sen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhingen (vgl. BFH v.
19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL 11 1997, 399; ausfithtl. Anm. 52, 101). Hier ist
sorgfiltig zu prifen, ob ein betrieblicher Funktionszusammenhang herstellbar
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 origindren 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, konnen 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 Datlehensaufnahme herrihren; denn das Geld selbst geht
in das Eigentum des Stpfl. tiber (aA FG Hamb. v. 25.1.1952 — 1 174-175/51, BB
1952, 189, rkt., das zu Unrecht die aus einer Darlehnsaufnahme herrihrenden
Barmittel den in fremdem Eigentum stehenden und daher als Einlage nicht ge-
eigneten Sachgiitern gleichstellt).

Einstweilen frei. 288-289

c) Einlagetatbestand

aa) 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.

Gewillkiirtes Betriebsvermogen: Bei gewillkiirttem BV besteht die Ein-
lagehandlung in der Ausiibung des Wahlrechts (ein WG zum Betrieb zu ziechen
oder nicht). Dazu geniigt es nicht, dass der Stpfl. einen auf offensichtlich fal-
scher Auffassung eines Betriebsprifers beruhenden Bilanzansatz fortfithrt (BFH
v. 2.7.1969 — 1 R 143 /66, BStBI. 1T 1969, 617; zweifelnd zu Unrecht LirtmMANN,
DStR 1969, 609). Vielmehr muss sich aus seinem Verhalten eindeutig der Cha-
rakter als Einlagehandlung ableiten lassen. Eine Einlagehandlung kann allerdings
auch in einem schlissigen Verhalten liegen.

Notwendiges Betriebsvermégen: ,,Ein zum Vermogen des Betriebsinhabers
gehoriges Wirtschaftsgut kann, sofern es sich nicht um notwendiges Betriebsver-

mogen handelt, nur durch eine Einlagehandlung zum Betriebsvermégen wer-
den® (BFH v. 2.7.1969 — I R 143/66, BStBL. 11 1969, 617). Diese Formulierung

HHR Lfg. 260 November 2013 Musil | E 151

290



291

292

4 Anm. 290-292 B. Abs. 1: Gewinn
§

des BFH erweckt den Eindruck, als sei beim notwendigen BV keine Ein-
lagehandlung erforderlich. Die tatsichliche Zufithrung des WG zum Betrieb (2B
zur betrieblichen Nutzung) stellt uE aber auch beim notwendigen BV eine Ein-
lagehandlung dar.

Notwendiges Privatvermogen: WG des notwendigen PV konnen grds. nicht
in das BV eingelegt werden (s. Anm. 141). Dies gilt nur dann nicht, wenn ihr pri-
vater Funktionszusammenhang vollstindig gelost und ein neuer betrieblicher
Zusammenhang neu begriindet wird. Hier sind an die Einlagehandlung hohe
Anforderungen zu stellen.

Tatsdchlicher Vorgang: Die Einlagehandlung stellt einen tatsdchlichen 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 (zB 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.

bb) Einlagewille

Allgemeines: Die Ausfithrungen zum Entnahmewillen gelten beim Einlagewil-
len grds. entsprechend (ausfithrl. Anm. 157 ff.). Voraussetzung jeder Einlage ist
der konkret gefasste Willensentschluss. Eines Rechtsfolgebewusstseins bedarf es
bei der Einlage ebenso wenig wie bei der Entnahme (s. Anm. 157). Motive und
Absichten, die der Einlage zugrunde liegen, sind unbeachtlich (HEINICKE in
ScumiptT XXXII. § 4 Rn. 318). Auch Irrtiimer tGber die Folgen der Finlagehand-
lung sind unbeachtlich. Jedoch fehlt es an einer willentlichen Einlagehandlung,
wenn der Stpfl. ein WG nur deshalb in die Buchfithrung aufnimmt, weil er irr-
timlich von seiner Eigenschaft als notwendiges BV ausgeht (BFH v. 4.4.1973 —
IR 159/71, BStBL II 1973, 628; auch Bobk in Kircauor XII. § 4 Rn. 103).

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 kénnen. So stellt ein
Erbfall zwischen Mieter und Vermieter eines bisher fremdbetrieblich genutzten
Gebiudes einen solchen Rechtsvorgang dar (Wiep in BLmics, § 4 Rn. 509; Bei-
spiele die Entnahme betreffend bei Anm. 159). Reine Rechtsinderungen (Geset-
zes- oder Rechtsprechungsinderungen) bewirken keine Einlage.

cc) Zeitpunkt der Einlage

Grundsatz: Es gilt das Entsprechende wie fiir Entnahmen; s. bereits allgemein
Anm. 144. Zeitpunkt der Einlage ist also derjenige, in welchem das WG betrieb-
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-
gefiihrt zu behandeln, ohne Riicksicht darauf, ob der Stpfl. es, etwa nach einem
Wertanstieg des WG, erst spiter als in den Betrieb tiberfithrt behandelt (zB erst
dann einbucht). Bei gewillkiirtem BV kommt es darauf an, ab wann der Stpfl.
seinen Willen, das WG zum BV zu zichen, eindeutig (zB durch Einbuchung) er-
kennbar macht. BFH v. 26.9.1958 (VI 153/56 U, BStBL 111 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 groBeren Teil fremden
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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 ihren Plan — betriebliche oder private Nutzung — noch
jederzeit dndern kénnen.

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
ruckwirkend eine Einlage einbuchen. Insbesondere kann der Stpfl. die mit ent-
nommenen Mitteln angeschafften WG, die er zunichst als PV behandelt hat,
nicht rickwirkend zum BV zichen (BFH v. 30.7.1964 — IV 109/60, HFR 1965,
454;v. 22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. 11 1968, 4).

Einstweilen frei. 293-294

d) Finaler Einlagebegriff
aa) Einlage zu betrieblichen Zwecken

Allgemeines: Eine Einlage liegt vor, wenn WG (aus der auBerbetrieblichen
Sphire) betrieblichen Zwecken zugefthrt werden. Der Einlagebegriff hingt da-
mit vom Betriebsbegriff ab. Allgemeines s. Vor §§ 47 Anm. 85 ff.; zur Uberfiih-
rung von WG zwischen mehreren Einzelbetrieben des Stpfl. s. Anm. 173. Das
WG muss dem Betrieb auch tatsichlich zugefthrt sein. Eine Finlage setzt vo-
raus, dass das WG fiir einen konkreten (wenn auch kurzen) Zeitraum dem Be-
trieb tiberlassen wird. Hat ein Stpfl. nur fiir einen ideellen Augenblick das (wirt-
schaftliche) Eigentum an einem WG besessen, so kann es nicht als eingelegt
und unmittelbar anschlieBend als entnommen behandelt werden.
Beispiel: X vermietet ein Grundstiick an eine KG, an der et nicht beteiligt ist. Ein Ge-
sellschafter der KG erwirbt das Eigentum am Grundstiick von X und tbertrigt es un-
mittelbar anschlieBend auf den Nichtgesellschafter Y. Die Nutzungsiiberlassung durch
Y schlieB3t sich unmittelbar an diejenige durch X an, das Grundstiick war nicht zeitwei-
lig BV.
Keine Einlagen: Stehengebliebene Gewinne sind keine Einlagen, da der Begriff
der Einlage die Zufithrung von WG aus der auflerbetrieblichen 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.

Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren Einzelbetrieben:
Die Frage, ob bei Uberfithrung eines WG aus einem Finzelbetrieb in einen an-
deren Einzelbetrieb desselben Stpfl. eine Entnahme aus dem einen und eine
Einlage in den anderen Einzelbetrieb vorliegt, kann nur einheitlich beantwortet
werden. Wird eine Entnahme bejaht (s. Anm. 173), so liegt auch eine Einlage
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,
BStBL 1T 1988, 667; v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBI. 11 1989, 187). Uner-
heblich war hierbei, ob es sich um Betriebe derselben oder einer anderen Ein-
kunftsart 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 Hennricas in Tip-
Ke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, §9 Rn. 461; §6 Anm. 1440; s. auch
Anm. 173).
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4 Anm. 296-300 B. Abs. 1: Gewinn
§

bb) Uberfithrung 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, mussen die Grundsitze entspre-
chend Anwendung finden, die bei Uberfithrung aus einem inlind. Betrieb (bzw.
Betriebsstitte) ins Ausland gelten (s. ausfihrl. Anm. 167 ff.). Der BFH hatte bei
Uberfithrung in eine auslind. Betriebsstitte bei Bestehen eines DBA eine Ent-
nahme angenommen, da anderenfalls die Besteuerung der stillen Reserven nicht
gewihrtleistet sei (vgl. nur BFH v. 16.7.1969 — I 266/65, BStBL. II 1970, 175).
Die zugrunde liegende Theorie der finalen Entnahme hat er nunmehr 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 Einlagebegriff obsolet (s.
aber ausfiihrl. BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBL. 11 2007, 508). Es wurde be-
reits dargelegt, dass die Rechtsprechungsinderung tiberfillig war und zu begrii-
Ben ist (ausfiuhtlich, auch zu den Schrifttumsansichten, s. Anm. 167 ff.). Der Ge-
setzgeber hat nunmehr mit Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 cine gesetzliche Regelung
geschaffen, die aber ihrerseits zu Problemen fiihrt (s. Anm. 321).

cc) Einlage bei Mitunternehmern

Einlage von Wirtschaftsgiitern: Die Einlagevorschriften gelten auch bei Mit-
unternehmern (vgl. auch DoBeLke, WPg 1963, 65). Simtliche Zufithrungen von
WG aus dem Bereich der Mitunternehmer zum Betrieb der Mitunternehmer-
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 Mitunternehmer ins Gesamthandsvermogen
der PersGes. eingebracht wird, aber auch dann, wenn ein WG, das cinzelnen
Mitunternehmern gehort, dem Betrieb der PersGes. gewidmet wird, dh., wenn
es der Gesellschaft als wirtschaftliches Eigentum oder zur Nutzung iiberlassen
wird. Einlagen sind auch Verglitungen der Gesellschafter fiir Leistungen der Ge-
sellschaft.

Nutzungen: Ubetlisst 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 ciner KG ein Kommanditist iiber
seine kommanditarische Haftung hinaus die Birgschaft fir Schulden der Gesell-
schaft, so ist das eine Einlage, uE aber erst im Zeitpunkt der Inanspruchnahme
oder wenn die Inanspruchnahme droht und Ersatzanspriiche nicht durchsetzbar
erscheinen (RFH v. 23.11.1938 — VI 692/38, RStBl. 1939, 233, spricht von ,,be-
dingten Einlagen). Die Inanspruchnahme aus der Burgschaft ist fiir ihn eine
BA und mangels Riickgriffs gegen die anderen Gesellschafter ein Betriebsverlust
(RFH v. 23.11.1938 — VI 692/38, RStBL. 1939, 233).

298-299 Einstweilen frei.

300

e) Rechtsfolge der Einlage

Bewertung: Ins BV eingelegte WG nehmen kiinftig (bis sie verdulBlert, ver-
braucht oder wieder enthommen 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 ff.).
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Grindung eines Betriebs: Mittel, die ein Stpfl. zur Grundung eines Betriebs
aufwendet, sind nicht Finlagen im Lauf eines Wj. Dagegen sind nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 und 6 Einlagen bei einer Grindung und Einlagen in einen bestechenden
Betrieb in gleicher Weise zu bewerten.

Ertradge 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).

Einstweilen frei. 301-319

f) Wichtige Anwendungsfille der Einlagen 320

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. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86,
BStBL 11 1988, 348; s. Anm. 286). Uber das Instrument der Aufwandseinlage
werden betrieblich veranlasste Kosten, die bei der Nutzung betriebsfremder
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 IT 1998, 461; s. ausfithtl. Anm. 62). Infolge der Bebauung eines Grund-
stiicks kann es zu dessen Einlage in das BV kommen, wenn nimlich ein bisher
privat genutztes Grundstiick mit einem nunmehr betrieblich genutzten Gebiude
bebaut wird und dieser Vorgang sich zweifelsfrei als Einlagehandlung deuten
lisst (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. ausfiihrl.
Anm. 167 ff. sowie 296). Die FinVerw. hatte bisher nur dann eine Einlage bejaht,
wenn in den DBA der beteiligten Staaten die Freistellungsmethode vereinbart
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 (s. Anm. 321).

Bodenschatz: Wird ein Bodenschatz im PV des Stpfl. entdeckt, so ist fraglich,
was Gegenstand der Einlage 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, BStBI. 11 2007, 508). Im Fall eines
Kiesvorkommens hat der BFH ein materielles WG angenommen (BFH v. 4.12.
2006 — GtS 1/05, BStBL IT 2007, 508). Der Bodenschatz ist dann mit dem Teil-
wert anzusetzen. Hine Geltendmachung von Absetzungen fiir Substanzverringe-
rung ist im Zuge des Abbaus allerdings nicht zulissig (BFH v. 4.12.2006 — GtS
1/05, BStBL. IT 2007, 508; s. auch ScruLze-OstERLOH, BB 2007, 1323). Zur Ein-
lage von Bodenschitzen s. auch BMF v. 9.8.1993 (BStBI. I 1993, 678); BMF v.
24.6.1998 (BB 1998, 1685); BMF v. 7.10.1998 (BStBI. 1 1998, 1221).

Buchung: Die Buchung als solche hat noch keine Bedeutung fiir die Annahme
einer Finlage. Vielmehr ist das Vorliegen 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).
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Biirgschaft: Wird eine 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 Einlage. Fiir den Fall der Inanspruchnahme eines Gesellschaf-
ters aus Birgschaften zugunsten der PersGes. s. BFH v. 12.7.1990 — IV R
37/89, BStBL. 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 fur sich genommen kein
WG dar und ist deshalb auch keiner Einlage zuginglich (s. zur Entnahme
Anm. 153 sowie Anm. 185 , Eigene Arbeitsleistung®).

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

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

Einlagewille: Der Einlagewille ist die subjektive Komponente des Einlagetat-
bestands. Ausfiihrlich s. 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 gewihtleisten.
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. Heinicke in ScamipT XXXII. § 4 Rn. 360 ,,Ausland®).
Infolge der Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH (BFH v.
17.7.2008 — I R 77/06, BStBL II 2009, 464; vgl. ausfihrl. Anm. 167 ff., 296)
dirfte auch der finale Einlagebegriff in diesen Fillen nicht mehr greifen.

