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Eröffnung

Universitätsprofessor Dr. Joachim Schulze-Osterloh, Berlin

Die 15. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft ist
nach den Tagungen in Wien (1978) 1 und Salzburg (1983) 2 die dritte Ta-
gung unserer Gesellschaft in der Republik Österreich. Thema und Termin
der diesjährigen Tagung dürften aus österreichischer Sicht als besonders
geglückt erscheinen, ist doch Ende Juni dieses Jahres in Österreich das
Rechnungslegungs-Gesetz 3 beschlossen worden, das nunmehr auch hier
die Bilanzierung auf eine neue gesetzliche Basis stellt. Dabei ist es aus eu-
ropäischer Sicht ganz besonders zu begrüßen, daß das Rechnungslegungs-
Gesetz weitgehend dem deutschen Bilanzrichtlinien-Gesetz folgt, das wie-
derum auf die bekannte 4. EG-Richtlinie zurückgeht. Wir sind damit in
Europa der Vergleichbarkeit der Handelsbilanzen jedenfalls nach der Ge-
setzeslage ein gutes Stück näher gekommen.

Österreich und Deutschland haben auch insofern eine Gemeinsamkeit, als
in beiden Staaten der Grundsatz der Maßgeblichkeit der Handelsbilanz
für die Steuerbilanz gilt'. Folgerichtig ist ein wichtiges Referat auf dieser
Tagung diesem Maßgeblichkeitsgrundsatz gewidmet. Darüber hinaus wer-
den die Vorträge für beide Rechtsordnungen übereinstimmend jeweils von
der handelsrechtlichen Rechtslage ausgehen müssen, um die Probleme des
Steuerbilanzrechts zu behandeln. So sind beispielsweise die Bilanzierungs-
prinzipien der Steuerbilanz zunächst handelsrechtliche, und Bilanzberich-
tigung und Bilanzänderung sind im Ausgangspunkt jedenfalls auch han-
delsrechtliche Vorgänge. Dennoch wird das Schwergewicht entsprechend
den Aufgaben unserer Gesellschaft und dem Thema dieser Tagung eindeu-
tig auf den steuerrechtlichen Problemen liegen. Die überwiegende Zahl
der Vortragsthemen empfängt ihre Bedeutung ganz wesentlich aus steuer-
rechtlichen Fragestellungen. So hoffe ich, Sie werden alle den erwarteten
Gewinn aus dem Besuch dieser Tagung ziehen.

1 Die Referate und Diskussionen sind veröffentlicht in Kruse (Hrsg.), Die Grund-
probleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, DStJG Band 2, 1979.

2 Die Referate sind veröffentlicht in Raupach (Hrsg.), Werte und Wertermittlung
im Steuerrecht, DStJG Band 7, 1984.

3 BGBl. 1990/475.
4§ 5 Abs. 1 Satz 1 dEStG; 5 5 Abs. 1 Satz 1 öEStG.





Bilanzierungsprinzipien als sachgerechte Maßstäbe
der Besteuerung

Dr. Heinz -Jürgen Pezzer, Richter am Finanzgericht,
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I. Vorbemerkung

Die Frage nach der Sachgerechtigkeit eines Besteuerungsmaßstabs setzt
Kriterien voraus, die eine Entscheidung erlauben, was im Steuerrecht sach-
gerecht und was sachwidrig ist. Das Bemühen um derartige Kriterien mag
manchem positivistisch eingestellten Steuerjuristen suspekt erscheinen. Erst
recht mag den Bilanzpraktiker das Vorhaben irritieren, die herkömmlichen Bi-
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lanzierungsprinzipien auf ihre Tauglichkeit als sachgerechte Besteuerungs-
maßstäbe zu untersuchen. Denn das Bilanzrecht wurzelt in einer langen kauf-
männischen Tradition: Es beruht „ ... auf Jahrhunderte alten Erfahrungen
und darin begründeten Gewohnheiten vieler Generationen aller Länder''.
Demgegenüber ist die Steuerrechtswissenschaft eine vergleichsweise junge,
beinahe noch unfertige Wissenschaft. Sie hat sich im wesentlichen erst nach
dem ersten Weltkrieg zu einem „stofflich und methodisch selbständigen Ge-
biet"' entwickelt. Schon deshalb droht sie den kürzeren zu ziehen, wenn sie
ihre Meßlatte an die altehrwürdigen Bilanzierungsprinzipien anzulegen ver-
sucht. Hinzu kommt, daß die Bilanz nicht nur aus dem Blickwinkel des Steuer-
rechts zu betrachten ist. Sie ist daneben Gegenstand des (geschriebenen) Han-
delsrechts, ferner des ungeschriebenen Rechts, nämlich von Normen des Ge-
wohnheitsrechts, von Handelsbräuchen und Verkehrsanschauungen 3 . Dar-
über hinaus ist die Bilanz Forschungsobjekt der Betriebswirtschaftslehre'.

Folge davon ist, daß die verschiedenen Wissenschaften mit ihren ureigenen
Methoden und zur Erfüllung ihrer jeweils eigenständigen Zwecke an dem
Phänomen „Bilanz" herumwerkeln. Dabei bleibt es nicht aus, daß das Ge-
biet der Nachbardisziplin mit beackert wird. Deshalb befassen sich auch
Wirtschaftswissenschaftler mit dem Steuerbilanzrecht'. Daß die unter-
schiedlichen Wissenschaften sich dabei leicht gegenseitig ins Gehege kom-
men, liegt in der Natur der Sache. Dies führt zu interdisziplinären Schar-
mützeln, die — neben ihrer erkenntnisfördernden Wirkung — einen unbe-
streitbaren Unterhaltungswert aufweisen. So wendet sich etwa Heinrich
Beisse' — wie ich meine zu Recht — dagegen, betriebswirtschaftliche Lehr-
meinungen ohne weiteres als Rechtsregeln anzuerkennen und wirft dem
Wirtschaftswissenschaftler Dieter Schneider' zugleich vor, die Kompeten-
zen seines Fachgebietes zu überschreiten, weil dieser „sogar" eine eigene
juristische Methodenlehre entwirft.

1 Lion, Das Bilanzsteuerrecht, Berlin 1922, S. 9.
2 Hensel, Steuerrecht, 3. Aufl., Berlin 1933, S. 1.
3 Kruse, Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung, Köln 1970, S. 103 f.
4 Vgl. Moxter, Bilanzlehre, Wiesbaden 1974; ders., Bilanzlehre Band I: Einführung

in die Bilanztheorie, 3. Aufl., Wiesbaden 1984; Leffson, Die Grundsätze ord-
nungsmäßiger Buchführung, 7. Aufl., Düsseldorf 1987, Wöhe, Bilanzierung und
Bilanzpolitik, 7. Aufl., München 1987.

5 Moxter (FN 4); Leffson (FN 4); Wöhe (FN 4); Moxter, Bilanzierung nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, Tübingen 1982; Heibel, Handelsrechtli-
che Bilanzierungsgrundsätze und Besteuerung, Köln 1981; Schneider, StuW 1983,
141

6 StuW 1984, 1, 11.
7 StuW 1983, 141, 158, 160; ders., Rechtssichere Gesetzesanwenclung und Steuer-

planung, DStjG 5 (1982), S. 85, 92 ff.
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Bei dieser komplexen Ausgangslage mag der Versuch kühn erscheinen,
aus der spezifischen Sicht des Steuerrechts etwas zur Sachgerechtigkeit
von Bilanzierungsprinzipien zu sagen. Gleichwohl hat das Steuerrecht
auch in diesem Bereich die ihm aufgegebene Ordnungsaufgabe zu erfül-
len. Die gerechte Verteilung der Gesamtsteuerlast ist in einem Rechtsstaat
das konstituierende Element des Steuerrechts'. Die Steuerrechtsordnung
ist, wenn sie Gerechtigkeitsordnung sein soll, auf sachgerechte Regeln an-
gewiesen9. Diese gilt es aufzuspüren und konsequent anzuwenden. Für das
Steuerbilanzrecht folgt daraus, daß es sich nicht mit einer bunten Mi-
schung aus überkommenen kaufmännischen Bräuchen, handelsrechtlichen
Grundsätzen und betriebswirtschaftlichen Maximen zufriedengeben darf.
Vielmehr hat es die spezifischen steuerrechtlichen Gerechtigkeitskriterien
für den Umgang mit der Steuerbilanz nutzbar zu machen.

II. Prinzipien der Steuergerechtigkeit

1. Gesetzmäßigkeit der Besteuerung

Unter den Prinzipien der Steuergerechtigkeit denkt der Jurist meist zu-
nächst an den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung, der ver-
fassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 1 GG (Einschränkung der ökonomischen
Handlungsfreiheit nur durch Gesetz) und Art. 20 Abs. 3 GG (Bindung der
vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht) sowie einfachrechtlich in 5 3
Abs. 1 und § 38 AO verankert ist". Für das österreichische Steuerrecht er-
gibt sich dieser Grundsatz aus Art. 18 des Bundesverfassungsgesetzes und
5 5 des Finanzverfassungsgesetzes. Danach ist die Besteuerung nur zuläs-
sig, wenn und soweit sie durch Gesetz angeordnet ist. Dazu hat das (deut-
sche) Bundesverfassungsgericht im Anschluß an Bühler/Strickrodt" den viel
zitierten Satz aufgestellt, das Steuerrecht lebe aus dem Diktum des Gesetz-
gebers". Dies bedeutet jedenfalls, daß der Gesetzgeber die wesentlicher)
Entscheidungen und Wertungen selbst treffen muß". Indessen ist aner-
kannt, daß der Gesetzgeber, auch der Steuergesetzgeber, nicht ohne unbe-
stimmte Rechtsbegriffe auskommt wie z. B. „Grundsätze ordnungsmäßi-
ger Buchführung" (5 4 Abs. 2 Satz 1, 5 5 Abs. 1 EStG). Je dehnbarer, gene-

8 Tipke/Lang, Steuerrecht, 12. Aufl., Köln 1989, S. 24.
9 Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Köln 1981, S. 44 f.

10 Tipke/Lang (FN 8), S. 35 f. mwN.
11 Steuerrecht I, 2. Halbband, 3. Aufl., S. 658.
12 BVerfGE 13, 318 (328).
13 Tipke/Lang (FN 8), S. 36.
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ralklauselartiger solche Rechtsbegriffe sind, desto mehr handelt es sich uns
„Stücke offengelassener Gesetzgebung" 14 , d. h., der Gesetzgeber hat inso-
weit die Regelung nicht selbst getroffen, sondern mehr oder weniger auf
den Richter delegiert. Dies ist grundsätzlich mit dem Prinzip der Gesetz-
mäßigkeit der Besteuerung vereinbar, jedenfalls dann, wenn der Richter
gesetzliche Grundwertungen vorgegeben bekommt, die ihn in den Stand
setzen, die offengelassene Norm auszufüllen.

Demgegenüber erscheint es auf den ersten Blick geradezu abenteuerlich,
wenn der Gesetzgeber die Regelungsbefugnis nicht auf den Richter über-
trägt, sondern auf den Normadressaten selbst, den rechtsunterworfenen
Bürger, den Steuerpflichtigen. Dieser agiert dann gleichsam als Richter in
eigener Sache: Er darf sich den gesetzlichen Tatbestand, der auf ihn ange-
wandt werden soll, selbst formen und sich die Rechtsfolge aussuchen.
Genau dies geschieht im Bereich der steuerlichen Wahlrechte. Es gibt sie
nicht nur im Steuerbilanzrecht, sondern auch an anderen Stellen des Steu-
errechts 1 s. Im Steuerbilanzrecht spiegeln sie das Bemühen des Gesetzge-
bers wieder, der kaufmännischen Entscheidung einen Ermessensspielraum
offenzuhalten. Gemessen am Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteue-
rung, ist dies bedenklich. Bilanzierungswahlrechte bedürfen deshalb je-
denfalls einer besonderen Rechtfertigung 16 .

2. Gleichmäßigkeit der Besteuerung

Die Problematik der Bilanzierungswahlrechte berührt auch ein weiteres
Prinzip der Steuergerechtigkeit, nämlich den Grundsatz der Gleichmäßig-
keit der Besteuerung, verrankert in Art. 3 Abs. 1 GG, für Österreich in
Art. 7 Abs. 1 des Bundesverfassungsgesetzes". Neben der Allgemeinheit
der Besteuerung verlangt dieser Grundsatz auch die Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen im einzelnen. Dazu gehört insbesondere die Anwendung
des gleichen Maßes bei der Bestimmung der Steuerbemessungsgrundlage".
Dieses Gebot wird unterlaufen, wenn es der Steuerpflichtige in der Hand
hat, durch Ausübung von Wahlrechten seine Bemessungsgrundlage indivi-
duell zu gestalten. Im Verhältnis zu denjenigen Steuerpflichtigen, die von

14 Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, Tübingen 1933, S. 58.
15 Siehe dazu insbesondere die Zusammenstellung bei Rose, StbJb. 1979/80,

S. 49 ff.; ferner Raupach, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkom-
niensteuerrechts?, Köln 1985, S. 111 f.

16 Tipke/Lang (FN 8), S. 37; Birk, NJW 1984, 1325 ff.
17 Dazu Doralt/Rappe, Grundriß des österreichischen Steuerrechts, Band II,

2. Aufl., Wien 1988, S. 155 ff.
18 Tipke/Lang (FN 8), S. 41.
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ihrem Wahlrecht keinen oder einen andersartigen Gebrauch machen, ent-
steht eine Ungleichbehandlung, die ebenfalls begründungsbedürftig ist.

Aus dem Gleicheitssatz folgt ferner, daß das Steuerrecht nicht ohne zurei-
chenden Grund die Wettbewerbsverhältnisse durch ungleiche Steuerbela-
stung von Wettbewerbern verändern darf (Prinzip der Wettbewerbsneutra-
lität)". Das Steuerbilanzrecht nimmt dann Einfluß auf die Bedingungen
des Wettbewerbs, wenn es für miteinander ans Markt konkurrierende Un-
ternehmen unterschiedliche Bilanzierungsregeln vorschreibt. Dies kann
insbesondere auf unterschiedlichen Rechtsformen der miteinander in
Wettbewerb stehenden Unternehmen beruhen. Deshalb hat auch die im-
mer wieder erhobene Forderung nach einer rechtsformneutralen Besteue-
rung" eine ihrer Wurzeln im Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteue-
rung. Für das Steuerbilanzrecht folgt daraus, daß Sonderregeln für be-
stimmte Unternehmensformen besonders sorgfältig daraufhin zu untersu-
chen sind ob die unterschiedliche Rechtsform tatsächlich eine andersartige
Bilanzierung erzwingt.

3. Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit

a) Grundlagen

Das sinnstiftende Fundamentalprinzip der Besteuerung", an dem sich
auch die überkommenen Bilanzierungsprinzipien in erster Linie messen
lassen müssen, ist das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfähigkeit. Dabei handelt es sich uns ein ethisches Axiom, das
nicht exakt ableitbar ist. Es ist inzwischen allerdings nahezu einhellig aner-
kannt". Seine Wurzeln reichen weit zurück: Das Leistungsfähigkeitsprin-
zip war schon in der Erklärung der Menschenrechte von 1789/1791 veran-
kert". In die Steuerrechtswissenschaft des deutschsprachigen Raumes hat
es vor allem durch die finanzwissenschaftliche Diskussion Eingang gefun-
den, die etwa Mitte des vorigen Jahrhunderts begonnen und seitdem das
Steuerrecht immer wieder befruchtet hat". Beim heutigen Stand der

19 Tipke/Lang (FN 8), S. 45.
20 Montag, in: Tipke/Lang (FN 8), S. 589 mwN.
21 Tipke/Lang (FN 8), S. 27 mwN; Birk, Das Leistungsfähigkeitsprinzip als Maß-

stab der Steuernormen, Köln 1983; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, Köln 1981/88, S.97 ff.

22 Nachweise bei Tipke/Lang (FN 8), S. 27.
23 Tipke/Lang (FN 8), S. 28.
24 Umpfenbach, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, Erster Teil, Erlangen 1859,

S. 105 („Beitragsfähigkeit"); Wagner, Finanzwissenschaft, Zweiter Theil,
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Rechtsentwicklung ist jedenfalls zu konstatieren, daß das Prinzip der Be-
steuerung nach der Leistungsfähigkeit sich zu einem Rechtsprinzip mit
gesichertem Geltungsgrund entfaltet hat. Es war schon in Art. 134 WRV
normiert und ist es heute noch (oder wieder) in anderen europäischen Ver-
fassungen (so etwa in schweizerischen Kantonsverfassungen und in der
spanischen, türkischen, griechischen und italienischen Verfassung) 25 . Der
deutsche Steuergesetzgeber hat dieses Prinzip wiederholt in Gesetzesbe-
gründungen verankert und damit zur Grundlage seiner Regelung gemacht.
Und das deutsche Bundesverfassungsgericht hat den Leistungsfähigkeits-
grundsatz in ständiger Rechtsprechung herangezogen 26 , und zwar vor al-
lem als Vergleichsmaßstab im Rahmen des verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatzes. Diese Rechtsprechung hat in jüngster Zeit einen neuen Höhe-
punkt erreicht und zwar mit den Beschlüssen vom 29. 5. 1990 27 und vom
1.2. 6. 1990 28 , mit denen der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
den Familienlastenausgleich und die Kinderfreibeträge der Jahre
1983-1985 für verfassungswidrig erklärt hat. Diese Entscheidungen kon-
kretisieren das Leistungsfähigkeitsprinzip für das Gebiet der Familienbe-
steuerung in einer so konkreten und stringenten Weise, wie es die Steuer-
rechtswissenschaft seit Jahrzehnten gefordert hat. Insgesamt hat damit das
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit als
verfassungsrechtliches Prinzip eine deutliche Aufwertung erfahren. Davon
profitiert auch die hier vorzunehmende Prüfung der Sachgerechtigkeit von
Bilanzierungsprinzipien. Der Grundsatz der Besteuerung nach der Lei-
stungsfähigkeit liefert nämlich nicht nur einen Maßstab zur verfassungs-
rechtlichen Überprüfung von Gesetzen, sondern erst recht eine Interpreta-
tionsrichtschnur für die einfachrechtliche Rechtsanwendung und ein Sach-
gerechtigkeitskriterium für die Beurteilung von überkommenen einfach-
rechtlichen Rechtsgrundsätzen. Für die hier zu untersuchenden Bilanzie-
rungsprinzipien folgt daraus, daß sie sich in erster Linie am Leistungsfä-

2. Aufl., Leipzig 1890, S. 442 ff.; Eheberg, Finanzwissenschaft, 4. Aufl., Leip-
zig 1895, S. 129 ff.; Terhalle, Steuerlast und Steuerkraft, Jena 1921, S. 42 ff.;
Gerloff, Steuerwirtschaftslehre, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Erster
Band, Tübingen 1926, S. 462 ff. („Steuerfähigkeit"); Neumark, Grundsätze ge-
rechter und ökonomisch rationaler Steuerpolitik, Tübingen 1970, S. 121 ff.;
Haller, Die Steuern, 2. Aufl., Tübingen 1971, S. 14 ff., 41 ff.

25 Siehe die Nachweise bei Tipke/Lang (FN 8), S. 28; in Österreich hat dieser
Grundsatz nach Auffassung des dortigen Verfassungsgerichtshofs allerdings
keinen Verfassungsrang (Doralt/Ruppe, Grundriß des österreichischen Steuer-
rechts, Band I, 4. Aufl., Wien 1989, S. 9 mwN).

26 Nachweise bei Tipke/Lang (FN 8), S. 29.
27 1 BvL 20/84, 1 Bvi, 26/84, 1 BvL 4/86, BStBI. 1990 II, 653.
28 1 BvL 72/86, BStBI. 1990 II, 664.
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higkeitsprinzip messen lassen müssen. Das heißt, es ist jeweils der Frage
nachzugehen, ob die unterschiedlichen Bilanzierungsgrundsätze der Auf-
gabe gerecht werden, steuerliche Leistungsfähigkeit abzubilden. Geschieht
dies nicht, so bedürfen die Durchbrechungen des Leistungsfähigkeitsprin-
zips einer gesonderten Rechtfertigung".

b) Zu den Gegenargumenten

Das so verstandene Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfähigkeit ist allerdings nicht unumstritten. Die Kritik, die, wenn ich
es richtig sehe, im Abnehmen begriffen ist, wendet dagegen ein, daß dieses
Prinzip nicht näher ableitbar sei, es beruhe auf sozialstaatlicher Umvertei-
lungsideologie und sei außerdem zu unbestimmt". Dazu ist zu sagen: Spä-
testens seit der Steuergesetzgeber das Leistungsfähigkeitsprinzip wieder-
holt in der Begründung von Gesetzen verankert und damit als gesetzgebe-
rische Fundamentalwertung dokumentiert hat, ist dieses Prinzip als
Rechtsprinzip existent, so daß es bei der Auslegung und der verfassungs-
rechtlichen Prüfung von Steuergesetzen Geltung beanspruchen kann. Fer-
ner ist es aus dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG abzuleiten.
Nach der neueren ständigen Rechtsprechung des (deutschen) Bundesver-
fassungsgerichts ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt, wenn der Staat
eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressa-
ten anders behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschie-
de von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daß sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen könnten". Eine derartige Prüfung setzt im Steu-
errecht einen Maßstab voraus, in bezug auf was die Steuerpflichtigen mit-
einander verglichen werden sollen. In diesem Punkt ist das Leistungsfähig-
keitsprinzip unverzichtbar, wenn man sich nicht mit beliebigen sachfrem-
den Kriterien zufriedengeben will. Ein besserer Vergleichsmaßstab als die
wirtschaftliche Leistungsfähigkeit ist jedenfalls nicht in Sicht. Deshalb hat
das Bundesverfassungsgericht mit gutem Grund aus Art. 3 Abs. 1 GG ge-
folgert, daß die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit
ausgerichtet werden muß".

Auch der Vorwurf der „Unbestimmtheit" oder „Vieldeutigkeit" trifft das
Leistungsfähigkeitsprinzip nicht. Als verfassungsrechtliches Prinzip ist es
jedenfalls nicht unbestimmter als der Gleichheitssatz selbst". Es läßt — wie

29 Tipke/Lang (FN 8), S. 32.
30 Nachweise bei Tipke/Lang (EN 8), S. 29.
31 BVerfGE 55, 72 (88) mwN; ferner BVerfG, BStBl. 1990 II, 653, 658.
32 Zuletzt BVerfG, BStBl. 1990 II, 653, 658.
33 Tipke/Lang (FN 8), S. 29.
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alle verfassungsrechtlichen Prinzipien — dem Gesetzgeber erhebliche Ge-
staltungsfreiheit. Die Konturen dieses Grundsatzes bei der Rechtsanwen-
dung im Einzelfall herauszuarbeiten, ist Aufgabe der Rechtsprechung.
Letztere ist den Umgang mit derartigen Problemen gewohnt. Eindeutig-
keit in dem Sinne, daß die Rechtsprechung das Gesetz nur noch zu vollzie-
hen hat, ohne es zugleich inhaltlich konkretisieren zu müssen, kommt in
der Rechtsordnung sehr selten vor. Ein Beispiel dafür ist etwa der Ein-
kommensteuertarif. Daß das Leistungsfähigkeitsprinzip nicht ebenso ein-
deutig ist, beeinträchtigt seine Brauchbarkeit als Rechtsprinzip daher letzt-
lich nicht.

Schließlich hat der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfähig
keit auch nichts mit sozialstaatlicher Umverteilung zu tun. Seine Bedeu-

-

tung entfaltet sich in erster Linie bei der Entwicklung einer sachgerechten
Steuerbemessungsgrundlage". Ob der Tarif proportional oder ob und wie
ausgeprägt er progressiv verlaufen soll, ist eine steuerpolitische (auch wirt-
schafts- und sozialpolitische) Entscheidung, für die sich aus dem Lei-
stungsfähigkeitsprinzip nichts herleiten läßt. Mit dem Grundsatz der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit ist sowohl ein pro-
portionaler als auch ein progressiver Tarif vereinbar".

4. Praktikabilität

Das Leistungsfähigkeitsprinzip muß allerdings auf einen zum Teil gegen-
läufigen Grundsatz Rücksicht nehmen: auf das Prinzip der Praktikabilität
der Besteuerung. Dieses Prinzip soll die Überkompliziertheit oder prakti-
sche Undurchführbarkeit der Steuergesetze verhindern. Damit dient es
zugleich auch dem Gleichheitssatz; denn Gesetze, deren praktische Um-
setzung nicht oder schwer möglich ist, können nicht gleichmäßig ange-
wendet werden, sondern belasten die Steuerpflichtigen in unterschiedli-
cher Weise".

Der Grundsatz der Praktikabilität der Besteuerung hat aber noch eine wei-
tere Facette, und zwar im Zusammenhang mit der Auferlegung steuerli-
cher Mitwirkungspflichten. Nicht nur die Finanzverwaltung, sondern auch
die Steuerpflichtigen müssen in der Lage sein, die Steuergesetzte zu voll-

34 7ipke/Lang (FN 8), S. 29, 49 mwN.
35 A.A. BVerfGE 8, 51 (68 f.); diese Entscheidung dürfte beim heutigen Stand von

Wissenschaft und Rechtsprechung überholt sein.
36 Vgl. Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Ham-

burg 1980, S. 170 ff.; Arndt, Praktikabilität und Effizienz, Köln 1983, S. 7 ff.,
40 ff.; Tipke/Lang (FN 8), S. 33.
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ziehen oder jedenfalls beim Vollzug mitzuwirken. Deshalb darf der Steu-
erstaat keine Mitwirkungspflichten statuieren, die unerfüllbar oder unzu-
mutbar sind oder aber den Steuerbürger mehr belasten als zur Erfüllung
des Besteuerungszwecks erforderlich ist. So gesehen, hat der Praktikabili-
tätsgrundsatz aus der Sicht des Steuerpflichtigen eine seiner Wurzeln im
verfassungsrechtlichen Übermaßverbot, das aus Art. 2 Abs. 1 GG in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet wird.

III. Das Einkommen als Maßgröße wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit

1. Einführung

Unter den hier aufgelisteten systemtragenden Prinzipien des Steuerrechts
nimmt — wie bereits dargelegt — das Prinzip der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit eine Sonderrolle ein. Es stellt das Funda-
mentalprinzip der Besteuerung dar. Ein Besteuerungsmaßstab ist deshalb
nur dann sachgerecht zu nennen, wenn er darauf abzielt, wirtschaftliche
Leistungsfähigkeit zu messen. Als Maßgrößen steuerlicher Leistungsfähig-
keit kommen das Einkommen, das Vermögen und die Einkommensver-
wendung (der Konsum) in Betracht". Das Einkommensteuer- und Kör-
perschaftsteurrecht, dessen Bestandteil das Steuerbilanzrecht ist, knüpft an
die Maßgröße „Einkommen" an, für den Bereich der objektiven Leistungs-
fähigkeit an die „Einkünfte" im Sinne des 5 2 Abs. 1 und 2 dEStG und des

5 2 Abs. 2 und 3 öEStG. Die Einkünfte sind für die hier allein interessie-
renden Einkunftsarten (Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selb-
ständige Arbeit) definiert als „der Gewinn" (5 2 Abs. 2 Nr. 1 dEStG, 5 2
Abs. 4, Nr. 1 öEStG). Und der Gewinn ist deckungsgleich in 5 4 Abs. 1
Satz 1 dEStG und öEStG definiert als Unterschiedsbetrag zwischen dem
Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahrs und dem Betriebsver-
mögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs, vermehrt uni
den Wert der Entnahmen und vermindert uni den Wert der Einlagen. Für
Gewerbetreibende schreiben 5 5 Abs. 1 dEStG und 5 5 Abs. 1 öEStG unter
weiteren, nicht wesentlich unterschiedlichen Voraussetzungen vor, daß für
den Betriebsvermögensvergleich das Betriebsvermögen anzusetzen ist, das
nach den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung auszuweisen ist.
Dabei verweist 5 5 Abs. 1 dEStG auf die handelsrechtlichen Grundsätze
ordnungsmäßiger Buchführung (ebenso 5 5 Abs. 1 öEStG 3 B). Auch in
Österreich gilt das Prinzip der Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die

37 Tipke/Lang (FN 8), S. 160 ff. mwN.
38 Doralt/Ruppe (FN 25), S. 72.
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Steuerbilanz 39 . Die (handelsrechtlichen) Grundsätze ordnungsmäßiger
Buchführung sind im wesentlichen sedes materiae für die Bilanzierungs-
prinzipien, deren Sachgerechtigkeit es zu untersuchen gilt. Zur Beantwor-
tung der Frage, ob die dargestellte Normenkette als Instrumentarium zur
Messung steuerlicher Leistungsfähigkeit geeignet ist, empfiehlt sich zu-
nächst ein Blick auf den theoretischen Hintergrund des steuerlichen Ein-
kommensbegriffs.

2. Der bilanzielle Bestandsvergleich als idealtypische Verwirklichung der
Reinvermögenszugangstheorie

Der Einkommensbegriff des EStG (des deutschen wie des öster-
reichischen, die beide gemeinsame Wurzeln haben) beruht auf keiner ein-
heitlichen Gesamtkonzeption. Vielmehr handelt es sich, bei Licht besehen,
um zwei Einkommensbegriffe: den der Gewinneinkünfte und den der
Überschußeinkünfte. Nach der gesetzlichen Ausgangslage sind beide in ih-
rer Definition und in den Vorschriften ihrer Ermittlung voneinander un-
abhängig. Darin spiegelt sich der finanzwissenschaftliche Theorienstreit
wider, der um die Jahrhundertwende und Anfang dieses Jahrhunderts die
Diskussion um den „richtigen" Einkommensbegriff geprägt hat 40 . Die ur-
sprünglich dominierende Quellentheorie macht die Frage, ob etwas Ein-
kommen ist, vom Vorhandensein einer ständig fließenden Einkommens-
quelle abhängig. Sie will nur die aus einer Quelle fließenden laufenden
Einkünfte steuerlich erfassen, nicht dagegen Wertveränderungen des
Quellenvermögens und auch nicht den Gewinn, der bei der Veräußerung
der Quelle entsteht. An diese Theorie lehnt sich bis heute die Definition
der Überschußeinkünfte an 41 . Die Quellentheorie lag auch dem preußi-
schen EStG von 1891 zugrunde 42 . Schon damals hatte allerdings die Un-
ternehmer-Lobby erfolgreich ihre Interessen gegen das gesetzgeberische
Konzept durchgesetzt und in 5 14 prEStG 1891 eine Durchbrechung des
Prinzips erzwungen"; nach dieser Vorschrift wurde bereits als „Einkom-
men aus Handel und Gewerbe" das Ergebnis der handelsrechtlich vorge-

39 Doralt/Ruppe (FN 25), S. 69 ff.; Doralt, Der Firmenwert in der Handels- und
Steuerbilanz, Berlin 1976, S. 38.

40 Siehe dazu die Nachweise bei Tipke/Lang (FN 8), S. 202 f.; Kirchhof in: Kirch-
hof/Söhn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Heidelberg, Stand: Juni 1990,

5 2 Rdnr. A 313 ff.
41 Tipke/Lang (FN 8), S. 233; Doralt/Ruppe (FN 25), S. 55.
42 Fuisting/Strutz, Die Preußischen direkten Steuern, Erster Band, Kommentar zum

Einkommensteuergesetz, B. Aufl., Berlin 1915, j 2 Anm. 2.
43 Tipke/bang (FN 8), S. 234.
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schriebenen kaufmännischen Buchführung zugrundegelegt. Damit wurden
auch Wertänderungen im Betriebsvermögen steuerlich erfaßt.

In der Folgezeit rückten indessen die Nachteile der Quellentheorie ins
Blickfeld: Diese Theorie läßt vor allem erhebliche Besteuerungslücken of-
fen, die nach dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit
nicht zu rechtfertigen sind". Der Gesetzgeber des EStG 1920 lehnte sich
daher an die zweite bedeutende damals vertretene Einkommenstheorie an,
die Reinvermögenszugangstheorie45. Danach ist Einkommen der gesamte
Zugang von Reinvermögen während einer Periode. Dazu gehören (nach
der Formulierung von Schanz) alle Reinerträge einschließlich der unreali-
sierten Wertsteigerungen, alle Nutzungswerte für die Benutzung eigener
Vermögenswerte (z. B. eigener Häuser, Gärten, Pferde etc.), geldwerte
Leistungen Dritter, Geschenke, Erbschaften, Lotteriegewinne, Versiche-
rungskapitalien, Verischerungsrenten, Konjunkturgewinne jeder Art46.
Diese Aufzählung zeigt, daß die Reinvermögenszugangstheorie den Zu-
wachs an wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit gleichmäßig und lückenlos
erfaßt. Sie verdient deshalb grundsätzlich Zustimmung'''. Allerdings hat
sie auch unverkennbare Schwächen: Ihr Einkommensbegriff ist zu weit.
Insbesondere die Erfassung der nicht realisierten Wertsteigerungen be-
gründet die Gefahr einer übermäßigen Besteuerung, zudem ist die Erfas-
sung aller Nutzungswerte technisch nicht möglich'.

Deshalb hat sich das Einkommensteuergesetz 1925 nicht mehr vorrangig
einer Einkommenstheorie angeschlossen, sondern pragmatisch die ver-
schiedenen Einkunftsarten enumerativ aufgezählt und bei den Definitio-
nen teils auf die Quellentheorie, teils auf die Reinvermögenszugangstheo-
rie zurückgegriffen'. Dabei ist es bis heute geblieben.