Forderung/Forderungsverzicht: Forderungen sind nach ihrer Entstehung un-
abhingig von ihrem Entstehungsgrund in das BV ecinlegbar (s. ausfiihrl.
Anm. 286). Ein Forderungsverzicht, der aus privaten Griinden erfolgt, ist als
Einlage zu qualifizieren; demgegentiber fihrt 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 — T 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 Gditer, die nicht
bilanzierbar sind, Gegenstand einer Einlage sein kdnnen, ist umstritten (s. aus-
fithrl. Anm. 286; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

Leistungseinlage: Die Leistungseinlage ist eine besondere Form der Einlage,
die entsprechende der Nutzungseinlage zu behandeln ist (s. ausfithrl. Anm. 286).
Mitunternehmerschaft: Siche ausfiihrl. Anm. 297.

NieBbrauch: Die durch unentgeltlichen ZuwendungsnieBbrauch bzw. Vor-
behaltsniebrauch erlangten dinglichen Nutzungsrechte kénnen nicht mit ihrem
Teilwert in das BV eingelegt werden, obwohl es sich um WG handelt (BFH v.
26.10.1987 — GtS 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. 1I 1989,
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763). Zu Einlagetatbestinden im Zusammenhang mit NieBbrauch s. auch Win-
KELJOHANN, DStR 1985, 227.

Nutzungsinderung: Nutzungsinderungen von privatem Vermogen fithren
nicht ohne Weiteres zu BV (BFH v. 21.4.2005 — III R 4,/04, BStBI. 1I 2005, 604;
dazu Kanzrer, FR 20006, 186). Vielmehr muss der Wille, das WG kunftig 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, BStBL. 1I 1988, 348; s. zum Ganzen auch Anm. 286).

Rechtsinderungen: BloBe Rechtsinderungen konnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Einlage fihren (ausfihrl. Anm. 291)

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

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

Verbindlichkeiten: Siche Anm. 286.

Verdeckte Einlage: Fine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter
oder ihm nahe stechende Person der KapGes./PersGes. cinen cinlagefihigen
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 Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 11 Rn. 92). Als
Rechtsfolge ist die verdeckte Finlage aulerhalb der Bilanz wieder abzuzichen,
um den zu hoch ausgewiesenen Gewinn der Gesellschaft zu korrigieren, § 8
Abs. 3 Satz 3 KStG. Zur verdeckten Einlage s. ausfihrl. § 8 KStG Anm. 330 ff.

Verstrickung: Ein allgemeines Verstrickungsprinzip kennt das deutsche Er-
tragStRecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht. Nach der
Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs und damit auch des finalen Einlagebe-
griffs durch den BFH ist im Fall einer Uberfithrung von WG vom Ausland ins
Inland zu priifen, ob der Tatbestand einer Einlage erfiillt ist. Im Ubrigen gilt als
Sonderregelung neuerdings Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 (s. Anm. 321).
Vorbereitungshandlungen: Werden WG in der von FEinkinfteerzielungs-
absicht getragenen Vorbereitungsphase der Betriebserdffnung betrieblich gewid-
met, so stellt dieser Vorgang eine Finlage dar (BFH v. 10.7.1991 — VIII R
126,86, BStBL. 11 1991, 840; v. 26.11.1993 — III R 58/89, BStBL. 11 1994, 293;
HEemicke in Scamipt XXXII § 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 — 1 R
202/83, BStBI. 11 1987, 705; v. 25.10.1995 — I R 104,/94, BFHE 179, 265; DStR
1996, 617; beide zur [verdeckten] Einlage des Geschiftswerts).

Zeitpunkt: Siche ausfithrl. Anm. 292.
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4 Anm. 321-322 B. Abs. 1: Gewinn
§

3. Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand (Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2)

a) Uberblick und Rechtsentwicklung

Allgemeiner Verstrickungstatbestand: Grundsitzlich spiegelbildlich  zu
Abs. 1 Satz 3 hat der Gesetzgeber mit dem SEStEG (Gesetz tiber steuetlichen
BegleitmaBnahmen zur Einfithrung der Buropiischen Gesellschaft und zur An-
derung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften v. 7.12.2006, BGBI. 1 2006, 2782;
BStBL I 2007, 4) in Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 cinen allgemeinen Verstrickungstat-
bestand geschaffen. Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 3 ist die Nutzung von WG al-
lerdings nicht erfasst. Auch ist in Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 nur von ,,Begriindung™
des Besteuerungsrechts, nicht von dessen ,,Stirkung® die Rede (vgl. auch Heini-
ckEk in Scammpt XXXII § 4 Rn. 331). Insgesamt ist die Vorschrift damit enger
ausgestaltet als Abs. 1 Satz 3. Zu Recht wird dies von Teilen des Schrifttums als
systemwidrig kritisiert (Carcg, KOSDI 2007, 15403).

Rechtsentwicklung: Bis zum Inkrafttreten des SEStEG gab es keine Abs. 1
Satz 8 Halbs. 2 entsprechende Vorschrift. Auf der Grundlage der Rspr. des
BFH zum finalen Entnahmebegriff (s. ausfithrl. Anm. 167 ff.) existierte aber ein
spiegelbildlicher finaler Einlagebegtiff (s. Anm. 2906), der dhnliche Ergebnisse
zeitigte wie nun Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2.

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2

Begrindung 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-
besondere solche Fille sollen erfasst werden, in denen unter Geltung der Frei-
stellungsmethode ein WG aus einer auslind. Betriebsstitte oder einem auslind.
Stammbhaus in das inlind. Stammhaus oder cine inlind. Betriebsstitte tiberfiihrt
wird (dazu WiED in Bromich, § 4 Rn. 513). Angesichts der vom BFH vertrete-
nen Auffassung zur Wirkung der abkommensrechtl. Freistellungsmethode (s.
ausfiihrl. Anm. 214) ist fraglich, ob es bei Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 in der genann-
ten Fallkonstellation tatsichlich immer zu einer erstmaligen Begriindung des
deutschen Besteuerungsrechts kommt. Zumindest im Fall der erstmaligen Uber-
fithrung nach Deutschland wird man allerdings idR eine erstmalige Berithrung
mit der deutschen Besteuerungshoheit annehmen miissen, weshalb die zu Abs. 1
Satz 3 geduBlerten Bedenken hier nicht entsprechend gelten. Bei beschrinkter
StPflicht gilt Abs. 1 Satz 8 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. Stammhaus (vgl. die Geset-
zesbegriindung, BTDrucks. 16/2710, 45). Darin liegt, wie bereits bemerkt wut-
de, ein Systembruch.

VeriaulBerung: 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 VerduBerung bezieht. Die Nutzung des WG durch die in-
lind. Betriebsstitte oder das inlind. Stammbhaus fiihrt danach nicht zur Verstri-
ckung (WiED in BLomics, § 4 Rn. 513).
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C. Abs. 2: Bilanzberichtigung und Bilanzinderung Anm. 323-349 §4

c) Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands 323

Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands ist die Annahme einer fiktiven Ein-
lage. Diese ist nach dem neu geschaffenen § 6 Abs. 1 Nr. 5a mit dem gemeinen
Wert anzusetzen.

Rinstweilen frei. 324-339

VIII. Verweisung (Abs. 1 Satz 9) 340

Abs. 1 Satz 9 enthilt lediglich deklaratorische Regelungen. Danach sind bei der
Gewinnermittlung nach Abs. 1 die Vorschriften tber die BA (s. Anm. 21), die
Bewertung (s. § 6 Anm. 1215 ff)) sowie die AfA (s. § 7 Anm. 9) zu beachten. Ei-
genstindige Bedeutung besitzt die Verweisungsnorm nicht, da sich die Anwend-
barkeit der genannten Regelungen bereits aus der Gesetzessystematik ergibt.

Einstweilen frei. 341-349

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Bilanzberichtigung und Bilanzinderung

Schrifttum: Sauer, Bilanzberichtigung und Bilanzinderung, StBp. 1977, 173; FLume, Bi-
lanzberichtigung oder Bilanzinderung bei ,,subjektiv richtigen®, objektiv falschen Bilanz-
ansitzen nach § 4 Abs. 2 EStG, DB 1981, 2505; DOLLERER, Der ordentliche Kaufmann
bei Aufstellung der Bilanz, BB 1986, 97; Rirzrow, Die Bilanzberichtigung in der Recht-
sprechung des BFH, StBp. 1990, 219 und 249; von BeckeratH, Bilanzberichtigung und Bi-
lanzinderung, DStJG 14 (1991), 65; KanzLER, Der Sechs-B und die Landwirte, in Buppe

/Moxter/OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, Festschrift fiir Hein-
rich Beisse, Dusseldorf 1997, 251; Kanzier, Fragwiirdige Rickwirkung am Beispiel der
Aufhebung des Sanierungsprivilegs, FR 1997, 897; KoscuMmIEDER, Bilanzberichtigung in
der Kritik, FR 1997, 130; Gron, Aufgabe des formellen Bilanzzusammenhangs im Steuet-
recht?, DB 1998, 1931; ErsGRUBER/SCHALLMOSER, (Un-)Zulissigkeit einer Bilanzinderung
nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 957; EISGRUBER/SCHALL-
MOSER, Bilanzinderungsverbot, quo vadis?, DStR 1999, 1936; KanzLEr, Der Wechsel der
Gewinnermittlungsart, FR 1999, 225; KanziLer, Flichtige Bemerkungen zum neuen Bi-
lanzinderungsverbot — Zum Konflikt zwischen steuetlichen Wahlrechten und Bilanzinde-
rungsverbot, FR 1999, 833; Roser, (Un-)Geplante Folgen des Bilanzinderungsverbotes —
Sind dem Finanzamt eingereichte Bilanzen nunmehr unabinderlich?, FR 1999, 837; We-
BER-GRELLET, Die Steuerbilanz nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, StuB
1999, 1289; GruTznEr, Keine Bilanzberichtigung nach einem durch das Finanzamt ver-
ursachten Fehler, StuB 2000, 362; Karser, Berichtigung und Anderung des handelsrecht-
lichen Jahresabschlusses, Diss., Saarbriicken 1999, Herne 2000; Zuamaler, Wiedereinfiih-
rung der Bilanzinderung durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 — Probleme bei der
Rickwirkung, FR 2000, 656; ZuGMAIER, Die Bilanzinderung nach § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG,
Inf. 2001, 10; KoBEr, Bilanzberichtigung bei zu Unrecht passivierten privaten Verbindlich-
keiten — Verfahren und Gewinnauswirkung, FR 2001, 281; StappeErrEND, Anwendbarkeit
und VerfassungsmiBigkeit der Neuregelung zur Bilanzinderung durch das StBereinG
1999, FR 2001, 329; vox GroLt, Der formelle Bilanzenzusammenhang — eine unendliche
Geschichte?, in Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift fir Heinrich Wilhelm Kruse, Koln
2001, 445; Rirzrow, Bilanzberichtigung — Uberblick tiber die Rechtsprechung des BFH,
StBp. 2005, 164 und 230; Herzic/NIETSCHKE, Bilanzberichtigung in den Fillen erstmaliger
héchstrichterlicher Rechtsprechung, DB 2007, 304; OrrMaNN-BaBeL/Bovik, Riickwirken-
de Bilanzberichtigung zu Gunsten der Steuerpflichtigen?, DStR 2007, 1139; Prinz/
Scuurz, Verweigerte Bilanzberichtigung als Instrument zur Versagung ,unlicbsamer®
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Rechtsprechung, DStR 2007, 776; ScHOOR, Neues und Problematisches zur Bilanzberich-
tigung, DStZ 2007, 274; Scrurze-OstErLOH, Bilanzberichtigung bei Verkennung der
Grundsitze ordnungsmifiger Buchfiihrung, BB 2007, 2335; WERRA/RIESS, Zur Bindungs-
wirkungen von Bilanzen, DB 2007, 2502; HorrmanN, Zur Frage der Voraussetzungen
ciner Bilanzberichtigung oder Bilanzinderung durch nachtrigliche Bildung von Riickstel-
lungen, GmbHR 2008, 772; RoppEr/HaGEBOKE, Die neuere BFH-Rechtsprechung zur
Bilanzberichtigung bei unsicherer Rechtslage, Ubg 2008, 401; StapperrEND, Die Ander-
barkeit der Steuerfestsetzung als Voraussetzung fur die Bilanzberichtigung, FR 2008,
937; StappERFEND, Bilanzberichtigung und -dnderung nach Handels- und Steuerrecht,
in  GRUNDMANN/KIRCHNER/RAISER/ScHWINTOWSKI/ WEBER/WINDBICHLER (Hrsg.), Fest-
schrift fir Eberhard Schwark, Miinchen 2009, 771; Ritke, Abschied vom subjektiven
Fehlerbegriff bei der Bilanzberichtigung?, StuB 2010, 528; StappErrEND, Bilanzberichti-
gung und Bindung der Finanzverwaltung an die eingereichte Bilanz — Subjektiver Fehler-
begriff auf dem Priifstand, IFSt-Schrift Nr. 454, Berlin 2010; StapPERFEND, Bilanzberichti-
gung und Bindung der Finanzverwaltung an die ecingereichte Bilanz — Subjektiver
Fehlerbegriff auf dem Priifstand, DStR 2010, 2161; voN BeckeraTh, Die Bindung an die
Bilanzansitze, FR 2011, 349; Horemann, Fehlerhafte Bilanzen, DStR 2011, 88; Prinz, Er-
wigungen und Anregungen zur Auslegung des bilanzkorrigierenden Fehlerbegriffs, DB
2011, 2162; HorrmanN, Aufgabe des subjektiven Fehlerbegriffs hinsichtlich bilanzieller
Rechtsfragen, DB 2013, 733; Scuurze-OsterLon, Das Ende des subjektiven Fehler-
begriffs bei der Anwendung von Bilanzrecht, BB 2013, 1006; WeBER-GRELLET, Abschied
vom subjektiven Fehlerbegriff, DStR 2013, 729; ScHLOTTER, Die Abkehr vom subjektiven
Fehlerbegriff bei steuerbilanziellen Rechtsfragen — materielle Wirkungen und verfahrens-
rechtliche Fragen, FR 2013, 835.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

1. Grundinformation zu Abs. 2

Abs. 2 behandelt die Anderung einer Bilanz. Dabei sind zwei Fille zu unter-
scheiden: Satz 1 betrifft die sog. Bilanzberichtigung, die dann mdglich ist, wenn
die Bilanz den GoB unter Befolgung der Vorschriften des EStG nicht ent-
spricht. Die Bilanz muss also falsch sein. Berechtigt zur Bilanzberichtigung ist
nur der Stpfl. Das FA darf von sich aus keine Bilanzberichtigung vornehmen (s.
Anm. 399). Dagegen greift Satz 2 ein, wenn die Bilanz nicht fehlerhaft ist, der
Stpfl. aber gleichwohl einen richtigen Bilanzansatz durch einen anderen richtigen
Bilanzansatz ersetzen oder ein Wahlrecht nachtriglich ausiiben mochte. Fine
solche Bilanzidnderung ist allerdings nur méglich, wenn sie in einem engen zeitli-
chen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung iSd. Satzes 1
steht und soweit die Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf den Gewinn
reicht (s. Anm. 465 ff.).