Für das Steuerbilanzrecht bleibt jedenfalls festzuhalten, daß der bilanzielle
Betriebsvermögensvergleich geradezu den idealtypischen Anwendungsfall
der Reinvermögenszugangstheorie darstellt. Denn dadurch, daß das Be-
triebsreinvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres dem Betriebsreinver-
mögen am Anfang des Wirtschaftsjahres gegenübergestellt wird, wird der
während einer Periode erzielte Zuwachs an Reinvermögen in Übereinstim-
mung mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip konsequent erfaßt.

44 Kirchhof (FN 40), 5 2 Rdnr. A 320; Lang (FN 21), S. 36 f.
45 Lang (FN 21) S. 36 f. mwN; Kirchhof (FN 40), 5 2 Rdnr. A 321 ff.
46 Tipke/Lang (FN 8), S. 203 mwN.
47 Kirchhof (FN 40), 5 2 Rdnr. A 330.
48 Tipke/Lang (FN 8), S. 203; vgl. auch Kirchhof (FN 40), 5 2 Rdnr. A 331.
49 Tipke/Lang (FN 8), S. 203.
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3. Das Markteinkommensprinzip

Die Entscheidung des Gesetzgebers, das Einkommen anhand von acht
Einkunftsarten (EStG 1925), später anhand von sieben Einkunftsarten
(EStG 1934) zu umschreiben, hat Wissenschaft und Rechtsprechung vor
die Aufgabe gestellt, nach gemeinsamen, für alle Einkunftsarten gültigen
Merkmalen zu suchen. Der Große Senat des BFH hat dazu die Formulie-
rung entwickelt: „Kennzeichnend für diese Einkunftsarten ist, daß die ih-
nen zugrunde liegenden Tätigkeiten oder Vermögensnutzungen auf eine
größere Zahl von Jahren gesehen der Erzielung positiver Einkünfte oder
Überschüsse dienen" 50 . In die gleiche Richtung zielt die von der neueren
Steuerrechtswissenschaft entwickelte Definition. Danach besteht die Tat-
bestandsgrundlage und Rechtfertigung aller Einkünfte in der Herleitung
des Vermögenszuwachses aus dem Marktgeschehen (so die Formulierung
von Kirchhof"). Gemeinsames Merkmal der verschiedenen Einkunftsarten
ist „die entgeltliche Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgütern oder
Dienstleistungen) am Markt" (so die grundlegende und für die weitere
Diskussion maßgebliche Definition von Ruppe anläßlich der ersten Jahres-
tagung der DStJG 1977 52). Die auf diesem Ansatz basierende Theorie läßt
sich — im Anschluß an ältere Vorbilder — als Markteinkommenstheorie be-
zeichnen 53 . Sie ist eine Weiterentwicklung der Reinvermögenszugangs-
theorie, deren oben dargestellten Schwächen sie vermeidet. Sie kann heute
als herrschend angesehen werden. Ein positivrechtlicher Anknüpfungs-
punkt für sie ergibt sich aus 5 2 Abs. 1 Satz 1 dEStG. Nach dieser Vor-
schrift unterliegen (nur) die Einkünfte aus den sieben Einkunftsarten der
Besteuerung, die der Steuerpflichtige erzielt. „Erzielt" bedeutet in diesem
Zusammenhang „erwirtschaftet" 54 . Das Einkommen ist damit definiert als
erwirtschafteter Reinvermögenszugang, d. h. alle Einkünfte, aus einer Er-
werbstätigkeit, die mit Gewinnabsicht erwirtschaftet worden sind 55 .

Damit ist der wesentliche Prüfungsmaßstab zur Beurteilung von Bilanzie-
rungsprinzipien gewonnen: Sie haben ihre Aufgabe, wirtschaftliche Lei-
stungsfähigkeit zu messen, so zu erfüllen, daß sie den ans Markt erwirt-
schafteten Reinvermögenszugang abbilden.

50 BFH - Beschl. v. 25. 6. 1984 GrS 4/82, BStBI. 1984 II, 751, 766.
51 Kirchhof (FN 40), 5 2 Rdnr. A 363.
52 Ruppe, DStJG 1 (1978, 2. Aufl. 1979), S. 7, 16.
53 Tipke/Lang (FN 8), S. 166 mwN; Kirchhof (IN 40), 5 2 Rdnr. A 363 mwN; Was-

sermeyer, StuW 1982, 352; Lang (FN 21), S. 18 f., 87 ff., 229 f., 235 f. Meincke,
in: Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkommensteuerrecht, 15. Aufl., Stuttgart,
Stand: Juni 1990, 5 2 Rdnr. 27.

54 Ipke/Lang (FN 8), S. 204.
55 Tipke/Lang (FN 8), S. 204.
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IV. Das Maßgeblichkeitsprinzip

Bevor dieser Maßstab an die einzelnen Bilanzierungsprinzipien angelegt
werden kann, ist zunächst zu untersuchen, welche Rolle dabei das Prin-
zip der Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz spielt. Es
stellt sich nämlich die Frage, ob die Bilanzierungsprinzipien, die im we-
sentlichen ihren Sitz im Handelsrecht haben und aus kaufmännischer
Übung entstanden sind, nicht schon deshalb gegen steuerrechtssystema-
tische Kritik immun sind, weil möglicherweise das Maßgeblichkeits-
prinzip einen Vorrang der handelsrechtlichen Bilanzierungsgrundsätze an-
ordnet.

1. Inhalt

Nach dem Gesetzesbefehl des 5 5 Abs. 1 dEStG und öEStG ist das Be-
triebsvermögen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsätzen
ordnungsmäßiger Buchführung auszuweisen ist. Damit wird ein wesentli-
cher Teil des Handelsrechts in das Steuerrecht inkorporiert". Diese Blan-
kettverweisung erfaßt alle geschriebenen und ungeschriebenen Rechtssätze
des Handelsrechts, denen die Qualität von Grundsätzen ordnungsmäßiger
Buchführung zukommt". § 5 Abs. 6 dEStG schränkt die Anknüpfung an
das Handelsrecht dergestalt ein, daß die Vorschriften über Entnahmen
und Einlagen, über die Zulässigkeit der Bilanzänderung, über Betriebsaus-
gaben, über die Bewertung und über die Absetzung für Abnutzung oder
Substanzverringerung „zu befolgen" sind und damit den entsprechenden
handelsrechtlichen Grundsätzen vorgehen. Die entsprechende Einschrän-
kung für das österreichische Recht findet sich im Text des 5 5 Abs. 1
öEStG, der einen Vorrang der steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften
gegenüber den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung normiert".
Beide Elemente, die generelle Verweisung auf die handelsrechtlichen
Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung einerseits und der Vorrang
steuerlicher Spezialvorschriften andererseits formen den Maßgeblichkeits-
grundsatz in seiner gegenwärtigen Fassung". Welche rechtssystematische
Bedeutung das Maßgeblichkeitsprinzip hat, läßt sich anhand der Entste-
hungsgeschichte dieses Prinzips erschließen.

56 Mathiak, in: Kirchhof/Söhn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Heidelberg,
Stand: April 1989, § 5 Rdnr. A 5.

57 Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 12.
58 Doralt/Ruppe (FN 25), S. 70.
59 Mathiak (FN 56), § 5 Rdnr. A 15.
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2. Entstehung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes

Seit den frühesten Anfängen der einkommensteuerlichen Gesetzgebung
war umstritten, ob das Steuerrecht zur Ermittlung des Einkommens von
Gewerbetreibenden eigene Kriterien entwickeln oder an die kaufmänni-
sche Buchführung anknüpfen sollte. Die Gewinnermittlung der Kaufleute
konnte erst dann der Einkommensbesteuerung dienstbar gemacht werden,
als das Handelsrecht gesetzliche laufende Buchführungspflichten und pe-
riodische Bilanzierungspflichten eingeführt hatte. Diese Voraussetzungen
erfüllte das ADHGB von 186160. Nach seinem Inkrafttreten erließen Sach-
sen und Bremen 1874 die ersten deutschen Einkommensteuergesetze, die
an die Gewinnermittlung der Handelsbilanz anknüpften'''. In den jeweili-
gen Gesetzgebungsverfahren ging man davon aus, daß es für den Kauf-
mann „geradezu unausführbar", „nicht zweckmäßig" und unmöglich sei,
sein Einkommen anders als durch Rückgriff auf die ohnehin vorhandene
kaufmännische Gewinnermittlung anzugeben; man wollte verhindern, daß
der Kaufmann zwei Abschlüsse aufstellen mußte, einen für die Steuer und
einen für die Buchführung'''. Ähnlich verlief die Entwicklung in Preußen.
Der — von der Quellentheorie inspirierte — Gesetzentwurf des preußischen
Einkommensteuergesetzes von 1891 hatte ursprünglich auch für das Ein-
kommen aus Handel und Gewerbe eine eigenständige steuerliche Ermitt-
lung des Geschäftsgewinns vorgesehen. Erst auf einen Vorstoß der ge-
werblichen Wirtschaft hin, die es leid war, zwei verschiedene Jahresrech-
nungen aufzustellen, wurde ins Gesetzgebungsverfahren beantragt, eine
dem sächsischen Gesetz entsprechende Anknüpfung an die handelsrecht-
lich vorgeschriebene Gewinnermittlung einzuführen°. Die Regierung wi-
dersprach damals diesem Antrag zunächst mit der Begründung, daß die
Vorschriften des Handelsgesetzbuchs mit den Grundsätzen des steuerli-
chen Gesetzentwurfs nicht in Einklang stünden; sie erklärte sich dann mit
dem vorgeschlagenen Rückgriff auf das Handelsrecht einverstanden,
„nachdem konstatiert worden war, daß damit eine materielle Änderung
der allgemeinen Grundsätze nicht beabsichtigt werde"".

60 Mathiak (FN 56), § 5 Rdnr. A 111.
61 Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 113 ff. mwN.
62 Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 115, A 117 mwN.
63 Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 120.
64 So die Wiedergabe des Gesetzgebungsverfahrens durch das Königlich Preußi-

sche Oberverwaltungsgericht, Entscheidung vorn 25.6. 1902 J.N.V.A. 84 —
Rep. V.A. 57/00, OVGE 10, 214, 237 f.
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3. Bedeutung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes

Schon aus diesen Anfängen der Entwicklungsgeschichte kann, worauf Do-
ralt zutreffend hingewiesen hat 65 , eine vom Gesetzgeber beabsichtigte
Vorrangigkeit der Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes vor den
handelsrechtlichen Vorschriften erkannt werden. Diese gesetzgeberische
Grundwertung, die auch in der weiteren Rechtsentwicklung immer wieder
zutage tritt66 , ist nicht verwunderlich, wenn man sich die unterschiedlichen
Zwecke beider Rechtsgebiete vor Augen führt: Das Einkommensteuer-
recht will die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit anhand des erwirtschafte-
ten Reinvermögenszugangs messen, das Handelsrecht verfolgt dagegen
mit seinen Buchführungs- und Bilanzierungsregeln ein ganzes Bündel
verschiedener Zwecke. Leffson spricht insoweit zutreffend vom Problem
des „Zielpluralismus" 67 . Die handelsrechtlichen Bilanzierungszwecke rei-
chen nach dem Verständnis der Betriebswirtschaftslehre z. B. vom Gläu-
bigerschutz über die Dokumentation, die Schuldendeckungskontrolle,
die Sicherung einer gesetzlichen Ausschüttungssperre, die Gewinn-
verteilung, die Anteilsbewertung bis zur Beeinflussung der Dispositionen
im Unternehmen68 . Diese verschiedenartigen Zwecke wirken zum Teil
entgegengesetzt. Deshalb gibt es schon handelsrechtlich und betriebs-
wirtschaftlich keinen einheitlichen monolithischen Bilanzierungszweck.
Erst recht kann das Handelsrecht keinen einheitlichen Maßstab für die
steuerliche Gewinnermittlung liefern. Einige handelsrechtliche Ziele,
wie etwa das Ziel des Gläubigerschutzes und das Ziel, den unbedenklich
ausschüttbaren Gewinn zu ermitteln, lassen eine realitätsfremd ungün-
stige Darstellung der Vermögenslage zu 69 und unterlaufen damit den
Zweck des Einkommensteuergesetzes, wirtschaftliche Leistungsfähigkeit
zu messen.

4. Folgerungen (Vorrang des Leistungsfähigkeitsprinzips)

Aus alldem folgt, daß die Anknüpfung an die handelsrechtlichen Grund-
sätze ordnungsmäßiger Buchführung keine unbedingte, sklavische sein

65 Doralt (FN 39), S. 39.

66 Vgl. die eingehende Darstellung bei Mathiak (FN 56), 4 5 Rdnr. A 124 ff.
67 Leffson (FN 4), S. 59; vgl. auch die Zusammenstellung der verschiedenen Bilanz-

zwecke bei Moxter, Bilanzlehre, Band I: Einführung in die Bilanztheorie,

3. Aufl., Wiesbaden 1984, S. 81 ff.
68 Moxter (FN 67).

69 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl., Köln 1989, S. 16;

Thiel, Bilanzrecht, 3. Aufl., Köln 1986, S. 85.
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kann. Diese Anknüpfung war ursprünglich lediglich als Vereinfachungs-
maßnahme gedacht, die den Gewerbetreibenden den zusätzlichen Auf-
wand einer eigenen steuerlichen Einkommensermittlung ersparen sollte.
Sie dient damit der Praktikabilität der Besteuerung. Das Praktikabilitäts-
prinzip als primär technisches Prinzip hat jedoch nicht die gleiche Wertig-
keit wie die ethischen Prinzipien der Steuergerechtigkeit, insbesondere das
Leistungsfähigkeitsprinzip". Im Konfliktfall hat deshalb die Maßgeblich-
keit des Leistungsfähigkeitsprinzips den — für das deutsche Recht sogar
verfassungsrechtlich gesicherten — Vorrang vor der Maßgeblichkeit der
handelsrechtlichen Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung".

Derartige Überlegungen finden sich auch in der Rechtsprechung des BFH,
zwar nicht mit dieser Formulierung, aber doch in der Sache. Hinzuweisen
ist als pars pro toto insbesondere auf den viel zitierten und auch viel kriti-
sierten Beschluß des Großen Senats aus dem Jahr 1969 zur Bedeutung der
handelsrechtlichen Aktivierungs- und Passivierungswahlrechte". Dort
heißt es, daß sich aus der Verweisung auf die handelsrechtlichen Grund-
sätze ordnungsmäßiger Buchführung allenfalls eine Bindung des Steuer-
rechts an handelsrechtliche Aktivierungsverbote und Passivierungsgebote
herleiten läßt. „Da es dem Sinn und Zweck der steuerrechtlichen Gewinn-
ermittlung entspricht, den vollen Gewinn zu erfassen, kann es nicht im
Belieben des Kaufmanns stehen, sich durch Nichtaktivierung von Wirt-
schaftsgütern, die handelsrechtlich aktiviert werden dürfen, oder durch
den Ansatz eines Passivpostens, der handelsrechtlich nicht geboten ist, är-
mer zu machen, als er ist." Diese Formulierungen klingen nur auf den
ersten Blick nach wertblindem Fiskalismus. Dahinter steckt vielmehr, daß
der BFH sich hier mit dem Verhältnis des Maßgeblichkeitsprinzips zum
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit auseinandergesetzt
und letzterem den Vorrang eingeräumt hat. Die Besinnung auf die grund-
legenden Prinzipien der Steuergerechtigkeit wird in der Entscheidung
auch durch den Hinweis deutlich, daß Bilanzierungswahlrechte im Steuer-

70 Tipke/Lang (FN 8), S. 33.
71 Lang (FN 21), S. 286; a. A. Herrmann/Heuer/Ratipach, Kommentar zur Einkom-

mensteuer und Körperschaftsteuer, Köln (Loseblatt), 5 5 LStG Anm. 49g (7),
(8); wohl auch Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 84 a. E.: „Der Gesetzesbefehl des
5 5 geht sogar soweit, Wertungen des Handelsrechts, die einer vollen Besteue-
rung entgegenstehen, in die steuerrechtliche Gewinnermittlung zu überneh-
men."

72 BFH-Beschl. v. 3. 2. 1969 GrS 2/68, BStBl. 1969 II, 291, 293; kritisch dazu zB
Herrmannilleuer/Rattpach (FN 71), 5 EStG Anm. 49g (6) mwN; Tanzer, Die
Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Bewertung in der Steuerbilanz,
DStJG 7 (1984), S. 55, 72.
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recht schwerlich im Einklang mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Gleichheit der Besteuerung stünden".

Der rechtssystematische Vorrang des Leistungsfähigkeitsprinzips darf nun
freilich nicht so rigoros verstanden werden, daß dadurch der Gesetzesbe-
fehl des 5 5 Abs. 1 Satz 1 dEStG und des 5 5 Abs. 1 öEStG, der den Maß-
geblichkeitsgrundsatz normiert, auf den Kopf gestellt wird. Aber: Beim
Umgang mit den handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buch-
führung ist stets zu bedenken, daß sie nicht Selbstzweck sind, sondern aus
der Sicht des Steuerrechts eine dienende Funktion erfüllen, weil sie ein In-
strumentarium zur Messung steuerlicher Leistungsfähigkeit zur Verfü-
gung stellen sollen. Indem 5 5 EStG diese Grundsätze in das Einkommen-
steuerrecht inkorporiert, macht es sie zu einem Teil der Steuerrechtsord-
nung, der sich den spezifischen Rechtsprinzipien des Steuerrechts, insbe-
sondere dem Leistungsfähigkeitsprinzip, unterzuordnen hat 74 . Für die
konkrete Rechtsanwendung bedeutet dies, daß überall dort, wo die han-
delsrechtlichen Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung einen Inter-
pretationsspielraum oder einen Wertungsspielraum für den Rechtsanwen-
der offenlassen, dieser Spielraum mit Hilfe der Prinzipien der Steuerge-
rechtigkeit ausgefüllt werden muß. Dabei ist zunächst zu berücksichtigen,
daß der Terminus „Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung" selbst ein
unbestimmter Rechtsbegriff ist, dessen Konturen letztlich allein der Rich-
ter zu konkretisieren hat75 . Auch nachdem das Bilanzrichtlinien-Gesetz
neuerdings in erheblichem Umfang wesentliche Grundsätze ordnungsmä-
ßiger Buchführung im deutschen Handelsgesetzbuch positiviert hat, bleibt
auch insoweit noch ein großer Bedarf an steuerrechtssystematischer Kon-
kretisierung bestehen. Die neue Regelungsmaterie verweist an verschiede-
nen Stellen ihrerseits auf die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung
(55 238 Abs. 1, 239 Abs. 4, 241, 243 Abs. 1, 256, 257 Abs. 3 dHGB). Sie
enthält nach wie vor zahlreiche Wahlrechte und weitere unbestimmte
Rechtsbegriffe wie etwa den der „vernünftigen kaufmännischen Beurtei-
lung" (55 253 Abs. 1, 3 und 4, 286 Abs. 2, 3 Nr. 2 dHGB) 76 . Zur Ausfül-
lung derartiger unbestimmter Rechtsbegriffe ist letztlich wiederum der
Richter berufen; und wenn es sich um einen Finanzrichter handelt, der da-

73 BFH (FN 72).
74 Deshalb kann ich Knobbe-Keuk (FN 69), S. 18, nicht folgen, die meint, die Pfle-

ge des Handelsbilanzrechts liege in den Händen der Steuergerichte, insbesonde-
re des BFH. Vielmehr betreibt der BFH, wenn er das Handelsbilanzrecht für
Zwecke der steuerlichen Gewinnermittlung auslegt, steuerrechtliche Rechtsaus-
legung.

75 Kruse (FN 3), S. 220.
76 Thiel (FN 69), S. 85; Tipke/Lang (FN 8), S. 278.
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mit Maßstäbe für die steuerliche Gewinnermittlung gewinnen will, sollte
er dabei die Prinzipien der Steuergerechtigkeit zugrunde legen.

Damit ist zugleich klargestellt, daß die herkömmlichen Bilanzierungsprin-
zipien keineswegs durch das Maßgeblichkeitsprinzip gegen eine kritische
steuerrechtssystematische Würdigung abgeschottet sind. Vielmehr sind sie
im einzelnen daraufhin zu untersuchen, ob sie insbesondere der Aufgabe
gerecht werden, wirtschaftliche Leistungsfähigkeit zu messen, d. h. den am
Markt erwirtschafteten Reinvermögenszugang abzubilden.

V. Prüfung der einzelnen Bilanzierungsprinzipien anhand der gewonnenen
Maßstäbe

1. Formelle Bilanzierungsprinzipien

Bei der vorzunehmenden Prüfung ist zunächst zu unterscheiden zwischen
den sogenannten formellen und den materiellen Bilanzierungsprinzipien.
Die formellen Grundsätze sind hier nur kurz exemplarisch anzusprechen,
weil sie aus rechtssystematischer Sicht unproblematisch sind: So muß die
Buchführung so beschaffen sein, daß sie einem sachverständigen Dritten
innerhalb angemessener Zeit einen Überblick vermitteln kann (5 238

Abs. 1 Satz 2, 3 dHGB). Die Buchungen sind vollständig, richtig, zeitge-
recht und geordnet vorzunehmen (5 239 Abs. 2 dHGB). Jede Buchung
erfordert einen Beleg (5 257 Abs. 1 Nr. 4 dHGB). Der Jahresabschluß ist
klar und übersichtlich aufzustellen (5 243 Abs. 2 dHGB), um nur einige
dieser Grundsätze zu nennen". Es handelt sich um Regeln, welche die
Transparenz, Verständlichkeit, Kontrollierbarkeit und Vergleichbarkeit
der Gewinnermittlung gewährleisten sollen. Sie bilden das Rüstzeug, um
eine aussagekräftige Gewinnermittlung zu erreichen und dienen damit auf
der buchführungs- und bilanzierungstechnischen Ebene der möglichst
exakten Messung steuerlicher Leistungsfähigkeit.

2. Materielle 13ilanzierungsprinzipien

a) Wahrheit und Vollständigkeit

In die gleiche Richtung wirken auch einige der materiellen Bilanzierungs-
grundsätze wie etwa das Prinzip der Wahrheit und Vollständigkeit der
Buchführung (5 239 Abs. 2 dHGB). Auch sie tragen zur realistischen Er-
mittlung der Leistungsfähigkeit bei.

77 Vgl. im einzelnen die Darstellung bei Tipke/Lang (FN 8), S. 279.
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b) Bilanzidentität und -kontinuität

Das gleiche gilt für die Grundsätze der Bilanzkontinuität und Bilanziden-
tität. Die Bilanzkontinuität verlangt, an einer einmal gewählten Bilanzie-
rungs- und Bewertungsmethode festzuhalten, um die Vergleichbarkeit der
Jahresabschlüsse sicherzustellen (s. 5 252 Abs. 1 Nr. 6 dHGB). Schließlich
ist der Grundsatz der Bilanzidentität zu erwähnen, welcher Übereinstim-
mung zwischen der Jahreseröffnungsbilanz und der Schlußbilanz des Vor-
jahres verlangt (§, 252 Abs. 1 Nr. 1 dHGB) und damit für die steuerliche
Gewinnermittlung schlechthin konstituierend ist; ohne diesen Grundsatz
wäre eine lückenlose Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich
nicht möglich. Daraus ergibt sich die sogenannte Zweischneidigkeit der
Bilanz, d. h. jede Jahresbilanz ist zugleich Schlußbilanz des abgelaufenen
und Anfangsbilanz des folgenden Jahres, so daß sich zu hohe oder zu
niedrige Bilanzansätze im Laufe der Jahre ausgleichen und ein zutreffen-
der Totalgewinn ausgewiesen wird 78 .

c) Grundsatz der Vorsicht

aa) Allgemeines

Von besonderem rechtssystematischen Interesse sind dagegen diejenigen
Bilanzierungsprinzipien, welche die Höhe oder den Zeitpunkt eines Bi-
lanzansatzes bestimmen und damit unmittelbar das Ergebnis der Gewinn-
ermittlung beeinflussen. Unter ihnen sticht vor allem der Grundsatz der
Vorsicht hervor, auch Vorsichtsprinzip genannt, der heute in 5 252 Abs. 1
Nr. 4 dHGB positiviert ist. Er gilt traditionell als Grundsatz ordnungsmä-
ßiger Buchführung, der in allen Fragen der Bilanzierung und Bewertung
zu beachten ist 79 . Nach herkömmlichem Verständnis besagt er, daß der Bi-
lanzierende alle bekannten, wertbeeinflussenden positiven und negativen
Faktoren kritisch zu würdigen sowie Chancen und Risiken abzuwägen
hat; der Betrieb soll sich nie reicher, sondern eher ärmer rechnen als er
ist80 . Im Vergleich zu anderen Einkunftsarten und gemessen am Zweck der
steuerlichen Gewinnermittlung, scheint dieser Grundsatz auf den ersten
Blick systemfremd zu sein, denn die durch das Leistungsfähigkeitsprinzip
gestellte Aufgabe lautet, den Gewinn zutreffend, d. h. in realistischer Ab-
bildung der Leistungsfähigkeit, nicht aber besonders vorsichtig, zu ermit-
teln. Deshalb verdienen die einzelnen Unterprinzipien des Vorsichtsgrund-

78 Thiel (FN 69), S. 104; Tipke/Lang (FN 8), S. 279 mwN.
79 Budde/Geißler, in: Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl., München 1990, § 252

Anm. 30.
80 Budde/Geißler (FN 79), 5 252 Anm. 31 mwN.
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satzes", insbesondere das Realisationsprinzip und das Imparitätsprinzip,
eine nähere Untersuchung.

bb) Realisationsprinzip

Nach dem Realisationsprinzip, neuerdings ausdrücklich normiert in 5 252

Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 2 dHGB, sind Gewinne nur zu berücksichtigen,
wenn sie am Abschlußstichtag realisiert sind. Realisiert heißt: durch einen
Umsatzakt ausgewiesen. Das bedeutet, daß die bloße Wertsteigerung von
im Betriebsvermögen ruhenden Wirtschaftsgütern nicht erfaßt wird. Die
Gewinnrealisierung tritt erst ein, wenn der Unternehmer seine Lieferung
oder sonstige Leistung erbracht hat und somit seine Forderung geltend
machen kann". Damit stellt das Realisationsprinzip eine Konkretisie-
rung des oben bereits angesprochenen Markteinkommensprinzips dar.
Im Markteinkommen sollen nur die Einkünfte erfaßt werden, die am
Markt erwirtschaftet sind. Das am Markt erzielte Entgelt bildet einen zu-
verlässigen Indikator steuerlicher Leistungsfähigkeit. Ein steuerlicher Zu-
griff auf nicht realisierte Vermögenswerte, auf die Substanz, wird da-
mit ausgeschlossen und die Gefahr einer übermäßigen Besteuerung ver-
mieden.

Für die Gewinnrealisierung durch einen Umsatzakt kommen theoretisch
drei mögliche Zeitpunkte in Betracht": der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses, der Zeitpunkt der Leistung des Kaufmanns oder der Zeitpunkt der
Vereinnahmung der Gegenleistung (beim Verkaufsgeschäft: der Zahlung
des Kaufpreises). Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses liegt zu früh, weil
noch nicht sicher ist, ob und wann der Vertrag durchgeführt wird. Der
Zeitpunkt der Bezahlung liegt zu spät. Richtiger Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung ist der Augenblick der Leistung des Kaufmanns. Denn dann
hat er seinerseits alles Erforderliche für den Vollzug des Geschäfts getan.
Sein Anspruch auf die Gegenleistung ist nicht (mehr) mit der Einrede des
nicht erfüllten Vertrages (5 320 BGB) behaftet, sondern zu einem durch-
setzbaren Forderungsrecht, zu einem vollwertigen Wirtschaftsgut erstarkt,
das mit dem Nennwert zu aktivieren ist. Dadurch tritt Gewinnrealisierung
ein

Bilanztechnisch wird das Realisationsprinzip durch das Anschaffungswert-
prinzip ergänzt, demzufolge die in die Unternehmensleistungen eingehen-

81 Tipke/Lang (FN 8), S. 279 f.
82 Tipke/Lang (FN 8), S. 280.
83 Thiel (EN 69), S. 110 f.; Tipke/Lang (UN 8), S. 304.
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den Wirtschaftsgüter bis zur Realisation nicht höher als mit den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten bewertet werden dürfen".

Allerdings kennt das Steuerrecht auch Gewinnrealisierungsvorgänge ohne
Umsatzakt, bei denen der realisierte Gewinn keine Bestätigung am Markt
erfährt, z. B. im Falle der Entnahme, der Betriebsaufgabe, der Liquidation
und dergleichen 85 . Insoweit handelt es sich um subsidiäre Sondertatbestän-
de, die das Realisationsprinzip ergänzen, weil andernfalls stille Reserven
der Besteuerung endgültig zu entgehen drohen". Sie greifen nur dort ein,
wo das Realisationsprinzip zu kurz greift und Besteuerungslücken offen
läßt, die dem Leistungsfähigkeitsprinzip und dem Grundsatz der Gleich-
mäßigkeit der Besteuerung zuwiderlaufen 87 . Das ändert indessen nichts
daran, daß das Realisationsprinzip das systemtragende Prinzip der ein-
kommensteuerrechtlichen Gewinnermittlung ist 88 .

cc) Imparitätsprinzip

Wenn das Realisationsprinzip die steuerliche Erfassung von Gewinnen bis
zu deren Realisation durch einen am Markt manifestierten Umsatzakt auf-
schiebt, so liegt es auf den ersten Blick nahe, ähnliches für die Berücksich-
tigung von Verlusten anzunehmen. Dagegen steht jedoch das sogenannte
Imparitätsprinzip. Der — von Max Lion so genannte 89 — Grundsatz der Im-
parität stellt ein weiteres Unterprinzip des Vorsichtsprinzips dar. Danach
sind Verluste (negative Erfolgsbeiträge) schon vor ihrer Realisierung aus-
zuweisen, wenn sie vorhersehbar sind (5 252 Abs. 1 Nr. 4 dHGB) 90 . Ein
Anwendungsfall des Imparitätsprinzips ist das Niederstwertprinzip 91 , dem-
zufolge bei der Bewertung von Vermögensgegenständen von den in Frage
kommenden Werten stets der niedrigere anzusetzen ist (5 253 Abs. 2
Satz 3, Abs. 3 dHGB). Das strenge Niederstwertprinzip gilt für das Um-

84 Heibel, Handelsrechtliche Bilanzierungsgrundsätze und Besteuerung, Köln
1981, S. 61 mwN.

85 Dazu Lang (FN 21), S. 348 f.
86 Tipke/Lang (FN 8), S. 304.
87 Zu dem sogenannten Entstrickungsprinzip siehe Beisse, Gewinnrealisierung —

Ein systematischer Überblick über Rechtsgrundlagen, Grundtatbestände und
grundsätzliche Streitfragen, DStJG 4 (1981), S. 13, 28 ff.; Lipke/Lang (FN 8),
S. 310 ff. mwN.

88 Tipke/Lang (FN 8), S. 304.
89 Lion (FN 1), S. 67.
90 Dazu Tipke/Lang (FN 8), S. 280; Dollerer, StbJb. 1977/78, S. 129 ff.; Heibel,

Handelsrechtliche Bilanzierungsgrundsätze und Besteuerung, Köln 1981,
S. 62 ff.; Thiel (FN 69), S. 114 ff.; Knobbe -Keck (FN 69), S. 41 f.

91 Thiel (FN 69), S. 114; Knobbe-Keuk (FN 69), S. 42.
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laufvermögen; für das Anlagevermögen gilt ein gemildertes Niederstwert-
prinzip92 : Insoweit besteht eine Pflicht zum Ansatz des niedrigeren Tages-
werts nur bei einer voraussichtlich dauernden Wertminderung. Bei nur
vorübergehenden Wertminderungen dürfen auch die Anschaffungs- und
Herstellungskosten, vermindert um planmäßige Abschreibungen, fortge-
führt werden. Der andere Anwendungsfall des Imparitätsprinzips sind die
Rückstellungen wegen ungewisser Verbindlichkeiten oder drohender Ver-
luste. Sie müssen schon zu einem Zeitpunkt gebildet werden, in dem der
Aufwand oder Verlust noch nicht realisiert, sondern nur verursacht ist 93 .

Diese Ungleichheit der relativ späten Erfassung von Gewinnen, aber frü-
hen Erfassung von Verlusten in der kaufmännischen Gewinnermittlung
mag auf den ersten Blick im Vergleich zu anderen Einkunftsarten als sach-
widrige Begünstigung, gar als Steuerprivileg der Kaufleute erscheinen 9 '.
Sie hält indessen einer näheren Nachprüfung anhand der oben beschriebe-
nen Kriterien der Steuergerechtigkeit stand.