2. Rechtsentwicklung

EStG 1934 v. 24.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): § 5 Abs. 2
Satz 1 sieht erstmals die Méglichkeit der Berichtigung einer beim FA eingereich-
ten Bilanz vor, die den GoB unter Befolgung der Vorschriften tber die Entnah-
men und die Einlagen, die BA und die Bewertung nicht entspricht. Dartiber hi-
naus ist nach Satz2 eine Anderung nur mit Zustimmung des FA — im
Rechtsmittelverfahren der Rechtsmittelbehérde — zulissig (zur Bilanzdnderung
vor der Kodifizierung s. Evers in Strutz, Handbuch des Reichssteuerrechts,
3. Aufl. 1927, 544; s. auch die Begr. zu § 5 Abs. 2 EStG 1934, RStBl. 1935, 33

E 160 | Stapperfend ertragsteuerrecht.de
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[37]). § 5 Abs. 2 EStG 1934 gilt aufgrund seiner Stellung nur fir nach HGB
buchfthrungspflichtige Stpfl. iSd. § 5 Abs. 1 EStG 1934.

EStG 1938 v. 6.2.1938 (RGBL. I 1938, 121; RStBL. 1938, 113): § 4 Abs. 2 tiber-
nimmt die Regelung des § 5 Abs. 2 EStG 1934, um cine 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 [1506]; 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 meht von der Rechtsmittelbehorde im
Rechtsmittelverfahren.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBI. I 1999, 304):
Der geinderte Satz 2 legt fest, dass die Anderung einer fehlerfreien Bilanz unzu-
lissig ist. Damit sollen den Stpfl. Gestaltungsspielriume genommen werden, die
mit ,,Gleichheitsgesichtspunkten® und dem ,,Prinzip der Leistungsfahigkeit™
nicht vereinbar seien (vgl. BTDrucks. 14/23, 234; krit. KanzLEr, FR 1999, 833
[834]). Nach § 52 Abs. 9 idF des StEntlG 1999,/2000/2002 ist die Regelung
auch fir VZ vor 1999 anzuwenden. Wegen der Anwendung des Satzes 2 idFF
des StBereinG 1999 ebenfalls fiir VZ vor 1999 (s.u.) kommt Satz 2 idF des
StEntdG 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, BStBL. I 2000, 587;
fur das — uE abzulehnende — Recht, aufgrund von § 52 Abs. 9 idF des StBe-
reinG 1999 auch bereits bestandskriftige StBescheide zu dndern s. ZUGMAIER,
FR 2000, 656 [658]; ZuaMAIER, Inf. 2001, 10 [12]).

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13): Satz 2
erhilt 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 idF des
StBereinG 1999 auch fur VZ vor 1999 anzuwenden, was aufgrund einer verfas-
sungskonformen Auslegung zur Verhinderung einer unzuldssigen Rickwirkung
von Gesetzen allerdings nur gilt, wenn die Neufassung fiir den Stpfl. giinstig ist
oder er seine Bilanz nach dem 31.3.1999 — dem Tag der Verkiindung des
StEntlG 1999,/2000,/2002 — beim FA eingereicht hat; anderenfalls gilt Satz 2
idF des § 168 FGO v. 6.10.1965 (s.0.) fort (BFH v. 31.5.2007 — IV R 54/05,
BStBL 1T 2008, 665; v. 19.12.2012 — IV R 41,/09, BStBL. II 2013, 313 — Rn. 43
sowie Anm. 360; s. zu Fillen, in denen sich die Neuregelung nicht nachteilig fir
den Stpfl. auswirkt, BFH v. 25.11.2009 — X R 27/05, BFH/NV 2010, 1090: Gel-
tung fiir alle beim Inkrafttreten des StBereinG 1999 offenen Fille, in denen
Bilanzberichtigungs- oder -inderungsantrige bei den FA nach dem 31.12.1998
eingegangen sind). Zur Nichtanwendbarkeit des durch das StEntlG
1999,/2000,/2002 angeordneten Bilanzinderungsverbots s.o.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): An Satz 1 wird
der Halbs. 2 angehingt. Dies war im Entwurf des JStG 2007 zunichst nicht vor-
geschen (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. 16/30306, 6; s. Anm. 354). Die Beschluss-
empfehlung 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). Die Neutregelung ist erstmals auf die Berichtigung von Bilanzen an-
zuwenden, auf denen die EStFestsetzungen in den VZ ab 2007 beruhen. Auf
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den Zeitpunkt der Vornahme der Bilanzberichtigung kommt es nicht an (BFH
v. 19.7.2011 — IV R 53/09, BStBL. 11 2011, 1017 — Rn. 24).

3. Reformiiberlegungen

Die EStKommission wollte in Satz 1 eine Pflicht zum Austausch eines fehlet-
haften Bilanzansatzes gegen einen korrekten Bilanzansatz aufnehmen und hier-
fir den Begriff der Bilanzberichtigung ins Gesetz einfiihren (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. Eine Korrespondenz von StBil. und HBIl. sollte in den Fillen der Mal3geb-
lichkeit (s. Anm. 371) gewihrleistet werden. In Fillen, in denen das FA — etwa
nach Betriebspriifung — von der Bilanz abweicht, sollte der Stpfl. die Bilanz nur
noch insoweit dndern diirfen, als die vom FA vorgenommene Anderung reicht.
Die Vorschlige der StReformkommission 1971 gingen 2T in den Entwurf eines
Dritten StReformG ein.

§ 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 Begriindung der
Verfahrensvereinfachung s. BTDrucks. 7/1470, 20). Weiter war eine Umsetzung
der Bilanzinderung in der HBil. vorgeschrieben. Der Entwurf des Dritten StRe-
formG 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. BT Drucks. 13,/8022).

4. Bedeutung

a) Bedeutung von Satz 1 Halbs. 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.

b) Bedeutung von Satz 1 Halbs. 2

Die Berichtigung der Bilanz ist nach Satz 1 Halbs. 2 ausgeschlossen, wenn sie ei-
ner StFestsetzung zugrunde liegt, die nicht mehr aufhebbar oder dnderbar ist.

Urspriinglich sollte das Berichtigungsverbot nur fiir die Gewinnermitt-
lung von Land- und Forstwirten gelten. Der BFH hielt ndmlich in den Fillen
der in § 4a Abs. 2 Nr. 1 vorgesehenen Gewinnaufteilung eine Bilanzberichtigung
auch dann fiir zuldssig, wenn die StFestsetzung eines der betroffenen Jahte nicht
mehr aufgehoben oder gedndert werden konnte (BFH v. 6.12.1990 — IV R
129/89, BStBL. 1I 1991, 356 [357]; v. 25.8.2000 — IV B 150,99, BFH/NV 2001,
308 [309]). Dies sollte durch eine Neuregelung in § 4a Abs. 2 Nr. 1 Sitze 3 und
4 aus Griinden der StVereinfachung und der StGerechtigkeit verhindert werden
(vgl. BTDrucks. 16/3036, 6). Stattdessen hat der Gesetzgeber in Satz 1 Halbs. 2
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nun eine allgemeine Regelung getroffen, die auch die geschilderten Fillen erfasst

(OFD Minster v. 6.6.2007 — Kurzinformation ESt Nr. 15/2007, DB 2007,

1331).
Durch die Neuregelung wird der Grundsatz des formellen Bilanzenzusammen-
hangs kodifiziert. Bis dahin war str., ob der Stpfl. bei der Gewinnermittlung eines
Jahres als Anfangsvermogen stets dasjenige BV des Vorjahres ansetzen musste, das der
Besteuerung tatsichlich zugrunde gelegen hatte, und zwar selbst dann, wenn sich nach
materiell-strechtl. Grundsitzen fur das Vorjahr eigentlich ein anderes BV ergeben hitte
(so die von Rspr. und Teilen des Schrifttums vertretene Lehre vom formellen Bilanzen-
zusammenhang, s. auch BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStBL II 2013, 317 — Rn. 68
und 77), oder ob er stets den materiell zutreffende Bilanzansatz zu wihlen hatte (so die
Lehre vom materiellen Bilanzenzusammenhang). Folgte man der Lehre vom formellen
Bilanzenzusammenhang, so durfte der Stpfl. einen Bilanzierungsfehler nur dann in der
Bilanz betichtigen, in der der Fehler erstmals aufgetreten war, wenn der fiir dieses Jahr
ergangene StBescheid noch gedndert werden konnte; war dies nicht der Fall, musste er
die Berichtigung in der Schlussbilanz des ersten Folgejahres vornehmen, dessen Ver-
anlagung noch dnderbar war. Folgte man der Lehre vom materiellen Bilanzenzusam-
menhang, so durfte der Stpfl. den Bilanzierungsfehler immer bis zu seiner Fehlerquelle
zuriick berichtigen; waren die diesbeztiglichen Veranlagungen nicht mehr dnderbar, so
sollte es auch dann bei der festgesetzten Steuer bleiben, wenn sich die Bilanzberichti-
gung cigentlich hierauf ausgewirkt hitte (zu Einzelheiten, Nachweisen und Kiitik s.
Anm. 354 der Vorkommentierung mit Stand August 2008 [Lfg. 232] im elektronischen
HHR-Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

c) Bedeutung von Satz 2

Satz 2 will die Moglichkeit einschrinken, einen zuldssigen Bilanzansatz durch ei-
nen anderen zuldssigen Bilanzansatz zu ersetzen. Bis einschlieBlich VZ 1998 war
die Bilanzdnderung bis zur Bestandskraft der jeweiligen StBescheide nur von der
Zustimmung des FA abhingig, die dieses nur dann verweigern durfte, wenn sich
dies aus dem Zweck des Satzes 2 oder aus dem Zweck des (nachtriglich) aus-
zutibenden Wahlrechts ergab (BFH v. 24.3.1998 — I R 20/94, BStBL. II 1999,
272). Diese Gestaltungsspielriume beseitigte der Gesetzgeber unter Berufung
auf Gleichheitsgesichtspunkte und das Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit, indem er durch Satz 2 idF des StEntdG 1999,/2000,/2002 ab dem
VZ 1999 die Bilanzidnderung untersagte (BTDrucks. 14/23, 234). Bereits durch
das StBereinG 1999 korrigierte der Gesetzgeber dies mit der Schaffung der nun-
mehr geltenden Fassung des Satzes 2, die die Bilanzinderung unter sehr engen
Voraussetzungen zuldsst. Auf diesem Wege sollen nachtriglich auszunutzende
Gestaltungsmoglichkeiten auf den Ausnahmefall beschrinkt werden.

d) Keine Bedeutung des Abs. 2 fiir die Handelsbilanz

Abs. 2 hat nur fir die StBil. Bedeutung. Er besagt nichts dartber, wann und in-
wieweit die HBil. gedndert werden kann. Dies richtet sich allein nach den han-
delstechtl. Vorschriften (s. Nachweise in Anm. 371).

5. VerfassungsmaBigkeit

a) Verstol3 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 SorrinG, DB 1969, 187). Satz 1 Halbs. 2 bewirkt
— wie schon die frither von der Rspr. vertretene Lehre des formellen Bilanzen-
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zusammenhangs (s. Anm. 354) —, dass eine fehlerhafte Bilanz nur dann berich-
tigt werden darf, wenn die StFestsetzung, die auf der fehlerhaften Bilanz beruht,
noch dnderbar ist. Ist dies nicht der Fall, wird der Fehler entsprechend der bis-
herigen Rspr. des BFH in dasjenige Folgejaht transportiert, dessen Veranlagung
als erstes noch dnderbar ist, und dort durch einen gleich groBen entgegengesetz-
ten Fehler ausgeloscht (s. ausfithrl. 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 Gewinnermittlung auch nachtriglich dndern, und zwar
unabhingig davon, ob die StBescheide fiir die betroffenen Jahre noch dnderbar
sind oder nicht. Diese Ungleichbehandlung lisst sich uE nicht mit den grds. Un-
terschieden rechtfertigen, die zwischen der Gewinnermittlung nach Abs. 1 und
derjenigen nach Abs. 3 bestehen, denn auch bei der Gewinnermittlung nach
Abs. 3 ergeben sich — wenn auch vereinzelt — Folgewirkungen fiir die Gewinner-
mittlung in spiteren Jahren, so zB bei der Frage der Zugehorigkeit eines WG
zum BV und der damit zusammenhingenden AfA (krit. auch WIED in BLtmics,
§ 4 Rn. 1024).

b) Verstol3 des Satzes 2 gegen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit

Die Neuregelung des Satzes 2 verstoB3t 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.

Nachtriagliches 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 austibt und damit einen
bislang zulissigen Bilanzansatz durch einen anderen zulissigen Bilanzansatz er-
setzt (vgl. Anm. 461). Dies ist nach Satz 2 nur zulissig, wenn die Anderung in ei-
nem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichti-
gung iSd. Satzes 1 steht und soweit die Auswirkung der Bilanzberichtigung auf
den Gewinn reicht. Fraglich ist dabei, ob die Bilanzinderung damit auch in den-
jenigen Fillen ausgeschlossen ist, in denen der Stpfl. das Wahlrecht zur Zeit der
Erstellung der Bilanz noch gar nicht ausiiben konnte, weil aus seiner Sicht die
Voraussetzungen hierfir nicht vorlagen.

Der BFH lisst in diesen Fillen die (nachtrigliche) Austibung des Wahlrechts
zu. Sofern die Nichtaustibung des Wahlrechts in der urspriinglichen Bilanz nicht
mindestens auf einem fahtldssigen Verhalten des Stpfl. beruhe, tibe er dieses
nach Bekanntwerden seiner Voraussetzungen erstmals aus. Das fillt nach Auf-
fassung des BFH nicht in den Anwendungsbereich des Satzes 2, so dass der
Stpfl. das Wahlrecht unabhingig von der Frage ausiiben kann, ob die Vorausset-
zungen fir eine Bilanzinderung vorliegen (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04,
BStBL. 11 20006, 418 [419]; v. 27.9.2006 — IV R 7/06, BFH/NV 2007, 320, jeweils
zur Riicklage nach § 6b; v. 12.9.2006 — 1 B 169/05, BFH/NV 2007, 48, zur Son-
der-AfA nach FordG; v. 11.6.2010 — IV S 1/10, BFH/NV 2010, 1851 — Rn. 16
zu Investitionszuschissen).

Ahnlich Kanzrer, FR 1999, 833 (836) fiir den Fall, dass der StBescheid unter Vorbehalt

der Nachpriifung steht und noch kein Folgebescheid ergangen ist; krit. dazu E1scRuBER/
ScHALLMOSER, DStR 1999, 1936 (1937); Roskr, FR 1999, 837 (838).

Stellungnahme: Dem BFH ist uE nur im Ergebnis zuzustimmen.

> Der Anwendungsbereich des Satzes 2 ist anch dann erdffunet, 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 — je-
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denfalls aus der Sicht des Stpfl. — zum Zeitpunkt der Aufstellung der Bilanz
noch nicht vorlagen, fihrt dazu, dass die erstellte Bilanz nicht fehlerhaft ist, zu-
mal der Stpfl. das Wahlrecht nicht austiben muss (s. auch Anm. 481).

> Die verfassungskonforme Auslegung des Satzes 2 gebietet es uE 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 BV erfG verpflichtet das Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG alle rechtsetzenden Organe des Bundes und der Linder,
Regelungen jeweils so aufeinander abzustimmen, dass kein Widerspruch ent-
steht. Daher ist die Austibung der Steuergesetzgebungskompetenz zur Len-
kung in einem anderweitig geregelten Sachbereich nur zulissig, wenn dadurch
die Rechtsordnung nicht widerspriichlich wird (BVerfG v. 7.5.1998 — 2 BvR
1991, 2004,/95, BVerfGE 98, 106 [118]).

> Sarz 2 fiihrt zu einem solchen verfassungsrechtlich nicht Zulissigen Widerspruch in den
Fillen, in denen der Stpfl. das Wahlrecht bei der Bilanzerstellung noch nicht
austiben konnte, denn Satz 2 widerspricht damit den Vorschriften, die die
Wabhlrechtsaustibung ausdriicklich zulassen, wie etwa § 6b. Aus den Vor-
schriften zur Wahlrechtsaustibung lisst sich zwar nicht entnehmen, dass der
Stpfl. in der Lage sein muss, dieses Recht dauerhaft abweichend austiben zu
dirfen. Er muss uEl aber immerhin die Méglichkeit haben, dieses beim Vor-
liegen der Voraussetzungen in Anspruch zu nehmen. Dieses Recht be-
schrinkt Satz 2 indes dann, wenn die Voraussetzungen fiir die Austibung des
Wabhlrechts — sei es auch nur aus seiner Sicht — bei der Erstellung der Bilanz
noch nicht vorgelegen haben, sich diese Fehleinschitzung aber spiter — zB
im Rahmen einer Betriebspriifung — herausstellt. Da es gerade dem Zweck
der Wahlrechte entspricht, dem Stpfl. aus wirtschaftslenkenden Gesichts-
punkten StErleichterungen in Form von Wahlrechten zuzugestehen (s. zu
den Gestaltungsmoglichkeiten, eine Riicklage nach § 6b dauerhaft steuerwirk-
sam einzusetzen, Kanzrer, FS Beisse, 1997, 251 [262£L)]), datf diesem durch
Satz 2 die erstmalige Moglichkeit der Ausiibung dieser Wahlrechte beim Vor-
liegen der Voraussetzungen nicht genommen werden. Dies gilt insbes. vor
dem Hintergrund, dass derjenige Stpfl., der seinen Gewinn nach Abs. 3 ermit-
telt, keinen Beschrinkungen bei der Ausiibung von Wahlrechten unterliegt.

> Sarz 2 ist verfassungskonform dabingehend auszulegen, 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 Betricbspriifung Anderungen ergeben, die die Ausiibung eines Wahl-
rechts erméglichen, das vor diesen Anderungen nicht bestanden hatte.

» Lagen die Voraussetzungen fiir eine Wablrechtsausiibung bereits zur Zeit der Einreichung
der Bilanz, beim Finanzanmt vor und hat der Stpfl. dies mindestens fahrlissig nicht
erkannt, so ist die Beschrinkung der Bilanzdnderung durch Satz 2 verfassungs-
rechtl. nicht zu beanstanden (hinsichtlich der Fahrlissigkeit im Ergebnis g]A BFH
v. 27.9.2006 — IV R 7/06, BFH/NV 2007, 326; weitergechend wohl KanzLer, FR
1999, 833 [830]), 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 jederzeit
austiben zu dirfen. Dies gilt uE selbst dann, wenn die Ausiibung des Wahlrechts
zur Zeit der Aufstellung der Bilanz wirtschaftlich sinnlos war, weil die sich erge-
bende Steuer ohnehin 0 € betrug. Diese grds. bestehende erstmalige Moglichkeit
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der Geltendmachung von Wahlrechten gentigt dem Gebot der Widerspruchsfrei-
heit der Rechtsordnung selbst dann, wenn das FA spiter Gewinnerhéhungen vor-
nimmt, zumal die im Wege der Wahlrechtsausiibung zB geltend zu machenden
Sonderabschreibungen selbst dann nicht verloren gewesen wiren, wenn der Stpfl.
sie bereits bei der Erstellung der Bilanz berticksichtigt hitte. Sie hitten vielmehr
zu einem Verlustriicktrag gefiihrt (zur Ungleichbehandlung zwischen bilanzieren-
den und nicht bilanzierenden Stpfl. in diesen Fillen s. Anm. 357).

c) Verstol3 des Satzes 2 gegen den Grundsatz der Gesamtgewinngleich-
heit
Steuerpflichtige, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, unterliegen den Be-
schrinkungen des Satzes 2 nicht; sie kdnnen insbes. Wahlrechte auch nachtrig-
lich austiben. Im Vergleich zu einem bilanzierenden Stpfl., dem dies nach Satz 2
untersagt ist, fithrt das idR zu einem im VZ abweichenden Gewinn, was verfas-
sungsrechtl. allerdings so lange nicht zu beanstanden ist, wie beide Gewinner-
mittlungsarten von der Er6ffnung bis zur Aufgabe oder VeriuBlerung des Be-
triebs zu demselben Ergebnis fithren.
So genannter Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit; ausfiihrlich s. Anm. 531 mwN
zur Rspr.; vgl. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988,
448 ff.; weitergehend DrUEN, Periodengewinn und Totalgewinn, 1998/99, 116 ff., der
selbst dann keinen VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG annimmit,
wenn die unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten zu unterschiedlichen Totalgewin-
nen fiihren; aA wohl Kanzrer, FR 1999, 225 (242), der einen Versto3 gegen den
Gleichheitssatz bereits dann zu bejahen scheint, wenn sich fiir den jeweiligen VZ eine
Schlechterstellung fiir den bilanzierenden Stpfl. ergibt.
Das ist hier der Fall, zumal etwaig durch nachtrigliche Bilanzinderungen entste-
hende stille Reserven spitestens im Fall einer Betriebsaufgabe oder -verduflerung
aufzudecken sind (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 2).
Zu unterschiedlichen stl. Auswirkungen durch Ausnutzung besonderer Gestaltungs-
moglichkeiten s. KanzLer, FS Beisse, 1997, 251 (262 1f.). Siehe auch BFH v. 14.2.2007
— XTI R 16/05, BFH/NV 2007, 1293 (12906): kein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil
der Gesetzgeber an die ,,anspruchsvollere Gewinnermittlungsart™ hohere Anforderun-
gen stellen und der Stpfl. die Bilanz vor der Einreichung beliebig 4dndern darf; glA
BFH v. 16.12.2009 — IV B 103/07, BEH/NV 2010, 865; v. 11.6.2010 — IV S 1/10,
BEH/NV 2010, 1851.

d) Verstol3 des Satzes 2 gegen das Verbot der Riickwitkung von Gesetzen

Die Anderungen des Satzes 2 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 und durch
das StBereinG 1999 sind nach § 52 Abs. 9 idF der genannten Gesetze auch fur
VZ vor 1999 anzuwenden. Da das Bilanzinderungsverbot des Satzes 2 idF des
StEntdG 1999,/2000,/2002 angesichts der Geltung des Satzes 2 idF des StBe-
reinG 1999 keine Wirkung mehr entfaltet (s. Anm. 351), stellt sich die Frage, ob
die Rickwirkung der Anderung des Satzes 2 idF des StBereinG 1999 verfas-
sungsrechtl. zulissig ist.

Der Bundesfinanzhof bejaht dies in den Fillen, in denen der Stpfl. seine Bilanz
nach dem 31.3.1999 — dem Tag der Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002
— beim FA eingereicht hat, weil er ab diesem Tag nicht mehr auf den Fort-
bestand des bisherigen Rechts habe vertrauen konnen, was auch fiir die Ande-
rung durch das StBereinG 1999 gilt.
BFH v. 5.4.2006 — I R 46,/04, BStBI. 11 2006, 688; v. 14.2.2007 — XI R 16/05, BEFH/
NV 2007, 1293 (1295); v. 31.5.2007 — IV R 54/05, BEFH/NV 2007, 1973, auch fir den
Fall, dass die Neufassung fiir den Stpfl. giinstig ist; v. 19.12.2012 — IV R 41/09,
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BStBL. II 2013, 313; aA noch BFH v. 12.12.2000 — VIII R 10/99, BStBI. 11 2001, 282,
und v. 19.10.2005 — I R 34/04, BFH/NV 2006, 1099, mit dem Stichtag 1.1.1999 als
Tag des Inkrafttretens des StEntlG 1999,/2000,/2002.
Hat der Stpfl. seine Bilanz hingegen bis zum 31.3.1999 beim FA eingereicht, so
ist Satz 2 idF des StBereinG 1999 nach Auffassung des BFH aufgrund einer ver-
fassungskonformen Auslegung des § 52 Abs. 9 idF des StBereinG 1999 zur Ver-
meidung einer verfassungsrechtl. unzulissigen echten Ruckwirkung nicht anzu-
wenden, sondern — wegen der Bedeutungslosigkeit des Bilanzinderungsverbots
des Satzes 2 idF des StEndG 1999,/2000,/2002 (s. Anm. 351) — Satz 2 idF des
§ 168 FGO v. 6.10.1965, wonach die Bilanzinderung (nur) von der Zustimmung
des FA abhingt.
BFH v. 14.2.2007 — XI R 16/05, BEH/NV 2007, 1293 (1295); aA noch BMF v. 10.8.
1999, BStBL. I 1999, 822; v. 18.5.2000, BStBL I 2000, 587; BFH v. 12.12.2000 — VIII R
10/99, BStBL. 11 2001, 282, und v. 19.10.2005 — I R 34/04, BFH/NV 2006, 1099, mit
dem Stichtag 1.1.1999 als Tag des Inkrafttretens des StEntG 1999,/2000,/2002; zur
Ubergangsregelung der FinVerw. s. BMF v. 23.3.2001, BStBL. I 2001, 244: enger zeitli-
cher 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-Schrei-
bens v. 18.5.2000 im BStBI. I (21.6.2000) gestellt worden sind.
Das Bundesverfassungsgericht hat sich nicht speziell mit der rickwirkenden
Anderung des Satzes 2 befasst. Zum StEntlG 1999,/2000,/2002 — mit dem auch
Satz 2 gedndert worden ist (s. Anm. 351) — hat es aber allgemein ausgefthrt, dass
im Sachbereich des StRechts eine verfassungsrechtl. grds. unzulissige echte
Riickwirkung nur gegeben sei, wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene
StSchuld nachtriglich abindere. Andere er hingegen Normen mit Wirkung fiir
den laufenden VZ, so liege cine unechte Riickwirkung (oder tatbestandliche
Riickankntpfung) vor, die mit den grundrechtl. und rechtsstaatlichen Grundsit-
zen des Vertrauensschutzes vereinbar sei, wenn sie zur Férderung des Gesetzes-
zwecks geeignet und erforderlich sei und wenn bei einer Gesamtabwigung zwi-
schen dem Gewicht des enttiuschten Vertrauens und dem Gewicht und der
Dringlichkeit der die Rechtsinderung rechtfertigenden Grinde die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt bleibe (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04,
2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1 [17f]; v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL. 57/00, 2
BvL 58/06, BVerfGE 127, 31 [46ff]). Bezogen auf die durch das StEntG
1999,/2000,/2002 umgesetzte Verlingerung der in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor-
geschenen Spekulationsfrist bei der VeriuBerung von Grundstiicken von zwei
auf zehn Jahre verneint das BVerfG in der weiteren Begrindung eine verfas-
sungsrechtl. unzulissige Rickwirkung, wenn die Spekulationsfrist im Zeitpunkt
der Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002 noch nicht abgelaufen gewesen
sei. Der Stpfl. durfe nicht darauf vertrauen, dass das Recht unverindert bleibe.
BVerfG v. 7.7.2010 — 2 ByL 14/02, 2 BvL 2,/04, 2 ByL 13/05, BVerfGE 127, 1 (20); v.
7.7.2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58,/06, BVerfGE 127, 31 (50 ff.) hinsicht-
lich der durch das StEntlG 1999,/2000,/2001 riickwirkend angeordneten Ersetzung des
halben StSatzes des § 34 Abs. 1 EStG aF fiir Entschidigungen fiir entgangene oder
entgehende Einnahmen durch die sog. Funftelregelung, allerdings nicht abstellend auf
den Zeitpunkt der Verkiindung des StEntlG 1999,/2000,/2002, sondern auf dessen
Einbringung in den BT am 9.11.1998.
Das gelte hingegen nicht fir die Verlingerung der zum Zeitpunkt der Verkin-
dung des StEntlG 1999,/2000,/2002 bereits abgelaufenen Spekulationsfristen.
Mit dem Ablauf der urspriinglichen Zweijahresfrist erfiillten sich in den Fillen
zwischenzeitlicher Wertzuwichse urspriinglich beim Erwerb des Grundstiicks
vertrauensrechtl. nicht besonders geschiitzte Erwartungen in Gestalt eines kon-
kret vorhandenen Vermogensbestands im grundrechtl. geschiitzten Verfigungs-
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bereich. Dessen Erwerb habe nicht der ESt unterlegen. Daraus ergebe sich ein
erhohter Rechtfertigungsbedarf fiir die riickwirkende Verlingerung dieser Fris-
ten, den der Gesetzgeber nicht gewahrt habe (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL
14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1 [21f. und 25 ff.]; v. 7.7.2010
—2BvL 1/03, 2 BvL 57,006, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31 [54ff.]).