Der steuerrechtssystematische Stellenwert des Imparitätsprinzips er-
schließt sich dann, wenn man nicht den einzelnen Gewinn- oder Verlust-
realisierungstatbestand in den Blick nimmt, sondern sich nochmals die
grundsätzliche Aufgabe der einkommensteuerrechtlichen Gewinnermitt-
lung vor Augen führt. Wie oben dargestellt, soll der Betriebsvermögens-
vergleich die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit messen, indem er den am
Markt erwirtschafteten Reinvermögenszuwachs abbildet. Um eine Uber-
maßbesteuerung zu vermeiden, kann der Zuwachs an Reinvermögen, der
innerhalb einer Periode erzielt worden ist, der Besteuerung nur dann un-
terworfen werden, wenn er gesichert erscheint95 . Ein mit Unwägbarkeiten
oder Zweifeln behafteter Vermögenszuwachs ist kein sicherer Indikator
steuerlicher Leistungsfähigkeit und damit als solcher untauglich. Daraus
folgt die Notwendigkeit, bei der Gewinnermittlung zweifelhaftes Vermö-
gen zu eliminieren 96 . Dies führt zwangsläufig zu unterschiedlichen Zeit-
punkten der Berücksichtigung positiver Erfolgsbeiträge einerseits und ne-
gativer Erfolgsbeiträge andererseits. Das zu gewinnende Vermögen wird
erst durch den Abschluß des gewinnbringenden Vorgangs ein „sicheres",
„unzweifelhaftes" Vermögen, während das zu verlierende Vermögen be-
reits zu Beginn des verlustträchtigen Vorgangs ein „unsicheres", „zweifel-

92 Thiel (FN 69), S. 114.
93 7hie1 (FN 69), S. 115.
94 Vgl. Heibel (FN 84), S. 170.
95 Lang (FN 21), S. 368 mwN.
96 Lang (FN 21), S. 368.
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haftes" wird". Das Ziel des Einkommensteuerrechts, einen sicheren Indi-
kator steuerlicher Leistungsfähigkeit zu liefern und dabei unsicheres Ver-
mögen auszuscheiden, erfordert es deshalb, bei der Gewinnermittlung
Verluste möglichst früh und Gewinne möglichst spät zu erfassen. Exakt
diese Funktion erfüllt das Imparitätsprinzip, das sich damit als sachgerech-
tes Gewinnermittlungsprinzip erweist.

Gemessen am Gleichheitssatz und am Leistungsfähigkeitsprinzip, ist die
aus dem Grundsatz der Imparität folgende Verlustantizipation allerdings
dann bedenklich, wenn sie dazu mißbraucht wird, bewußt stille Reserven
zu bilden". Einer solchen zweckwidrigen Überdehnung des Imparitäts
prinzips kann die Rechtsprechung mit Hilfe der Grundsätze über die ob-

-

jektive Beweislast, auch Feststellungslast genannt", begegnen: Wenn nach
Ausschöpfung aller erreichbaren Erkenntnisquellen im Einzelfall Zweifel
an der Berechtigung der Verlustantizipation bleiben, so geht dies zu La-
sten des Steuerpflichtigen. Die Berücksichtigung des Verlustes ist dann
aufzuschieben, bis ein ausreichender Informationsstand erreicht ist, not-
falls bis zur Realisation des Verlustes.

dd) Weitere Ausprägungen des Vorsichtsprinzips

Weitere Ausprägungen des Vorsichtsprinzips sind Aktivierungsverbote für
Kosten der Gründung und Kapitalbeschaffung (5 248 Abs. 1 dHGB),
selbstgeschaffene immaterielle Anlagewerte (5 248 Abs. 2 dHGB) sowie ei-
nen originären Geschäfts- oder Firmenwert (5 255 Abs. 4 dHGB). Ferner
gehört hierher die Beschränkung der aktiven Rechnungsabgrenzungspo-
sten (5 250 Abs. 1 Satz 1 dHGB). Diese Vorschriften dienen dazu, eine
Überbewertung zu vermeiden und die Bilanzansätze kontrollierbarer zu

"machen', tragen also ebenfalls dazu bei, einen sicheren Indikator steuer-
licher Leistungsfähigkeit zu gewinnen. Für sie gilt das oben gesagte ent-
sprechend.

VI. Folgerungen

Zusammenfassend sind folgende Grundsätze festzuhalten: Die herkömm
lichen Bilanzierungsprinzipien sind sachgerechte Maßstäbe der Besteue-

-

rung. Sie bilden ein brauchbares Instrumentarium, um wirtschaftliche Lei-

97 Lang (FN 21), S. 368.
98 Thiel (FN 69), S. 115.
99 Tipke/Lang (FN 8), S. 668 f.

100 Thiel (FN 69), S. 110.
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stungsfähigkeit zu messen, indem sie den am Markt erwirtschafteten Rein-
vermögenszugang abbilden. Beim Umgang mit diesen Prinzipien ist indes-
sen zu berücksichtigen, daß sie, obwohl ursprünglich dem Handelsrecht
zugehörig, über 5 5 EStG Bestandteile der Steuerrechtsordnung geworden
sind und sich den Prinzipien des Steuerrechts unterzuordnen haben. Ins-
besondere dürfen sie nicht als Vehikel zweckentfremdet werden, um sy-
stemwidrige Gestaltungsspielräume zu eröffnen oder durch realitätsferne
Unterbewertung stille Reserven zu legen. Vor allem Wahlrechte verstoßen
gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit und Gleichmäßigkeit der Be-
steuerung sowie gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip. Die bereits erwähn-
te Entscheidung des Großen Senats des BFH aus dem Jahr 1969101, welche
die Bedeutung von handelsrechtlichen Aktivierungs- und Passivierungs-
wahlrechten beschneidet, verdient deshalb Zustimmung. Allerdings meine
ich, daß den im Steuerrecht selbst angesiedelten Wahlrechten mit der glei-
chen Skepsis zu begegnen ist wie den handelsrechtlichen Wahlrechten'".
Es mag zwar sein, daß diese steuerlichen Wahlrechte zur Milderung der
Besteuerung eingeführt worden sind. Das allein besagt aber noch nichts
über ihre Rechtfertigung. Deshalb sollten sie de lege ferenda eliminiert
werden. Wenn sie zur Förderung „der Wirtschaft" gedacht sind, also sub-
ventiven Charakter haben, so sollten sie offen als steuerliche Subventions-
normen deklariert und entsprechend steuerrechtspolitisch verantwortet
werden. Eine steuerrechtssystematische Rechtfertigung sehe ich letztlich
nur für Wahlrechte, die der Vereinfachung dienen und keine nennenswer-
ten quantitativen Auswirkungen haben.

Mit den Grundsätzen der Gesetzmäßigkeit und Gleichmäßigkeit der Be-
steuerung ist es ferner unvereinbar, wenn dem Kaufmann sonstige Ermes-
sensspielräume eingeräumt werden, etwa mit der Begründung, bei unsiche-
ren Sachverhalten oder der Beurteilung von Risiken wisse der Kaufmann
im Zweifel selbst am besten, wie er zu bilanzieren habel". Für unsichere
Sachverhaltskonstellationen gibt es im Steuerrecht seit jeher das bewährte
Instrument der Schätzung von Besteuerungsgrundlagen. Auch dort gibt es
einen Schätzungsrahmen, in dem mehrere rechtmäßige Entscheidungen
möglich sind. Die abschließende Entscheidung darüber trifft im Konflikt-
fall der Richter. Mir leuchtet es nicht ein, warum dies nicht auch für die
bilanzielle Gewinnermittlung gelten soll. Allerdings sind Bilanzierungsent-
scheidungen, welche eine wirtschaftliche Prognose voraussetzen, wie z. B.
die Einschätzung von künftigen Entwicklungen und Risiken, oftmals so

101 S. FN 72.
102 A. A. Mathiak (FN 56), 5 5 Rdnr. A 182.
103 Vgl. zur sogenannten „Methodenfreiheit" Thiel (FN 69), S. 191 f.
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komplex, daß sie die Justiz leicht an den Rand der Überforderung bringen
können. Gleichwohl halte ich die gerichtliche Kontrolle solcher Entschei-
dungen für unverzichtbar. Im gerichtlichen Streit um die richtige Schät-
zung hätte der Kaufmann Gelegenheit, seine besondere Sachkunde aufzu-
decken und dem Gericht an die Hand zu geben. Für ein autonomes, auch
steuerrechtlich zu akzeptierendes kaufmännisches Ermessen bei der Bilan-
zierung besteht somit letztlich keine Notwendigkeit und auch keine Recht-
fertigung. Eine solche Rechtfertigung ergibt sich insbesondere nicht aus
dem Maßgeblichkeitsgrundsatz, denn dieser Grundsatz ist allein aus dem
Bedürfnis entstanden, die Mitwirkungspflichten des Kaufmanns im Be-
steuerungsverfahren zu erleichtern, nicht aber um die Umschreibung des
Steuertatbestands dem Ermessen des Steuerpflichtigen zu überlassen.
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handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung auszu-
weisen ist. Aus dieser Vorschrift wird sowohl der Maßgeblichkeitsgrund-
satz als auch die umgekehrte Maßgeblichkeit abgeleitet. Über den Sinn
beider Grundsätze mag man streiten können. Ich möchte mich an diesem
Streit nicht beteiligen, sondern die Regelung des g 5 Abs. I LStG zunächst
als eine gesetzliche Vorgabe behandeln, die der Rechtsanwender zu beach-
ten verpflichtet ist. So gesehen besteht meine Aufgabe primär darin, Inhalt
und Grenzen dessen auszuloten, was durch 5 5 Abs. 1 EStG gesetzlich vor-
gegeben ist.

II. Die Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz

1. Formelle und materielle Maßgeblichkeit — Begriffe und Rechtsgrundlagen

Es ist weit verbreitete Praxis', zwischen der sogenannten formellen und
der materiellen Maßgeblichkeit begrifflich zu unterscheiden. Dabei wird
unter der formellen Maßgeblichkeit die Abhängigkeit der Steuerbilanz von
der tatsächlich erstellten Handelsbilanz verstanden. Materielle Maßgeb-
lichkeit besagt demgegenüber, daß der Steuerpflichtige beim Erstellen sei-
ner Steuerbilanz an das gebunden ist, was handelsrechtlich zulässig ist.
Der Steuerpflichtige muß also bei der steuerlichen Gewinnermittlung die
handelsrechtlichen Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung befolgen.
Diese Bindung besteht unabhängig davon, ob der bilanzierende Steuer-
pflichtige tatsächlich eine Handelsbilanz erstellt. Tanzer 2 hat jedoch auf
der Jahrestagung 1983 dieser Gesellschaft in Salzburg die These vertreten,
daß die formelle Maßgeblichkeit in 5 5 Abs. 1 EStG keine Rechtsgrundla-
ge habe. Nach seiner Auffassung enthält die Vorschrift nur eine materielle
Maßgeblichkeit. Dies würde bedeuten, daß der Steuerpflichtige sein Be-
triebsvermögen in dem der steuerlichen Gewinnermittlung dienenden Ver-
mögensvergleich nicht notwendigerweise mit den Ansätzen aus der tat-
sächlich aufgestellten Handelsbilanz ausweisen müßte. Der Ansatz des Be-
triebsvermögens in der steuerlichen Gewinnermittlung müßte nur den han-
delsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung entsprechen.

1 Schmidt, EStG, 9. Aufl. 1990, § 5 Anm. 9 ff.; Mathiak, in: Kirchhof/Söhn, EStG,
5 5 Rdnr. A 34; Weber-Greller, in: Klein/Flockermann/Kühr, EStG, 5 5 Rdnr. 99;
Federmann, Bilanzierung nach Handels- und Steuerrecht, 6. Aufl. 1987, S. 144;
Dziadkowski, BB 1986, 329, 330; Söffing, DB 1988, 241; Bordewin, DStR 1988,
668; Thiel, DB 1989, 537; Weilbach, DB 1989, 1299; Sarrazin, DB 1987, 1597;
Schneeloch, DStR.1990, 51, 55; Lause/Sievers, BB 1990, 24.

2 Tanzer, DStJG 7 (1984), S. 55, 93; vgl. ferner: Zitzlaff, StuW 1938 I Sp. 559; Pan-
kow, BB 1967, 112.
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Sind danach verschiedene Ansätze zulässig, so könnte der Steuerpflichtige
in seiner Handelsbilanz den einen und in seiner steuerlichen Gewinner-
mittlung den anderen Ansatz wählen, soweit letzterem nicht §, 5 Abs. 6

EStG entgegensteht. Sympathien für die Auffassung von Tanzer lassen in
jüngster Zeit Stollenwerk', Wahl, Schildbach' und anderes erkennen.
Mathiak' hat der Auffassung am entschiedensten widersprochen. Für die
nach dem 31. 12. 1989 endenden Wirtschaftsjahre hat der Gesetzgeber §; 5
Abs. 1 EStG um einen Satz 2 erweitert'. Danach sind steuerrechtliche
Wahlrechte bei der Gewinnermittlung in Übereinstimmung mit der han-
delsrechtlichen Jahresbilanz auszuüben. Gleichzeitig wurde 5 6 Abs. 3
EStG, der erst durch Art. 10 BiRiLiG9 eingefügt worden war, aufgehoben.
Damit läßt sich zur Geltung der formellen Maßgeblichkeit in der Zeit vor
und nach dem 1. 1. 1990 heute folgendes sagen:

2. Geltung der formellen Maßgeblichkeit in der Zeit vor dem 1. 1. 1990

Für die Zeit vor dem 1. 1. 1990 ist bei einer nur an dem Wortlaut des 5 5
Abs. 1 EStG sich orientierenden Gesetzesauslegung davon auszugehen,
daß die steuerliche Gewinnermittlung zwar aus den handelsrechtlichen
Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung, nicht aber aus der tatsäch-
lich erstellten Handelsbilanz abzuleiten ist. Zu diesem Ergebnis kommt
man, wenn man die Tatbestandsvoraussetzungen des 5 5 Abs. 1 EStG von
dessen Rechtsfolge scharf trennt. Danach bezieht sich das anzusetzende
Betriebsvermögen auf den in 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG vorgeschriebenen Ver-
mögensvergleich. Dieser ist jedoch formellrechtlich ein steuerlicher und
kein handelsbilanzrechtlicher. Dies zeigt sich schon daran, daß dem Ver-
mögensvergleich nur Betriebsvermögen zugrunde gelegt werden darf. Der
Begriff „Betriebsvermögen" ist ein steuer- und kein handelsrechtlicher. Er

3 Stollenwerk, DB 1987, 1053.
4 Wahl, DStR 1988, 375.
5 Schildbach, BB 1989, 1443.
6 Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 5 6 EStG Rdnr. 79; Nieland, in: Litt-

mann/Bitz/Meincke, EStG, 55 4, 5 Rdnr. 329, 365; Bliimich/Wittig, EStG, KStG,
GewStG, 5 6 EStG Rdnr. 8; Wittig, DStR 1986, 526, 528; Merkert/Koths, BB
1985, 1765 ff. und DStR 1987, 508 ff.; Schulze-Otter/oh, FR 1986, 545 ff., 550,
und ZHR 1986, 532 ff., 557; Sauer, DB 1987, 2369 ff., 2374.

7 Mathiak, StbJb. 1986/87, S. 79 ff.
8 Gesetz zur steuerlichen Förderung des Wohnungsbaus und zur Ergänzung des

Steuerreformgesetz vom 22. 12. 1989 (BGBl. 1989 I, 2408; BStBl. 1989 I, 505).
9 Gesetz zur Durchführung der Vierten, Siebenten und Achten Richtlinie des Rates

der Europäischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts
(BiRiLiG) vom 19. 12. 1985 (BGB1. 1985 I, 2355; BStBl. 1985 I, 704).
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dient der Abgrenzung gegenüber dem Privatvermögen im steuerlichen Sin-
ne. 5 5 Abs. 1 EStG schreibt für die Personen, die die Voraussetzungen der
Vorschrift erfüllen, vor, daß sie der steuerlichen Gewinnermittlung ein
End- und ein Anfangsbetriebsvermögen zugrunde legen, das nach den
handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung angesetzt
wurde. Es ist in 5 5 Abs. 1 EStG weder die Rede davon, daß das steuerli-
che Betriebsvermögen dem in der tatsächlich aufgestellten Handelsbilanz
entsprechen müsse, noch davon, daß steuerliche Wahlrechte in der Han-
delsbilanz auszuüben seien, noch davon, daß die Ausübung eines steuerli-
chen Wahlrechts von einem entsprechenden Ansatz in der Handelsbilanz
abhängig sei bzw. in Übereinstimmung mit der Handelsbilanz stehen müs-
se. Gefordert wird nur, daß das der steuerlichen Gewinnermittlung zu-
grunde gelegte Betriebsvermögen den Grundsätzen ordnungsmäßiger
Buchführung entsprechend angesetzt wird.

Die entscheidende Frage ist allerdings die, ob die Gesetzesauslegung sozu-
sagen beim nackten Gesetzeswortlaut stehen bleiben darf oder ob die fol-
genden Gesichtspunkte mitherangezogen werden können bzw. müssen.
Historisch gesehen wurde der Maßgeblichkeitsgrundsatz schon in den
Ländereinkommensteuergesetzen am Ende des 19. Jahrhunderts einge-
führt. Während Hamburg und Bremen damals eine Formulierung wählten,
die die formelle Maßgeblichkeit deutlich zum Ausdruck brachte, entspra-
chen die Gesetzesfassungen in Sachsen und Preußen unserem heutigen 5 5
Abs. 1 EStG. Diese Fassungen wurden zunächst in 5 33 Abs. 2 EStG 1920
und später in 5 13 EStG 1925 übernommen 10 . Darauf ist die Fassung des

§ 5 EStG 1934 zurückzuführen, die uns bis heute erhalten geblieben ist.
Allerdings bezieht sich der Maßgeblichkeitsgrundsatz seit dem EStG 1934

nur noch auf den Ansatz des Betriebsvermögens und nicht mehr — wie frü-
her — auf die Gewinnermittlung als Ganzes. Auf diesem Hintergrund ist
die Tatsache zu sehen, daß zunächst der RFH" und später ihm folgend

10 Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung des ertragsteuerlichen Maßgeblichkeits-
grundsatzes: Pohl, Die Entwicklung des ertragsteuerlichen Maßgeblichkeitsprin-
zips, Diss. rer. pol., Köln 1983; Mathiak (FN 7).

11 RFH - Urteile v. 11. 2. 1930 I A 807/28, RStB1. 1930, 153; v. 30. 4. 1930 I A
856/29, RStBI. 1930, 354; v. 24. 3. 1931 I A 235/30, RStBI. 1931, 304; v. 28. 6.
1932 I A 273/31, RStBI. 1932, 740; v. 25. 10. 1932 I A 257/31, StuW 1933, 237;
v. 28. 3. 1933 I A 297/30, RStBI. 1933, 1259; v. 12. 6. 1934 I A 128/33, RStBI.
1934, 1070; v. 10. 7. 1934 I A 142/32, RFHE 36, 315, RStBI. 1934, 1138; v.
23. 5. 1935 I A 110/33, RStBI. 1935, 1467; v. 10. 6. 1936 I A 2/36, RStBI. 1936,
806; v. 28. 7. 1936 I A 145/36, RStBI. 1936, 1002; v. 9. 3. 1937 I A 22/37, RFHE
41, 116, RStBI. 1937, 590; v. 22. 1. 1938 I 364/38, RFHE 45, 227, RStB1. 1939,
356; v. 30. 11. 1938 I A 192/38, RFHE 45, 232, RStBI. 1939, 480.
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der BFH" die Steuerbilanz als „eine Handelsbilanz mit den durch das

Steuerrecht bedingten Korrekturen" definiert hat. Im Ergebnis hat der

BFH bis heute an der formellen Maßgeblichkeit festgehalten. Tendenzen

dafür, daß die Rechtsprechung sich ändern könnte, sind nicht einmal im

Ansatz zu erkennen". Die Finanzverwaltung hat stets in den EStR" die

Auffassung vertreten, daß steuerliche Vergünstigungen jeder Art einen

entsprechenden Handelsbilanzansatz voraussetzen. Von diesem Grund-

satz soll allerdings im Falle der Preissteigerungsrücklage eine Ausnahme

gelten". Der Gesetzgeber kannte bei allen Beratungen über Inhalt und

Rechtsfolgen des 5 5 Abs. 1 EStG die wiedergegebene höchstrichterliche

Rechtsprechung und die Verwaltungsauffassung. Der Rechtsausschuß des

Deutschen Bundestages hat sich bei den Beratungen des BiRiLiG aus-

drücklich zur Geltung des „Grundsatzes der sogenannten umgekehrten

Maßgeblichkeit" bekannt'. Die umgekehrte Maßgeblichkeit setzt aber lo-

gisch die formelle Maßgeblichkeit voraus. 5 6 Abs. 3 EStG wurde mit Wir-

kung für die Vergangenheit in das EStG 1986 eingefügt. Die Vorschrift

war die Reaktion des Gesetzgebers auf ein Urteil des I. Senats des BFH",

das völlig zu Unrecht dahin interpretiert wurde, es gebe keinen allgemei-

nen Grundsatz, wonach Steuervergünstigungen nur dann in Anspruch ge-

nommen werden könnten, wenn in der Handelsbilanz entsprechend bilan-

ziert werde. In Wirklichkeit hatte der BFH über diese Frage gar nicht

entschieden. In der Begründung des Regierungsentwurfs zum StRefG

1990" ist schließlich von dem „allgemeinen Grundsatz der Handelsbilanz

für die Steuerbilanz" die Rede, was gleichbedeutend mit der formellen

12 BFH-Urteile v. 8. 2. 1952 110/52 S, BFHE 56, 176, BStBl. 1952 III, 71; v. 13. 9.
1957 III 50/56 U, BFHE 65, 377, BStB1. 1957 III, 376; v. 22. 11. 1957 III 196/55
S, BFHE 66, 24, BStB1. 1958 III, 10; v. 3. 2. 1959 I 145/57 U, BFHE 68, 354,
BStB1. 1959 III, 138; v. 24. 2. 1959 I 201/57, StRK EStG (bis 1974) 5 5 R. 185;
v. 27. 3. 1968 I 133/65, BFHE 92, 214, BStBl. 1968 II, 521; v. 17. 9. 1969 I
189/65, BFHE 97, 251, BStBl. 1970 II, 107; v. 30. 1. 1980 I R 89/79 BFHE 130,
28, BStB1. 1980 II, 327; v. 25. 4. 1985 IV R 83/83, BFHE 144, 25, BStB1. 1986
II, 350; v. 9. 8. 1989 X R 110/87, BFHE 158, 520, BStBl. 1990 II, 195; v. 9. 7.
1986 I R 218/82, BFHE 147, 412, BStBl. 1987 II, 14.

13 BFH-Urteile v. 24. 1. 1990 I R 17/89, BFHE 160, 155, BStB1. 1990 II, 681, und
I R 152-153/85, BFHE 159, 464, BStB1. 1990 II, 426.

14 Abschn. 15 Abs. 2 und 41 Abs. 23 EStR.
15 Abschn. 228 Abs. 5 EStR.
16 BT-Drucks. 10/4268, S. 146.
17 BFH-Urteil v. 24. 4. 1985 I R 65/80, BFHE 144, 14, BStB1. 1986 II, 324.
18 Vom 22. 3. 1988, BR-Drucks. 100/88, S. 6.
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Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz ist 19 . Der Regie-
rungsentwurf ist mit unbedeutenden Änderungen Gesetz geworden. Dies
zeigt, daß der Gesetzgeber an seiner Rechtsvorstellung festgehalten hat.
Ich lasse offen, ob bei Anlegung eines strengen Auslegungsmaßstabs alle
genannten Umstände zusammen genommen ausreichen, uni für die Zeit
vor dem 1. 1. 1990 der formellen Maßgeblichkeit eine Rechtsgrundlage zu
geben. Ich bin jedoch Praktiker genug, um aus den getroffenen Feststel-
lungen die Schlußfolgerung zu ziehen, daß der BFH sich Von dem bisher
eingeschlagenen Weg sich nicht wird lösen können. Dabei verhehle ich
nicht meinen persönlichen Eindruck, daß der Gesetzgeber das Gesetz
rückwirkend ändern würde, wenn die Rechtsprechung sich in anderer
Weise entwickeln sollte. Ich gehe deshalb davon aus, daß die formelle
Maßgeblichkeit auch vor dem 1. 1. 1990 eine Rechtsgrundlage hat.

3. Geltung der formellen Maßgeblichkeit in der Zeit nach dem 31. 12. 1989

a) § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG als Rechtsgrundlage

Ergibt sich für die Zeit vor dem 1. 1. 1990 aus dem geltenden Recht eine
Rechtsgrundlage für die formelle Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für
die steuerliche Gewinnermittlung, so können angesichts der bereits aufge-
zeigten Entwicklung an der Rechtsgrundlage für die Zeit nach dem 31. 12.
1989 keine Zweifel bestehen. 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG ist zwar nicht die
Rechtsgrundlage für die formelle Maßgeblichkeit. Die Vorschrift ist aber
Ausdruck dafür, daß der Gesetzgeber von der Geltung der formellen
Maßgeblichkeit ausgegangen ist und daß deren Rechtsgrundlage in §, 5

Abs. 1 Satz 1 EStG zu suchen ist. Die Frage geht deshalb dahin, wie das
Zusammenwirken der Sätze 1 und 2 des 5 5 Abs. 1 EStG für die Zeit ab
dem 1. I. 1990 zu erklären ist.

b) Das Zusammenwirken der Sätze 1 und 2 des § 5 Abs. 1 EStG/StRefG 1990

Das Zusammenwirken der Sätze 1 und 2 des % 5 Abs. 1 EStG hängt we-
sentlich davon ab, welche Reichweite man dem 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
beimißt. Satz 2 kann die Reichweite des Satzes 1 erweitern oder aber im
Verhältnis zu Satz 1 nur klarstellende Bedeutung haben. Im wesentlichen
geht es uni die Frage, ob 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG subventionelle Steuerver-
günstigungen aus der formellen Maßgeblichkeit ausschließt und Satz 2 die
bisher bestehende Lücke ausfüllt, d. h. die formelle Maßgeblichkeit auch
für subventionelle Steuervergünstigungen vorschreibt (eingeschränkte

19 Vgl. Mathiak, DStR 1988, 274.
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Maßgeblichkeit"), oder ob Satz 1 weiter auszulegen ist und dem Satz 2
deshalb nur klarstellende Bedeutung beikommt (uneingeschränkte Maß-
geblichkeit21). Dabei läßt sich natürlich aus der Einfügung des 5 5 Abs. 1
Satz 2 EStG argumentativ ableiten, daß Satz 2 erforderlich war, weil
Satz 1 schon immer nur eine eingeschränkte formelle Maßgeblichkeit re-
gelte. Man kann aber ebenso dahin argumentieren, daß der Gesetzgeber
den ewigen Streit nur „klarstellend" regeln wollte. Ursache des Meinungs-
streites ist jedenfalls die unklare Fassung des 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG. Da
diese Vorschrift nicht geändert wurde, wird auch der Meinungsstreit fort-
bestehen bleiben. Er betrifft die Frage, ob die 55 247 Abs. 3 und 254 HGB,
die den Ansatz bestimmter Steuervergünstigungen in der Handelsbilanz
erlauben, Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung wiedergeben, auf
die 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auch für Zwecke der steuerlichen Gewinner-
mittlung verweist, oder ob die Vorschriften Ausnahmen zu den Grundsät-
zen ordnungsmäßiger Buchführung sind, weshalb 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
auf sie nicht verweist. Im ersteren Fall würde die Rückkoppelung der
5§, 247 Abs. 3 und 254 HGB an das Steuerrecht ein Grundsatz ordnungs-
mäßiger Buchführung sein, der über 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auch für
Zwecke der steuerlichen Gewinnermittlung zu beachten wäre. Nach der
zweiten Auffassung würden subventionelle Steuervergünstigungen eine
Durchbrechung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes enthalten, wobei es dem
Steuerrechtn durch die 55 247 Abs. 3 und 254 HGB freigestellt wird, die
Gewährung der Steuervergünstigung von einem entsprechenden Ansatz in
der Handelsbilanz abweichend von den Grundsätzen ordnungsmäßiger
Buchführung abhängig zu machen. Von dem allgemeinen Grundsatz, daß
Wertansätze in der steuerlichen Gewinnermittlung den Grundsätzen ord-
nungsmäßiger Buchführung entsprechen müssen, würde also für subven-

20 Herrmann/Heuer/Raupach (FN 6), 5 EStG Rdnr. 49j; Wall, ZfB 1954, 295; Fii-
mig, DB 1967, 1045; Woerner, 1313 1976, 1569; Knobbe -Keuk, StbJb. 1985/86,
S. 157, 161 ff.; dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl. 1989,
S. 21 ff.; Döllerer, BB 1987 Beilage 12, S. 16; Langl, StbJb. 1983/84, S. 169 ff.,
176; Schneider, BB 1978, 1578; Leffson, Grundsätze ordnungsmäßiger Buchfüh -

rung, 7. Aufl. 1987, S. 97; Tanzer (FN 2); Mellwig, BB 1983, 1613, 1618.
21 L. Schmidt (FN 1), § 5 Anm. 12c; Offerhaus, StBp 1974, 205; Söffing, FR 1976,

313, und DB 1988, 241, 297; Bordewin,JbFfSt 1975/76, S. 243, DStR 1988, 668;
Knepper, DStR 1987, 688; A4athiak (FN 7).

22 Vgl. 5 6b Abs. 3 Satz 6 EStG (Reinvestitionsrücklage), 5 6d Abs. 3 Nr. 3 EStG
(Sanierungsrücklage), § 82 StBauFG i. V. mit § 6h Abs. 3 Satz 6 EStG (Städte-
bauförderungsrücklage), 5 18 Abs. 2 Nr. 2 Mineralölbevorratungsgesetz (Bevor-
ratungsrücklage).
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tionelle Steuervergünstigungen eine Ausnahme gemacht 23 , die mit dem lex-
specialis-Charakter der Steuervergünstigung gegenüber 5 5 Abs. 1 Satz 1
EStG zu begründen wäre. Während die Anwendung der 55 247 Abs. 3 und
254 HGB vor dem 1. 1. 1990 davon abhing, daß die einzelne Steuervergün-
stigung einen entsprechenden Ansatz in der Handelsbilanz voraussetzte,
greift insoweit seit dem 1. 1. 1990 § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG als allgemeiner
Grundsatz ein, wonach die Steuervergünstigung, soweit sie als steuerliches
Wahlrecht ausgestaltet ist, nur in Übereinstimmung mit der handelsrechtli-
chen Jahresbilanz ausgeübt werden kann.

Ich habe persönlich viel Sympathie für diese letztere Auffassung. Dabei se-
he ich eine durchaus überwindbare Schwierigkeit darin zu erklären, daß
ein den 55 247 Abs. 3 und 254 HGB entsprechender Handelsbilanzansatz
nicht mit 5 243 Abs. 1 HGB kollidiert. Die Vorschrift gebietet es, den Jah-
resabschluß nach den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung aufzu-
stellen. Mich überzeugt jedoch, daß nicht jede handelsrechtlich tolerierte
Steuervergünstigung gleich in den Rang eines Grundsatzes ordnungsmäßi-
ger Buchführung erhoben wird. Damit wird deutlich gemacht, daß die
Deformierung der Handelsbilanz zwar hingenommen wird, daß dies je-
doch aus außerhalb des Handelsrechts liegenden Erwägungen geschieht.
So gesehen dient 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG vor allem dem Ziel, die uneinge-
schränkte formelle Maßgeblichkeit und damit auch die umgekehrte Maß-
geblichkeit so, wie beide in der Vergangenheit von der Praxis gehandhabt
wurden, richtlinienkonform zu gestalten. Art. 35 Abs. 1 Buchst. d und
Art. 39 Abs. 1 Buchst. e der 4. EG-Richtlinie erlauben bekanntlich nur
dann Einwirkungen des Steuerrechts auf die Handelsbilanz, wenn der An-
satz des niedrigeren Wertes in der Handelsbilanz Voraussetzung für seine
Berücksichtigung bei der steuerlichen Gewinnermittlung ist. Das entspre-
chende steuerliche Gebot sollte im Gesetz unmißverständlich verankert
werden. 5 6 Abs. 3 EStG 1986 genügte dem nicht.

c) Konsequenzen für die Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG

aa) Da 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG für alle steuerrechtlichen Gewinnermitt-
lungswahlrechte der Vollkaufleute und bestimmter anderer Gewerbetrei-
bender gilt, ist die Vorschrift konstitutiv, soweit sie sich auf subventionelle
Steuervergünstigungen bezieht. Sie ist deklaratorisch, soweit schon 5 5
Abs. 1 Satz 1 EStG für die übrigen Fälle die formelle Maßgeblichkeit ge-

23 Vgl. 8 UmwStG (Umwandlungsrücklage), 55 1 und 2 EntwLStG (Entwick-
lungsländerrücklage), 5 52 Abs. 5 EStG (Umbewertungsrücklage), 55 1 und 3
AIG (Auslandsinvestitionsrücklage).
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setzlich verankerte. Damit steht im Ergebnis für die Bundesrepublik fest,
daß der Gesetzgeber die uneingeschränkte formelle Maßgeblichkeit seit
dem 1. 1. 1990 gesetzlich vorgeschrieben hat. Die Regelung in 5 5 Abs. 1
Satz 2 EStG macht die Differenzierung zwischen subventionellen Steuer-
vergünstigungen und anderen steuerrechtlichenWahlrechten entbehrlich,
weil letztlich in beiden Fällen die formelle Maßgeblichkeit gilt. Die Frage,
ob Teilwertabschreibungen, 5 6 Abs. 2 EStG, die Gebäude-AfA nach 5 7
Abs. 4 EStG, die degressive AfA, die Lifo-Bewertung gemäß 6 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a EStG und anderes mehr nicht schon unter die formelle
Maßgeblichkeit i. S. des 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG fallen, ist nur noch von
akademischem Interesse und soll hier nicht weiter vertieft werden.

bb) 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG gilt allerdings nur für steuerrechtliche Wahl-
rechte. Das Problem der formellen Maßgeblichkeit erschöpft sich jedoch
in der Ausübung steuerrechtlicher Wahlrechte nicht. Es gilt auch für Beur-
teilungen tatsächlicher Art wie zB bei Wertschätzungen, bei der Aufteilung
eines Gesamtkaufpreises, bei der Bemessung eines Delkredere oder bei der
Bestimmung der betriebsgewöhnlichen Nutzungsdauer eines Wirtschafts-
gutes". Insoweit gilt die formelle Maßgeblichkeit weiterhin. Sie ist aller-
dings aus 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG abzuleiten". Entsprechendes gilt, wenn
handelsrechtlich ein bestimmter Wertansatz geboten ist und steuerrecht-
lich ein Wahlrecht besteht. In diesen Fällen behandelt die Rechtspre-
chung" das steuerrechtliche Wahlrecht als gegenstandslos. 5 5 Abs. 1
Satz 2 EStG findet deshalb keine Anwendung. Wegen 5 5 Abs. I Satz 1
EStG schlägt das handelsrechtliche Bewertungsgebot über die formelle
Maßgeblichkeit auf das Steuerrecht durch.

cc) Man muß schließlich 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG in seinem Zusammenhang
mit dem Beschluß des Großen Senats des BFH vom 3. 2. 1969 GrS 2/682'

sehen. Damals wurde entschieden, daß das Steuerrecht gemäß 5 5 Abs. 1
Satz 1 EstG allenfalls an handelsrechtliche Aktivierungsverbote und an
Passivierungsgebote, dagegen grundsätzlich nicht an handelsrechtliche Bi-
lanzierungswahlrechte gebunden sei. Unbeschadet der Frage, ob der Ent-
scheidung zuzustimmen ist, steht in 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG nichts, was die
Entscheidung des Großen Senats aushebeln würde. Eine entsprechende

24 Vgl. Mathiak (FN 19).
25 A.A.: L. Schmidt (FN 1), 55 Anm. 9d am Ende.
26 RFH - Urteile v. 14. 12. 1937 I A 250/37, RStBl. 1938, 67; v. 14. 9. 1938 VI 575

u. 570/38, RStBl. 1938, 1066; BFH - Urteile v. 17. 9. 1969 I 189/65, BFFIE 97,
251, BStBl. 1970 II, 107; v. 30. 1. 1980 I R 89/70, BFHE 130, 28, BSt131. 1980 II,
327.