Bedeutung fiir die Riickwirkung des Satzes 2: Ubertrigt man diese Grund-
sitze des BVerfG auf die Anderung des Satzes 2 durch das StBereinG 1999, so
fithrt dies zu einer Bestitigung der Rspr. des BFH, der die durch § 52 Abs. 9 idF
des StBereinG 1999 vorgesechene Riickwirkung verfassungsrechtl. fiir diejenigen
Fille fir unbedenklich hilt, in denen der Stpfl. seine Bilanz nach dem 31.3.1999
— dem Tag der Verkiindung des StEntlG 1999,/2000/2002 — beim FA einge-
reicht hat, im Ubrigen aber die Anwendung der alten Regelung fiir geboten hilt.

361-362 FEinstweilen frei.

363 6. Geltungsbereich

Abs. 2 gilt fir diejenigen Stpfl., die ihren Gewinn durch BV-Vergleich nach
Abs. 1 Satz 1 ermitteln. Auf Stpfl., die ithren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, ist
die Vorschrift nicht anzuwenden (BFH v. 21.6.2006 — XI R 49/05, BStBL. 11
2006, 712; KoscumIEDER, FR 1997, 130 [132]). Dies folgt bereits aus dem Wort-
laut des Abs. 2, der ausdriicklich 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 Verfassungsmifigkeit der unterschiedlichen Behandlung s.
Anm. 357 und 359). Gleiches gilt fir die Ermittlung der Gewinne aus Lul* nach
Durchschnittssidtzen gem. § 13a, die zwar der Gewinnermittlung nach Abs. 1
entspricht (vgl. § 13a Anm. 6), ohne dass aber eine Vermdgensiibersicht (Bilanz)
aufgestellt wird. Auch im Bereich der Sondergewinne ist der BV-Vergleich nach
§ 13a Abs. 6 Satz 2 ausgeschlossen (Kanzrer, DStZ 1999, 682 [691]). Zur Gel-
tung bei der Gewinnermittlung nach § 5a (Tonnagebesteuerung) s. Anm. 371.

364-370 Einstweilen frei.

371 7. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG und KStG

Verhiltnis zu § 4 Abs. 3, § 5a und § 13a: Abs. 2 gilt weder fiir die Einnahme-
ntberschussrechnung des Abs. 3 noch fiir die Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssitzen 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. Zur Ungleichbehandlung von bilanzierenden und nicht bilan-

zierenden Stpfl. s. Anm. 357 und 359.

Verhiltnis zu § 4a und § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG: Die Regelungen des Abs. 2
und des § 4a sowie des § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG schlieen einander aus (KANZLER,
FR 1997, 897 [899]). Die Anderung des Bilanzstichtags nach Einreichung der Bi-
lanz ist keine Bilanzinderung, die nur den Austausch zulissiger Bilanzansitze er-
fasst (s. Anm. 461; SEiLER in KSM, § 4 Rn. C 34).

Verhiltnis zu {5 Abs.1 Satz 1 (Mallgeblichkeitsgrundsatz): §5 Abs. 1
Satz 1 normiert den Grundsatz der MaBgeblichkeit der handelsrechtl. GoB fiir
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die stl. Gewinnermittlung. Dieser Grundsatz hat fiir die Berichtigung oder An-
derung der StBil. folgende Auswirkungen:

> Keine Auswirkung der materiellen MafSgeblichkeit anf Bilanzberichtigung und -dnderung:
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 (s. ausfiihrl.
§ 5 Anm. 61 ff)). Dies hat auf die Durchfithrung der Bilanzberichtigung und -dn-
derung keine direkte Auswirkung, weil der Grundsatz der materiellen Mal3geb-
lichkeit gerade nicht die einzelnen Bilanzansitze konkret betrifft, um deren Be-
richtigung oder Anderung es bei Abs. 2 geht. Gleichwohl kann sich aus einem
Verstof3 gegen den Grundsatz der materiellen Mal3geblichkeit ein Bilanzierungs-
fehler iSd. Satzes 1 ergeben, so zB wenn der Stpfl. einen handelsrechtl. aus-
zuweisenden Posten in der StBil. nicht ausgewiesen hat.

> Keine Auswirkung der formellen MafSgeblichkeit auf die Bilangberichtignng: Nach dem
Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit sind Gewerbetreibende iSd. § 5 Abs. 1
Satz 1 bei der stl. Gewinnermittlung an den konkreten zuldssigerweise gebildeten
handelsrechtl. Ansatz gebunden (s. ausfiihtl. § 5 Anm. 62).

> Aufgabe der formellen Mafigeblichkeit durch das BilMoG? Die Rspr. leitete den
Grundsatz der formellen Mal3geblichkeit frither unmittelbar aus der (heute in
§ 5 Abs. 1 Satz 1 normierten) Ankniipfung der stl. Gewinnermittlung an die
GoB ab (BFH v. 17.9.1969 — 1 189/65, BStBL. 11 1970, 107, mwN). Nachdem
dies in der Literatur zunehmend auf Ablehnung gestolen war (s. ScCHMIDT
VIII. § 5 Anm. 9¢), wurde durch das WoBaulFG und das Gesetz zur Ergin-
zung des StReformG 1990 v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989,
505) in § 5 Abs. 1 Satz 2 geregelt, dass stl. Wahlrechte wie in der HBil. aus-
zutiben sind. Dies galt als Kodifizierung des Grundsatzes der formellen Maf3-
geblichkeit (s. §5 Anm. 76ff). Durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. 1
2009, 1102; BStBL. II 2009, 650) wurde mit Wirkung fiir die Bilanzen ab dem
Wj. 2009 (s. § 5 Anm. 2) an § 5 Abs. 1 Satz 1 der Halbs. angehingt ,,... es sei
denn, im Rahmen der Ausiibung eines steuerlichen Wahlrechts wird oder
wurde ein anderer Ansatz gewihlt®. Zudem wurde § 5 Abs. 1 Satz 2 in seiner
urspringlichen Fassung aufgehoben und neu geregelt, dass Voraussetzung
fir die Austibung stl. Wahlrechte ist, dass die WG, die nicht mit dem handels-
rechtl. mafB3geblichen Wert in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesen werden,
in besondere, laufend zu fithrende Verzeichnisse aufgenommen werden. Da-
bei ist str., ob die Anderungen des § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 ab dem Wj. 2009
(s. § 5 Anm. 2) zu einer vollstindigen Aufhebung des Grundsatzes der for-
mellen Maf3geblichkeit gefithrt haben (so § 5 Anm. 62 mwN; WEBER-GRELLET
in Scumipt XXXII. §5 Rn.26) oder ob dieser Grundsatz bei solchen
handelsrechtl. Wahlrechten fortbesteht, die im StRecht nicht explizit geregelt
sind (so fir Bewertungswahlrechte BMF v. 12.3.2010 — IV C 6 - S 2133/09/
10001, 2010,/0188935, BStBI. I 2010, 239 — T=z. 5-7; R 6.3 Abs. 5 ,,Fremd-
kapitalzinsen® EStH 2012; OFD Chemnitz v. 29.12.2011 — § 1505-61/2-211,
DB 2012, 376; Crezerius in Kircanor XII § 5 Rn. 31; s. auch WEBER-GREL-
LET in ScamipT XXXII. § 5 Rn. 26 aE mwN).

> Gebt man mit der Finanzverwaltung von einer Fortgeltung der formellen MafSgeblichkeit
ans, so gilt die bis einschliefSlich 2008 bestehende Rechtslage fort (zur zeitli-
chen Anwendung der Anderungen des § 5 Abs. 1 durch das BilMoG s. § 5
Anm. 2 und Bobe in Kircuuor XII. § 4 Ra. 130). Das bedeutet, dass die for-
melle MaBgeblichkeit selbst dann keine unmittelbare Auswirkung auf eine Bi-
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lanzberichtigung nach Satz 1 hat, wenn zwar die StBil. berichtigt werden soll,
nicht aber die HBIl., deren Korrektur sich nach den handels- und gesell-
schaftsrechtl. Vorgaben richtet.
Sieche dazu GroTTEL/ScHUBERT in Beck-BilKomm. VI. § 253 Rn. 80 ff. und 830 ff.;
Kremnpiek in LutTer/HomMmELHOFF, 18. Aufl. 2012, § 422 GmbHG Rn. 45 zur Ab-
inderung eines aufgestellten Jahresabschlusses einer GmbH und § 42 Rn. 60 zur
Abinderung eines festgestellten, aber fehlerhaften Jahresabschlusses einer GmbH;
Horrer, 10. Aufl. 2012, § 173 AktG Rn. 7ff. zur Anderung des aufgestellten Jahres-
abschlusses einer AG und § 172 Rn. 9f. zur Anderung des festgestellten Jahres-
abschlusses einer AG; ferner STaApPERFEND, [FSt-Schrift Nr. 464, 49 ff.
Der Grundsatz der formellen MaB3geblichkeit besagt zwar, dass der Ansatz in
der StBil. grds. mit demjenigen in der HBil. Gbereinstimmen muss. Diese Bin-
dung besteht allerdings nur an einen zuldssigen handelsrechtl. Bilanzansatz,
also einen solchen, der den GoB entspricht (BFH v. 13.6.2006 — I R 58/05,
BStBL IT 2006, 928; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 22; Buciek in Bromich, §5 Rn. 181 aE; WEBER-GRELLET in
Scumipt XXXII. §5 Rn. 26), was im Fall einer Bilanzberichtigung nach
Satz 1 aber gerade nicht der Fall ist. Daher kann es sein, dass die Bilanzansit-
ze der HBIl. und der StBil. nach einer Berichtigung der StBil. gem. Satz 1
nicht mehr ibereinstimmen. Dieses Ergebnis hat der Gesetzgeber bewusst in
Kauf genommen (voN BEckeraTH, DStJG 14 [1991], 65 [70], mit Hinweis auf
die Anpassungsregelung des § 60 Abs. 2 EStDV). Damit es nicht zwingend
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 austben kann (ausfiithrl. voN BEcke-
rRATH, DStJG 14 [1991], 65 [71£], der in diesem Zusammenhang auf die vom
Gesetzgeber gewollte eigenstindige Bedeutung des Satzes 1 verweist). Mittel-
bar kommt dem Grundsatz der formellen Maligeblichkeit aber dann Bedeu-
tung fiir die Bilanzberichtigung zu, wenn er stl. Wahlrechte beseitigt und da-
mit zur Fehlerhaftigkeit der StBil. fithrt (s. BFH v. 5.5.2004 — XI R 43/03,
BFH/NV 2005, 22, zur Einschrinkung des Wahlrechts auf Teilwertabschrei-
bung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, wenn handelsrechtl. eine Abschreibung ge-
boten ist).

> Gebt man mit der in der Literatur vertretenen Auffassung von einer Aufhebung der formel-
len MafSgeblichkeit ab dem Wirtschaftsjahr 2009 aus (durch das BilMoG v. 25.5.
2009, BGBI. T 2009, 1102; BStBI. IT 2009, 650; s. dazu im Einzelnen oben zur
Auswirkung der formellen MaB3geblichkeit auf die Bilanzberichtigung), so gel-
ten die vorstehenden Ausfithrungen entsprechend, weil sich der Grundsatz
der formellen Mafigeblichkeit gerade nicht auf die Bilanzberichtigung aus-
witkt.
> Bilanzinderung bei Forigeltung der formellen Mafigeblichkeir: Geht man mit der Fin-
Verw. davon aus, dass der Grundsatz der formellen Mal3geblichkeit durch das
BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. I 2009, 1102; BStBL. II 2009, 650) nicht ginzlich
aufgehoben worden ist (s. im Einzelnen oben zur Auswirkung der formellen
Mafgeblichkeit auf die Bilanzberichtigung), so gilt die bis einschliefSlich 2008 be-
stehende Rechtslage fort (zur zeitlichen Anwendung der Anderungen des § 5
Abs. 1 dutrch das BilMoG s. §5 Anm.2 und Bope in Kircunor XII. § 4
Rn. 130). Fiir die Anderung der StBil., die nach Satz 2 nicht voraussetzt, dass die
Bilanz gegen die GoB versto3t, ergeben sich folgende Auswirkungen:
> Anpassung der Handelsbilanz an die geinderte Stenerbilanz: Ist der Stpfl. Gewer-
betreibender iSd. §5 Abs. 1 Satz 1, muss er wegen des dort normierten
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Grundsatzes der formellen MaBgeblichkeit bei einer Anderung der StBil. auch
die HBil. dndern. Das kann auch noch nach der Anderung der StBil. erfolgen
(BFH v. 24.3.1998 — I R 20/94, BStBI. 11 1999, 272). Die Anderung der HBIl.
muss formgerecht erfolgen, dh. es missen alle handels- und gesellschafts-
rechtl. Anforderungen an die Anderung der HBil. erfiillt sein.
Siehe im Einzelnen: GRoTTEL/SCHUBERT in Beck-BilKomm. VI. § 253 Rn. 80 ff. und
830 ff.; KLenpIEK in LurTer/HomMEeLHOFF, 18. Aufl. 2012, § 422 GmbHG Rn. 45
zur Abinderung eines aufgestellten Jahresabschlusses einer GmbH und § 42 Rn. 60
zur Abinderung eines festgestellten, aber fehlerhaften Jahresabschlusses einer
GmbH; Hurrer, 10. Aufl. 2012, § 173 AktG Rn. 7ff. zur Anderung des aufgestell-
ten Jahresabschlusses ciner AG und § 172 Rn. 9f. zur Anderung des festgestellten
Jahresabschlusses einer AG; ferner STapPERFEND, IFSt-Schrift Nr. 464, 49 ff.
Liegen die Voraussetzungen fiir eine Anderung der HBIil. nicht vor, kann die
StBil. grds. wegen des formellen MaBgeblichkeitsgrundsatzes trotz der Vor-
schrift des Satzes 2 nicht geindert werden. Das gilt auch, wenn der Stpfl. in-
nerhalb einer Bilanzposition (zB Maschinen) einzelne berlchtlgte Bilanzansit-
ze des Betriebspriifers ibernimmt, diese aber durch eine Anderung anderer
Bilanzansitze derselben Bilanzposition (zB durch nachtrigliche Inanspruch-
nahme der Bewertungsfreiheit nach § 6 Abs. 2 aF) derart ausgleicht, dass die
Bilanzposition (Maschinen) insgesamt unveridndert bleibt, denn der Grund-
satz der formellen Mal3geblichkeit erfordert nicht nur, dass die Bilanzansitze
betragsmifig tibereinstimmen, sondern auch, dass die konkreten Absetzungs-
methoden identisch sind (BFH v. 24.1.1990 — I R 17/89, BStBI. 11 1990, 681).