27 BFHE 95, 31, BStBl. 1969 II, 291.
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Gefahr hätte jedoch bestanden, wenn der Gesetzgeber dem Vorschlag
Mathiaks" gefolgt wäre und dem § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG die Formulierung
gegeben hätte, daß handelsrechtlich zulässige Ansätze in einer handels-
rechtlichen Jahresbilanz zu übernehmen seien.

dd) Wegen der Bildung einer Preissteigerungsrücklage wird auf 5 5 1

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b letzter Satz EStG/StRefG 1990 hingewiesen. Die
Ermächtigungsvorschrift für diese Rücklage ist durch das StRefG 1990 be-
fristet worden.

4. Materielle Maßgeblichkeit

a) Persönlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Zum persönlichen Anwendungsbereich der materiellen Maßgeblichkeit ist
anzumerken, daß der Grundsatz jedenfalls für die unmittelbar unter 5 5
Abs. 1 Satz 1 EStG fallenden Gewerbetreibenden gilt. In sachlicher Hin-
sicht gilt der Grundsatz für jede Art der Gewinnermittlung gemäß 5 5
Abs. 1 EStG. Eine Ausnahme gilt jedoch insoweit für Sonderbilanzen von
Mitunternehmern.

b) Erstreckung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes auch auf die Bewertung

Im deutschen Steuerrecht entspricht es der wohl überwiegenden Rechtsauf-
fassung", daß der Maßgeblichkeitsgrundsatz nicht nur für die Bilanzie-
rung dem Grunde nach, sondern ebenso für die Bewertung des anzuset-
zenden Betriebsvermögens gilt. In Österreich wird dies entsprechend beur-
teilt". Gegen diese Auffassung spricht sicherlich die Gesetzesformulierung
in 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG. Dort ist von dem Ansetzen des Betriebsvermö-

28 Mathiak (EN 19).
29 Herrmann/Heuer/Raupach (FN 6), 5 5 EStG Rdnr. 49g [8]; Rau, DB 1969, 677;

L. Schmidt/Glanegger, EStG, 9. Aufl. 1990, §, 6 Anm. 5a; Mayer- Wege/in, in:
Hartmann/Böttcher/Nissen/Bordewin, EStG, 5 6 Rdnr. 8 ff.; Söffing, in: Lade
mann/Söffing/Brockhoff, LStG, 5 6 Rdnr. 44 ff.; Weber-Grellet, in: Klein/Flok-

-

kermann/Kühr, EStG, 5 5 Anm. 9a und 5 6 Anm. 1 b; Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, (FN 20), S. 21; anderer Ansicht: Herrmann/Heu-
er/Raupach (FN 6), §, 6 EStG Rdnr. 79; Döllerer, BB 1969, 1448; Schulze-Oster-
loh, FR 1986, 545, 548; Sauer, DB 1987, 2369? Weilbach, BB 1986, 1677; Blü -

mich/Wittig (FN 6), 5 6 LStG Rdnr. 5 ff.; Meincke, in: Littmann/Blitz/Meincke,
EStG, 6 Rdnr. 62 ff., 65.

30 Doralt/Ruppe, Grundriß des österreichischen Steuerrechts, Bd. I, 4. Aufl. 1989,
S. 69 ff.; Print, Der Maßgeblichkeitsgrundsatz der Handelsbilanz und seine
Grenzen, in: Gassner/Pointer (Hrsg.), Bilanz- und Rechnungswesen, Wien
1981, S. 29.
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gens die Rede. Angesichts der scharfen Unterscheidung zwischen Ansatz
und Bewertung, wie sie zB heute in den Überschriften vor 5 246 HGB und
vor 5 252 HGB zum Ausdruck kommt, spricht der Wortlaut des Q 5 Abs. 1
Satz 1 EStG dafür, die Vorschrift nicht auf die Bewertung des Betriebsver-
mögens anzuwenden. Jedoch fragt es sich, ob man 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG,
der seit 1934 praktisch unverändert gilt, an der Begriffsschärfe des heuti-
gen HGB messen darf. Tatsache ist jedenfalls, daß die deutsche Recht-
sprechung" den Maßgeblichkeitgrundsatz stets auch auf die Bewertung
ausgedehnt hat. Der Regierungsentwurf zum Steuerreformgesetz 1990 32

enthielt zu 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG den Formulierungsvorschlag, daß steu-
errechtliche Ansatz- oder Bewertungswahlrechte in Übereinstimmung mit
der handelsrechtlichen Jahresbilanz auszuüben sind. Laut Beschlußemp-
fehlung und Bericht des Finanzausschusses 33 wurden abweichend von dem
Entwurf statt der Worte „Ansatz- oder Bewertungswahlrechte" die Worte
„Wahlrechte bei der Gewinnermittlung verwendet", weil der Finanzaus-
schuß befürchtete, aus der Erwähnung der Ansatz- und Bewertungswahl-
rechte in dem neuen Satz 2 könne geschlossen werden, daß in Satz 1 nur
der Ansatz dem Grunde und nicht auch der Höhe nach gemeint sei. Ange-
sichts dieser Meinungsäußerungen des Gesetzgebers gehe ich für die
Streitfrage davon aus, daß der BFH von seiner bisherigen Linie nicht abge-
hen wird und faktisch auch nicht abgehen kann. Dies gilt auch für die
Rechtslage vor dem 1. 1. 1990. Mithin gilt die Verweisung des 5 5 Abs. 1
Satz 1 EStG auf die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung auch für
die Bewertung des Betriebsvermögens.

c) Verweisung auch auf GoB-fremdes Handelsrecht?

Streitig ist, ob die Verweisung des 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG sich nur auf sol-
ches Handelsrecht bezieht, das den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buch-
führung im engeren Sinne (5 243 Abs. 1 HGB) entspricht 34 oder ob es sich
um eine Verweisung auf die abstrakten (geschriebenen und ungeschriebe-
nen) handelsrechtlichen Normen handelt, gleichgültig, ob sie zu den

31 BFH-Urteile v. 25. 4. 1985 IV R 83/83, BFHE 144, 25, BStBI. 1986 II, 350; v.
9. 7. 1986 I R 218/82, BFHE 147, 412, BStBI. 1987 II, 14; v. 9. B. 1989 X R
110/87, BFHE 158, 520, BStBI. 1990 II, 195; v. 24. 1. 1990 I R 17/89, BFHE
160, 155, BStBI. 1990 II, 681; v. 24. 1. 1990 I R 152-153/85, BFHE 159, 464,
BStBI. 1990 II, 426.

32 BT-Drucks. 1 1 /2157, S. 5.
33 BT-Drucks. 11/5970, S. 36.
34 So: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 6), 5 6 EStG Rdnr. 79; Nieland, in: Littmann/

Bitz/Meincke, EStG, 55 4, 5 Rdnr. 330 -332; Meincke, StuW 1990, 15, 21; Mec-
kert, DStZ 1988, 142; Stollenwerk, DB 1987, 1053.
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Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung gehören oder nicht35. Der
BFH hat diese Frage meines Wissens bisher noch nicht entschieden. Für
die Praxis hat sie jedoch erhebliche Bedeutung. Dies zeigt sich, wenn man
den Inhalt des Herstellungskostenbegriffes aus der Sicht des 5 6 Abs. 1
Nrn. 1 und 2 EStG zu bestimmen versucht. Dort wird der Begriff „für die
steuerliche Bewertung einzelner Wirtschaftsgüter" verwendet. Insoweit ge-
hört 5 6 EStG zu den Vorschriften, für die § 5 Abs. 6 EStG die Durchbre-
chung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes vorschreibt. Man kann daraus den
Schluß ziehen, daß der Herstellungskostenbegriff in 5 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2
EStG ein steuerrechtlicher ist, der losgelöst von jedem Handelsrecht in-
haltlich bestimmt werden muß". Im Ergebnis würde dies bedeuten, daß an
der Definition in Abschn. 33 EStR festgehalten werden kann. Allerdings
spricht die sachliche Verwandtschaft mit dem handelsrechtlichen Herstel-
lungskostenbegriff gegen diese Auffassung. Man kann deshalb auch der
anderen Auffassung sein", daß zwar der Herstellungskostenbegriff for-
mellrechtlich ein steuerrechtlicher ist, daß jedoch bei seiner materiellrecht-
lichen Auslegung (nur) auf die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchfüh-
rung im engeren Sinne zurückgegriffen werden muß. Der Rückgriff würde
keine Anwendung des 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG sein, sondern sich aus dem
Herstellungskostenbegriff selbst erklären. Im Ergebnis bedeutet diese
zweite Auffassung, daß die in 5 255 Abs. 2 und 3 HGB getroffene Rege-
lung darauf hin zu untersuchen ist, inwieweit sie den Grundsätzen ord-
nungsmäßiger Buchführung im engeren Sinne entspricht. Man kann zB
die in § 255 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 HGB enthaltene Fiktion, wonach be-
stimmte Zinsen als Herstellungskosten gelten, als nicht GoB-konform
qualifizieren und sie mit dieser Begründung steuerrechtlich nicht anwen-
den. Persönlich neige ich dieser zweiten Auffassung zu. Man kann aber
auch Anhänger einer dritten Auffassung sein", die den Herstellungsko-
stenbegriff wegen seiner im Steuerrecht fehlenden Definition einerseits
und wegen des Maßgeblichkeitsgrundsatzes andererseits nach den abstrak-
ten handelsrechtlichen Normen unabhängig davon bestimmt, ob sie
Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung im engeren Sinne sind. Im Er-

gebnis bedeutet diese dritte Auffassung, daß die Herstellungskostendefini-
tion des Abschn. 33 EStR das geltende Recht unzutreffend wiedergibt.

35 Vgl. FN 20; L. Schmidt (FN 1), 5 5 Anm. 9b.
36 So wohl: Bordewin, BB 1973, 876; Meincke, in: Littmann/Bitz/Meincke, EStG,

5 6 Rdnr. 62 ff.
37 So wohl: Wilhelm, StuW 1990, 64; Schulze - Osterloh, StuW 1989, 242, 248; Nie-

land, in: Littmann/Bitz/Meincke, EStG 55 4, 5 Rdnr. 329 ff.
38 So wohl: L. Schmidt (FN 1), 5 5 Anm. 9b; Schmidt/Glanegger (FN 29), 5 6

Anm. 5; Seeger, StbJb. 1987/88, S. 91 ff., 97.
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In diesem Zusammenhang verweise ich auf ein Urteil des IX. Senats des
BFH vom 7. 11. 1989 IX R 190/85 39 , das besondere Aspekte der Streitfra-
ge aufzeigt. Es betrifft die Frage, ob das Wahlrecht i. S. des 5 255 Abs. 3
Satz 2 HGB auch zu Gunsten von Nichtgewerbetreibenden im Bereich der
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung gilt. Der IX. Senat hat dies
mit dem Hinweis verneint, 5 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG enthalte eine spe-
zielle und deshalb vorrangige Regelung für den Werbungskostenabzug
von Zinsen. Mich überzeugt diese Begründung allerdings nicht. Kauft ein
Privatmann ein Haus, uni es zu vermieten, dann ist die Zahlung des Kauf-
preises eine Aufwendung, die durch die Absicht der Vermietung des Hau-
ses veranlaßt ist. Insoweit erfüllt die Zahlung alle Voraussetzungen des
Werbungskostenbegriffes gemäß 5 9 Abs. 1 Satz 1 EStG. Wenn die Zah-
lung dennoch nicht als Werbungskosten abziehbar ist, dann beruht dies
darauf, daß 5 7 EStG, auf den 5 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG Bezug nimmt,
die Aktivierung vorschreibt. Mit der Aktivierung korrespondiert ein Wer-
bungskostenabzugsverbot für die Kaufpreiszahlung einerseits und die Er-
weiterung des Werbungskostenbegriffes auf die AfA andererseits. Auf 5 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG bezogen bedeutet dies, daß die Vorschrift nur
solche Schuldzinsen erfaßt, die nicht zu aktivieren sind. So gesehen hat die
Aktivierung von Schuldzinsen als Herstellungskosten logischen Vorrang
vor ihrem Abzug als Werbungskosten.

Ich halte die Entscheidung des IX. Senats im Ergebnis dennoch für richtig.
Der in 5 7 EStG verwendete Herstellungskostenbegriff entspricht dem des

5 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Er gilt für alle Gewinneinkünfte i. S. des § 2 Abs. 2
Nr. 1 EStG und für alle überschußeinkünfte i. S. des 5 2 Abs. 2 Nr. 2

EStG 40 . Dieser Umstand belegt, daß es sich um einen steuerrechtlichen Be-
griff handelt, der formell aus sich heraus auszulegen ist und für den der
Maßgeblichkeitsgrundsatz des 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG nicht gilt. Dies
schließt nicht aus, daß der steuerrechtliche Herstellungskostenbegriff für
Zwecke seiner inhaltlichen Bestimmung auf die Grundsätze ordnungsmä-

ßiger Buchführung im engeren Sinne Bezug nimmt. Die sachliche Nähe
zur handelsrechtlichen Bilanzierung legt diesen Schluß sogar nahe. Ich
könnte auch nicht verstehen, weshalb seit dem 1. 1. 1986 ein veränderter
steuerlicher Herstellungskostenbegriff gelten soll, der unter Umständen
sogar auch auf die Zeit vor dem 1. 1. 1986 anzuwenden wäre. Entspre-
chend gehe ich davon aus, daß die Herstellungskostendefinition des 5 255
Abs. 2 und 3 HGB steuerrechtlich nur insoweit maßgebend ist, als sie als

39 BFH - Urteil v. 7. 11. 1989 IX R 190/85, BFHE 159, 439, BStBI. 1990 II, 460.
40 BFH — Großer Senat, Beschluß v. 4. 7. 1990 GrS 1/89, BFHE 160, 466, BStBI.

1990 II, 830.
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GoB-konform beurteilt werden kann. Abschn. 33 EStR bleibt deshalb
grundsätzlich weiter anwendbar. Allerdings sollte die Finanzverwaltung
sich über die Rechtsgrundlage der Regelung in Abschn. 33 Abs. 7 Satz 3
EStR Gedanken machen.

d) Verhältnis des Mafigeblichkeitsgrundsatzes zu 5 5 Abs. 2 bis 5 EStG

Man wird schließlich vor allem mit Rücksicht auf 5 248 Abs. 2 HGB nach
dem Verhältnis des Maßgeblichkeitsgrundsatzes zu §, 5 Abs. 2 bis 5 EStG
fragen müssen. 5 5 Abs. 2 bis 5 EStG gilt sicherlich für alle Steuerpflichti-
gen, die Gewinneinkünfte erzielen. Er gilt nicht nur für Gewerbetreibende
i. S. des 5 Abs. 1 Satz 1 EStG. Insoweit ist die Stellung innerhalb des 5 5
EStG verfehlt. Die Regelungen hätten richtigerweise dem 5 4 EStG zuge-
ordnet werden sollen. 5 Abs. 3 bis 5 EStG macht auch dann Sinn, wenn
man ihn neben dem Maßgeblichkeitsgrundsatz anwendet. Die Vorschrift
schränkt insoweit die handelsrechtliche Regelung ein. 5 Abs. 2 EStG
stimmt jedoch mit §, 248 Abs. 2 HGB deckungsgleich überein. Das Neben-
einander beider Vorschriften macht deshalb nur dann einen Sinn, wenn
man davon ausgeht, daß die Verweisung in 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG nicht
schon die Anwendung des 5 248 Abs. 2 HGB auch für steuerrechtliche
Zwecke vorschreibt. Dies ist nur dann der Fall, wenn man davon ausgeht,
daß nach den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung handelsrecht-
lich ein Wahlrecht für den Ansatz entgeltlich erworbener immaterieller
Wirtschaftsgüter besteht und daß 5 5 Abs. 2 EStG dieses handelsrechtliche
Wahlrecht steuerrechtlich einschränkt. 5 248 Abs. 2 HGB wäre demnach
insoweit keine GoB-konforme Vorschrift, als er nunmehr ebenfalls ein
Aktivierungsgebot vorschreibt. Das Beispiel macht deutlich, daß wir uns in
Zukunft sehr viel intensiver mit der Frage befassen müssen, welche Vor-
schriften des HGB GoB-konform sind.

III. Umgekehrte Maßgeblichkeit

1. Die umgekehrte Maßgeblichkeit als spezielle Form der formellen Maß-
geblichkeit

Man kann sich der umgekehrten Maßgeblichkeit sowohl vom Handels-
recht als auch vom Steuerrecht her nähern. Handelsrechtlich drücken die
g 247 Abs. 3 und 273 HGB (Sonderposten mit Rücklagenanteil), die
55 254 und 279 Abs. 2 HGB (Zulässigkeit erhöhter Abschreibungen) und

280 Abs. 2 HGB (Ausnahme vom Wertaufholungsgebot) den Grundsatz
der umgekehrten Maßgeblichkeit, d. I. die Anpassung der Handelsbilanz
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an die Steuerbilanz aus. In diesen Fällen ist aus der Sicht des Handels-
rechts zu prüfen, ob das Steuerrecht tatsächlich einen bestimmten Ansatz
in der Handelsbilanz als Voraussetzung für die Ausübung eines Steuer-
wahlrechts zwingend vorschreibt. Aus der Sicht des Steuerrechts drücken
Vorschriften wie § 6 b Abs. 3 Satz 6 EStG den Grundsatz der umgekehrten
Maßgeblichkeit aus. Sie machen die Prüfung erforderlich, ob der in der
Vorschrift verlangte Bilanzansatz bilanzrechtlich zulässig ist und ob er in
der tatsächlich aufgestellten Bilanz angesetzt wurde. Für die Rechtslage
vor Inkrafttreten des BiRiLiG 41 war streitig, ob die umgekehrte Maßgeb-
lichkeit als allgemeiner Grundsatz auch dann galt, wenn sie in der einzel-
nen Steuervergünstigungsnorm nicht ausdrücklich vorgeschrieben war.
Nach meinem Dafürhalten war diese Frage zu verneinen, weil die in den

55 247 Abs. 3 254, 273, 279 Abs. 2 und 280 Abs. 2 HGB geregelten Mög-
lichkeiten kein Ausfluß der Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung
sind und § 5 Abs. 1 EStG nur auf diese verweist. Für die Zeit ab Inkrafttre-
ten des BiRiLiG bis zum 31. 12. 1989 ist 5 6 Abs. 3 EStG zu beachten.
Diese Vorschrift ist mißlungen. Sie schreibt die umgekehrte Maßgeblich-
keit nur für erhöhte Absetzungen, Sonderabschreibungen, Sofortabschrei-
bungen nach § 6 Abs. 2 EStG, für den Abzug bei Wirtschaftsgütern des
Anlagevermögens gemäß § 6b Abs. 1 Satz 1 EStG oder die Übertragung
von Rücklagen nach 5 6 b Abs. 3 Satz 2 EStG sowie für den Ansatz der
nach 5 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. m EStG i.V. mit § 80 EStDV oder des
Buchst. z EStG i.V. mit 5 74 a EStG zulässigen Werte des Umlaufvermö-
gens vor. Sie gilt jedoch nicht für die sog. Halbjahresregelung nach
Abschn. 43 Abs. 8 Satz 3 EStR, für Teilwertabschreibungen, für die de-
gressive AfA gemäß 5 7 Abs. 2 und 5 EStG und für die lineare Gebäude-
AfA gemäß 5 7 Abs. 4 EStG. Die Tatsache, daß der erste Halbsatz von 5 6
Abs. 3 Satz 1 EStG sich auf Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens und
der zweite Halbsatz sich auf Wirtschaftsgüter des Umlaufvermögens be-
zieht, läßt den Eindruck entsprechender abschließender und konstitutiver
Regelungen aufkommen. Seit dem 1. 1. 1990 sind jedoch diese Fragen
ganz überwiegend nur noch von akademischem Interesse. Seit diesem
Stichtag können steuerrechtliche Wahlrechte bei der Gewinnermittlung
nur noch in Übereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbilanz aus-
geübt werden. Damit ist der Grundsatz der umgekehrten Maßgeblichkeit
gesetzlich festgeschrieben. Man kann im Einzelfall (zB für die Halbjahres-
regelung des Abschn. 43 Abs. 8 Satz 3 EStR) nur noch danach fragen, ob
ein steuerrechtliches Wahlrecht, ein Grundsatz ordnungsmäßiger Buch-
führung oder aber eine sachliche Billigkeitsmaßnahme gegeben ist, die auf

41 FN 9.
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Vereinfachungsgesichtspunkten aufbaut. Große praktische Bedeutung
sollte diese Frage nicht haben.

2. Ist die umgekehrte Maßgeblichkeit EG-richtlinienkonform?

a) Wertberichtigung allein für die Anwendung von Steuervorschriften

Es bleibt die Frage zu erörtern, ob die Regelung in 5 254 bzw. in 5 279
Abs. 2 HGB der 4. EG-Richtlinie42 entspricht oder ob von dieser Seite aus
der umgekehrten Maßgeblichkeit Unbill droht. In Art. 35 Abs. 1 Buchst. d
der 4. EG-Richtlinie heißt es insoweit:

„Wenn bei einem Gegenstand des Anlagevermögens allein für die Anwendung von
Steuervorschriften außerordentliche Wertberichtigungen vorgenommen werden, ist
der Betrag dieser Wertberichtigungen im Anhang zu erwähnen und hinreichend zu
begründen."

Art. 39 Abs. 1 Buchst. e der 4. EG-Richtlinie enthält eine entsprechende
Vorschrift für Gegenstände des Umlaufvermögens. Die beiden zitierten
Artikel wurden vor allem durch 55 254, 279 Abs. 2 HGB in nationales
Recht umgesetzt. Dazu wird die Auffassung vertreten, daß 5 279 Abs. 2
HGB zu eng formuliert sei, weil die Vorschrift fordert, daß der Ansatz des
niedrigeren Wertes in der Handelsbilanz für Zwecke der steuerrechtlichen
Gewinnermittlung zwingend erforderlich sei". Die Streitfrage dürfte nach
Inkrafttreten des 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG ihre praktische Bedeutung verlo-
ren haben. Die Vorschrift bewirkt, daß bei der steuerlichen Gewinnermitt-
lung ein an sich steuerrechtlich zulässiger Bilanzansatz nur dann anzuer-
kennen ist, wenn er auch in der Handelsbilanz angesetzt wird. Damit sind
die engeren Voraussetzungen des 5 279 Abs. 2 HGB immer gegeben.

b) Sonderposten mit Rücktagenanteil

Eine andere Frage ist die, ob 5 247 Abs. 3 HGB eine Rechtsgrundlage in
der 4. EG-Richtlinie hat. Die Vorschrift betrifft Sonderposten mit Rückla-
genanteil, d. h. z. B. den Gewinn aus der Veräußerung bestimmter Anlage-
güter (5 6b EStG), Zuschüsse zur Anschaffung oder Herstellung von An-
lagegütern (Abschn. 34 EStR), die Rücklage für Ersatzbeschaffung
(Abschn. 35 EStR), Investitionen im Zonenrandgebiet (5 3 ZRFG), Preis-
steigerungsrücklage (5 74 EStDV) u. a. m. 5 247 Abs. 3 HGB erlaubt die

42 4. EG - Richtlinie 78/660/EWG vom 14. 8. 1978, ABI. EG  Nr. L 222/78.
43 So, Tietze, in: Küting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, 3. Aufl. 1990,

5 279 HGB Rdnr. 13; a. A. Budde/Karig, Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl.
1990, §, 279 HGB Anm. 7.
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Bildung solcher Passivposten in der Handelsbilanz, wenn sie für ertrag-
steuerliche Zwecke zulässig sind. Art. 35 und 39 der 4. EG-Richtlinie er-
lauben jedoch Wertberichtigungen nur auf Gegenstände des Anlage- und
Umlaufvermögens. Die Frage geht dahin, ob zB die Bildung einer sog. 6 b-
Rücklage in der Handelsbilanz von Art. 35 der 4. EG-Richtlinie gedeckt
ist. Unter dem Gesichtspunkt der Wertberichtigung habe ich insoweit we-
niger Bedenken, weil sie eine passivisch ausgedrückte Vermögensminde-
rung der Aktiva ist. Entscheidend ist jedoch, ob die Wertberichtigung sich
nicht auf einen bestimmten Posten der Aktivseite der Bilanz beziehen
muß. Der in Art. 35 der 4. EG-Richtlinie enthaltene Hinweis auf das Ak-
tivvermögen legt es nahe, diese Frage zu bejahen. Dies bedeutet, daß die
Regelung des § 247 Abs. 3 HGB nicht richtlinienkonform ist. Der BFH
müßte die Frage, sollte es auf die Anwendung des 247 Abs. 3 HGB zB
wegen § 6 b Abs. 3 Satz 6 EStG ankommen, gemäß Art. 177 Abs. 1
Buchst. b und Abs. 3 EWGV dem EuGH vorlegen. Sollte vor allem der
EuGH die bestehenden Bedenken teilen, käme das System der umgekehr-
ten Maßgeblichkeit ins Wanken, falls man nicht auf Sonderposten mit
Rücklagenanteil bei der steuerlichen Gewinnermittlung verzichten will.
Damit hängt die Fortgeltung der umgekehrten Maßgeblichkeit an einem
hauchdünnen Faden.

IV. Schlußwort

Der Maßgeblichkeitsgrundsatz bietet dem Steuerrecht Vorteile insoweit,
als es der Verpflichtung enthebt, steuerliche Gewinnermittlungsvorschrif-
ten im Umfang der j 242 ff. HGB zu kodifizieren. Der entsprechende
Vorteil wäre aber auch bei der Geltung einer eingeschränkten Maßgeblich-
keit gewährleistet. Der Maßgeblichkeitsgrundsatz mag darüber hinaus
Ausdruck der Einheit der Rechtsordnung sein 44 . Ob dies zu begrüßen ist,
ist jedoch zweifelhaft, weil Handels- und Steuerbilanz unterschiedlichen
Zwecken dienen und die Forderung nach Einheit der Rechtsordnung inso-
weit stets zu Lasten der Zwecke entweder der Handels- oder der Steuerbi-
lanz geht. Man muß auch deutlich sehen, daß die Fälle zunehmen, in
denen der Steuergesetzgeber entweder den Maßgeblichkeitsgrundsatz
nach Art des § 5 Abs. 6 EStG durchbricht oder aber von der Handelsbilanz
verlangt, daß sie für steuerliche Zwecke deformiert wird. Dadurch wird
auch die Bedeutung der gesetzgebungspolitischen Schutzwirkung gegen-

44 Döllerer, BB 1971, 1333, und BB 1988, 238; Paulick, Festschrift für Reinhardt,
1972, S. 275, 288 ff.; Krieger, Festschrift für Döllerer, 1988, S. 327.
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über Tendenzen gemindert, durch die das Unternehmenssteuerrecht auf
dem Wege über das Steuerbilanzrecht verschärft zu werden droht". Diese
Entwicklung ist ebenso wenig zu begrüßen wie die mit dem Maßgeblich-
keitsgrundsatz verbundene Komplizierung und Unübersichtlichkeit von
Handels- und Steuerrecht. Bedenkt man zusätzlich, daß das Damokles-
schwert der Verwerfung durch den EuGH über dem Grundsatz der umge-
kehrten Maßgeblichkeit schwebt, so ist der deutsche Gesetzgeber aufgeru-
fen, über Sinn und Unsinn des Maßgeblichkeitsgrundsatzes neu nachzu-
denken. Es ist die deutsche Finanzverwaltung und der von ihr gelenkte
Gesetzgeber, die in der Vergangenheit den Maßgeblichkeitsgrundsatz wie
ein Dogma behandelt und verteidigt haben, obwohl die damit verfolgten
Ziele nur teilweise einsichtig sind". Wir sollten de lege ferenda darüber
nachdenken, ob es sich nicht im Interesse sowohl des Steuer- als auch des
Handelsrechtes mit einer eingeschränkten Maßgeblichkeit besser leben lie-
ße. Dies würde dem Gesetzgeber das Recht belassen, die Gewährung sub-
ventioneller Wertberichtigungen des Anlage- und des Umlaufvermögens
von einem entsprechenden Ansatz in der Handelsbilanz im Einzelfall ab-
hängig zu machen. 5 5 Abs. I Satz 2 EStG hat seine eigentliche Bewäh-
rungsprobe noch nicht bestanden.

45 Beisse, Jahrbuch für Betriebswirte 1984, S. 245, 252.
46 Vgl. Meincke (1:1•1 34).
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I. Wesen und Natur der verdeckten Gewinnausschüttung

1. Grundsätzliches

Die verdeckte Gewinnausschüttung (vGA) gehört wohl zu den am meisten
diskutierten Themen des Ertragsteuerrechts überhaupt'. Es wäre wohl mü-
ßig, im gegebenen Zusammenhang eine grundsätzliche Abhandlung über
dieses Phänomen abzuführen. Dies würde ein eigenes Generalthema mehr
als ausfüllen.

Dennoch ist es unerläßlich, einige prinzipielle Betrachtungen voranzustel-
len. Es soll dies allerdings nur insoweit geschehen, als dies im Sinne eines
Wegweisers durch das gestellte Thema notwendig ist. Der Bedeutung des
Instituts der vGA entsprechend sind die Theorien hierüber ja zahlreich.

Eine griffige und klare Bilder liefernde Theorie ist die Fiktionstheorie'.
Demnach ist ein an sich — zu Lasten der Körperschaft — unangemessen ab-
laufender Leistungsaustausch zwischen der Körperschaft und ihrem An-
teilsinhaber auf Basis einer Fiktion in einen angemessenen Leistungsaus-
tausch bei gleichzeitiger — fingierter — offener Gewinnausschüttung umzu-
deuten. Sinnhaftigkeit und rechtliche Haltbarkeit der Theorie werden in
den letzten Jahren zunehmend angezweifelt. Sowohl der BFH' als auch
ein beachtlicher Teil der Lehre' haben bereits Abschied von ihr genom-
men

Da und dort klingt auch an, die vGA sei ein entnahmeähnlicher Vorgang',
der demgemäß zu ähnlichen Korrekturen führen müsse, wie die Entnah-
men im Bereich des Einkommensteuerrechts. Schließlich sieht man die
vGA als Teil eines ineinander verflochtenen Mischvorgangs, der aus Ele-
menten des Leistungsaustauschs und Elementen „causa societatis" besteht6.
Dieser Vorgang sei zu entflechten, zu entsaldieren'.

1 Wegen Diskussionsbeiträgen aus jüngster Zeit siehe für viele 7.13 Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl., S. 521 Fußn. 61; Wassermeyer,
DStR 1990, 158; Scholtz, FR 1990, 321; Bellstedt, FR 1990, 65.

2 Dazu Herrmann/Heuer/Raupach, 5 6 KStG a. F. Anm. 73.
3 BStBl. 1975, 722.
4 Vor allem Meßmer, StbJb. 1977/78, 121; weiters Meyer-Arndt, DB 1967, 1281,

1740; den., JUStR 1976/77, 375 f.; Döllerer, JbFStR 1972/1973, 413 ff.; den.,
Verdeckte Gewinnausschüttung und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaf-
ten, 2. Aufl., S. 136 ff.; Wassermeyer, DB 1987, 1113 ff., allerdings differenziert
im Bereich der entgangenen Einnahmen, 1119; den., FR 1989, 221 f.

5 Wassermeyel; FR 1989, 222; Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschüttung ins Kör-
perschaftsteuerrecht, 1986, S. 64 f. Fußn. 134, 135.

6 Wiesner in: Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften, Wien-Orac, S. 374.
7 Wiesner (FN 6), S. 375.
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Stark vertreten ist die Auffassung, die vGA sei jener einem Anteilsinhaber
zugewendete Vorteil, den ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäfts-
leiter einer Person, die nicht Gesellschafter ist, nicht gewährt hätte'.

Zunehmend verbreitet ist die Auffassung, daß das Institut der vGA ani Be-
triebsausgabenbegriff „festzumachen" wäre. Sie ist demnach — weil eben
nicht betrieblich, sondern „causa societatis" veranlaßt — das Gegenteil ei-
ner Betriebsausgabe, somit eine Nichtbetriebsausgabe, eine „Antibetriebs-
ausgabe" 9 . Ich nenne diese Auffassung — der Diktion Wassermeyers fol-
gend — das Veranlassungsprinzip 10 . Diese mir richtig erscheinende Auffas-
sung hat zwei starke Argumente für sich:

1) Die Verankerung der vGA in jenem Prinzip, das allgemein für die Ab-
grenzung der betrieblichen (damit steuerrelevanten) von der außerbe-
trieblichen (damit nicht steuerrelevanten) Sphäre steht".

2) Die Genesis der vGA, die ja erst im §, 6 KStG 1934 (jedenfalls aus der
Sicht des historischen Gesetzgebers) klarstellend gesetzlich geregelt
worden ist 12 . Da vGA schon vor dem zeitlichen Geltungsbereich des
KStG 1934 aufgegriffen worden sind, muß es bis dahin ein übergeord-
netes, in allgemeinen steuerlichen Grundsätzen verankertes Prinzip ge-
geben haben, das vGA von einer steuerlichen Berücksichtigung ausge-
schlossen hat.

Das Veranlassungsprinzip wird aus heutiger Sicht auch dadurch gestützt,
daß ein erheblicher Teil der Lehre den Bestimmungen über die vGA nur
deklarativen Charakter beimißt, und damit ebenfalls ein übergeordnetes
Prinzip anerkennt 13 . Letztlich wäre aus österreichischer Sicht auf die Fas-
sung des 5 8 Abs. 3 KStG 1988 hinzuweisen, der nunmehr eindeutig von,
Veranlassungsprinzip geprägt ist"

8 ZB Knobbe-Keuk (FN 1), S. 507 f.; Felix/.Streck, KStG, 2. Aufl., 5 8 Anm. 65;
jüngst BFH BStBI. 1989 II, 248; Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung
(FN 4), S. 59 ff.; Gassner, Werte und Wertermittlung im Steuerrecht, S. 266
mwN Fußn. 105; a.A. Pezzer (FN 5), S. 41 ff.; Bauer/Quantschnigg, KStG 1988,
Wien-Orac, Tz. 45.3.

9 Pezzer (FN 5), S. 65 ff.; Wassermeyer, DStR 1987, 484, 1113; ders., FR 1989,
222; Mössner, Harzburger Protokolle 1990, 13 ff.; Knobbe-Keuk (FN 1), S. 525;
Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 33.3; a.A. Döllerer, DStR 1989, 331; ders., Ver-
deckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 97.

10 Wassermeyer, DStR 1987, 484 ff.
11 Gassner (FN 8), S. 253.
12 Dazu ausführlich Mössner (FN 9), 2.
13 Gassner (FN 8), S. 253.
14 Vgl. dazu Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 31 ff. zu 5 B.
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2. Folgerungen für die Korrekturebene

Gelangt man zum — wie mir scheint richtigen — Ergebnis, daß es sich beim
Institut der vGA um die Abgrenzung zwischen betrieblich veranlaßten
Vorgängen von außerbetrieblich („causa societatis") veranlaßten handelt,
so ergibt sich daraus beinahe zwangslos folgender Schluß: Die vGA zieht
eine Korrektur der betrieblich veranlaßten Sphäre einer Körperschaft, so-
mit eine Korrektur des erzielten Gewinnes nach sich". Es wäre nicht ein-
zusehen, aus welchem Grund diese Korrektur erst auf der Ebene der Ein-
kommenserzielung einzusetzen hätte. Der nicht eindeutige Gesetzeswort-
laut des 5 8 dtKStG steht dem m. E. nicht entgegen; um so weniger als
auch die Deutung möglich ist, daß jede Korrektur des Gewinns auch
gleichzeitig eine solche des Einkommens nach sich zieht.

II. Aufdecken der verdeckten Gewinnausschüttung

1. Grundsätzliches Korrekturerfordernis in der Steuerbilanz

Handelt es sich bei der vGA um eine Maßnahme auf der Ebene der Ge-
winnermittlung, so muß diese Maßnahme wohl Auswirkungen auf die
Grundlage für die steuerliche Gewinnermittlung, nämlich Auswirkungen
auf die Steuerbilanz haben'. Ist doch die Steuerbilanz sozusagen das Spie-
gelbild des steuerrelevanten betrieblichen Geschehens. Kommt es daher zu
einer Bereinigung dieses betrieblichen Geschehens uni außerbetriebliche
Einflüsse, so muß dies in der Steuerbilanz Niederschlag finden".

2. Sachliche Reichweite des Korrekturerfordernisses

Näher zu untersuchen ist noch die Reichweite der entsprechenden Berich-
tigungen in der Steuerbilanz. Bei dieser Untersuchung darf das Veranlas-
sungsprinzip nie aus den Augen gelassen werden. Wassermeyer hat dies
vor einigen Jahren sehr illustrativ dargestellt. Geht es etwa uns die Frage
nach der Aktivierung eines von der Körperschaft von einem ihrer Anteils-

15 Siehe die unter FN 9 zitierten Nachweise, insbesondere Wassermeyer, DStR
1987, 484 f.

16 Wassermeyer, DStR 1987, 486 f.; a. A. zB Felix/Streck (FN 8), r§, 8 Anm. 103; Pez-

zer (FN 5), S. 122 f.; Knobbe-Keuk (FN 1), S. 533; Döllerer, Verdeckte Gewinn-
ausschüttung (17N 4), S. 127 f.

17 Die Berücksichtigung von vGA ist in ihrer Qualität nichts anderes als die Be-
rücksichtigung von Entnahmen in der Steuerbilanz des Einzelunternehmers
oder der Personengesellschaft.
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inhaber zu teuer eingekauften Wirtschaftsguts, so ist das Ausmaß der in
der Steuerbilanz anzusetzenden Anschaffungskosten danach zu beurtei-
len, welcher Teil des Kaufpreises tatsächlich betrieblich veranlaßt ist".
Nur dieser Teil darf als Anschaffungskosten angesetzt werden (siehe dazu
noch III. 2.). Über diese „Ansatzkorrektur" hinaus müssen aber auch mit-
telbare Gewinnauswirkungen bedacht werden". Andernfalls wäre das Ver-
anlassungsprinzip nicht konsequent durchgezogen und seine Verwirkli-
chung nur eine „halbe Sache". Ist etwa ein Teil des Geschäftsführergehalts
eine vGA, woraus ein entsprechender Mehrgewinn resultiert, so können
gewinnabhängige Betriebsausgaben, wie etwa die österreichische gewinn-
abhängige Investitionsrücklage (§ 9 östEStG) an den Mehrgewinn ange-
paßt werden. Überdies wird es zu einer Änderung der Gewerbesteuerrück-
stellung kommen. Das Aufdecken der vGA in Verbindung mit dem Veran-
lassungsprinzip zieht daher gewisse Reflexwirkungen nach sich. Diese
müssen genauso wie die vGA selbst in der Steuerbilanz nachvollzogen wer-
den.

3. Charakter der Korrekturen der Steuerbilanz

Die Berichtigung von vGA in der Steuerbilanz sind nicht etwa ein Ergebnis
von tatbestandslosen und damit bedenklichen Fiktionen, sondern ein kon-
sequentes Vollziehen des tatbestandsmäßigen Veranlassungsprinzips 20 .

Dieses hat die Aufgabe, das betriebliche Geschehen herauszufiltern. Nicht
Fiktionen sind sein Ergebnis, sondern ein Bild, das aus dem im Hinblick
auf das Veranlassungsprinzip gebotene Wegdenken der außerbetrieblichen
(„causa societatis” bedingten) Einflüsse entsteht.

4. Verhältnis zur Handelsbilanz

Die Folgen von vGA in der Handelsbilanz gehen weder zeitlich noch in-
haltlich synchron mit den Berichtigungen in der Steuerbilanz. In der Han-
delsbilanz wird nach Maßgabe des Bekanntwerdens und des Aufgriffs ei-
ner vGA ein aus dem Verbot der Einlagenrückgewähr abgeleiteter Rück-
forderungsanspruch gegen den Anteilsinhaber in der Bilanz eingestellt.
Sollte die vGA beispielsweise darin bestehen, daß die Körperschaft ein
Wirtschaftsgut zu überhöhten Preisen angeschafft hat, so wären der Rück-

18 Wassermeyer, DStR 1987, 487; Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4),
S. 128 ff., mwN Fußn. 324.

19 Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 35 zu § 8; ähnlich wohl Felix/Streck (FN 8), 5 8
Anm. 108.

20 Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 35 zu 5 B.
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forderungsanspruch zu aktivieren", die Anschaffungskosten durch eine
außerplanmäßige Abschreibung oder durch Umbuchung auf sonstigen
Aufwand zu reduzieren22.

5. Konsequenzen beim Anteilsinhaber

Die Betrachtungsweise der vGA beim Anteilsinhaber muß eine grundsätz-
lich idente sein. Unterliegt doch der Anteilsinhaber genauso dem Veranlas-
sungsprinzip wie die Körperschaft. Die vGA löst beim Anteilsinhaber da-
her prinzipiell seitenverkehrte Auswirkungen wie bei der Körperschaft
aus". Handelt es sich dabei um einen Anteilsinhaber mit betrieblicher
Sphäre, so wären etwa zu hohe Erlöse aus der Veräußerung von Betriebs-
vermögen an die Körperschaft aus dem betrieblichen Ergebnis auszuschei-
den und den Einkünften aus Kapitalvermögen zuzuordnen. Es ergeben
sich überdies zu den unter II. 2. für die Ebene der Körperschaft ausge-
führten analoge mittelbare Reflexwirkungen. Ist der Anteilsinhaber seiner-
seits eine Körperschaft, so würde der Empfang der vGA unter die öster-
reichischen Beteiligungsertragsbefreiung (5 10 östKStG) fallen.

III. Konkrete steuerbilanzielle Auswirkungen

1. Grundsätzliches

Zunächst wäre festzuhalten, daß für vGA die allgemeinen Bilanzierungs-
grundsätze gelten. Ist daher ein als vGA zu qualifizierender Aufwand
rückzustellen oder hierfür eine RAP zu bilden, so ist (bereits) die Rück-
stellung bzw. die RAP vGA. Ist in einem Rechtsgeschäft eine vGA „verbor-
gen" und schwebt dieses Rechtsgeschäft noch, so darf die vGA erst ange-
setzt werden, wenn das schwebende Geschäft bilanzierungsfähig gewor-
den ist. Führt ein erzielter Gewinn zu einer vGA, so sind die steuerlichen
Regeln über den Zeitpunkt der Gewinnrealisierung zu beachten".

21 Wassermeyer, DB 1987, 1113; ähnlich Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl.,
5 278 HGB Tz. 109, 110, siehe weiters 5 278 HGB Tz. 111, wonach die vGA
selbst nicht durch den Ansatz eines entgangenen Gewinns in der Handelsbilanz
angesetzt werden darf.

22 Beck'scher Bilanzkommentar (FN 21), 5 278 HGB Tz. 111.
23 Wassermeyer, FR 1989, 222, spricht zutreffend von einem logischen „Zu-Ende-

Denken" der Rechtsfolgen der vGA für den Gesellschafter.
24 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 32 f.
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2. Die Ebene der Körperschaft

Die konkreten steuerbilanziellen Auswirkungen sollen aus der Perspektive
des Veranlassungsprinzips anhand von Fallbeispielen dargestellt werden.

Fallbeispiel 1:

Eine Körperschaft kauft vom Anteilsinhaber Anlagevermögen zu überhöhten Prei-
sen

— Es kommt zu einer Korrektur der Anschaffungskosten. Der unangemessene Teil
des Kaufpreises darf nicht aktiviert werden, sondern ist über ein Gewinnverwen-
dungskonto zu führen (Buchungssatz: Gewinnverwendung an Bank) 25 .

—Die AfA ist von korrigierten Anschaffungskosten zu rechnen. Gleiches gilt für die
Berechnung anderer von den Anschaffungskosten abhängiger steuerrelevanter
Größen (zB Investitionsfreibetrag gem. Q 10 östEStG) sowie für Reservenübertra-
gungen (5 6 b dtEStG, 5 12 östEStG) 26 .

—Es sind allfällige steuerbilanzielle Sekundärfolgen der Anschaffungskostenkor-
rektur zu beachten, wie zB Auflösung von Rücklagen gem. 5 6b dtEStG bzw.

5 12 östEStG wegen des geringeren Übertragungsvolumens 27 , Auflösung von
Rücklagen gem. 5 9 östEStG wegen des durch den geringeren Investitionsfreibe-
trag gesunkenen Verwendungsvolumens, Veränderung gewinnabhängiger Be-
triebsausgaben.

Fallbeispiel 2:

Eine Körperschaft verkauft ihrem Anteilsinhaber zu unangemessen niedrigen Prei-
sen Anlagevermögen oder überträgt es ohne Entgelt.

—Es kommt zu einer Korrektur des Veräußerungserlöses 2 s. Der „fehlende" Teil des
Kaufpreises ist auf Erlöse zu verbuchen (Buchungssatz: Gewinnverwendung an
Anlagenerlöse).

— Die stille Reserve erhöht sich um den nachgebuchten Betrag. Maßnahmen gem.

5 6 b dtEStG bzw. 5 12 östEStG sind m.E. auf der Basis des nachgebuchten Betra-
ges möglich 29 , dafür spricht auch, daß es sich um eine anläßlich der Übertragung
von Betriebsvermögen realisierte stille Reserve handelt.

— Es sind allfällige steuerbilanzielle Sekundärfolgen zu beachten, wie etwa die An-
passung gewinnabhängiger Betriebsausgaben.

25 Wassermeyer, DStR 1987, 487.
26 Dazu Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 5 6 b Anm. 300 „Verdeckte Gewinnaus-

schüttung".
27 Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 35, Tz. 51.4 zu § B.
28 Herrmann/heuer/Raupach, EStG, 5 6 b Anm. 300 „Verdeckte Gewinnausschüt-

tung", allerdings unter Voraussetzung der Bejahung der Fiktionstheorie; auch
ohne Anwendung der Fiktionstheorie Brenzing, FR 1979, 499.

29 Dazu Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 5 6 b Anm. 300 „Verdeckte Gewinnaus-
schüttung"; a. A. Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 137.
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Fallbeispiel 3:

Eine Körperschaft bezahlt an ihren Anteilsinhaber ein überhöhtes Nutzungsent-
gelt".

—Der Nutzungsaufwand ist im Ausmaß des überhöhten Entgelts nicht auf Nut-
zungsaufwand, sondern auf ein steuerlich nicht relevantes Gewinnverwendungs-
konto zu überrechnen (Buchungssatz: Gewinnverwendung an Bank).

—Es sind Sekundärfolgen analog zu den Fallbeispielen 1 und 2 zu beachten.

Fallbeispiel 4:

Fine Körperschaft verlangt von ihrem Anteilsinhaber ein unangemessen geringes
Nutzungsentgelt.

—Das „fehlende" Nutzungsentgelt ist auf Erlöse zu buchen (Buchungssatz: Ge-
winnverwendung an Nutzungserlöse)".

— Es sind Sekundärfolgen analog zu den Fallbeispielen 1 und 2 zu beachten.

3. Ebene des Anteilsinhabers

Auch auf der Ebene des Anteilsinhabers ergeben sich Auswirkungen auf
die Steuerbilanz, wenn die Leistungsbeziehung zur Körperschaft aus der
Betriebssphäre des Anteilsinhabers heraus erfolgt (angenommen wird, daß
die Leistungsbeziehungen mit dem Betrieb des Anteilsinhabers abgewickelt
wird).

Fallbeispiel 1:

Eine Körperschaft kauft vom Anteilsinhaber Anlagevermögen zu einem überhöhten
Preis.

— Der Veräußerungserlös ist uni den unangemessenen Teil zu reduzieren".

— Der unangemessene Teil des Veräußerungserlöses kann nicht gem. § 6b dtEStG
bzw. § 12 östEStG übertragen werden". Er zählt vielmehr zu den Beteiligungser-
trägen — und wird auch bilanziell so behandelt —, wenn die Beteiligung zum
Betriebsvermögen zählt (allenfalls auch Beteiligungsertragsbefreiung gem. 5 10
östKStG)".

—Gehört die Beteiligung nicht zum Betriebsvermögen, so zählt der unangemessene
Teil des Veräußerungserlöses zu den Einkünften aus Kapitalvermögen.

30 Wassermeyer, DStR 1987, 487.
31 Wassermeyer, DStR 1987, 1119, der sich insoweit sogar für die Weiterführung

der Fiktionstheorie ausspricht.
32 Deerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 149.
33 Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 5 6 b Anm. 300 „Verdeckte Gewinnausschüt-

tung".
34 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 149.
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Fallbeispiel 2:

Die Körperschaft überträgt ihrem Anteilsinhaber ein Anlagegut unentgeltlich oder
zu einem unangemessen niedrigen Preis.

— Die Anschaffungskosten sind auf einen angemessenen Betrag „aufzustocken".
(Buchungssatz Beteiligung im Betriebsvermögen: Anlagevermögen an Beteili-
gungsertrag; Buchungssatz Beteiligung im Privatvermögen: Anlagevermögen an
Ein lage)'S

—Die AfA bemißt sich von den angehobenen Anschaffungskosten. Maßnahmen
gem. 5 6 b dtEStG bzw. 5 12 östEStG sind jedenfalls dann von den aufgestockten
Anschaffungskosten möglich, wenn sich die Beteiligung im Betriebsvermögen be-
findet; ist die Beteiligung Privatvermögen, bestehen hieran hingegen Zweifel, da
es sich hinsichtlich der Aufstockung um eine Einlage handelt..

Bei den unter III. 2. erwähnten Fallbeispielen ergeben sich auf der Ebene
des Anteilsinhabers keine besonderen bilanziellen Probleme.

IV. Verhältnis zum Maßgeblichkeitsprinzip

1. Verdeckte Gewinnausschüttung als steuerlich zwingend gebotene Korrek-
tur

Wie bereits erwähnt, sind die bilanziellen Konsequenzen in der Steuerbi-
lanz und in der Handelsbilanz weder inhaltlich noch zeitlich synchron.
Dies stellt aus der Sicht des Maßgeblichkeitsprinzips kein Problem dar,
weil das Aufdecken der verdeckten Gewinnausschüttung als steuerlich
zwingende Maßnahme den handelsrechtlichen Konsequenzen einer ver-
deckten Vorteilszuwendung vorgeht".

2. Verdeckte Gewinnausschüttung und umgekehrte Maßgeblichkeit

Der Umstand der zeitlich und inhaltlich nicht synchronen Behandlung der
verdeckten Gewinnausschüttung in Handelsbilanz und Steuerbilanz löst
eine weitere Frage aus. Geht man — wie ich es für richtig halte — davon aus,

35 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (EN 4), S. 151, geht hingegen in all
diesen Fällen von einem unentgeltlichen Erwerb i. S. des j 7 Abs. 2 EStDV im
Ausmaß des zu geringen Entgelts aus; dies ist m. E. unzutreffend, weil aus
Gründen der Trennung der Einkunftssphären der Tatbestand des unentgeltli-
chen Erwerbs — insbesondere im Hinblick auf das damit verbundene Aktivie-
rungsverbot des 5 Abs. 2 dtEStG — im Bereich der vGA und der verdeckten
Einlagen zurückzutreten hat, dazu BFH BStBI. 1987 II, 455.

36 Übertragung gem. § 6b dtEStG bei Einlagen unzulässig, siehe BFH BStBl. 1981
II, 430, 1985 II, 250.

37 Vgl. oben FN 2 I , 22.
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daß im Falle einer Erhöhung der Anschaffungskosten im Bereich des Anla-
gevermögens auch hiervon steuerliche Begünstigungen geltend gemacht
werden können (Reservenübertragungen gern. § 6b cltEStG bzw. 5 12
östEStG, Investitionsfreibetrag gem. 5 10 östEStG), so gerät man mit dem
Prinzip der umgekehrten Maßgeblichkeit in Berührung". In der Handels-
bilanz sind und bleiben die Anschaffungskosten ohne Berücksichtigung
der verdeckten Gewinnausschüttung angesetzt. In der Handelsbilanz kön-
nen daher die erwähnten steuerlichen Begünstigungen gar nicht in dem
steuerlich zulässigen Ausmaß gebildet werden. M. E. ergibt sich aber auch
daraus keine Unzulässigkeit der Adaptierung steuerlicher Begünstigungen
an verdeckte Gewinnausschüttungen. Die umgekehrte Maßgeblichkeit
kann nämlich nur gebieten, daß bei Vorhandensein handelsrechtlicher An -

sätze hierauf bezogene Wahlrechte in der Handelsbilanz zu üben sind. Ist
in der Handelsbilanz überhaupt kein Ansatz vorhanden oder der vorhan-
dene Ansatz „unvollständig", so können darauf bezogene Wahlrechte ent-
weder gar nicht oder ebenfalls nur „unvollständig" in der Handelsbilanz
ausgeübt werden. Das Maßgeblichkeitsprinzip wird insoweit nicht wirk-
sam, eine Nachholung in der Steuerbilanz ist zulässig".

V. Bilanzänderungen

Verdeckte Gewinnausschüttungen werden idR erst im Zuge abgabenbe-
hördlicher Überprüfungen aufgedeckt. Im Zeitpunkt des Aufgreifens einer
verdeckten Gewinnausschüttung liegt zumeist ein fertiger Jahresabschluß
vor. Sollen steuerliche Begünstigungen, die sich an den Anschaffungsko-
sten orientieren, nachgeholt werden (oben IV. 2.), so müßte dies im Zuge
einer Bilanzänderung vollzogen werden. Bilanzänderungen setzen ihrer-
seits eine wirtschaftliche Begründung voraus. Diese ist m. E. jedenfalls
dann gegeben, wenn das vom Steuerpflichtigen zugrunde gelegte Bilanz-
bild eine bestimmte Steuerbegünstigung dem Grunde oder ihrem Ausmaß

nach gar nicht möglich macht, dieses Bilanzbild aber nachträglich geän.
dert wird und auf Basis dessen eine Steuerbegünstigung nunmehr erstmals
oder in größerem Ausmaß möglich wird". Bei verdeckten Gewinnaus-
schüttungen wäre daher beispielsweise in folgenden Fällen eine Bilanzän-
derung zulässig:

38 Dazu zB Schmidt, EStG, 9. Aufl., 5 5 Anm. 12d.
39 Vgl. zB die Ausübung handelsrechtlicher Wahlrechte in der Handelsbilanz —

dies setzt entsprechende „Inhalte" in der Handelsbilanz voraus — voraussetzend
Knobbe-Keuk (FN 1), S. 19 f.

40 Vgl. zB Schmidt (FN 40), 4 Anm. 144.
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— Nachträgliche Anpassung der Reservenübertragung gern. 5 6 b dtEStG
bzw. 5 12 östEStG bei einer Körperschaft, wenn diese Körperschaft ih-
rem Anteilsinhaber Anlagevermögen zu billig verkauft hat und nach-
träglich ein höherer Veräußerungserlös angesetzt wird (III. 2. Fallbei-
spiel 2).

— Nachträgliche Anpassung der Reservenübertragung gern. 5 6 b dtEStG
bzw. 5 12 östEStG, wenn ein Anteilsinhaber Anlagevermögen von „sei-
ner" Körperschaft zu billig gekauft hat und nachträglich höhere An-
schaffungskosten ansetzt (III.3. Fallbeispiel 2).

—Anpassung der Investitionsrücklage (5 9 östEStG) an Gewinnerhöhun-
gen bei der Körperschaft.

VI. Bewertung der verdeckten Gewinnausschüttung

1. Verhältnis Körperschaft — Anteilsinhaber

Die Frage der Bewertung der verdeckten Gewinnausschüttung stellt sich
sowohl auf der Ebene der Körperschaft wie auch auf der Ebene der An-
teilsinhaber. Bevor man auf die eigentliche Bewertungsproblematik ein-
geht, ist zunächst die Frage zu stellen, ob die vGA bei der Körperschaft
und beim Anteilsinhaber gleich „gewertet" werden muß oder ob unter-
schiedliche Wertungen denkbar sind. M. E. müssen im Hinblick auf das
Veranlassungsprinzip auch unterschiedliche Wertungen möglich sein. Ge-
bietet doch das Veranlassungsprinzip als ein Prinzip der Einkünfteermitt-
lung die (betriebliche) Veranlassung in der jeweils zu beurteilenden Sphäre
zu prüfen. Die Prüfung erfolgt also bei der Körperschaft getrennt von je-
ner beim Anteilsinhaber und umgekehrt. Dies kann dazu führen, daß im
Bereich ein und desselben Sachverhalts das Veranlassungsprinzip bei der
Körperschaft zu anderen Ergebnissen führt als beim Anteilsinhaber. Dies
zeigt sich an folgendem Sachverhalt: Der Anteilsinhaber veranlaßt seine
Körperschaft, für ihn eine pompöse Villa zu errichten, die ausschließlich
auf seine persönlichen Bedürfnisse zugeschnitten ist, und ihm diese Villa
zu Wohnzwecken zu überlassen. Wir setzen voraus, daß die Überlassung
dieser Villa nach allen Sichtweisen des vGA unangemessen ist.

Beurteilt man den Fall aus der Sicht der Körperschaft, so zeigt sich, daß es
für die Herstellung der Villa keine betriebliche Veranlassung gab.Sie dürf-
te daher m. E. nicht Betriebsvermögen der Körperschaft werden 41 . Die

41 Allgemein zum Problem der außerbetrieblichen Sphäre von Körperschaften zB
Lohaus, StuW 1989, 358, insbesondere auch Gegenüberstellung der Literatur-
meinungen unter Fußn. 2.
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Konsequenz ist, daß der bislang betrieblich abgesetzte Aufwand (AfA, Be-
triebskosten, u. U. auch 'Teilwertabschreibung wegen Überdimensionie-
rung und Unzweckmäßigkeit usw.) aus der betrieblichen Sphäre auszu-
scheiden ist42. Anders beim Anteilsinhaber. Bei ihm ist als Vorteilszuwen-
dung nicht etwa der Wert der Villa (er ist ja nicht Eigentümer geworden)
oder der bei der Körperschaft ausgeschiedene betriebliche Aufwand anzu-
setzen, sondern jener Betrag, der ihm aus seiner Sicht als Vorteil zugewen-

det worden ist. Dies ist der Mietwert der

2. Bewertungsmaßstäbe

Der Bewertungsmaßstab bei der vGA ist m. E. Funktion der zugrunde ge-
legten Betrachtung.

Der Fiktionstheorie entspricht es, ein angemessenes Leistungsentgelt wie
unter Fremden anzusetzen, was zum gemeinen Wert führt".

Sieht man die vGA als entnahmeähnlichen Vorgang, so entspricht dem der
Ansatz des Teilwertes (allerdings problematisch, weil Letztverbraucher-
Handelsstufe fehlt)45.

Die Methode des Fremdvergleichs zieht den Ansatz des abstrakten Markt-
preises der betreffenden Leistung nach sich".

Verankert man die vGA im gedachten Verhalten eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschäftsleiters, so hat die Bewertung mit jenem Betrag zu
erfolgen, um den der pflichtgemäß handelnde Geschäftsleiter in seinen
Geschäften mit dem Anteilsinhaber besser gewirtschaftet hätte. Diese For-
mel soll gewährleisten, daß nicht nur die abstrakten Marktverhältnisse,

42 Für den Bereich der vGA ergibt sich dies für mich aus der zutreffenden Ansicht
Stolls (Bilanz und Rechnungswesen, Wien-Orac, S. 255 ff.), wonach Betriebs-
vermögen nichts anderes ist als aufgespeicherte Betriebsausgaben; siedelt man
die vGA daher im Bereich der Betriebsausgaben an, so führt die „Nichtbetriebs-
ausgabe" vGA zwangsläufig auch zum „Nichtbetriebsvermögen" einer Körper-
schaft.

43 Auch die Bewertung eines einheitlich zu beurteilenden Vorgangs kann auf der
Ebene der Körperschaft und der Ebene des Anteilsinhabers unterschiedliche Be-
wertungen nach sich ziehen, dazu zutr. Gasiner (FN 8), S. 267 f.

44 ZB BFH BStBl. 1965, 618; weiters die bei Gassner (FN 8), S. 263 zitierten Ute-
raturmeinungen.

45 So auch Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 139; zum Teilwert-
ansatz siehe bei Gassner (FN 8), S. 250.

46 Zur Marktpreisbewertung Meyer-Scharenburg, StuW 1987, 11 ff.
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sondern auch die spezifischen Verhältnisse der Körperschaft berücksich-
tigt werden".

In der Sichtweise des — von mir als zutreffend angesehenen — Veranlas-
sungsprinzips hat sich die Bewertung am Ausmaß jener Vorteilszuwen-
dung zu orientieren, die nicht betrieblich, sondern causa societatis veran-
laßt ist. Auch diese Betrachtung bietet Gewähr dafür, daß alle Umstände
des Einzelfalles, die einen betrieblichen Anlaß für das Abweichen von
Marktwerten darstellen, berücksichtigt werden 48 .

VII. Verdeckte Einlagen

1. Begriff

Verdeckte Einlagen sind Einlagen, die

— außerhalb der verschiedenen Typen gesellschaftsrechtlicher Einlagen
stehen,

— causa societatis geleistet werden und

— zur Zuwendung eines Vernmögensvorteils durch den Anteilsinhaber an
die Körperschaft führen 49

2. Wesen und Natur

Generell kann gesagt werden, daß sich Literatur und Lehre vergleichsweise
weniger intensiv mit Wesen und Natur der verdeckten Einlage als mit der
vGA beschäftigen. Dies mag daran liegen, daß die zur vGA entwickelten
Theorien die verdeckte Einlage ebenfalls abdecken, also im wesentlichen
auf sie übersetzt werden können. Tatsächlich stößt man auf derartige
Übersetzungen. M.E. ist dies insoweit zutreffend, als auch die verdeckte
Einlage ihre Wurzel im Veranlassungsprinzip hat. Es geht bei der verdeck-
ten Einlage somit darum, daß Vermögensverschiebungen vom Anteilsinha-
ber zur Körperschaft nicht betrieblich, sondern causa societatis veranlaßt
sind.

47 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 140 f.; Gassner (FN 8),
S. 266 f.

48 Bauer/Quantschnigg (FN 8), Tz. 54.
49 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 173.
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3. Nutzungseinlagen

Stellt man grundlegende Betrachtungen zur verdeckten Einlage an, so
kommt man am Thema der sogenannten Nutzungseinlagen kaum vorbei.
Es ist im gegebenen Zusammenhang nur kurz an den intensiven Mei-
nungsstreit zu erinnern, der in einer die Nutzungseinlage ablehnenden
Entscheidung des BFH gemündet hat". Hier sei dazu nur angemerkt, daß
die Ansicht des BFH zu einer Verletzung des Nettoprinzips führt. Es
kommt dadurch zur Besteuerung von Gewinnen, die auf außerbetriebliche
Einflüsse (solche causa societatis) zurückzuführen sind. Ich finde es zB et-
was eigenartig, daß relativ „kleine" verdeckte Sacheinlagen mit großer-
Selbstverständlichkeit bei der Gewinnermittlung der Körperschaft neutra-
lisiert werden, währenddessen umfangreiche Nutzungseinlagen, die u.U.
erst den Betrieb der Körperschaft ermöglichen (wie zB die unentgeltliche
Überlassung ganzer Fabrikanlagen), ohne Konsequenzen bleiben sollen.
Auf das Spannungsfeld im Zusammenhang mit der Liebhaberei (zB erst
Nutzungseinlage ermöglicht Gewinne) sei nur kurz hingewiesen.

4. Analogien zur verdeckten Gewinnausschüttung

Genauso wie bei der vGA gebietet auch bei der verdeckten Einlage m. E.
das Veranlassungsprinzip Berichtigungen auf der Ebene der Gewinner-
mittlung. Die verdeckte Einlage erfordert demgemäß entsprechende Be-
richtigungen in der Steuerbilanz. Auch bei der sachlichen Reichweite die-
ser Berichtigung sind Anleihen zur Betrachtung der vGA zu nehmen. Ne-
ben erforderlichen Korrekturen der Bilanzansätze sind auch mittelbare.
Gewinnauswirkungen wie die Anpassung gewinnabhängiger Betriebsaus-
gaben beachtlich. Die Überlegungen bei den unter III. 2. und III. 3. darge-
stellten Fallbeispielen gelten sinngemäß.