> Ausnabmefille: Fine Anpassung der HBil. an die gednderte StBil. ist nicht er-
forderlich, 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 (BFH v. 21.1.
1992 — VIII R 72/87, BStBL II 1992, 958 [960]; v. 21.6.1989 — X R 14/88,
BStBL II 1989, 881 [886]; MUHLBERGER, DStR 1977, 526 [527]).

> Die Anpassung der Handelsbilanz muss fiir dasselbe Wirtschaftsjabr erfolgen (BFH v.
24.1.1990 — 1 R 17,/89, BStBL 11 1990, 681).

> 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. beziecht (MUHLBERGER, DStR 1977, 526 [527]; vgl.
auch Anm. 400). Liegen die Voraussetzungen des Satzes 2 fiir eine Anderung
der StBil. nicht vor, so darf allerdings wegen des Maf3geblichkeitsgrundsatzes
auch die HBIl. nicht gedndert werden.

» Bilanzinderung bei Anfgabe der formellen MafSgeblichkeit: Geht man mit der in der
Literatur vertretenen Auffassung davon aus, dass der Grundsatz der formellen
Mafgeblichkeit durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. I 2009, 1102; BStBI. IT
2009, 650) aufgehoben worden ist (s. im Einzelnen oben zur Auswirkung der
formellen MaB3geblichkeit auf die Bilanzberichtigung), so kann der Stpfl. ab dem
Wj. 2009 bestehende Wahlrechte in der StBil. abweichend von der HBIl aus-
iben (Bopk in Kircauor XII. §4 Rn. 130). Die Verfahrensvorschrift des § 5
Abs. 1 Satz 2 ist zu beachten. Erfolgt die Wahlrechtsaustibung (gedndert oder
erstmalig) im Rahmen einer Anderung der StBil., so muss der Stpfl. keine gein-
derte HBil. mehr vorlegen (OFD Chemnitz v. 29.12.2011 — S 1505-61/2-211,
DB 2012, 376; Bopk in Kircuuor XII. § 4 Rn. 130 abweichend aber fiir Bewer-
tungswahlrechte: Fortgeltung der alten Rechtslage).

Einstweilen frei. 372-384
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8. Verhiltnis zu Vorschriften der Abgabenordnung

Die in den §§ 140, 141 AO, § 242 HGB normierte Pflicht zur Aufstellung
von Jahresabschliissen soll nach einer zT im Schrifttum vertretenen Ansicht
solange bestehen bleiben, bis der Stpfl. eine richtige Bilanz erstellt und beim FA
eingereicht hat. Abs. 2 komme damit nur deklaratorische Bedeutung zu (so S6r-
FING, DB 1969, 185 [186]; CHARLIER, Stb]b. 1977/78, 387 [398]; StaDIE, 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 nach-
kommt, wenn er cine fehlerfreie Bilanz erstellt. Gegen eine solche Annahme
spricht zudem § 158 AO, wonach die Buchfithrung und die Aufzeichnungen
des Stpfl., die den §§ 140-148 AO entsprechen, der Besteuerung zugrunde zu le-
gen sind, soweit nach den Umstinden des Einzelfalls kein Anlass besteht, ihre
sachliche Richtigkeit zu beanstanden (so zutr. von BeckeraTh, DStJG 14 [1991],
65 [76]). Damit kann es bei den §§ 140, 141 AO nur auf die Erstellung einer for-
mell ordnungsgemifBen Bilanz ankommen. Das ldsst sich auch aus Abs. 2 Satz 1
erschen, der dem Stpfl. selbst bei einer fehlerhaften Bilanz nur das Recht ein-
rdaumt, 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 dirfte die Bilanzberichti-
gung nicht im Ermessen des Stpfl. stehen, sondern misste zwingend sein (so
auch von BeckeratH, DSt]G 14 [1991], 65 [76]).

§ 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 (ScHrorTER, FR 2013, 835 [838]; aA wohl Bobk in Kircrnor XII. § 4
Rn. 118), denn Abs. 2 ist lex specialis zu § 153 AO, der nur allgemein die Rich-
tigstellung von Erklirungen behandelt. Abgesehen davon ist fraglich, ob die Bi-
lanz eine Erkldrung iSd. § 153 Abs. 1 AO ist. Jedenfalls handelt es sich nicht um
eine StErklirung (glA von BeckeratH, DStJG 14 [1991], 65 [74]). Das ergibt sich
aus § 60 Abs. 1 Satz 1 EStDV, wonach der StErklirung eine Abschrift der Bi-
lanz beizufiigen ist (vgl. SEer in Trpke/Krusk, § 150 AO Rn.21; s. auch
Anm. 423). Hat der Stpfl. in seiner StErklidrung allerdings das Ergebnis einer un-
richtigen Bilanz Gbernommen, so kann er nach § 153 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 AO
selbst dann verpflichtet sein, die StErklirung zu berichtigen, wenn er die Bilanz
nicht berichtigt (zum Auseinanderfallen von StErklirung und Bilanz s. auch
Anm. 423; Scuick, BB 1987, 133 [135]; ScHunManN, StBp. 1996, 39 [41], der
aus § 153 AO eine Berichtigungspflicht fiir die StBil. nur dann ableiten will,
wenn diese einen Fehler enthilt, der zu einer Steuerverkiirzung fihrt).

Die Anderungsvorschriften der AO (§§ 164 und 172 ff. AO) haben auf die Bi-
lanzdnderung oder die Bilanzberichtigung iSd. Abs. 2 keinen direkten Einfluss.
Umgekehrt ist auch Abs. 2 keine Anderungsvorschrift in diesem Sinne, sondern
Gewinnermittlungsvorschrift (vgl. BFH v. 22.11.1972 — I R 22/71, BStBL II
1993, 195 [196]). Den §§ 164 und 172 ff. AO kommt im Zusammenhang mit ei-
ner Bilanzberichtigung oder -inderung aber insoweit eine Bedeutung zu, als eine
Bilanzberichtigung nach Satz 1 Halbs. 2 ausgeschlossen ist, wenn der StBescheid
des betroffenen Jahres nicht mehr dnderbar ist (s. Anm. 414 ff)). Gleiches gilt
nach der Rspr. fur die Bilanzinderung (s. Anm. 475).

386—389 FEinstweilen frei.
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9. Verfahrensfragen

Bilanzberichtigung:

» Die Bilanzberichtignng ist obne besondere Formlichkeiten miglich. Es bedarf insbes.
keines Antrags beim FA oder dessen Zustimmung. Der Stpfl. kann die Bilanz
von sich aus berichtigen und beim FA einreichen, das diese berichtigte Bilanz
der Besteuerung zugrunde zu legen hat; verinderte Bilanzansitze sind in der Zu-
kunft fortzufihren (s. auch BFH v. 25.4.2012 -1 R 2/11, BFH/NV 2012, 1649
— Rn. 20: kein besonderes, von der StFestsetzung losgelostes Verfahren).

» Das Finanzamt ist nicht zur Bilanzberichtignng berechtigt (BFH v. 4.11.1999 — IV R
70,98, BStBI. 1T 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
(ausfiht]l. Anm. 399).

> Ausnabmsweise kann der Steuerpflichtige verpflichtet sein, eine Bilanzberichtigung vor-
gunehmen (BFH v. 4.11.1999 — IV R 70,/98, BStBI. II 2000, 129), so zB aufgrund
eines rechtskriftigen Urteils 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 geindert werden kann (s. Anm. 414 und 430 ff.).

> Im Einspruchs- und Klageverfahren ist eine Bilanzberichtigung noch moglich. Die
hM begriindet dies mit der noch bestehenden Anderbarkeit des betreffenden
StBescheids (BFH v. 22.8.1968 — IV R 234,/67, BStBI. 11 1968, 801; HEINICKE in
ScumipT XXXII. § 4 Rn. 683). Im Einspruchsverfahren ist der Stpfl. nach § 367
Abs. 2 Satz 2 AO auf eine Verboserung hinzuweisen; im Klageverfahren ist die
Bilanzinderung nur unter Beachtung der Klageantrige und des Verboserungs-
verbots sowie bei Vorliegen einer Beschwer moglich (vgl. SeLer in KSM, § 4
Rn. C 62; BFH v. 26.11.1974 — VIII R 258 /72, BStBl. 1T 1975, 206). Nach BFH
v. 26.1.1995 IV R 54/93, BStBL. II 1995, 473 [474]) muss das FG einen fehler-
haften Bilanzansatz im Rahmen der gestellten Antrige auch ohne Vorlage einer
berichtigten Bilanz richtig stellen, wenn sich der Fehler nach seiner Uberzeu-
gung aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens ergibt. Es sei dann ggf. Sache des
Stpfl., die fehlerhafte Bilanz und die Folgebilanzen formell entsprechend anzu-
passen. Dabei ist aber zu beachten, dass nur der Stpfl. berechtigt ist, die Bilanz
nach Abs. 2 Satz 1 zu berichtigen. Das FG und die FinVerw. dirfen nach dieser
Vorschrift keine Berichtigungen vornehmen (s. Anm. 399). Im Revisionsverfah-
ren ist eine erstmalige Bilanzberichtigung nicht moglich, weil nach § 118 Abs. 2
FGO keine neuen Tatsachen mehr eingefiihrt werden kénnen (Wiep in BLo-
MmicH, § 4 Rn. 980; SeiLer in KSM, § 4 Rn. C 62, nach dessen Auffassung das nur
fir die bilanzierten Tatsachen gilt, nicht aber fiir die rein bilanzrechtliche Wiirdi-
gung finanzgerichtlich festgestellter Umstinde).

» 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 fir ihn auswirkt, in spiteren Jahren aber mit Nachteilen verbun-
den sein kann.
Vel. BFH v. 11.1.1967 — 1 49/64, BStBL. 111 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 II 1992, 512 (516). Dies ist im Hinblick auf die
cindeutigen Regelungen in § 40 Abs. 2 FGO und § 157 Abs. 2 AO bedenklich (glA
voN GROLL in GRABER, 7. Aufl. 2010, § 40 FGO Rn. 90).
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Bilanzinderung:

> Im Einspruchs- oder Klageverfabren ist eine Bilanzinderung grds. noch moglich.
Ein enger zeitlicher Zusammenhang zu einer vorherigen Bilanzberichtigung ist
im Regelfall zu bejahen (s. ausfithtl. Anm. 465).

> Je nach demr Umfang der vorzunebmenden Bilanzindernng und der damit zusammen-
hingenden Bilanzberichtigung (s. zu diesem Zusammenhang Anm. 465 und
469) kann der Stpfl. entweder die gesamte Bilanz neu erstellen oder Zusitze
oder Anmerkungen iSd. § 60 Abs. 2 EStDV zu der bisherigen Bilanz anbringen.

> Rechtsschutz, gegen Nichtanerkennung der Bilanzdinderung durch das Finanzamt ist nur
durch Anfechtung des StBescheids moglich, in dem das FA die Bilanzidnderung
nicht berticksichtigt hat. Der Stpfl. muss beantragen, die Steuer unter Bertck-
sichtigung der Auswirkungen der Bilanzinderung neu festzusetzen. Im Rahmen
dieses Verfahrens ist inzidenter zu tberpriifen, ob die Bilanzinderung zulissig
ist oder nicht. Eine separate Anfechtung der vom FA ausgesprochenen Nicht-
anerkennung der Bilanzidnderung ist dagegen unzulissig, weil es sich dabei man-
gels AuBlenwirkung nicht um einen VA handelt.

» Die Anderbarkeit des Stenerbescheids ist nach hM Voraussetzung fiir eine Bilanz-
anderung. Ob der Bescheid dnderbar ist, richtet sich nach den Vorschriften der
AO (s. Anm. 475).

Vgl. insgesamt zur Durchfithrung der Bilanzinderung Anm. 481 ff.

391-397 FEinstweilen frei.

398

399

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 2
Satz 1 (Bilanzberichtigung)

1. Begriff der Bilanzberichtigung

Satz 1 lisst die Anderung der Vermogensiibersicht 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 (SEr-
LER in KSM, §4 Rn. C 10). Dies beruht auf dem allgemeinen sprachlichen
Verstindnis, nach dem eine Berichtigung stets cine Fehlerkorrektur beinhaltet,
um die es in Satz 1 geht. Welche Fille im Einzelnen von der Bilanzberichtigung
erfasst werden, besagt die Norm nicht.

2. Steuerpflichtiger als Berechtigter

Das Recht zur Bilanzberichtigung steht nach Satz 1 dem Stpfl. zu.
Steuerpflichtiger ist im Fall der Bilanzberichtigung derjenige, fiir dessen Be-
steuerung die erstellte Bilanz herangezogen werden soll. Damit ist der Begriff
des Stpfl. in Satz 1 enger als derjenige des § 33 Abs. 1 AO (SemLer in KSM, § 4
Rn. C 21).

Das Finanzamt ist zur Bilanzberichtigung nicht berechtigt. Satz 1 rdumt
dieses Recht nur dem Stpfl. ein.
BFH v. 4.11.1999 — IV R 70,98, BStBL. 11 2000, 129 (131); v. 5.6.2007 — I R 47/00,
BStBI. 1T 2007, 818; v. 11.3.2008 — II R 84,/05, BFH/NV 2008, 1454; v. 31.1.2013 —
GrS 1/10, BStBL 11 2013, 317 — Rn. 73; Wiep in Bromich, § 4 Rn. 979; von BEckEe-
rATH, DStJG 14 (1991), 65 (77f); R 4.4 EStH 2012; s. auch BFH v. 14.3.2006 — I R
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83,05, BStBL. II 2006, 799 (801), zur ausschlieBlichen Befugnis des Stpfl., eine von

mehreren Méglichkeiten der Bilanzberichtigung zu wihlen; zur evtl. Pflicht des Stpfl.,

cine Bilanzberichtigung vorzunchmen, 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. IT 2000, 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 Mal3gabe der Gesetze gleichmiBig festzusetzen und zu erheben haben.
Ubernimmt der Stpfl. die vom FA ermittelten Werte, fithrt er selbst eine Bilanz-
berichtigung durch, deren Zulissigkeit nach Satz 1 zu beurteilen ist (BFH v.
4.11.1999 — IV R 70/98, BStBI. 11 2000, 129 = FR 2000, 268, mit Anm. WEBER-
GRELLET; v. 9.2.2012 — IV B 30/11, BFH/NV 2012, 965 — Rn. 8). Ubernimmt
der Stpfl. die Werte nicht und stellt sich heraus, dass diese falsch waren, muss
seine richtige Bilanz fiir den BV-Vergleich im Folgejahr herangezogen werden.
Das fehlerhafte Abweichen von der richtigen Bilanz des Stpfl. kann nicht in ei-
nem spiteren VZ korrigiert werden. Fine Korrektur kann nur in demselben Jahr
erfolgen, soweit dies nach den Vorschriften der AO zulissig ist (BFH v. 4.11.
1999 — 1V R 70/98, BStBI. 11 2000, 129 = FR 2000, 268, mit Anm. WeBER-GREL-
LET; s. auch Anm. 414 ff.).

Eine im Rahmen einer AuBlenpriifung erstellte abweichende Priiferbilanz
ist ebenfalls keine berichtigte Bilanz iSd. Satzes 1. Sie dient nur dazu, die Be-
steuerungsgrundlagen festzustellen. Der Stpfl. ist grds. nicht verpflichtet, auf-
grund der abweichenden Priiferbilanz eine Bilanzberichtigung vorzunehmen
und abweichende Bilanzansitze zu tibernehmen und in der Zukunft fortzufth-
ren. Dies gilt auch, wenn die vom Stpfl. erstellte Bilanz den GoB nicht ent-
spricht, da Satz 1 dem Stpfl. lediglich die Befugnis zur Bilanzberichtigung ein-
rdaumt, ohne aber eine Verpflichtung dazu vorzusehen (s. zu Ausnahmen
Anm. 423). Es steht dem FA in diesen Fillen aber frei, die Besteuerungsgrund-
lagen anhand der Priiferbilanz nach § 162 AO zu schitzen.

3. Begriff der Vermogensiibersicht (Bilanz)

Gegenstand der Berichtigung nach Satz 1 ist die Vermogensiibersicht, dh. die
Bilanz, wie die Vorschrift dies durch den Klammetzusatz verdeutlicht.

Satz 1 erfasst nur die Steuerbilanz, nicht aber die HBil. (SErLer in KSM, § 4
Rn. C 31). Das folgt unmittelbar aus dem Wortlaut des Satzes 1, der darauf ab-
stellt, dass bei der Erstellung der Bilanz die Vorschriften des EStG zu beachten
sind, was nur bei der StBil. der Fall ist (voN Beckerath, DSJG 14 [1991], 65
[73]). Dariiber hinaus ist nur die StBil. Grundlage fiir die Besteuerung (vgl. ins-
ges. BFH v. 22.12.1972 — 1 R 22/71, BStBL II 1973, 195; v. 5.6.1985 — I R
183,84, BStBI. 11 1986, 84; aA BFH v. 30.3.1983 — 1 R 178/79, BStBL. 11 1983,
512 [515]).

Der Begriff der Steuerbilanz umfasst zunichst die eigens fiir die Besteuerung
erstellte Bilanz (vgl. § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV). Da das StRecht aber keine
Pflicht zur Aufstellung einer eigenstindigen StBil. kennt (vgl. Ravrach in MELLIG/
MoxTER/ORDELHEIDE, Handelsbilanz und Steuerbilanz, Beitrige zum neuen Bi-
lanzrecht, Bd. 2, 1989, 105 [107]), ist auch die an die stl. Vorschriften angepasste
oder unverindert tUbernommene HBIl. eine StBil. im weiteren Sinne (aA, uE
aber zu eng voN BeckeraTH, DSt]G 14 [1991], 65 [73]).
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Satz 1 erfasst jede Steuerbilanz, die fur die Besteuerung von Bedeutung ist.
Dazu gehoren ua. Eroffnungs-, Anfangs-, Schluss-, Liquidations-, Umwand-
lungssteuer- und Ubergangsbilanzen bei Anderung der Gewinnermittlungsarten
(vgl. BFH v. 12.11.1992 — IV R 59/91, BStBL II 1993, 392; s. auch Anm. 371
zum Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 5a), aber auch die fiir die Gewinn-
feststellung bei PersGes. notwendigen Sonder- und Erginzungsbilanzen (ebenso
Semer in KSM, § 4 Rn. C 30). Auch die Zwischenbilanz, die bei einem Gesell-
schafterwechsel erstellt wird, ist Bilanz iSd. Satzes 1. Sie ist Schlussbilanz fiir
den ersten Teil des Wj., so dass ihr die Bedeutung 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 fur 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 Vermogensaufstellung hervorgehen, Ge-
genstand einer Bilanzberichtigung sein konnen (BFH v. 29.11.1967 — 1 221/64,
BStBL. 1T 1968, 261; v. 12.11.1992 — IV R 105/90, BFH/NV 1993, 315). Dies
kann jedoch nur gelten, wenn der Stpfl. die Vermogensaufstellung als Bilanz
tbernimmt.

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 WieD in Bromich, § 4 Rn. 973; SEiLEr in KSM,
§ 4 Rn. C 32).

Eine aus einer nichtigen Handelsbilanz abgeleitete Steuerbilanz ist be-
richtigungsfahig iSd. Satzes 1. Dies folgt aus der Trennung zwischen HBil. und
StBil. (BFH v. 28.5.2008 — I R 98/06, BStBI. 11 2008, 916; v. 8.10.2008 — I R
61/07, BStBL IT 2011, 62; Wiep in Bromich, § 4 Rn. 973; Semer in KSM, § 4
Rn. C 32). Die Berichtigung der StBil. kommt dabei nur in Betracht, wenn fur
die HBil. materielle Nichtigkeitsgriinde vorliegen, zB weil ein Bilanzposten tber-
oder unterbewertet wurde (§ 256 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 AktG). Liegen fur
die HBIl. formelle Nichtigkeitsgriinde vor (s. § 256 Abs. 1 Nr. 2 und 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 (RFH v. 8.3.1932, RStBl. 1932,
408).

Eine vorlaufige Bilanz ist keine Bilanz iSd. Satzes 1; ihre Korrektur ist keine
Bilanzberichtigung (so jetzt auch SeiLer in KSM, § 4 Rn. C 32), denn mit einer
Bilanz, die der Stpfl. insgesamt oder hinsichtlich einzelner Ansitze als vorliufig
bezeichnet, kommt er seiner Steuererklirungspflicht nicht nach; es liegt keine
wirksame StErklirung vor. Das gilt nicht, wenn ein zur Vertretung berechtigtes
Organ eine nicht als vorldufig gekennzeichnete Bilanz einreicht, die von den zu-
stindigen Organen aber noch nicht genechmigt wurde. Es liegt gleichwohl eine
Bilanz iSd. Satzes 1 vor, mit der Folge, dass sich Berichtigungen und Anderun-
gen nach dieser Vorschrift richten. Auf die Einhaltung von Formvorschriften
kommt es stl. nicht an (aA KnoBBe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, § 3 V; FG Minster v. 27.11.1953 — Ib 70-71/52, EFG 1954,
155, rkr., die verlangen, dass der Stpfl. eine gtiltige Bilanz erstellt).

Die nicht rechtzeitig aufgestellte Bilanz ist cbenfalls eine Bilanz iSd. Sat-
zes 1. BFH v. 6.12.1983 (VIII R 110/79, BStBL. 11 1984, 227) hat zwar entschie-
den, dass eine ordnungsgemille Buchfihrung dann nicht vorliegt, wenn der
Stpfl. die Bilanz nicht innerhalb eines Jahres nach dem Bilanzstichtag erstellt.
Damit behandelt der BFH die nicht rechtzeitige Bilanzierung wie eine unterlas-
sene Bilanzerstellung. Gleichwohl fiihrt er aus, dass auch die nicht rechtzeitig et-
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stellte Bilanz der Besteuerung zugrunde zu legen ist (BFH v. 6.12.1983 — VIII R
110/79, BStBL. 1T 1984, 227 [231]). Das gilt auch fiir Satz 1.

Einstweilen frei. 401-402

4. Widerspruch zu den Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfiihrung un-
ter Befolgung der Vorschriften des EStG

a) Widerspruch der Vermdogensiibersicht zu den Grundsitzen ordnungs-
mifiger Buchfiihrung

Satz 1 setzt voraus, dass die Vermdogensiibersicht den GoB unter Befolgung der
Vorschriften des EStG widerspricht. Das ist nicht nur der Fall, wenn ein Ansatz
von Bilanzpositionen fehlerhaft ist, sondern auch, wenn dem Stpfl. bei der Er-
fassung von Entnahmen, Einlagen oder des Gewinns ein Fehler unterlaufen ist.
BFH v. 31.5.2007 — IV R 25/06, BFH/NV 2007, 2086; 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
-1V C6-82141/07,/10004, 2008,/0385127, BStBI. I 2008, 845; aA BFH v. 22.10.2003
~ 1R 23/03, BFH/NV 2004, 667, zur verdeckten Einlage; v. 30.1.2013 — I R 54/11,
BFH/NV 2013, 1031 — Rn. 16f. fir den Fall, dass kein Bilanzierungsfehler vorliegt,
sondern eine unrichtige Ermittlung des Unterschiedsbetrags nach Abs. 1 Satz 1; v.
23.3.2011 — IV B 68/10, BFH/NV 2011, 1129: kein fehlerhafter Bilanzposten betrof-
fen, wenn Freibetrag nach § 14a Abs. 4 zu Untecht gewihrt wird; s. auch BFH v. 7.8.
2008 — I B 161,/07, BFH/NV 2008, 2053: bloie Zweifel an den selbst gewihlten Bi-
lanzansitzen gentigen nicht.
Denn zu den zu beachtenden Vorschriften des EStG gehoren auch diejenigen
iber die Entnahmen und Einlagen sowie tiber den Gewinn, wie § 5 Abs. 2 EStG
1934 (s. Anm. 351) dies friiher fiir die Bilanzberichtigung ausdriicklich bestimm-
te. Dass sich durch den in {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, BFH/NV
2007, 1973; FR 2008, 85, mit Anm. WENDT).

b) Verkniipfung zwischen handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungs-
maifiger Buchfithrung und Vorschriften des EStG

Als Voraussetzung fiir eine Bilanzberichtigung verkntipft 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. 11 2006, 799 [801]) eine Be-
richtigung der Bilanz nach Satz 1 auch dann mdglich sein, wenn ein darin enthal-
tener Ansatz zwar nicht gegen die GoB, wohl aber gegen stl. Vorschriften
versto3t (glA WieD in BLomicH, § 4 Rn. 983 mwN; Crezerius in Kircuaor XI1.
§ 4 Rn. 235; SeiLer in KSM, § 4 Rn. C 40; HENIckE in Scamipt XXXII. § 4
Rn. 681; R 4.4 EStH 2012). Dem ist uE angesichts des eindeutigen Wortlauts
des Satzes 1 nicht zu folgen. Zwingend erforderlich ist danach fur jede Bilanz-
berichtigung ein Verstof3 gegen die GoB. Dieser fihrt aber stl. nur dann zur Bi-
lanzberichtigung, wenn er nicht durch spezialgesetzliche Vorschriften des EStG
vorgeschen ist.

Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung: Siche zu den Grundlagen, zur
Ermittlung sowie zu den einzelnen Grundprinzipien ordnungsmaliger Bilanzie-
rung § 5 Anm. 200 ff. und insbes. 210 ff.

Die Vorschriften des EStG modifizieren die GoB 2T, so dass ein Verstof3 ge-
gen die GoB folgerichtig nur dann zu einer falschen, zu berichtigenden Bilanz
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fithren kann, wenn die Vorschriften des EStG keine Abweichungen von den
GoB vorsehen (zur Auswirkung des Mal3geblichkeitsgrundsatzes s. Anm. 371).
Derartige Abweichungen enthalten aber die folgenden Vorschriften:

— Abzugsverbot bestimmter BA nach § 4 Abs. 5;

— Rickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen diirfen nur unter den Vo-
raussetzungen des §5 Abs.3 Satz 1 gebildet werden (Einschrinkung von
§ 249 HGB);

— Ruckstellungen 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 durfen
nach §5 Abs. 4a nicht gebildet werden (Finschrinkung von § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB);

— nach § 5 Abs. 4b durfen Riickstellungen, die AHK fiir ein WG sind, nicht ge-
bildet werden. Riickstellungen fiir die Verpflichtung zur schadlosen Verwer-
tung radioaktiver Reststoffe sowie ausgebauter oder abgebauter radioaktiver
Anlagenteile diirfen ebenfalls nicht gebildet werden, soweit Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbeitung von Kernbrenn-
stoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe gewon-
nen 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 Rucklagen sind nur unter den Voraussetzungen der §§ 6b bis 6d zu bil-
den.

405—408 Einstweilen frei.

409 c) Objektiver Mal3stab bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit der
Bilanz

Ob die Bilanz den GoB unter Befolgung der Vorschriften des EStG wider-
spricht, ist nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen, und zwar unabhingig
davon, ob der Stpfl. den Fehler der Bilanz bei einer pflichtgemiBen und gewis-
senhaften Prifung aufgrund der bei der Bilanzerstellung bestehenden Erkennt-
nisméglichkeiten tber die tatsichlichen und rechtl. Verhiltnisse am Bilanzstich-
tag hitte erkennen missen.