VIII. Behandlung verdeckter Einlagen in der Handelsbilanz

Die Frage, wie verdeckte Einlagen in der Handelsbilanz zu bewerten sind,
ist durch 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB neu zur Diskussion gestellt. Nach dieser-
Bestimmung sind „andere Zuwendungen" der Gesellschafter an die Kapi-
talgesellschaft in eine Kapitalrücklage einzustellen. Es liegt auf der Hand,
daß unter „anderen Zuwendungen" wohl auch verdeckte Einlagen verstan-
den werden können.

50 BFH BStBl. 1988 II, 348; dazu ausführlich zB Grob, DB 1988, 514, 571; Borde-
win, DStR 1988, 227; Mayer-Scharen berg, StuW 1987, 12 f.; Döllerer, BB 1988,
1789 ff.
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5 272 Abs. 2 Z 4 HGB führt für mich zu einem eigenartigen Wechselspiel
zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz, ja eigentlich zwischen Handels-
recht und Steuerrecht. Ich stimme zunächst mit Döllerer überein, daß
gesellschaftsrechtliche Einlagen — somit auch solche i. S. des 5 272 Abs. 2
Z 4 dtHGB — nicht als verdeckte Einlagen gewertet werden dürfend. Ge-
langen wir daher zum Ergebnis, daß Verdeckte Einlagen „andere Zuwen-
dungen" i. S. des 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB darstellen, so verlieren sie mit
dieser Beurteilung gleichzeitig ihre Stellung als verdeckte Einlagen, sie ge-
hen sozusagen in einer gesellschaftsrechtlichen Einlage auf. 5 272 Abs. 2
Z 4 dtHGB könnte somit sogar zu einem Verschwinden des Begriffs der
verdeckten Einlage führen.

Eine weitere Wechselwirkung, die von 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB ausgeht,
ist jene auf die Aktivseite der Bilanz. Beträge, die in Kapitalrücklage ein-
zustellen sind, müssen zum Ansatz eines entsprechenden Aktivpostens füh-
ren. Sollte also 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB allgemein für verdeckte Einlagen
gelten, so wären diese zwingend als Aktivposten in der Handelsbilanz an-
zusetzen. Hinter 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB würde sich also ein Ansatz-
zwang für verdeckte Einlagen (und mittelbar wohl auch eine Bewertungs-
bestimmung) verbergen.

Mir schiene es als Überfrachtung des 5 272 Abs. 2 Z 4 HGB, ihn mit all
diesen Bedeutungen auszustatten 52 . Vor allem käme man über einen aus

5 272 Abs. 2 Z 4 HGB abgeleiteten Ansatzzwang zum Ergebnis, daß die
nach herrschender Ansicht zum dtHGB bestehende Wahlmöglichkeit zur
Unterbewertung von Sacheinlagen ausgeschlossen wäre 53 . Hätte der Ge-
setzgeber generell den Ansatz verdeckter Einlagen zu wahren Werten ge-
wollt, so hätte er dies wohl in einer Ansatz- und Bewertungsbestimmung
für die Aktivseite der Bilanz getan. In der Tat weisen auch die im Bericht
des Rechtsausschusses zutage getretenen Motive des Gesetzgebers in diese
Richtung, wenn dort die Rede davon ist, Leistungen in das Eigenkapital
müßten gewollt sein; verdeckte Einlagen und verlorene Zuschüsse wären
daher nicht ohne weiteres erfaßt". Es wird daher davon auszugehen sein,
daß dem nach herrschender Ansicht bestehenden — und durch keine aus-
drückliche Gesetzesnorm eingeschränkten — handelsrechtlichen Wahlrecht

51 Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 211.
52 Groh, BB 1990, 381.
53 Dazu Hachenburg/Ulmer, GmbH-Großkommentar, B. Aufl., 5 5 Tz. 67.
54 Bericht des Rechtsausschusses, abgedruckt bei Biener/Bernecke, BiRiLiG, 198.
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zur Unterbewertung von Sacheinlagen Vorrang gegenüber 5 272 Abs. 2
Z 4 dtHGB einzuräumen ist".

Ich darf in diesem Zusammenhang auch auf die öst. Rechtslage hinweisen.
Hier hat der Gesetzgeber in 5 202 HGB" eine ausdrückliche Ansatz- und
Bewertungsvorschrift für Einlagen und Zuwendungen aufgenommen. Dies
bedeutet, daß sämtliche Einlagen, somit auch verdeckte Einlagen in der
Handelsbilanz anzusetzen bzw. im Falle eines unterpreisigen Erwerbs ei-
nes Vermögensgegenstandes die Anschaffungskosten auf den angemesse-
nen Betrag (gern. 5 202 HGB Zeitwert) anzuheben sind. Dieses Ergebnis
deckt sich im Grundsatz mit 5 6 Z 14 östEStG. Die korrespondierende
Norm zu 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB ist 5 229 Abs. 2 Z 5 östEStG. Demnach
sind „sonstige Zuzahlungen" (worunter auch Sachwerte zu verstehen sind)
in Kapitalrücklage einzustellen. Wir haben daher ein geschlossenes System
vor uns, das aktivseitig und passivseitig den handelsbilanziellen Ausweis
verdeckter Einlagen vorsieht. Hier ist also die oben angerissene Aussage
angebracht, daß das Normengefüge des 5 202 sowie des 5 229 Abs. 2 Z 5
östHGB das Institut der verdeckten Einlage zum Verschwinden bringt.

Sowohl die systematische Interpretation des dtHGB wie auch ein überna-
tionaler Rechtsvergleich mit dem östHGB zeigen somit, daß §, 272 Abs. 2
Z 4 dtHGB zum Ansatz verdeckter Einlagen zwingt.

IX. Bilanzänderung

Ändern sich die steuerbilanziellen Ansätze durch das Aufdecken einer ver-
deckten Einlage und werden dadurch steuerliche Begünstigungen dem
Grunde nach oder in einem höheren Ausmaß ermöglicht, so können diese
steuerlichen Begünstigungen im Wege der Bilanzänderung nachgeholt
werden. Dazu ist auf V. zu verweisen; die dort getroffenen Aussagen gel-
ten sinngemäß.

X. Bewertung verdeckter Einlagen

Für die Bewertung verdeckter Einlagen ist aus den handelsbilanziellen Be-
wertungsvorschriften nichts zu gewinnen. 5 272 Abs. 2 Z 4 dtHGB ist wie
unter VII. ausgeführt, nicht als Bewertungsbestimmung zu deuten. 5 202

55 Vgl. Döllerer, DStR 1989, 335; ders., Verdeckte Gewinnausschüttung (IN 4),
S 188

56 BGBl. Ne. 1990/475.
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östHGB (sieht Bewertung zum Teilwert vor) tritt hinter eine eigene steuer-
liche Bewertungsvorschrift für Einlagen in § 6 Z 14 östEStG (sieht Bewer-
tung zum gemeinen Wert vor) zurück.

Für den dt. Rechtsbereich komme ich zur Auffassung, daß die Bewertung
verdeckter Einlagen aus dem Veranlassungsprinzip abzuleiten ist. Die Be-
wertung ist somit am Ausmaß der causa societatis bewirkten Vorteilszu-
wendung zu orientieren. Ausgangspunkt dafür sind die Marktverhältnisse,
zu denen die Körperschaft zu fremden Dritten kaufen würde. Besondere
betriebliche Umstände des Einzelfalls sind dabei zu berücksichtigen. Eini-
ge Autoren leiten hingegen aus § 8 dtKStG ab, es sei auch für Einlagen in
Körperschaft 5 4 Abs. 1 EStG anzuwenden; zu bewerten sei mit dem Teil-
wert57 . Dies ist m. E. nicht zutreffend. Ist doch 5 4 Abs. 1 EStG für die
Bewertung von Einlagen in Form der Überführung von Vermögen aus ei-
ner außerbetrieblichen Sphäre in die betriebliche Sphäre konzipiert. Dieses
Konzept kann nicht ohne weiteres auf die Überführung von Wirtschafts-
gütern zwischen verschiedenen Steuerpflichtigen übertragen werden 58 . Er-
folgt die Bewertung mit dem Teilwert wohl nur unter dem Aspekt der
Neutralisierung von Wertverschiebungen zwischen Vermögenssphären, so
scheidet bei der verdeckten Einlage — jedenfalls aus der Sicht des Einlegen-
den — ein Vermögensgegenstand gänzlich aus seinem Vermögen aus. An
die Stelle dieses Vermögensgegenstandes tritt aber eine Werterhöhung bei
einem anderen Vermögensgegenstand (bei der Beteiligung), was diesem
Vorgang einen zumindest tauschähnlichen Charakter verleiht. Die Kör-
perschaft wiederum erhält einen Vermögenszugang, und zwar auch nur
deshalb, weil bei einer anderen Person („ihrem” Anteilsinhaber) damit eine
Werterhöhung in deren Vermögen verbunden ist. Auch aus der Sicht der
Körperschaft liegt somit ein tauschähnlicher Vorgang vor. Es geht bei der
Bewertung der verdeckten Einlage somit darum, einen causa societatis vor-
genommenen tauschähnlichen Vorgang unter dem Aspekt des Veranlas-
sungsprinzips zu „korrigieren". Dem entspricht der Bewertungsmaßstab
des gemeinen Wertes".

In Österreich hat der Gesetzgeber die Bewertungsfrage legistisch entschie-
den. Er hat einerseits in 5 8 Abs. 1 östKStG die Einlagen in Körperschaf-
ten als eigenständige Einlagekategorie geregelt und damit zum Ausdruck

57 Siehe bei Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 207, 209.
58 Gassner (FN 8), S. 259.
59 Vgl. dazu Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung (FN 4), S. 208; Gassner

(FN 8), S. 270.
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gebracht, daß 5 6 Z 4 östEStG hierauf nicht anwendbar ist. Andererseits
hat er für Einlagen in Körperschaften die Bewertung zum gemeinen Wert
vorgegeben, was dem Synallagma des Tauschvorgangs entsprechend wohl
für die Seite des Anteilsinhabers als auch für die Seite der Körperschaft
gilt".

60 Dazu Bauer/Quantschnigg (ITNI 8), 5 8 Tz. 14.
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1 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., S. 248 ff.
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Abgabenordnung über die Berichtigung von Erklärungen und Steuerbe-
scheiden, der Anknüpfung an das Betriebsvermögen am Schluß des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres in 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG und der Grundsät-
ze ordnungsmäßiger Buchführung, deren Beachtung bei Bilanzaufstellung
nicht ausschließt, daß sich ein Bilanzansatz aufgrund späterer Erkenntnis-
se als objektiv fehlerhaft erweist.

5 4 Abs. 2 EStG ist eine dem materiellen Bilanzsteuerrecht zugeordnete
verfahrensrechtliche Norm, die die zutreffende Erfassung (5 4 Abs. 2

Satz 1 EStG) und die Einwirkung auf den materiellen Steueranspruch (5 4

Abs. 2 Satz 1 und 2 EStG) zum Gegenstand hat. Sie hat Parallelen zB in
5 10d Abs. 3 EStG über die gesonderte Feststellung eines verbleibenden
Verlustabzugs und in 5 15 a Abs. 4 EStG über die gesonderte Feststellung
verrechenbarer Verluste, die ebenfalls Regelungen des materiellen Steuer-
rechts durch eine Regelung des Verfahrens ergänzen. 5 4 Abs. 2 EStG
wirkt in ähnlicher Weise auf den materiellen Steueranspruch ein wie Nor-
men, die dem Steuerpflichtigen ein Antrags- oder Wahlrecht einräumen
und ihm die Entscheidung belassen, ob ein einkommensteuererheblicher,
verwirklichter Sachverhalt bei der Einkommensermittlung beachtet wer-
den soll, oder ihm das Recht zugestehen, willentlich auf die steuerliche
Behandlung eines abgeschlossenen Sachverhalts Einfluß zu nehmen2.

B. Bilanzberichtigung

I. Bilanzberichtigung nach § 4 Abs. 2 Satz I EStG und nach Handelsrecht

Das Handelsrecht begegnet dem Sachverhalt Bilanzierungsfehler unter an-
deren Aspekten als das Steuerrecht. Dem entspricht eine weitgehende Ei-
genständigkeit der beiden Rechtsbereiche. Die Aussagen des Handels-
rechts können aber, gerade weil sie andere als steuerliche Aspekte betonen,
Anregungen für die Lösung steuerrechtlicher Problemstellungen geben
und Fehlinterpretationen im steuerlichen Bereich verhindern.

1. Die Bilanzberichtigung nach Handelsrecht

Während der Steuerpflichtige in der Regel ein Interesse daran haben wird,
daß Fehler zu seinen Lasten in der für die Besteuerung maßgebenden Bi-
lanz korrigiert werden, und die Finanzbehörde dafür sorgen wird, daß

2 Hierzu: Kirchhof in: Kirchhof/Söhn, Einkommensteuergesetz (Loseblatt), § 2
Rdnr. A 616 ff.
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gewinnmindernde Fehler berichtigt werden, trifft das Handelsrecht auf In-
teressen an der Aufrechterhaltung auch eines fehlerhaften Jahresabschlus-
ses: Durch die Feststellung des Jahresabschlusses bzw. durch Gewinnver-
wendungsbeschlüsse können Ansprüche von Gesellschaftern geschaffen
worden sein. Bei Einzelkaufleuten kann die Bilanz als Berechnungsgrund-
lage für vertragliche Ansprüche von Angestellten oder stillen Gesellschaf-
tern oder als Grundlage für die Gestaltung der Beziehungen zu Gläubi-
gern gedient haben. Bei großen Unternehmen kann sogar ein öffentliches
Interesse an der Aufrechterhaltung eines einmal aufgestellten Jahresab-
schlusses bestehen. Außerdem ist die Feststellung des Jahresabschlusses —
insbesondere bei Kapital- und Personengesellschaften — mit erheblichem
Aufwand verbunden. Das Handelsrecht trägt diesen Interessen Rechnung
und zwingt nur in Ausnahmefällen dazu, Abschlüsse früherer Jahre zu än-
dern. Es begnügt sich in der Regel mit einer Korrektur in dem nächsten
aufzustellenden Abschluß.

Nach 5 256 Aktiengesetz —AktG— ist ein festgestellter Jahresabschluß in
bestimmten Fällen nichtig und muß neu festgestellt werden. Es besteht ei-
ne Berichtigungspflicht. Das gilt jedoch nur so lange, als die Fristen des

256 Abs. 6 AktG noch nicht abgelaufen sind und keine Heilung eingetre-
ten ist. Bei fehlerhaften Jahresabschlüssen, deren Mängel nicht so schwer-
wiegend sind, daß sie die Nichtigkeit zur Folge haben, wird für Kapitalge-
sellschaften von dem Grundsatz ausgegangen, daß fehlerhafte Jahresab-
schlüsse zwar geändert werden können (sofern der Mangel nicht gänzlich
unbedeutend ist), jedoch nicht geändert werden müssen. Korrekturen kön-
nen, soweit noch relevant, in dem nächsten aufzustellenden Jahresab-
schluß vorgenommen werden'. Eine Verpflichtung zur Berichtigung wird
allerdings angenommen, wenn der fehlerhafte Jahresabschluß einer GmbH
Grundlage eines Gewinnverwendungsbeschlusses war, die Gewinnaus-
schüttung wegen des fehlerhaften Ansatzes dazu geführt hat, daß zur Er-
haltung des Stammkapitals erforderliches Vermögens an die Gesellschafter
ausgezahlt wurde, und die Erstattung dieser Beträge zur Befriedigung der
Gesellschaftsgläubiger notwendig ist. Andererseits soll, wenn die Gewinn-
ausschüttung das Stammkapital nicht angegriffen hat und die Gesellschaf-
ter hinsichtlich der Bilanzansätze gutgläubig waren, ein Berichtigungsver-
bot bestehen, soweit die Berichtigung dem Gewinnverwendungsbeschluß

3 Adler/Düring/Schmalz, Rechnungslegung und Prüfung der Unternehmen, 5. Aufl.,

5 172 AktG Rdnr. 22; § 252 HGB Rdnr. 17; Biergans, Einkommensteuer und
Steuerbilanz, 3. Aufl., S. 408; WP-Handbuch 1985/86, S. 547; Federmann, Bilan-
zierung nach Handelsrecht und Steuerrecht, 6. Aufl., S. 335; Hundertmark/Herms,
BB 1973, 1051, 1053.
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die Grundlage entziehen würde und nicht alle betroffenen Gesellschafter
zustimmen'

Bei Personengesellschaften und Einzelkaufleuten müssen wegen der allge-
meinen Bilanzierungspflicht ebenfalls nichtige Bilanzen grundsätzlich
durch rechtsgültige ersetzt werden, wobei jedoch wegen der andersartigen
Interessenlage die aktienrechtlichen Nichtigkeitsgründe nicht entspre-
chend angewendet werden können. Für schlichte Bilanzierungsfehler der
Vergangenheit wird dagegen nur ein Berichtigungswahlrecht der Gesell-
schafterversammlung oder des Einzelkaufmanns angenommen'.

2. Nebeneinander von Handels- und Steuerrecht

§ 4 Abs. 2 Satz 1 EStG läßt eine Berichtigung der Bilanz zu, „soweit sie
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung . . . nicht entspricht".
Dieser an dem Verstoß gegen die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchfüh-
rung orientierte Fehlerbegriff begründet eine Parallele bei den tatbestand
lichen Voraussetzungen der Bilanzberichtigung nach Handels- und Steu-

-

errecht. Eine Bindung an das Handelsrecht in der Rechtsfolge läßt sich
jedoch weder 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG noch 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG entneh-
men. 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG vermeidet aber immerhin eine Kollision mit
dem Handelsrecht.

a) Die Mg ßgeblichkeit der Handelsbilanz

Nach 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG ist für den Schluß des Wirtschaftsjahres das
Betriebsvermögen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsät-
zen ordnungsmäßiger Buchführung auszuweisen ist. In der Vergangenheit
war umstritten, ob 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG mit dieser Verweisung nicht nur
eine Bindung an abstrakte Normen über die Handelsbilanz, sondern an
den konkreten Ansatz in der Handelsbilanz anordnet6. Mit dem neu einge-
führten 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG hat der Gesetzgeber zumindest für einen
Teilbereich eine Entscheidung i. S. einer Bindung an den konkreten Ansatz
in der Handelsbilanz getroffen, ohne damit dem Streit um die Auslegung

4 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 15. Aufl., 5 42 Rdnr. 467;
vgl. auch Goerdeler/Müller, in: Hachenburg, Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschränkter Haftung (GmbHG) — Großkommentar, 7. Aufl., Band II, 5 29
Rdnr. 35, 5 42 Rdnr. 197; Hundertmark/Herms, BB 1973, 1051, 1055.

5 Federmann (FN 3), S. 334 f.; vgl. auch Meilicke, StbJb. 1979/80, S. 447, 470 f.
6 Zu den verschiedenen Auffassungen vgl. L. Schmidt, Einkommensteuergesetz,

9. Aufl., 5 5 Anm. 9c; Laux/Sievers, BB 1990, 24; Rombach, Das Maßgeblichkeits-
prinzip im System einkommensteuerrechtlicher Gewinnermittlung, 1988.
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des §, 5 Abs. 1 Satz 2 EStG jedoch in vollem Umfang die Grundlage zu ent-
ziehen'.

Für den vorliegenden Zusammenhang besteht — unabhängig davon, wel-
cher Auffassung man in dem Streit um die Auslegung des g 5 Abs. 1 Satz 1
EStG folgt — keine Bindung der steuerlichen Gewinnermittlung an den
fehlerhaften Ansatz in der Handelsbilanz. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
soll das Betriebsvermögen angesetzt werden, „das nach den handelsrechtli-
chen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung auszuweisen ist". Da-
nach kann allenfalls eine Bindung an den handelsrechtlich zulässigen An-
satz in der Handelsbilanz bestehen'.

Ist handelsrechtlich die Bilanz berichtigt worden, so ließe sich zwar eine
Bindung an den Ansatz in der Handelsbilanz annehmen. Die Konsequenz
wäre jedoch nur, daß neben dem bisher schon vorliegenden Fehler in der
dem Finanzamt eingereichten Bilanz diese außerdem gegen 5 5 Abs. 1
Satz 1 EStG verstieße.

b) Der Fehlerbegriff des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG setzt einen Widerspruch zu den Grundsätzen ord-
nungsmäßiger Buchführung für die Bilanzberichtigung voraus, berück-
sichtigt jedoch nicht, ob auch handelsrechtlich die Bilanz aufgrund des
Verstoßes gegen die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung berichtigt
wird.

Die Bilanz „entspricht" i. S. des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG nicht allein deshalb
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung, weil handelsrechtlich
keine Verpflichtung oder sogar ein Verbot zur Berichtigung besteht. Ob
handelsrechtlich die Bilanz berichtigt werden darf oder berichtigt werden
muß, ergibt sich nicht aus den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchfüh-
rung. Bei der Berichtigung der Bilanz handelt es sich vielmehr um eine
Konsequenz aus dem Verstoß gegen die Grundsätze ordnungsmäßiger
Buchführung, die Handels- und Steuerrecht selbständig regeln.

Der Gesetzgeber läßt ein Auseinanderfallen der handelsrechtlich und steu-
errechtlich maßgebenden Bilanz zu und trägt damit den im Steuer- und
Handelsrecht unterschiedlich gearteten Interessen an der Berichtigung der
Bilanz Rechnung. Ebenso wie nach 5 60 Abs. 3 Einkommensteuer-Durch-

7 Vgl. Mathiak, DStR 1988, 274, 276; Schneeloch, DStR 1990, 51.
8 Vgl. L. Schmidt (FN 6), 5 Anm. 9c mwN; Herrmann/Heuer/Raupach, Einkom-

mensteuer- und Körperschaftsteuergesetz mit Nebengesetzen, 19. Aufl. (Lose-
blatt), 5 5 Rdnr. 49 cl; vgl. auch Pochmann, Grenzen zwischen Bilanzänderung
und Bilanzberichtigung, 1964, S. 9.
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führungsverordnung —EStDV— Ansätze der Handelsbilanz, die den steuer-
rechtlichen Vorschriften nicht entsprechen, durch Zusätze oder Anmer-
kungen den steuerlichen Vorschriften anzupassen sind, kann der handels-
rechtlich maßgebende Ansatz in der Handelsbilanz von dem Ansatz in der
steuerlich maßgebenden Bilanz abweichen.

c) Das Recht nach § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG

Bedeutung kommt allerdings dem Wortlaut des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG zu,
nach dem der Steuerpflichtige die Bilanz auch nach der Einreichung beim
Finanzamt ändern „darf".

Diese Formulierung des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG, daß der Steuerpflichtige
die eingereichte Bilanz berichtigen darf, aber nicht muß, läßt sich nicht al-
lein im Hinblick auf die Aussage des 5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG erklären, daß
der Steuerpflichtige nach Einreichung der Bilanz an die von ihm getroffe-
ne Entscheidung bei der Ausübung von Wahlrechten gebunden ist. Käme
Satz 1 ausschließlich Bedeutung im Hinblick auf Satz 2 zu, wäre nicht ver-
ständlich, warum 5 4 Abs. 2 EStG die Aussage des Satz 1 nicht in Form
einer negativen Abgrenzung formuliert und eine Änderung der Bilanz von
der Zustimmung des Finanzamtes abhängig macht, „soweit die Bilanz
nicht lediglich berichtigt wird". Nach der Begründung zu 5 5 Abs. 2 EStG
1934 kommt §, 4 Abs. 2 Satz 1 EStG eine eigenständige Bedeutung zu und
wird vor allem ein Zwang zur Berichtigung nicht in Betracht gezogen:

„5 5 Abs. 2 enthält Vorschriften darüber, inwieweit der Steuerpflichtige an
seine beim Finanzamt eingereichte Bilanz gebunden ist. Bisher war er ...
berechtigt, in seiner beim Finanzamt eingereichten Bilanz steuerrechtlich
zulässige Ansätze durch andere ebenfalls steuerrechtlich zulässige Ansätze

. zu ersetzen. . .. Die Berichtigung von Bilanzansätzen hingegen . .. ist,
wie bisher, einseitig bis zum Finanzgerichtsurteil zulässig geblieben9."

Steuerrechtlich erscheint dieses Recht zur Berichtigung ungewöhnlich, die
Pflicht zur Berichtigung als Selbstverständlichkeit. Aus der Sicht des Han-
delsrechts dagegen sagt 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG für den Regelfall zutref-
fend, der Steuerpflichtige „dürfe" die Bilanz berichtigen". Es besteht ne-
ben der Parallele in den tatbestandlichen Voraussetzungen eine Parallele
in der Rechtsfolge zwischen Handels- und Steuerrecht, die zugleich für
das Verhältnis der beiden Rechtsbereiche zueinander bedeutsam ist: Das
dem Wortlaut des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG entsprechende Recht zur Bilanz-
berichtigung gewährleistet zwar keine übereinstimmung von handels- und

9 Begr. z. EStG v. 16. 10. 1934, RStBl. 1935, 35, 37 f.
10 Meilicke, Ste. 1979/80, S. 447, 473.
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steuerrechtlich maßgebender Bilanz, es vermeidet jedoch den Konflikt mit
dem Handelsrecht. Soweit handelsrechtlich ein Wahlrecht besteht, wird
der Steuerpflichtige nicht durch eine steuerrechtliche Berichtigungspflicht
gezwungen, sein handelsrechtliches Wahlrecht entsprechend auszuüben,
wenn er ein Auseinanderfallen von handelsrechtlich maßgebender und
dem Finanzamt eingereichter Bilanz vermeiden will. Besteht handelsrecht-
lich ein Berichtigungsgebot oder ein Berichtigungsverbot, so kann der
Steuerpflichtige sich in bezug auf die dem Finanzamt eingereichte Bilanz
entsprechend verhalten.

II. Bilanzberichtigung als Verfahrenshandlung des Steuerpflichtigen

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG enthält Begriffe, wie den der Bilanz, die dem
Rechtsanwender aus anderen Zusammenhängen vertraut sind. Er trifft
aber auch mehrere Aussagen, die dem Vorverständnis, mit dem der
Rechtsanwender an 5 4 Abs. 2 EStG herantritt, nicht entsprechen. Es über-
rascht nicht nur die Aussage, der Steuerpflichtige „dürfe" die Bilanz be-
richtigen. Man erwartet eine Berichtigungspflicht. Es erstaunt ebenfalls,
daß nur der Steuerpflichtige berechtigt sein soll, die Bilanz zu berichtigen.
Selbstverständlich erscheint, daß auch das Finanzamt hierzu berechtigt
sein muß. Ebenso wird es als korrekturbedürftig empfunden, daß 5 4
Abs. 2 Satz 1 EStG den Eintritt der Unabänderbarkeit der Veranlagung
nicht zugleich zum zeitlichen Endpunkt für eine Berichtigung der Bilanz
bestimmt.

1. Die Bilanz als Tatbestandsmerkmal

Es gibt zwar keine Diskussion, wohl aber unterschiedliche Auffassungen
darüber, ob 5 4 Abs. 2 EStG die Handelsbilanz" oder die Steuerbilanz 1 z

meint.

Q 4 Abs. 1 Satz 1 EStG definiert als Gewinn den Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres und dem
Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres. Da

5 4 Abs. 2 EStG von der Bilanz als Vermögensübersicht spricht, liegt die

11 Stadie, StuW 1985, 101, 103; Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkom-
mensteuerrecht, 15. Aufl. (Loseblatt), §t( 4, 5 Rdnr. 590; vgl. auch BFH-Urteil v.
30. 3. 1983 I R 178/79, BStBI. 1983 II, 512, 515.

12 Pochmann (FN 8), S. 4; Plückebaum, in: Kirchhof/Sühn (FN 2), § 4 Rdnr. A 30;
Lang, DStJG 4 (1981), S. 44, 62.
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Annahme nahe, daß 5 4 Abs. 2 EStG an diese Definition anknüpft und das
Betriebsvermögen i. S. des 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG — und damit die Steuer-
bilanz — meint. Hierauf deutet auch der Fehlerbegriff des 5 4 Abs. 2 Satz 1
EStG hin („soweit sie den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung
unter Befolgung der Vorschriften dieses Gesetzes nicht entspricht"). Denn
die Handelsbilanz braucht die Vorschriften des EStG nicht zu beachten.
Außerdem findet § 4 Abs. 2 EStG über 5 5 Abs. 5 EStG zwar auch bei der
Gewinnermittlung nach 5 5 Abs. 1 EStG Anwendung, erfaßt in seinem un-
mittelbaren Anwendungsbereich jedoch gerade Fälle, in denen keine Han-
delsbilanz aufgestellt wird.

Andererseits kennt das deutsche Steuerrecht keine Pflicht zur Aufstellung
einer eigenständigen Steuerbilanz neben der Handelsbilanz". Fände 5 4
Abs. 2 EStG nur für die Steuerbilanz Anwendung, wäre die Verweisung in
5 5 Abs. 5 EStG nicht verständlich. 5 4 Abs. 2 EStG träfe für den gesetzli-
chen Regelfall des 5 5 Abs. 1 EStG keine Aussage.

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG erlaubt die Berichtigung der Bilanz auch nach ihrer
Einreichung. Diese Formulierung spricht dafür, daß diejenige Bilanz ge-
meint ist, die der Steuerpflichtige einzureichen hat. Welche Bilanz dies ist,
läßt sich aus 5 60 EStDV ableiten. Nach § 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV ist der
Erklärung eine Abschrift der Vermögensübersicht (Bilanz) beizufügen.
Nach 5 60 Abs. 3 Satz 1 EStDV sind Ansätze oder Beträge, die den steuer-
lichen Vorschriften nicht entsprechen, durch Zusätze oder Anmerkungen
den steuerlichen Vorschriften anzupassen. Gemeint sein kann danach nur
die Handelsbilanz. Nach 5 60 Abs. 3 Satz 2 EStDV kann der Steuerpflich-
tige aber auch eine den steuerlichen Vorschriften entsprechende Vermö-
gensübersicht (Steuerbilanz) beifügen.

In der Literatur wird zwar zum Teil die Handelsbilanz einschließlich der
nach 5 60 Abs. 3 Satz 1 EStDV vorzunehmenden Zusätze und Anmerkun-
gen als Steuerbilanz bezeichnet". Einer Qualifizierung der mit Zusätzen
und Anmerkungen versehenen Handelsbilanz als Steuerbilanz und Bilanz
i. 5. des 5 4 Abs. 2 EStG steht jedoch entgegen, daß § 60 Abs. 3 Satz 2
EStDV die Steuerbilanz als Alternative zu der mit Zusätzen und Anmer-
kungen anzupassenden Handelsbilanz ansieht und den Zusätzen und An-
merkungen zur Anpassung der Handelsbilanz an die steuerlichen Vor-
schriften keine andere Bedeutung beimißt als Anmerkungen über steuer-
freie Vermögensmehrungen oder der Gewinn- und Verlustrechnung. „Bi-

13 Raupach, Handelsbilanz und Steuerbilanz — Maßgeblichkeit und umgekehrte
Maßgeblichkeit, Mellwig/Moxter/Ordelheide (Hrsg.), Handelsbilanz und
Steuerbilanz, Beiträge zum neuen Bilanzrecht, Band 2, 1989, S. 105, 107.

14 Vgl. hierzu Bergmann, ÖStZ 1988, 318, 321 Fußn. 24.
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lanz" ist die Handelsbilanz oder eine entsprechend den steuerlichen Vor-
schriften aufgestellte Steuerbilanz.

Meint 5 4 Abs. 2 EStG aber sowohl die Handels- als auch die Steuerbilanz,
so bedarf es nicht nur unterschiedlicher Lösungen in Einzelfragen, son-
dern diesem Umstand kommt auch Bedeutung zu für die Bilanzberichti-
gung als Verfahrenshandlung insgesamt: Die Handelsbilanz ist nicht zu
berichtigen, wenn ein Ansatz allein steuerlich unzulässig ist. Der Ansatz ist
durch einen Zusatz oder eine Anmerkung i. S. des 5 60 Abs. 3 Satz 1
EStDV zu korrigieren 1 s. Ebenso werden Fehler bei der Anpassung der
Handelsbilanz an die steuerlichen Vorschriften nicht durch Bilanzberichti-
gung beseitigt, sondern durch Richtigstellung der Anmerkungen i. S. des

5 60 Abs. 3 Satz 1 EStDV. Damit wird aber zugleich deutlich, daß der Bi-
lanzberichtigung bei der Korrektur allein steuerlich unzulässiger Ansätze —
aber auch der Bilanzberichtigung generell — keine prinzipiell andere Be-
deutung zukommen kann als der Korrektur von Zusätzen oder Anmer-
kungen i. S. des 5 60 Abs. 3 EStDV.

2. Das Recht zur Fehlerbeseitigung

Nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG „darf" der Steuerpflichtige die fehlerhafte Bi-
lanz berichtigen. g 153 AO modifiziert diese Aussage des § 4 Abs. 2 Satz I
EStG, normiert jedoch keine dem Recht aus 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG ent-
sprechende Berichtigungspflicht.