Der GroB3e Senat des BFH hat dies mit Beschluss v. 31.1.2013 (GtS 1/10,
BStBL I 2013, 317; FR 2013, 699, mit Anm. M. Prinz) entschieden. Das FA sei
im Rahmen der ertragstl. Gewinnermittlung auch dann nicht an die rechtl. Beur-
teilung gebunden, die der vom Stpfl. aufgestellten Bilanz und deren cinzelnen
Ansitzen zugrundeliege, wenn diese Beurteilung aus der Sicht eines ordentlichen
und gewissenhaften Kaufmanns im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung vertretbar
gewesen sei. Das gilt nach Auffassung des Grofien Senats auch, wenn die Beur-
teilung des Stpfl. der zum Zeitpunkt der Bilanzaufstellung praktizierten Auffas-
sung von Verwaltung und Rspr. entsprochen habe (BFH v. 31.1.2013 — GtS
1/10, BStBL. II 2013, 317 — Rn. 56 und 66 in Erweiterung der Vorlagefrage).
Zur Begrundung fithrt der GroB3e Senat an, dass die Verwaltung und die Gerich-
te nach Art. 3 Abs. 1,20 Abs. 3, 28 Abs. 1 Satz 1 und 97 Abs. 1 GG verpflichtet
seien, ihrer Entscheidung die objektiv richtige Rechtslage zugrundezulegen. Das
erfordere es, fiir die Besteuerung grds. von der objektiven Rechtslage auszuge-
hen. Das gelte auch fir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich. Es stehe
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nicht im Belieben des Stpfl., durch handelsbilanzrechtl. Gestaltungsméglichkei-
ten seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit mit stl. Wirkung unzutreffend dar-
zustellen. Daher kénne man ihm hinsichtlich bilanzieller Rechtsfragen kein
Wahlrecht zwischen mehreren vertretbaren Rechtsansichten einriumen, welches
zu einer faktischen Bindung des FA fiihren wiirde. Dadurch wiirde dem Zeit-
punkt der Bilanzaufstellung zudem eine materielle-rechtl. Bedeutung beigemes-
sen, die nicht existiere (BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL. II 2013, 317 —
Rn. 61ff.). Auch aus dem Grundsatz des formellen Bilanzzusammenhangs (s.
Anm. 354) und aus Abs. 2 Satz 1 lisst sich nach Auffassung des Groflen Senats
keine Bindung an die subjektiven Rechtsansichten des Stpfl. ableiten (BFH v.
31.1.2013 — GS 1/10, BStBL. II 2013, 317 — Rn. 68 ff.).

Der BFH hat damit seine Rechtsprechung zum subjektiven Fehlerbegriff
aufgegeben. Danach erforderte eine Bilanzberichtigung bislang neben dem
Verstof3 der Bilanz gegen die GoB unter Beachtung der Vorschriften des EStG,
dass der Stpfl. bei einer pflichtgemiBen und gewissenhaften Prifung den Fehler
der Bilanz aufgrund der bei der Bilanzerstellung bestehenden Erkenntnismog-
lichkeiten tber die tatsichlichen und rechtl. Verhiltnisse am Bilanzstichtag hitte
erkennen missen. Mal3gebend sind dabei nicht die personlichen Kenntnisse und
Fihigkeiten des Stpfl.,, sondern diejenigen eines vergleichbaren ordentlichen
Kaufmanns (s. ausfihrlich zur friheren Rspr. und zur Kritik hieran BFH v.
31.1.2013 — GrS 1/10, BStBI. 11 2013, 317 — Rn. 34£f,; FR 2013, 699, mit Anm.
M. Prinz; BFH v. 7.4.2010 — I R 77/08, BStBL. 1T 2010, 739; StappERFEND, IFSt-
Schrift Nr. 464, 20 ff.; StapperrenD, DStR 2010, 2161; mit Replik Horrmany,
DStR 2011, 88).

Stellungnahme: Die Anderung der Rspr. ist zu begriiBen (glA SErLER in KSM,
§ 4 Rn. C 45; Horrmann, DB 2013, 733 [734]; M. Prinz, FR 2013, 703 [705];
ScuHrotTER, FR 2013, 835 [8306]; SchHuLzeE-OstERLOH, BB 2013, 1131 [1132]; WE-
BER-GRELLET, DStR 2013, 729 [730]).

» Der BIFH hat sich nunmebr der bier immer schon vertretenen Ansicht angeschlossen. Der
bislang von der Rspr. befiirwortete subjektive Fehlerbegriff widersprach dem
Wortlaut des Satzes 1. Dieser stellt fur die Bilanzberichtigung auf ein rein objek-
tives Kriterium ab, nimlich den Versto3 der Bilanz gegen GoB unter Befolgung
der Vorschriften des EStG.
GIA Frume, DB 1981, 2505 (2507); Saukr, StBp. 1963, 93 (97); ScHunMANN, StBp.
1996, 1 (3); Herzic/Nierscuke, DB 2007, 304; Prinz/Scuurz, DStR 2007, 776; Ort-
MANN-BABEL/BoLik, DStR 2007, 1139, zur Altersteilzeitriickstellung; Werra/Riess, DB
2007, 2502, va. zur Altersteilzeitriickstellung; lediglich 2T krit. ScHuLzE-OsTERLOH, BB
2007, 2335 (2330), der zwar grds. dem subjektiven Ansatz des BFH folgt, ausgehend
von der (str.) Behandlung im HBil-Recht aber dann eine objektive Beurteilung der Feh-
lerhaftigkeit der Bilanz fordert, wenn diese Fehlerhaftigkeit darauf beruht, dass der Bi-
lanzierende das fir die konkrete Bilanz geltende Recht — insbes. die GoB — falsch er-
mittelt hat.
» Das Stenerrecht stellt nur in Ausnabmefillen auf subjektive Gesichtspunkte ab, so zB bei
BilligkeitsmaBnahmen nach §§ 163, 227 AO). Ansonsten ist die objektive
Rechtslage maBgeblich, worauf der GroBe Senat des BFH in seinem Beschluss
ausdriicklich hinweist (BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL II 2013, 317 —
Rn. 62). Daran vermag auch das bislang bemiihte Argument nichts zu dndern,
dass man von dem Stpfl. nicht mehr verlangen konne, als dass er seine bis zur
Aufstellung der Bilanz erlangte Kenntnis von dem am Bilanzstichtag vorliegen-
den Sachverhalt pflichtgemil3 und gewissenhaft bei der Aufstellung der Bilanz
verwerte (so zur Begriindung des subjektiven Fehlerbegriffs BEH v. 11.10.1960
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—156/60 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.

» Dem objektiven Feblerbegriff steben anch die Grundsitze ordnungsmafiiger Buchfiibrung
nicht entgegen. Der GroBe Senat des BFH hat es in seinem Beschluss ausdriicklich
offen gelassen, ob der subjektive Fehlerbegriff zu den GOB gehort, wie dies zT
in der Literatur vertreten wird (BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BS¢BL. II 2013,
317 — Rn. 60 mwN). Abgesehen davon, dass der subjektive Fehlerbegriff weder
ein geschriebener noch ein ungeschriebener GoB ist (s. STAPPERFEND, IFSt-
Schrift Nr. 464, 57; StapperrenD, DStR 2010, 2161 [2167], mit Replik Horr-
MANN, DStR 2011, 88), wiirde ein solchetr GoB durch die aus Art. 3 Abs. 1,
Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und Art. 97 Abs. 1 GG resultierende Pflicht
tberlagert, bei der Besteuerung die objektiv richtige Rechtslage zugrundezulegen
(BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL. 11 2013, 317 — Ra. 60 ff.; WEBER-GRELLET,
DStR 2013, 729 [730£]). Dem ist schon deshalb zuzustimmen, weil die stl. Ge-
winnermittlung ein anderes Ziel verfolgt als die handelsrechtl. Sinn und Zweck
der stl. Gewinnermittlung ist es, den vollen Periodengewinn zu erfassen. Dieses
Ziel tberlagert eventuell abweichende GoB, was auch fiir einen eventuellen
GoB des subjektiven Fehlerbegriffs gilt (WEeBErR-GRELLET, DStR 2013, 729
[732]).
> Der subjektive Feblerbegriff fiibrte ferner dazu, dass eine Bilanzberichtignng nur bei einem
Verschulden des Steuerpflichtigen miglich war, welches darin lag, dass er einen Bilanz-
ansatz gewihlt hatte, obwohl er bei einer pflichtgemiflen und gewissenhaften
Prifung den Fehler dieses Ansatzes aufgrund der bei der Bilanzerstellung beste-
henden Erkenntnismoglichkeiten tiber die tatsichlichen und rechtl. Verhiltnisse
am Bilanzstichtag hitte erkennen miissen.
So die Voraussetzungen fiir eine Bilanzberichtigung nach der fritheren Rspr.; vgl. BEFH
v. 11.10.1960 — T 56/60 U, BStBL 11 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, BStBI. 11 1988, 430; v. 10.3.1989 — III R 190/85, BEFH/NV 1990, 358.
Auch dies war unter dem Gesichtspunkt der GleichmiBigkeit der Besteuerung
bedenklich.

> Andert sich nach der Bilanzerstellung die Auffassung von Verwaltung und/oder Reoht-
sprechung, so steht dies der Anwendung des objektiven Fehlerbegriffs ebenfalls
nicht entgegen (BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL II 2013, 317 — Rn. 56).
Dies fithrt zu keiner Benachteiligung des Stpfl., der bei der Erstellung der Bilanz
auf die von der FinVerw. und/oder der Rspr. vertretene Auffassung vertraut
hat, denn zum einen ist der Stpfl. in diesem Fall nicht verpflichtet, die Bilanz zu
berichtigen; die Berichtigung steht nach Satz 1 vielmehr in seinem Ermessen (s.
Anm. 423). Zum anderen enthilt § 176 AO eine Vertrauensschutzregelung fiir
die Anderung von StBescheiden infolge einer Anderung von Rspr. (Abs. 1) oder
Verwaltungsvorschriften der BReg., einer obersten Bundes- oder Landesbehér-
de (Abs. 2). Dies ist fur die Bilanzberichtigung insofern von Bedeutung, als diese
nach Satz 1 Halbs. 2 nur dann zuldssig ist, wenn die StFestsetzung, die auf der
Bilanz beruht, noch aufgehoben oder geindert werden kann (s. Anm. 414; im
Ergebnis glA ScuroTTER, FR 2013, 835 [840], auch zu weiteren Fragen des Ver-
trauensschutzes). Schlielich kommen auch Billigkeitsma3nahmen nach §§ 163,
227 AO in Betracht (ScruLze-OsterLOH, BB 2013, 1131 [1132]).
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II. Bilanzberichtigung (Satz 1) Anm. 410 §4

d) Auswirkungen des objektiven Maf3stabs

Die Bilanzberichtigung ist zuldssig, sobald feststeht, dass die Bilanz (objektiv)
den GoB unter Befolgung der Vorschriften des EStG widerspricht.

Ermessen des Steuerpflichtigen: Dies fiihrt nicht zu stindigen Bilanzberichti-
gungen, denn selbst wenn sich die Kenntnisse tber die am Bilanzstichtag beste-
henden Verhiltnisse dndern, muss der Stpfl. keine Bilanzberichtigung vorneh-
men. Sie steht vielmehr in seinem Ermessen (,,darf™, s. Anm. 423). Er darf nun
aber Bilanzansitze berichtigen, die zwar zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung
subjektiv richtig waren, sich spiter aber als objektiv falsch erwiesen haben (glA
voN Beckerath, FR 2011, 349 [358]).

Objektive Fehlerhaftigkeit in Bezug auf rechtliche Beurteilungen: Die
Entscheidung des GroBen Senats des BFH bezieht sich ausdriicklich nur auf sol-
che zu berichtigenden Bilanzen, die aufgrund der vom Stpfl. vorgenommenen
rechtl. Beurteilung objektiv fehlerhaft sind. An diese objektiv fehlerhafte rechtl.
Beurteilung des Stpfl. sind das FA und das FG nicht gebunden, und zwar auch
dann nicht, wenn diese rechtl. Beurteilung der Auffassung von FinVerw. und
Rspr. zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung entsprach (BFH v. 31.1.2013 — GrS
1/10, BStBL II 2013, 317 — Rn. 56). Die auf Rechtsfehlern beruhende Bilanz
darf der Stpfl. damit dndern, sofern die tibrigen Voraussetzungen des Satzes 1
vorliegen (zur Aufhebbarkeit und Anderbarkeit der Festsetzung als Vorausset-
zung fir die Bilanzberichtigung s. Anm. 414ff.).

Objektive Fehlerhaftigkeit in Bezug auf Tatsachen: Ausdriicklich offen ge-
lassen hat der GrofBe Senat des BFH die Frage, ob der objektive Fehlerbegriff
auch dann zur Anwendung gelangt, wenn der Stpfl. bei der Bilanzierung von un-
zutreffenden Tatsachen ausgegangen ist, ohne dabei gegen die ihm obliegenden
Sorgfaltspflichten verstoBen zu haben (BFH v. 31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL 11
2013, 317 — Rn. 78). Dabei ist uE zu differenzieren.

> Stebt dem Stenerpflichtigen hinsichtlich des Ansatzes kein kaufminnisches Ermessen u,
so gilt fiir die fehlerhafte Zugrundelegung von Tatsachen in der Bilanz ebenfalls
der objektive Fehlerbegriff, denn auch die Berticksichtigung unzutreffender Tat-
sachen fithrt zu einer falschen StFestsetzung. Diese gilt es aber aus Griinden der
GleichmiBigkeit der Besteuerung zu vermeiden. Das ist allerdings nur gewiht-
leistet, wenn die FinVerw. und die Gerichte nicht nur verpflichtet sind, ihrer
Entscheidung die objektiv richtige Rechtslage zugrundezulegen, sondern sie
auch von den objektiv richtigen Tatsachen auszugehen haben (glA WEBER-GREL-
LET, DStR 2013, 729 [732]; aA ScHLOTTER, FR 2013, 835 [837]). Folglich kommt
eine Bilanzberichtigung in Betracht, wenn der Stpfl. in der Bilanz zB eine Riick-
stellung fur ungewisse Verbindlichkeiten bildet und filschlicherweise von der
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ausgeht (s. 