Nach 5 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ist der Steuerpflichtige, wenn er nach-
träglich vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkennt, daß eine abgegebene
Erklärung unrichtig ist und es dadurch zu einer Verkürzung von Steuern
kommen kann, verpflichtet, dies unverzüglich anzuzeigen und die erfor-
derliche Richtigstellung vorzunehmen. Der Steuerpflichtige ist jedoch
nach § 153 AO nicht verpflichtet, die Bilanz zu berichtigen. Die Bilanz ist
— wie sich § 150 Abs. 4 AO und § 60 Abs. 1 EStDV entnehmen läßt — kein
Bestandteil der Steuererklärung 1 s. Nach 5 150 Abs. 4 Satz 1 AO müssen
den Steuererklärungen die Unterlagen lediglich „beigefügt" werden, die
nach den Steuergesetzen vorzulegen sind. Ebenso schreibt § 60 Abs. 1

15 Nieland, in: Littmann/Bitz/Mcincke (FN 11), 55 4, 5 Rdnr. 590.
16 Tipke/Krase, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 13. Aufl. (Loseblatt),

5 150 AO Rdnr. 9; § 152 AO Rdnr. 3; Kühn/Kutter/Hofmann, Abgabenordnung,
16. Aufl., 5 150 AO Anm. 6; Klein/Orlopp, Abgabenordnung, Kommentar,
4. Aufl., §, 152 AO Anm. 2; Mösbauer, BB 1982, 1294, 1295; a.A. 7 rzaskalik, in:
Hübschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzge-
richtsordnung, 9. Aufl. (I.oseblatt), 5 150 AO Rdnr. 142; Schick, BB 1987, 133,
134; ders., StuW 1988, 301, 317.
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Satz 1 EStDV vor, daß der Steuererklärung eine Abschrift der Bilanz „bei-
zufügen" ist. Gegen die Annahme einer Verpflichtung zur Bilanzberichti-
gung nach 5 153 AO spricht auch § 4 Abs. 2 EStG, der ausdrücklich be-
stimmt, der Steuerpflichtige „dürfe" die Bilanz berichtigen. Der Steuer-
pflichtige genügt seiner Verpflichtung nach § 153 AO, wenn er die Steuer-
erklärung berichtigt. Lediglich zur Erläuterung der geänderten Erklärung
kann es im Einzelfall notwendig werden, Bilanzierungsfehler und zutref-
fenden Bilanzansatz darzustellen, sofern sich die Korrektur nicht aus der
Gewinn- und Verlustrechnung ableiten läßt.

Im übrigen muß, wenn eine Bilanz unrichtig i. S. von 5 4 Abs. 2 Satz 1
EStG ist, noch keine Unrichtigkeit der Steuererklärung gegeben sein, die
nach 5 153 AO zu beseitigen ist. Die Unrichtigkeit der Bilanz führt nur
dann zu einer Berichtigungspflicht nach § 153 AO, wenn eine Steuerver-
kürzung in Betracht kommt, also nicht bei gewinneutralen Fehlern, bei
Fehlern zu Lasten des Steuerpflichtigen und auch bei Fehlern zugunsten
des Steuerpflichtigen nur bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist".

Nach 5 140 AO i.V. m. § 242 HGB bzw. 5 141 Abs. 1 AO besteht die Ver-
pflichtung zur Aufstellung einer Bilanz, wobei nach 55 4 Abs. 1 Satz 6, 5
Abs. 1 und 6 EStG die steuerrechtlichen Vorschriften über die Betriebsaus-
gaben, die Bewertung und die Absetzungen für Abnutzung und Substanz-
verringerung zu beachten sind. In der Literatur wird die Auffassung ver-
treten, daß diese Verpflichtung zur Bilanzierung nach den einkommen-
steuerrechtlichen Vorschriften und — im Fall des 5 5 Abs. 1 EStG nach den
handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung — nicht in
Fortfall komme, wenn der Steuerpflichtige eine falsche Bilanz aufgestellt
habe. Sie bleibe bestehen mit der Folge, daß der Steuerpflichtige diese Ver-
pflichtung noch erfüllen und eine vorher aufgestellte Bilanz noch berichti-
gen müsse. 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG sei deshalb nur deklaratorisch". Gegen
diese Auffassung bestehen jedoch Bedenken". Nach den §§ 140, 141 AO
besteht die Verpflichtung, einen Abschluß „aufzustellen" bzw. „zu ma-
chen". Dieser Verpflichtung hat der Steuerpflichtige — sofern die vorgeleg-
te Übersicht überhaupt als Bilanz i.S. der 55 140- 148 AO anzusehen ist —
auch dann entsprochen, wenn er eine Bilanz mit materiellen Fehlern aufge-
stellt und eingereicht hat. Nach 5 158 AO sind Aufzeichnungen, die den
Vorschriften der 55 140- 148 AO entsprechen, der Besteuerung zugrunde

17 Tipke/Kruse (FN 16), 5 153 AO Rdnr. 7.
18 Seing, DB 1969, 185, 186; Stadie, StuW 1985, 101, 103; Charlier, StbJb.

1977/78, S. 387, 398; Martens, StuW 1972, 193.
19 Rose/Telkamp, BB 1977, 1 7 1 3; Schmidt/Heinicke (UN 6), 4 Anm. 136 b; Thoma,

DStR 1988, 346; Schick, BB 1987, 133, 135.
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zu legen, soweit kein Anlaß besteht, ihre sachliche Richtigkeit zu bean-
standen. § 158 AO mißt damit nicht nur der formell ordnungsgemäßen
Bilanz „Beweiskraft" zu, sondern geht auch davon aus, daß die Verpflich-
tung zur Aufstellung einer Bilanz nach den 55 140, 141 AO mit der Einrei-
chung auch der fehlerhaften Bilanz erfüllt ist. Hinzu kommt, daß 5 140

AO an die Bilanzierungspflicht nach Handelsrecht anknüpft, handels-
rechtlich aber auch an einer materiell fehlerhaften Bilanz festgehalten
wird. Der Kaufmann ist grundsätzlich lediglich berechtigt, nicht aber ver-
pflichtet, die fehlerhafte Bilanz zu berichtigen. Außerdem sprechen so-
wohl § 153 AO als auch 5 4 Abs. 2 EStG gegen die Annahme, daß die
Pflicht zur Abgabe einer ordnungsgemäßen Bilanz fortbesteht, wenn eine
mit materiellen Fehlern behaftete Bilanz eingereicht worden ist. 5 153 AO
fordert nur eine Berichtigung der Erklärung und diese auch nur, soweit
diese zur Vermeidung einer Steuerverkürzung geboten ist, und 5 4 Abs. 2
EStG spricht ausdrücklich davon, daß der Steuerpflichtige die Bilanz be-
richtigen „dürfe". 5 4 Abs. 2 EStG enthält damit nicht nur eine positive,
sondern auch eine negative Aussage: Der Steuerpflichtige darf die einge-
reichte Bilanz berichtigen, er muß es aber nicht.

Der Steuerpflichtige kann aufgrund des von 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG einge-
räumten Wahlrechts auf die Berichtigung gewinneutraler Fehler verzichten
und die Korrektur derartiger Fehler, soweit noch relevant, für handels-
und steuerrechtliche Zwecke einheitlich in der Bilanz des Folgejahres vor-
nehmen. Für gewinnerhöhende Fehler verneint § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG eine
Bindung an die eingereichte Bilanz. Der Steuerpflichtige kann die Bilanz
berichtigen. Er muß es aber nicht. Er kann auch von der Berichtigung ge-
winnerhöhender Fehler absehen, weil diese bereits im Folgejahr ausgegli-
chen wurden, weil die finanzielle Auswirkung gering ist oder weil ein
Interesse am Ausweis eines die erfolgreiche Tätigkeit dokumentierenden
hohen Gewinns besteht". Der Steuerpflichtige muß selbst bei gewinnmin-
dernden Fehlern nur die Steuererklärung, nicht aber die Bilanz berichtigen
und dies auch nur dann, wenn die Berichtigung noch zu einer Änderung
der Veranlagung führen kann". 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG hat jedoch mit dem
von ihm eingeräumten Recht zur Bilanzberichtigung auch bei gewinnmin-
dernden Fehlern Bedeutung: Sind zugunsten des Steuerpflichtigen wirken-
de Fehler zu berichtigen, so berücksichtigt das Berichtigungsrecht das In-
teresse des Steuerpflichtigen an der Ausfüllung von Beurteilungsspielräu-
men und sein Interesse an einem Fehlerausgleich im Fehlerjahr und nicht
einem späteren Veranlagungszeitraum (hierzu unter B. III.).

20 Vgl. das Beispiel bei Meilicke, StbJb. 1979/80, S. 447, 456.

21 Zu der sich aus 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG ergebenden Ausnahme vgl. zu C.
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3. Der Steuerpflichtige als Rechtsinhaber

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG räumt nur dem Steuerpflichtigen das Recht zur Be-
richtigung von Bilanzierungsfehlern ein. Das Finanzamt ist demgegenüber
zwar nach 5 85 AO verpflichtet, die Steuer nach Maßgabe der Gesetze
gleichmäßig festzusetzen, ermittelt nach 5 88 Abs. 1 AO den Sachverhalt
von Amts wegen und hat nach § 367 Abs. 2 AO im Einspruchsverfahren
die Sache in vollem Umfang erneut zu prüfen. Das Finanzamt „berichtigt"
aber keine Bilanzen 22 .

Der Begriff „Bilanz" meint nach der Begriffsbestimmung des § 4 Abs. 2
EStG eine vom Steuerpflichtigen erstellte Übersicht über das Betriebsver-
mögen am Schluß des Wirtschaftsjahres. 55 140, 141 AO verpflichten den
Steuerpflichtigen Abschlüsse, also Bilanzen, zu erstellen. Nach 5 60 Abs. 2
EStDV ist der Steuererklärung eine Abschrift der Bilanz und sind unter
Umständen weitere Unterlagen wie eine Gewinn- und Verlustrechnung, ei-
ne Hauptabschlußübersicht, Geschäfts- und Prüfungsberichte beizufügen.
Der Bilanz kommt nach diesen Vorschriften Erklärungsfunktion zu 25 . Der
Steuerpflichtige erläutert mit ihr den in der Steuererklärung angegebenen
Gewinn, wobei die Angaben über die einzelnen Aktiva und Passiva sich
nicht auf bloße Wissensbekundungen beschränken, sondern Elemente von
Willenserklärungen beinhalten. Die Bilanz hat verfahrensrechtlich eine
ähnliche Funktion wie die ausgefüllten Erklärungsvordrucke 24 . Sie soll ei-
nen Überblick (Übersicht) über die Gewinnermittlung des Steuerpflichti-
gen geben. Die Bilanz ist ein Mittel zur Darstellung des steuerlich relevan-
ten Sachverhalts 25 . Hierbei trifft der Steuerpflichtige durch den Ansatz
einzelner Bilanzposten Entscheidungen, an die er nach Maßgabe des 5 4
Abs. 2 EStG gebunden ist. Außerdem begründet die formell ordnungsge-
mäße Bilanz nach 5 158 AO eine Vermutung für die sachliche Richtigkeit.

Das Finanzamt prüft bei der Bearbeitung des Steuerfalles die Bilanz in for-
meller (5 158 AO) und materieller Hinsicht. Es untersucht, ob die in der
Bilanz dargestellten tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse zutreffen,
läßt Ansätze der Bilanz außer Betracht und nimmt unter Umständen zu
den Ansätzen der Bilanz Zu- oder Abschläge vor, wenn diese sich auf den
zu erlassenden Bescheid auswirken (Mehr- und Weniger-Rechnung). Es
ermittelt mit Hilfe der vom Steuerpflichtigen eingereichten Übersicht das

22 So auch Schick, BB 1987, 133, 134; vgl. auch RStBI. 1935, 33, 38 („einseitig .. .
zulässig geblieben").

23 Schick, BB 1987, 133, 134; vgl. auch Kammann, StuW 1978, 108, 109.
24 Schick, StuW 1988, 301, 311.
25 L Seeger, Festsetzungsverjährungsfolgen bei falschen Bilanzansätzen, Bochum

1983, S. 91.
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Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres und errechnet aus der
Differenz zum Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres und unter Berücksichtigung von Einlagen, Entnahmen,
nichtabzugsfähigen Betriebsausgaben und steuerfreien Einnahmen den
Gewinn bzw. Verlust. Das Finanzamt ist bei dieser Ermittlung nach 5 5
Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG an Bilanzansätze gebunden. Dies ändert jedoch
nichts daran, daß das Finanzamt nicht bilanziert. Das Finanzamt erstellt
keine Vermögensübersicht und prüft die vorn Steuerpflichtigen eingereich-
te Bilanz auch nicht, um eine richtige Bilanz aufzustellen, sondern ermit-
telt mit Hilfe der vom Steuerpflichtigen eingereichten Bilanz eine Besteue-
rungsgrundlage 26 für den von ihm zu erlassenden Bescheid 27 . Das Finanz-
amt „berichtigt" oder „ändert" dabei die Bilanz nicht, wie es auch die
sonstigen Erklärungen des Steuerpflichtigen nicht berichtigt oder ändert 28 .

4. Bilanzberichtigung nach Durchführung der Veranlagung

Nach §, 4 Abs. 2 Satz 1 EStG darf die Bilanz auch nach ihrer Einreichung
geändert werden. Unproblematisch erscheint eine derartige Bilanzberichti-
gung, wenn die Bilanz der Veranlagung 29 noch nicht zugrundegelegt wur-
de. Ist bereits ein Steuerbescheid ergangen, stellt sich dagegen die Frage
nach den Folgen der Bilanzberichtigung für den erlassenen Steuerbescheid
und umgekehrt des Steuerbescheids für die Bilanzberichtigung.

a) Bilanzberichtigung und Änderung der Veranlagung

Die Bilanz ist eine vom Steuerpflichtigen erstellte Übersicht über das Be-
triebsvermögen und hat verfahrensrechtlich Erklärungsfunktion. Berich-
tigt der Steuerpflichtige die von ihm eingereichte Bilanz, so kommt dem
verfahrensrechtlich eine der Änderung der Erklärung vergleichbare Bedeu-
tung zu. Ist die Veranlagung bereits durchgeführt und ein Steuerbescheid
erlassen, so führt dies nur dann zu einer Änderung der Steuerfestsetzung,
wenn noch keine Festsetzungsverjährung eingetreten und der Steuerbe-
scheid noch nicht bestandskräftig ist oder die Voraussetzungen einer Än-
derungsvorschrift erfüllt sind. Es gelten die allgemeinen Regelungen der

26 Zum Begriff: Tipke/Kruse (FN 16), % 162 AO Rdnr. 2a.
27 Rose/Telkamp, BB 1977, 1713, 1717.
28 Schick, BB 1987, 133, 136; vgl. auch Herrmann/Heuer/Raupach (I N 8), EStG, % 4

Anm. 74; a. A. Martens, StuW 1972, 193, 195.
29 Zum Begriff der Veranlagung vgl. BFH -Urteil v. 18. 7. 1973 I R 1 1 /73, BStBI.

1973 II, 860, 861.
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Änderungsvorschriften über Rechts- und Tatsachenfehler". Besonderhei-
ten ergeben sich nur bei der Berichtigung von Fehlern aus vorangegange-
nen Wirtschaftsjahren (hierzu unter B. III.) und objektiv falschen, aber
subjektiv richtigen Bilanzansätzen (hierzu unter C.).

b) Bilanzberichtigung und Unabänderbarkeit des Steuerbescheides

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG läßt eine Bilanzberichtigung uneingeschränkt zu.
Auch den Vorschriften der AO ist nicht zu entnehmen, daß eine Bilanzbe-
richtigung nur möglich ist, soweit die Veranlagung noch geändert werden
kann. Es kann vor allem die Bestandskraft des Steuerbescheides, dem die
Bilanz zugrunde liegt, deren Berichtigung nicht hindern. Die Bilanz wird
zwar (ohne oder mit Änderungen) Grundlage für die Steuerfestsetzung,
und die Bilanzansätze, die zunächst nur ein Teil der Erklärung des Steuer-
pflichtigen und Gegenstand der Überprüfung durch die Behörde sind,
werden mit der Steuerfestsetzung zur Begründung des Steuerbescheides".
Eine ein Abweichungsverbot begründende Bestandskraft" entfaltet jedoch
nur der Ausspruch des Bescheides. Die Besteuerungsgrundlagen bilden
nach 5 157 Abs. 2 AO — soweit sie nicht gesondert festgestellt werden — ei-
nen mit Rechtsbehelfen nicht selbständig anfechtbaren Teil des Steuerbe-
scheides und erwachsen nicht gesondert in Bestandskraft". Bei einer ge-
sonderten Feststellung ist zwar kraft gesetzlicher Sonderregelung der fest-
gestellte Gewinn oder Verlust Gegenstand der Bestandskraft. Eine Bin-
dung hinsichtlich der Bilanzansätze besteht jedoch auch dann nicht",
denn der festgestellte Gewinn oder Verlust ergibt sich erst aus dem Unter-
schied zwischen 'dem in der Bilanz dargestellten Betriebsvermögen am
Schluß des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermögen am Schluß des
vorangegangenen Wirtschaftsjahres. Entsprechend führt auch die Feststel-
lung des verwendbaren Eigenkapitals nach 5 47 KStG und die Verlustfest-
stellung nach 5 10 d Abs. 3 EStG zu keiner Bestandskraft bezüglich der
Bilanzansätze.

In Literatur, Rechtsprechung und Verwaltungsanweisungen wird dennoch
immer wieder mit unterschiedlicher Begründung eine Abhängigkeit der Bi-

30 Schick, BB 1987, 133, 136 f.; zur Änderung nach 5 173 AO vgl. Nieland, in: Litt-
mann/Bitz/Meincke (FN 11), 55 4, 5 Rdnr. 573; Tipke/Kruse (FN 16), 5 173 AO
Rdnr. 40.

31 Schick, BB 1987, 133, 136; Martens, StuW 1972, 193, 194 f.
32 Zur Definition der Bestandskraft: Merten, NJW 1983, 1996.
33 So Hahn, Institut Finanzen und Steuern, Brief Nr. 237, 1984, S. 76 f. mwN;

Witttke, DStR 1982, 607.
34 Witttke, DStR 1982, 607.



80	 von Beckerath, Bilanzberichtigung

lanzberichtigung von der Änderung der Veranlagung angenommen. So
geht Martens davon aus, die einzelnen Bilanzansätze seien festgeschrieben,
sobald die Veranlagung bestandskräftig geworden sei. Die Bilanz dürfe
nur zusammen mit dem Steuerbescheid geändert werden". Nach
Abschn. 15 Abs. 1 Satz 3 EStR 1987 soll nach Bestandskraft der Veranla-
gung eine Bilanzberichtigung, die sich auf die Höhe der Steuer auswirken
würde, nur möglich sein, soweit die Veranlagung nach den Vorschriften
der AO noch geändert werden könne 36 . Nach einem Beschluß des Großen
Senates vom 29. 11. 1965 soll Treu und Glauben eine Bilanzberichtigung
hindern können: Habe der Steuerpflichtige die Bilanz selbst aufgestellt
und bestimmte Forderungen oder Schulden nicht ausgewiesen, so könne er
eine Bilanzberichtigung nicht mehr für einen Veranlagungszeitraum ver-
langen, dessen Veranlagung nicht mehr änderbar sei 37 . Nach Plückebaum
ergibt sich eine Grenze für die Bilanzberichtigung aus 5 4 Abs. 1 Satz 1
EStG. Wenn 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG vom Betriebsvermögen am Schluß des
vorangegangenen Wirtschaftsjahres spreche, dann sei darunter das Be-
triebsvermögen zu verstehen, das der Veranlagung für den vorangegange-
nen Veranlagungszeitraum zugrundegelegen habe. Die Berichtigungsmög-
lichkeit des § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG stoße an diese Grenze 38 . Es ergebe sich
— so Hahn" -- eine Bindung der Bilanz an den auf ihr beruhenden Steuer-
bescheid. Die Bilanz nehme gewissermaßen an der Bestandskraft des auf
ihr beruhenden Steuerbescheides teil.

Sämtliche genannten Versuche, eine Bilanzberichtigung auszuschließen,
wenn der auf der Bilanz beruhende Steuerbescheid aus Verfahrensgründen
nicht mehr geändert werden kann, vermögen jedoch nicht zu überzeugen.
Weder 5 4 Abs. 2 EStG noch die Vorschriften der AO bieten eine Grundla-
ge dafür, die Bestandskraft auf die Bilanzansätze zu erstrecken. Es ist
auch nicht plausibel, warum der Steuerpflichtige nach Treu und Glauben
gehindert sein sollte, die eingereichte Bilanz für einen Veranlagungszeit-
raum zu berichtigen, dessen Veranlagung nicht mehr geändert werden
kann. Ob eine Veranlagung noch geändert werden kann, ist eine oft sehr
schwierige Sach- oder/und Rechtsfrage. Die Berichtigung der Bilanz im
Zusammenhang mit einem Antrag auf Änderung der Veranlagung er-
scheint in diesem Fall gerade als die geeignete Maßnahme, um die Prü-

35 Martens, StuW 1972, 193, 197.
36 So auch BFH -Urteil v. 2. 5. 1984 VIII R 239/82, BStBI. 1984 II, 695, 697.
37 BFH - Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStBI. 1966 III, 142, 143; BFH-

Urteil v. 22. 1. 1985 VIII R 29/85, BStBI. 1985 II, 308, 309.
38 Plückebaum, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), 5 4 Rdnr. A 148.
39 Hahn, FR 1986, 576.
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fung, ob die Veranlagung noch geändert werden kann, einzuleiten. Auch
im Hinblick auf 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ergibt sich keine Notwendigkeit,
eine Grenze für die Bilanzberichtigung anzunehmen. Selbst wenn 5 4
Abs. 1 Satz 1 EStG an das Betriebsvermögen anknüpfen sollte, das der
Veranlagung für den vorangegangenen Veranlagungszeitraum zugrunde-
gelegen hat", muß dies eine Berichtigung der Bilanz nicht hindern. Die
Bilanz ist verfahrensrechtlich lediglich eine vom Steuerpflichtigen erstellte
Übersicht über das Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres mit
Erklärungsfunktion. Mit der Änderung dieser Übersicht durch den Steuer-
pflichtigen kann sich „das Betriebsvermögen, das das Finanzamt der Ver-
anlagung für den vorangegangenen Veranlagungszeitraum zugrunde ge-
legt hat", nicht ändern'. Ist die Veranlagung, die auf der zu berichtigen-
den Bilanz beruht, nicht mehr zu ändern, so geht die Bilanzberichtigung
ins Leere. Insoweit gilt im Ergebnis jedoch nichts anderes als für nicht
fristgebundene Antrags- und Wahlrechte".

III. Die Berichtigung von Fehlern aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich bei der Frage nach dem Zusam-
menspiel von 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG, der eine Bilanzberichtigung zuläßt,
5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG, der als Gewinn den Unterschied zwischen dem Be
triebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermö-

-

gen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres definiert, dem Ver-
fahrensrecht der AO, das eine Änderung der Veranlagung ausschließt, und
5 2 Abs. 7 EStG, nach dem die Besteuerungsgrundlagen nach dem Ab-
schnittsprinzip zu ermitteln sind. Die Frage nach dem Zusammenspiel die-
ser Normen stellt sich, wenn Fehler aus vorangegangenen Wirtschaftsjah-
ren zu berichtigen sind. Nach 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ist Gewinn der Un
terschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirt-

-

schaftsjahres und dem Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres. Enthält die Schlußbilanz eines Jahres einen Fehler, so
wirkt sich dessen Berichtigung grundsätzlich auf das der Besteuerung zu-
grunde zu legende Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres und
damit auch den Unterschiedsbetrag zwischen den Betriebsvermögen aus.
War dieser Fehler allerdings auch schon in der Schlußbilanz des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres enthalten, so könnte die Anfangsgröße für die

40 Vgl. im einzelnen noch zu B. III. I.
41 Ausführlich unter B. III. 1. b aa.
42 Vgl. zu diesen Tipke/Kruse (FN 16), 5 173 AO Rdnr. 11.
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Gewinnermittlung, das Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres, ebenfalls zu korrigieren und damit der Unterschiedsbe-
trag zwischen den Betriebsvermögen auf seine ursprüngliche Höhe zu-
rückzuführen sein. Eine derartige Korrektur wird zum Problem, falls die
Veranlagung des vorangegangenen Wirtschaftsjahres nicht mehr geändert
werden kann: Wird die Korrektur trotz Unabänderbarkeit der Veranla-
gung des vorangegangenen Wirtschaftsjahres durchgeführt, so schlägt sich
die Berichtigung des Fehlers in keiner der beiden Veranlagungen nieder.
Unterbleibt die Korrektur, so ergibt sich eine Gewinnauswirkung in einem
anderen als dem eigentlichen Fehlerjahr.

1. Die Rechtsprechung zum Veranlagungsbetriebsvermögen

Nach der Rechtsprechung des BFH, der Ansicht der Finanzverwaltung
und der überwiegend in der Literatur vertretenen Auffassung ist als Be-
triebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres i. S. des

4 Abs. 1 Satz 1 EStG das Vermögen anzusetzen, das der Gewinnermitt-
lung für das Vorjahr und der darauf beruhenden Veranlagung zugrunde
gelegen habe und in der sogenannten Veranlagungsbilanz ausgewiesen sei.
Das EStG 1925 — so der BFH — habe dies in 5 13 ausdrücklich ausgespro-
chen („Überschuß des Betriebsvermögens über das Betriebsvermögen, das
am Schluß des vorangegangenen Steuerabschnitts der Veranlagung zu-
grunde gelegen hat") und es sei nicht ersichtlich, daß mit der Neufassung
des gesetzlichen Tatbestandes seit dem EStG 1934 eine Rechtsänderung
beabsichtigt gewesen sei 43 . Die Korrektur fehlerhafter Ansätze in der Ver-
mögensübersicht (Bilanz) werde deshalb grundsätzlich erfolgswirksam im
Folgejahr nachgeholt. Die Berichtigung der Veranlagungsbilanz sei nach
Bestandskraft der Veranlagung nur zulässig, (1.) soweit die auf ihr beru-
hende Veranlagung noch geändert werden könne, (2.) der falsche Bilanz-
ansatz sich bei den früheren Veranlagungen nicht ausgewirkt habe oder
aber (3.) Treu und Glauben eine Durchbrechung des Bilanzenzusammen-
hangs und eine Korrektur der Anfangsbilanz forderten 44 . Es laufe dem

43 Zur Entstehungsgeschichte vgl. RGBi. 1925 I, 189, 192 (beachte auch 5 11
Abs. 2 EStG 1925); sowie RGBI. 1935 I, 135 (zu §, 4 EStDV 1935, der auch für
das Wj. 1934 eine Fortführung der Bilanzwerte vorschrieb); Woerner, DStR
1976, 623, 624.

44 BFH-Urteil v. 27. 3. 1962 I 136/60 S, BStBI. 1962 III, 273; BFH-Urteil v. 25. 10.
1963 VI 331/61 U, BStBI. 1963 III, 599; BFH-Urteil v. 9. 6. 1964 I 287/63 U,
BStBI. 1965 III, 49; BFH-Beschluß v. 29. 1. 1965 GrS 1/65 S, BStBi. 1966 III,
142, 143; BFH-Urteil v. 21. 6. 1972 I R 189/69, BStBI. 1972 II, 874; BFH-Urteil
v. 14. 12. 1982 VIII R 53/81, BStBI. 1983 II, 303; BFH-Uteil v. 17. 4. 1985 I R
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Sinn des Bilanzenzusammenhangs zuwider, wenn eine Schlußbilanz in ih-
rer Funktion als Darstellung des Endvermögens noch berichtigt werden
könne, obgleich die Veranlagung, auf die sich der Bilanziersingsfehler aus-
gewirkt habe, infolge Bestandskraft oder Verjährung nicht gleichermaßen
berichtigungsfähig sei". Allerdings sage die Erkenntnis, daß ein unrichti-
ger Bilanzansatz in der Schlußbilanz richtiggestellt werden müsse, noch
nichts darüber aus, ob dies erfolgwirksam oder erfolgsneutral zu gesche-
hen habe. Es müsse berücksichtigt werden, auf welche Art und Weise der
Bilanzansatz unrichtig geworden sei".

a) Der Lösungsansatz der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung des BFH wird das „Betriebsvermögen am Schluß
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres" i.S. von 5 13 EStG 1925 verstan-
den als „das Betriebsvermögen, das ans Schluß des vorangegangenen Steu-
erabschnitts der Veranlagung zugrunde gelegen hat". Der Lösungsansatz
der Rechtsprechung ist damit geprägt durch den Gedanken der Betriebs-
vermögensidentität und die Interpretation des Tatbestandsmerkmals „Be-
triebsvermögen" i. 5. von „Veranlagungsbetriebsvermögen".

aa) Der Grundsatz der Betriebsvermögensidentität

5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG definiert als Gewinn den Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjahres und dem
Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres. Die
Endgröße der Gewinnermittlung des vorangegangenen Wirtschaftsjahres
ist aufgrund dieser Definition mit der Anfangsgröße der Gewinnermitt-
lung des folgenden Wirtschaftsjahres identisch.

Diese Übereinstimmung von End- und Anfangsgröße bezweckt eine lük-
kenlose Erfassung der Steuerbemessungsgrundlage „Gewinn". Es sollen in

den rein gedanklichen Zwischenräumen zwischen den Wirtschaftsjahren
nicht durch eine andere Ausübung von Wahlrechten oder eine abweichen-

132/81, BStBl. 1985 II, 617, 618; BFH-Urteil v. 11.2. 1988 IV R 19/87, BStBl.
1988 II, 825, 826; BFH-Urteil v. 8. 12. 1988 IV R 33/87, BStBl. 1989 II, 407,
409; Schmidt/Heinicke (FN 6), 5 4 Anm. 139c; Mathiak, in, Kirchhof/Söhn
(FN 2), 5 5 Rdnr. A 228; Woerner, llStR 1976, 623; Herrmann/Heuer/Raupach
(FN 8), EStG, 54 Rdnr. 77c; Plückebaum, Kirchhof/Söhn (FN 2), 54
Rdnr. A 146 f.; iruttke, DStR 1982, 607; Thoma, DStR 1988, 346; Waith;er,
DStR 1962/63, 229; Abschn. 15 Abs. I EStR 1987.

45 Zu den insoweit angenommenen Grenzen für eine Bilanzberichtigung vgl. be-
reits oben zu B. II. 4h.

46 BFH-Urteil v. 21. 10. 1976 IV R 222/72, BStBl. 1977 II, 148, 150.
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de Ausfüllung von Beurteilungsspielräumen Teile des Gewinns der Be-
steuerung entzogen werden". Der Grundsatz der Betriebsvermögensiden
tität führt zu einer Verknüpfung der Besteuerungsabschnitte und ent-

-

spricht dem Gedanken eines zu erfassenden Totalgewinns. Er zielt mit der
Verknüpfung der Besteuerungsabschnitte auf eine Kongruenz zwischen
der Summe der Periodenerfolge und einem nur gedachten To talerf o ig".

Die von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG angeordnete Identität des Betriebsvermögens
hat auch die sogenannte Zweischneidigkeit der Bilanz bzw. der Ansätze bei
der Ermittlung des Betriebsvermögens zur Folge. Höhere oder niedrigere
Wertansätze im Rahmen bestehender Beurteilungsspielräume" wirken sich
im allgemeinen in den folgenden Wirtschaftsjahren entgegengesetzt aus".
Es hat zB eine Teilwertabschreibung zur Folge, daß in den folgenden Jahren
entsprechend weniger abgesetzt werden kann. Die Betriebsvermögensidenti-
tät ist insoweit bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich das not-
wendige Korrektiv zu Beurteilungsspielräumen, die eine Verlagerung des
Gewinns auf spätere Veranlagungszeiträume erlauben.

Die Identität der Endgröße des vorangegangenen Wirtschaftsjahres und
der Anfangsgröße des folgenden Wirtschaftsjahres bewirkt außerdem, daß
nicht erkannte Bilanzierungsfehler in späteren Wirtschaftsjahren fortge-
führt werden und sich „automatisch" ausgleichen können. Der Grundsatz
der Betriebsvermögensidentität ist aber auch für erkannte Bilanzierungs-
fehler von Bedeutung: Wurde bei der Veranlagung für das vorangegange-
ne Wirtschaftsjahr der Bilanzierungsfehler übersehen, so stellt sich die der
Veranlagung zugrunde gelegte Endgröße in anderer Höhe dar als die in
Kenntnis des Bilanzierungsfehlers für den folgenden Veranlagungszeit-
raum ermittelte Anfangsgröße. Eine Verschiedenheit von End- und An-
fangsgröße widerspricht jedoch der Forderung des 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG,
daß die Endgröße der Gewinnermittlung des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres zugleich die Anfangsgröße für die Gewinnermittlung des fol-
genden Jahres sein soll. Der Grundsatz der Identität fordert, beiden Ge-
winnermittlungen dieselbe Größe zugrundezulegen. Er wirkt insoweit pe-
riodenübergreifend bei nicht erkannten und erkannten Bilanzierungsfeh-

47 Federmann (EN 3), S. 119; Hahn (FN 33), S. 37 ff.
48 Leffson, Die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung, 7. Aufl., S. 225 mwN.
49 Zum Begriff der Beurteilungsspielräume i. S. von bilanzieller Entscheidungsfrei-

heit (gleichbedeutend mit „Bilanzierungsermessen" und „pflichtgemäßem kauf-
männischem Ermessen" und im Unterschied zu dem Begriff des behördlichen
Beurteilungsspielraums und des behördlichen Rechtsfolgeermessens) vgl. Kam-
mann, StuW 1978, 108, 113 mwN; Mathiak, DStR 1988, 274, 276.

50 Knobbe-Keuk, Bilanz und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl., S. 38 f.; Feder-
mann (FN 3), S. 120; Hahn (FN 33), S. 54 ff.
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lern auf einen Fehlerausgleich hin und hat damit für die Praxis eine ganz
erhebliche Bedeutung 51 . Je vollständiger aufgrund des Grundsatzes der Be-
triebsvermögensidentität ein Fehlerausgleich erreicht wird, um so weniger
Bedeutung müssen Finanzamt und Steuerpflichtiger der exakten Gewinn-
ermittlung beimessen.

5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG trägt mit dem Grundsatz der Betriebsvermögens-
identität in seinen verschiedenen Funktionen und Wirkungsweisen der Un-
genauigkeit der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich Rechnung.
Während die Ermittlung des Überschusses der Einnahmen über die Wer-
bungskosten (5 2 Abs. 2 EStG) oder der Betriebseinnahmen über die Be-
triebsausgaben (5 4 Abs. 3 EStG) grundsätzlich Kassenrechnung ist, kön-
nen zahlreiche Bilanzpositionen nur durch Prognosen und Schätzungen
erkannt, ermittelt und bewertet werden 52 . Derartiger Prognosen und
Schätzungen bedarf es zB bei der Ermittlung des Teilwerts von Ferti-
gungsanlagen oder unrentablen Beteiligungen, hei der Wertberichtigung
von Forderungen gegenüber zahlungsschwachen Schuldnern oder bei
Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten oder für drohende Verlu-
ste aus schwebenden Geschäften. Eine exakte Periodenerfolgsabgrenzung,
d. h. eine exakte Periodisierung des Gesamterfolgs, kann es unter diesen
Umständen nur in Ausnahmefällen geben 53 .

bb) Die Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebsvermögen

Der Lösungsansatz der Rechtsprechung beruht aber nicht nur auf dem
Grundsatz der Betriebsvermögensidentität im Sinne einer materiell-rechtli-
chen — durch das Verfahrensrecht möglicherweise begrenzten — Forderung
nach Herstellung der Identität von End- und Anfangsgröße. Der Lösungs-
ansatz der Rechtsprechung beruht zusätzlich auf der Auslegung des Tat-
bestandsmerkmals „Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres" im Sinne von „Betriebsvermögen, das der Veranlagung
für das vorangegangene Wirtschaftsjahr zugrunde gelegen hat". Die
Rechtsprechung knüpft nicht an das tatsächliche, sondern an das verfah-
rensrechtlich, durch die Veranlagung des Vorjahres bestimmte Betriebs-
vermögen an. Sie sichert so eine Identität der Betriebsvermögen auch in
den Fällen, in denen der Veranlagung des Vorjahres ein materiell-rechtlich

51 Vgl. auch K. Wieczorek, Die Berichtigung von Bilanzen nach Bestandskraft der
Veranlagung, 1989, S. 4, 99 ff.

52 Vgl. bereits BFH-Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStBI. 1966 III, 142, 143;
Kirchhof, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), 5 2 Rdnr. A 138 f.

53 Ausführlich: Clemm, Die Scheingenauigkeit der steuerlichen Gewinnermittlung,
in: Mellwig/Moxter/Ordelheide (FN 13), S. 57 ff.
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falsches Betriebsvermögen zugrunde gelegt wurde, die Veranlagung des
Vorjahres aber nicht mehr zu ändern ist. Sie erhebt die Fortführung von
Bilanzierungsfehlern, die bei nicht erkannten Bilanzierungsfehlern zum
automatischen Fehlerausgleich führt, zum gesetzlichen Prinzip und wahrt
die Betriebsvermögensidentität durch Zugrundelegung auch des falschen
Betriebsvermögens als End- und Anfangsgröße. Mit dieser formellen Aus-
prägung des Gedankens der Betriebsvermögensidentität stößt die Recht-
sprechung allerdings auf mehrere Bedenken.

Durch die Anknüpfung an das Betriebsvermögen, das der Veranlagung für
das vorangegangene Wirtschaftsjahr zugrunde gelegen hat, wird unter
Verstoß gegen das Prinzip der Abschnittsbesteuerung ein Fehlerausgleich
in einen späteren Veranlagungszeitraum verlagert". Nach 5 2 Abs. 7 EStG
sind die Besteuerungsgrundlagen jeweils für ein Kalenderjahr zu ermitteln.
Das Kalenderjahr ist der Zeitraum zur Bemessung der mit dem Einkom-
men verbundenen Leistungsfähigkeit. Bezogen auf das Kalenderjahr ist
der Gesamtbetrag der Einkünfte festzustellen. Voll diesem sind verschie-
dene Beiträge abzuziehen und auf das sich ergebende zu versteuernde
Einkommen ist der jeweilige Steuersatz anzuwenden. Diese Systematik des
EStG gebietet eine zutreffende Zuordnung von Einkünften zu der jeweili-
gen Besteuerungsperiode und verbietet es, Gewinne ohne Rücksicht auf
ihre wirtschaftliche Entstehung in spätere Steuerabschnitte einzuordnen.
Auch 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG stellt entsprechend dem Abschnittsprinzip auf
einen Abschnitt, nämlich das Wirtschaftsjahr, ab. Durch die Anknüpfung
an das Veranlagungsbetriebsvermögen wird entgegen diesem Abschnitts-
prinzip nicht nur der in dem Besteuerungsabschnitt wirtschaftlich erzielte
und die Leistungsfähigkeit vermittelnde Betriebsvermögenszuwachs er-
faßt, sondern es wird zusätzlich ein in einem früheren Wirtschaftsjahr zu
Unrecht berücksichtigter Kürzungsbetrag erhöhend angesetzt bzw. ein zu
Unrecht berücksichtigter Erhöhungsbetrag abgezogen. Es erfolgt nicht
nur eine falsche Zuordnung, sondern es wird auch vernachlässigt, daß in
dem Fehlerjahr und in dem Jahr, in dem der Fehlerausgleich durchgeführt
wird, die Steuerprogression verschieden sein kann, unterschiedliche Hebe-
sätze und Freibeträge bei der Gewerbesteuer gelten können und das im
Rahmen des § 15 a EStG maßgebende Kapitalkonto oder das für die Kör-
perschaftsteuerbelastung maßgebende verwendbare Eigenkapital unter-
schiedlich sein können".

Durch die Fortführung des Fehlers und die Verlagerung des Fehleraus-
gleichs in ein späteres Wirtschaftsjahr werden außerdem die Regelungen

54 1. Seeger (FN 25), S. 79 ff.; Stadie, StuW 1985, 101, 105.
55 Vgl. insoweit auch 1. Seeger (FN 25), S. 66 ff.
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der AO über die Änderung von Steuerbescheiden und über die Festset-
zungsverjährung unterlaufen, wenn der Fehler ein Wirtschaftsjahr betrifft,
für das eine Berichtigung wegen Nichterfüllung der Voraussetzungen der

55 172 ff. AO oder Eintritts der Festsetzungsverjährung nicht mehr mög-
lich ist. Es erfolgt ein Fehlerausgleich in dem letzten berichtigungsfähigen
Zeitraum, obwohl der Fehler in einem anderen Zeitraum lag und sich dort
hätte auswirken müssen, wenn nicht die Vorschriften der AO entgegen-
stünden 56 . Die Auffassung der Rechtsprechung führt dazu, daß Steuerfor-
derungen bei bilanzierenden Steuerpflichtigen nicht verjähren; sie können
stets im Rahmen einer späteren Veranlagung geltend gemacht werden 57 .

Nach den 55 38 AO, 36 Abs. 1 EStG entsteht die Steuer grundsätzlich mit
Ablauf des Veranlagungszeitraums, in dem die gesetzlichen Tatbestands-
merkmale verwirklicht worden sind. Bei einer Anknüpfung an das Be-
triebsvermögen, das der Veranlagung für das vorangegangene Wirtschafts-
jahr zugrunde liegt, hängt die Steuerentstehung für das folgende Wirt-
schaftsjahr jedoch davon ab, mit welcher Sorgfalt das Finanzamt zu einem
möglicherweise mehrere Jahre späteren Zeitpunkt die Veranlagung für das
vorangehende Wirtschaftsjahr durchführt 58 und ob die fehlerhafte Ermitt-
lung des Betriebsvermögens für das vorangegangene Wirtschaftsjahr zu
einem Zeitpunkt bemerkt wird, zu dem die Veranlagung für dieses Wirt-
schaftsjahr noch berichtigt werden kann. In Abhängigkeit von der Sorgfalt
des Finanzamts und dem Zeitpunkt der Fehleraufdeckung erfolgt der Feh-
lerausgleich in dem Fehlerjahr oder einem späteren Veranlagungszeit-
raum.

b) Die Ausformung des Lösungsansatzes

Der BFH hat trotz dieser Bedenken und der seit Jahrzehnten an seiner
Rechtsprechung geäußerten Kritik an seiner Auffassung, es sei an das Ver-
anlagungsbetriebsvermögen anzuknüpfen, festgehalten. Er muß sich dabei
neben der Kritik an diesem Lösungsansatz jedoch entgegenhalten lassen,
daß er auf seiner Grundentscheidung über die Auslegung von 5 4 Abs. 1
Satz 1 EStG nicht klar und konsequent aufgebaut und so zur Unübersicht-
lichkeit und Kompliziertheit dieses Problembereichs beigetragen hat.

56 Stadie, StuW 1985, 101, 104; Hahn (FN 33), S. 79, 85 ff.; Charlier, Stbjb.
1977/78, S. 387, 395; Soeffing, DB 1969, 185, 189.

57 Hahn (FN 33), S. 85 ff.; I. Seeger (FN 25), S. 21, 104.
58 Stadie, StuW 1985, 101, 103 f.; L Seeger (FN 25), S. 21 ff.; Charlier, Stbjb.

1977/78, S. 387, 394 f.; von Wallis, in: Festschrift für Döllerer, 1988, S. 693,
702.
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aa) Die Bedeutung der Bilanzberichtigung

Der Bilanz und der in 4 Abs. 2 Satz 1 EStG geregelten Bilanzberichti-
gung wird von der Rechtsprechung des BFH eine ihr im vorliegenden
Zusammenhang nicht zukommende Bedeutung beigemessen.

Der BFH hat in seinen beiden grundlegenden Entscheidungen vom 27. 3.

1962" und 29. 11. 1965" von der Berichtigung einer sogenannten Veranla-
gungsbilanz gesprochen: Die Berichtigung der Veranlagungsbilanz sei
nach Bestandskraft der Veranlagung nur zulässig, soweit die auf ihr beru-
hende Veranlagung noch geändert werden könne, die Berichtigung sich
auf die Höhe der festgesetzten Steuer nicht auswirke oder aber Treu und
Glauben eine Durchbrechung des Bilanzenzusammenhangs forderten. Der
BFH hat in diesen Entscheidungen die Veranlagungsbilanz als buchhalte-
rischen Niederschlag des in 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aufgeführten Betriebs-
vermögens am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres verstan-
den6', jedoch mit der Einführung des Begriffs der zu berichtigenden Ver-
anlagungsbilanz den Grundstein für Mißverständnisse, und zwar auch in
der Rechtsprechung des BFH, gelegt. So wird bereits in einem Urteil vom
25. 10. 196362 nicht mehr von einer Berichtigung der Veranlagungsbilanz,
sondern nur noch von einer Schlußbilanz gesprochen: Enthalte die Schluß-
bilanz des vorangegangenen Wirtschaftsjahres einen unrichtigen Bilanzan
satz, so sei eine Berichtigung grundsätzlich nur zulässig, wenn die Veran-

-

lagung noch berichtigt werden könne. In einem Urteil vom 26. 2. 1976"

heißt es: Die Nießbrauchslast hätte nicht bilanziert werden dürfen, die Bi-
lanz sei daher zu berichtigen. Da sich die unrichtige Bilanzierung steuer-
lich bereits ausgewirkt habe, könne die Berichtigung nicht in der Anfangs-
bilanz (!) des Streitjahres, sondern erst in der Schlußbilanz vorgenommen
werden.

Die Rechtsprechung sollte auf die Verwendung des Begriffs der Veranla-
gungsbilanz verzichten und auf den in 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG enthaltenen
Begriff des Betriebsvermögens zurückgreifen. 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
kennt keine Veranlagungsbilanz, sondern nur ein „Betriebsvermögen am
Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres". Dieses Betriebsvermögen
ist nach der Gewinndefinition des 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG Ausgangsgröße
für die Gewinnermittlung. Das „Betriebsvermögen, das am Schluß des vor-

59 BFH -Urteil v. 27. 3. 1962 1136/60 S, BStB1. 1962 III, 273, 275.
60 BFH -Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStB1. 1966 III, 142, 143.
61 BFH - Urteil v. 27. 3. 1962 I 136/60 S, BStBl. 1962 III, 273, 275.
62 BFH - Urteil v. 25. 10. 1963 VI 331/61 U, BStBl. 1963 III, 599, 600.
63 BFH -Urteil v. 26. 2. 1976 I R 150/74, BStB1. 1976 II, 378, 379; vgl. auch BFH-

Urteil v. 14. 12. 1982 VIII R 53/81, BStBl. 1983 II, 303, 305 f.
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angegangenen Steuerabschnitts der Veranlagung zugrunde gelegen hat",
ist die tatsächliche durch die Veranlagung fixierte Berechnungsgrundlage
des für das Vorjahr erlassenen Steuerbescheids. Demgegenüber ist die Bi-
lanz i. S. des 5 4 Abs. 2 EStG lediglich eine vom Steuerpflichtigen erstellte
Übersicht über das Betriebsvermögen 64 . Der Steuerpflichtige erläutert mit
ihr nur den in der Steuererklärung angegebenen Gewinn. Sie hat Erklä-
rungsfunktion 6 s

Ohne Notwendigkeit wird deshalb auch versucht, eine Grenze für die Bi-
lanzberichtigung nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG zu konstruieren. Wenn der
BFH annimmt, Treu und Glauben hinderten die Bilanzberichtigung für ei-
nen Veranlagungszeitraum, für den die Veranlagung nicht mehr geändert
werden könne 66 , oder Plückebaum ausführt, die Berichtigungsmöglichkeit
des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG stoße an die sich aus der Anknüpfung des 5 4
Abs. 1 Satz 1 EStG an das Veranlagungsbetriebsvermögen ergebende
Grenze67 , so wird vernachlässigt, daß der Steuerpflichtige mit einer Berich-
tigung der Bilanz die tatsächliche Berechnungsgrundlage des Steuerbe-
scheides nicht verändern kann". Nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG kann die
vom Steuerpflichtigen erstellte Vermögensübersicht berichtigt werden, ei-
ne Berichtigung des Betriebsvermögens kennt 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG dage-
gen nicht69 . Er läßt eine Berichtigung der Bilanz uneingeschränkt und
unabhängig davon zu, ob die Veranlagung noch berichtigt werden kann 70 .
Ob diese Berichtigung steuerliche Konsequenzen hat, ist eine andere, nach

5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG zu beantwortende Frage.

5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG vermag im vorliegenden Zusammenhang schon des-
halb nicht zu einer Problemlösung beizutragen, weil 5 4 Abs. 2 Satz 1
EStG nur ein Berichtigungsrecht, aber keine Berichtigungspflicht vorsieht
und zum Inhaber dieses Berichtigungsrechts auch nur den Steuerpflichti-
gen und nicht das Finanzamt bestimmt. Außerdem muß sich ein Fehler bei
der Ermittlung des Betriebsvermögens am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres auch nicht notwendig aus der Bilanz ergeben. Er kann
zB auch darauf beruhen, daß das Finanzamt zu Unrecht von der Bilanz
abgewichen ist. Einer Bilanzberichtigung nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG

64 Vgl. Littmann, EStG, 10. Aufl., 55 4, 5 Anm. 161, 181; 1. Seeger (FN 25), S. 36 f.
65 Vgl. oben zu B. I. 3.
66 BFH-Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStBI. 1966 III, 142, 143; BFH-

Urteil v. 22. 1. 1985 VIII R 29/85, BStBI. 1985 II, 308, 309.
67 Plückebaum, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), 4 Rdnr. A 148.
68 Schick, BB 1987, 133, 136; Martens, StuW 1972, 193, 194.
69 1. Seeger (FN 25), S. 38.
70 Stadie, StuW 1985, 101, 103; sowie oben zu B.
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kommt im vorliegenden Zusammenhang lediglich die Bedeutung eines
Hinweises des Steuerpflichtigen zu, daß er das Betriebsvermögen am
Schluß des Wirtschaftsjahres und am Schluß des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres fehlerhaft ermittelt hat.

11) Die Bindung an die Veranlagung des Vorjahres

Die Rechtsprechung handhabt die Bindung an die Veranlagung des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres auch nicht so, wie es der Auslegung des
Tatbestandsmerkmals „Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres" als „Betriebsvermögen, das der Veranlagung des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres zugrunde gelegen hat" entspräche.

Der BFH war ursprünglich der Auffassung, es erfolge eine Rückverlage-
rung der Fehlerkorrektur erst dann, wenn die Veranlagung des Vorjahres
tatsächlich geändert worden sei. Im Urteil des BFH vom 25. 8. 1960 heißt
es in diesem Sinne: Wegen des Grundsatzes des Bilanzenzusammenhangs
dürfe die Anfangsbilanz eines Jahres auch dann nicht berichtigt werden,
wenn der Fehler bereits in der Schlußbilanz des Vorjahres enthalten gewe-
sen sei, die noch zulässige Berichtigung der Schlußbilanz des Vorjahres
jedoch nicht durchgeführt sei". Dieselbe Auffassung vertrat auch der Gro-
ße Senat in seinem Beschluß vom 29. 11. 1965: Ein rückwirkender Fehler-
ausgleich sei nur insoweit vorzunehmen, „als vorangegangene Veranlagun-
gen und die ihnen zugrunde liegenden Bilanzen noch geändert werden
können und geändert worden sind"".

Die Rechtsprechung hat sich in der Folge jedoch geändert. In einem Urteil
vom 14. 12. 1982" hatte sich der BFH mit einem Fall zu befassen, in dem
die Ausbuchung eines Wirtschaftsguts in der Bilanz zum 31. 12. 1969 un-
terlassen worden war und der Kläger sich gegen den Steuerbescheid 1971

wandte. Der BFH führte aus, die Ausbuchung sei in der Bilanz zum

31. 12. 1971 nachzuholen, falls die Veranlagungen für die Jahre 1969 und

1970 bestandskräftig seien und nicht mehr berichtigt werden könnten. Der
BFH prüfte selbst, ob der Steuerbescheid für 1969 noch nach 5 174 AO ge-
ändert werden könne und forderte das FG auf, die tatsächlichen Feststel-
lungen zur Bestandskraft der Veranlagung für 1970 nachzuholen. Auf der
Grundlage der vorherigen Rechtsprechung, nach der eine Rückverlage-

71 BFH-Urteil v. 25. 8. 1960 IV 158/58 U, BStBI. 1960 III, 444.
72 BFH - Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStBI. 1966 III, 142, 143; vgl. auch

BFH -Urteil v. 21. 6. 1972 I R 189/69, BStBl. 1972 II, 874, 875; BFH -Urteil v.
29. 1. 1982 VIII R 21/77, BStBl. 1982 II, 456, 459; Wieczorek (FN 51), S. 33
InwN zur Rechtsprechung des BFH.

73 BFH-Urteil v. 14. 12. 1982 VIII R 53/81, BStBl. 1983 II, 303.
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rung der Fehlerkorrektur eine erfolgte Änderung voraussetzt, hätte es die-
ser Prüfung nicht bedurft. Ebenfalls ohne sich mit seiner früheren Recht-
sprechung auseinanderzusetzen, hat der BFH mit Urteil vom 4. 11. 1986 74

das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und die Sache als nicht spruchreif
zurückverwiesen, weil das FG keine tatsächlichen Feststellungen zu der
Frage getroffen habe, ob die erforderliche Bilanzberichtigung noch im
vorangegangenen Wirtschaftsjahr vorgenommen werden könne 75 .

Das FG Düsseldorf hat sich in einem Urteil vom 27. 11. 1986 ausführlich mit
der vorliegenden Frage befaßt und ausgeführt: Der Steuerpflichtige habe ei-
nen gerichtlich nachprüfbaren Anspruch auf Rückwärtsberichtigung. Der
Steuerpflichtige könne sich dagegen wehren, daß der falsche Bilanzansatz in
einem beliebigen späteren Steuerabschnitt richtiggestellt werde, unabhängig
davon, ob die Finanzbehörde die mögliche Berichtigung tatsächlich (schon)
durchgeführt habe oder nicht 76 . Heinicke schließt sich dieser Auffassung an:
Entscheidend sei, ob die Möglichkeit der Rückwärtsberichtigung zu dem
Zeitpunkt bestanden habe, in dem der Änderungsbescheid erlassen worden
sei. Selbst wenn sie bis zur gerichtlichen Entscheidung weggefallen sein soll-
te, bleibe der Ansatz in einem späteren Jahr rechtswidrig".

Dieser Wandel der Rechtsprechung hat gute Gründe für sich. Bei einer
Anknüpfung an das falsche Betriebsvermögen des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres, solange die Vorjahresbilanz nicht geändert ist, hätte es das
Finanzamt in der Hand, den Bilanzierungsfehler nur bei der Ermittlung
des Betriebsvermögens am Schluß des letzten Veranlagungszeitraums zu
korrigieren. Eine Klage gegen den Anderungsbescheid für den letzten Ver-
anlagungszeitraum wäre als unbegründet abzuweisen. Ist die Änderungs-
möglichkeit für das vorangegangene Wirtschaftsjahr inzwischen entfallen,
könnte eine Korrektur der Veranlagung des Fehlerjahres auch nicht mehr
über 5 174 Abs. 4 AO erfolgen, da der Steuerbescheid für das spätere Wirt-
schaftsjahr rechtmäßig ist. Der Steuerpflichtige müßte auf eine Berichti-
gung der Veranlagung des Fehlerjahres (auch zu seinen Lasten) klagen,
um einen Fehlerausgleich in dem späteren Wirtschaftsjahr zu verhindern.

Die Rechtsprechung hat sich jedoch, indem sie eine Anknüpfung an das
materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen fordert, wenn die Veranla-

74 BFH-Urteil v. 4. 11. 1986 VIII R 322/83, BStBI. 1987 II, 333, 336.
75 Vgl. auch BFH-Urteil v. 11. 2. 1988 IV R 19/87, BStBI. 1988 II, 825, 826; BFH-

Urteil v. B. 12. 1988 IV R 33/87, BStBI. 1989 II, 407, 409.
76 FG Düsseldorf, Urteil v. 27. 11. 1986 VI 398/81 E, BB 1987, 1987, 1988; vgl.

auch FG Düsseldorf v. 21. 4. 1980 VIII 309/76 E, EFG 1980, 507.
77 Schmidt/Heinicke (FN 6), 5 4 Anm. 140; zu dem maßgebenden Zeitpunkt aller-

dings: BFH-Urteil v. 16. 5. 1990 X R 72/87, BStBI. 1990 II, 1044, 1046.
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gung des Fehlerjahres noch geändert werden kann, von ihrem systemati-
schen Ausgangspunkt, der Auslegung von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG im Sinne
einer Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebsvermögen, gelöst. Sie
weicht für die Fälle, in denen die Veranlagung des Fehlerjahres noch geän-
dert werden kann, von dem Auslegungsergebnis für die Fälle ab, in denen
die Veranlagung des Vorjahres unabänderbar ist. Der durch Auslegung
des 5 4 Abs. Satz 1 EStG entwickelte Lösungsansatz kommt nur noch in
den eigentlichen Problemfällen zum Tragen, in denen sich die Betriebsver-
mögensidentität nicht schon durch Änderung der Veranlagung des Fehler-
jahres wiederherstellen läßt".

cc) Die Behandlung veranlagungsneutraler Fehler

Nach Ansicht des BFH soll die Schlußbilanz des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres trotz Unabänderbarkeit der auf dieser beruhenden Veranla-
gung dann noch berichtigt werden können, wenn der falsche Bilanzansatz
sich bei den früheren Veranlagungen nicht ausgewirkt hat". Diesem soge-
nannten Auswirkungsvorbehalt kommt eine erhebliche praktische Bedeu-
tung zu", seine sachliche Rechtfertigung ist jedoch zweifelhaft.

Die Annahme, die Berichtigung der Bilanz sei trotz Unabänderbarkeit der
Veranlagung ausnahmsweise zulässig, wenn der falsche Bilanzansatz sich
bei den früheren Veranlagungen nicht ausgewirkt hat, entspricht der Vor-
stellung, daß sich die Bestandskraft des Steuerbescheides auf die Bilanz
erstrecke: Wenn sich der falsche Bilanzansatz auf den Steuerbescheid nicht
auswirkt, kann es bei einer Bilanzberichtigung nicht zu einem Wider-
spruch zwischen Ausspruch und Bemessungsgrundlage des Steuerbeschei-
des kommen". Es ist aber nicht plausibel, warum es bei der Anknüpfung
an „das Betriebsvermögen, das am Schluß des vorangegangenen Steuerab-
schnitts der Veranlagung zugrunde gelegen hat", darauf ankommen soll,

78 Die Rechtsprechung ist im übrigen auch für den Fall, daß die Veranlagung des
Fehlerjahres noch nicht durchgeführt ist, gezwungen, § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ei-
nen zweifachen Bedeutungsinhalt beizumessen — vgl. hierzu Wieczorek (FN 51),
S. 67.

79 BFH-Urteil v. 1. 12. 1950 IV 302/50 S, BStB1. 1951 III, 10; BFH-Urteil v. 1. 4.
1952 123/52 U, BStB1. 1952 III, 144; BFH -Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S,
BStB1. 1966 III, 142, 143; BFH-Urteil v. 7. 5. 1969 I R 47/67, BStBl. 1969 II,
464

80 Vgl. hierzu Heilmaier, DStZ 1982, 124; beachte allerdings die weitere Eingren-
zung durch 5 10 d Abs. 3 Satz 1 EStG.

81 Vgl. insoweit auch die Anknüpfung an die Rechtsprechung des RFH zur Bilanz-
berichtigung, zB: RFH-Urteil v. 15. 2. 1939 VI 841-842/38, RStBl. 1939, 393.
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ob sich der falsche Bilanzansatz auf die früheren Veranlagungen ausge-
wirkt hat.

Es ergibt sich bei der Anknüpfung an das Betriebsvermögen, das am
Schluß des vorangegangenen Steuerabschnitts der Veranlagung zugrunde
gelegen hat, zwar das Problem, daß der Steuerpflichtige keine Änderung
der Veranlagung des vorangegangenen Wirtschaftsjahres erreichen kann,
wenn der Bilanzierungsfehler sich auf diese Veranlagung nicht auswirkt.
Der Steuerpflichtige kann damit auch „das Betriebsvermögen, das der Ver-
anlagung des vorangegangenen Wirtschaftsjahres zugrunde liegt", nicht
verändern. Selbst wenn man eine Beschwer annähmeB 2 und unter der Vor-
aussetzung, daß überhaupt eine Änderungsvorschrift eingreift, könnte nur
ein Verwaltungsakt desselben Inhalts ergehen, aus dem keine Aussage
über die genaue Höhe des Veranlagungsbetriebsvermögens abzuleiten wä-
re. Man wird deshalb nur einen Schwebezustand annehmen können: Bei
fehlender Auswirkung eines Bilanzierungsfehlers ist offen, welches Be-
triebsvermögen der Veranlagung zugrunde liegt83 .

Selbst wenn danach eine sachliche Rechtfertigung für einen Auswirkungs-
vorbehalt besteht, so wäre dieser aber doch anders zu formulieren, als er
von der Rechtsprechung formuliert wird. Bei der Anknüpfung an das Be-
triebsvermögen, das der Veranlagung für das vorangegangene Wirtschafts-
jahr zugrunde gelegen hat, kommt es entscheidend darauf an, ob die Ver-
anlagung des Vorjahres eine Aussage darüber erlaubt, ob ihr das zutref-
fende oder das infolge des Bilanzierungsfehlers falsche Betriebsvermögen
zugrundeliegt. Es kommt dagegen nicht darauf an, ob ein Bilanzierungs-
fehler sich in weiter zurückliegenden Jahren ausgewirkt hat.

dd) Treu und Glauben

Nach der Rechtsprechung des BFH ist eine weitere Ausnahme von der An-
knüpfung an das Veranlagungsbetriebsvermögen des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres im Hinblick auf die Grundsätze von Treu und Glauben
geboten. Der Grundsatz des Bilanzenzusammenhangs ist nach der Recht-
sprechung des BFH durch Einstellung des richtigen Wertes in die Anfangs-
bilanz des letzten Jahres zu durchbrechen, wenn ein Steuerpflichtiger be-
wußt falsch bilanziert hat, um ungerechtfertigte Steuervorteile zu erlan-

82 Ritzer, BB 1976, 1022; Mathiak, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), § 5 Rdnr. A 232.
83 Vgl. Mathiak, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), § 5 Rdnr. A 231-235 (Schwebezustand

bei neutralen Änderungen des Betriebsprüfers); vgl. auch BFH-Urteil v. 26. 11.
1974 VIII R 258/72, BStBI. 1975 II, 206, 207.
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gen" oder aber wenn das Finanzamt dem Steuerpflichtigen einen falschen
Bilanzansatz aufgezwungen hat".

Bedenken ergeben sich gegen diesen Ausnahmetatbestand schon deshalb,
weil der Gesichtspunkt von Treu und Glauben zu der Korrektur einer so-
genannten Anfangsbilanz berechtigen soll. Dieser Gedanke, es sei unter
bestimmten Voraussetzungen eine Korrektur der Anfangsbilanz zuzulas-
sen, findet sich auch in anderem Zusammenhang in der Rechtsprechung
des BFH und der Literatur". Die Korrektur einer sogenannten Anfangsbi-
lanz ist jedoch mit dem gesetzlichen Tatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
nicht zu vereinbaren. Dieser knüpft an das Betriebsvermögen am Schluß
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres an, und es ist in diesem Zusam-
menhang weder eine Bilanz noch gar eine Anfangsbilanz von Bedeutung".
Dem systematischen Ansatz der Rechtsprechung entspricht allein eine Be-
rücksichtigung des Bilanzierungsfehlers bei der Ermittlung des Betriebs-
vermögens am Schluß des Wirtschaftsjahres".

Es bestehen aber auch Bedenken gegen das Ergebnis, daß ein Fehleraus-
gleich in vollem Umfang unterbleiben soll, wenn ein Steuerpflichtiger be-
wußt falsch bilanziert hat oder das Finanzamt dem Steuerpflichtigen einen
falschen Bilanzansatz aufgedrängt hat. Hat ein Steuerpflichtiger zB im
Hinblick auf Progressionsunterschiede falsch bilanziert und einen zu ho-
hen Gewinn angegeben, so wird mit der Versagung des Fehlerausgleichs
nicht nur der erstrebte Steuervorteil genommen, sondern die Versagung
des Fehlerausgleichs wirkt zusätzlich als Strafe, obwohl ansonsten bei dem
Fehlerausgleich durch Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebsvermögen
des Vorjahres Progressionsunterschiede vernachlässigt werden.

84 BFH-Urteil v. 14. 4. 1953 I 44/53 U, BStBl. 1953 III, 158; BFH-Urteil v. 3. 7.
1956 1344/55 U, BStBl. 1956 III, 250; BFH-Urteil v. 3. 7. 1980 1V R 31/77,
BStBl. 1981 II, 255, 257; offen gelassen in: BFH-Urteil v. 8. 12. 1988 IV R
33/87, BStBl. 1989 II, 407, 409.

85 BFH-Urteil v. 19. 1. 1982 VIII R 21/77, BStBl. 1982 II, 456; vgl. auch Schmidt/
Heinicke (FN 6), § 4 Anm. 143a; Bhimich, EStG, KStG, GewStG (Loseblatt), 5 4
Rdnr. 389; Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), EStG, 5 4 Rdnr. 77 f.

86 Vgl. zB BFH-Urteil v. 26. 1. 1976 I R 150/74, BStBl. 1976 II, 378, 379; BFH-
Urteil v. 9. 9. 1980 VIII R 64/79, BStBl. 1981 II, 125, 127; Abschnitt 15 Abs. 1
Satz 4 EStR 1987; Schmidt/Heinicke (FN 6), 5 4 Anm. 142; Herrmann/Heuer/
Raupach (FN 8), EStG, 5 4 Rdnr. 77g.

87 Zur Kritik an dieser Rechtsprechung des formellen Bilanzenzusammenhangs
vgl. auch Knobbe-Keuk (FN 50), S. 49.

88 Zur weiteren Frage der Behandlung als erfolgswirksam oder -neutral vgl. zu
B. 111. 1. ee.
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Will man überhaupt der bewußten Ausnutzung des automatischen Fehler-
ausgleichs begegnen, so kann dies nur in der Weise geschehen, daß die
Differenz zwischen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschaftsjah-
res und dem Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres nicht als Gewinnminderung berücksichtigt wird, wenn sich
die entsprechende Gewinnerhöhung im Fehlerjahr nicht ausgewirkt hat,
oder indem man einen Progressionsunterschied durch Anwendung des
Steuersatzes des Fehlerjahres ausgleicht. Den entsprechenden Lösungsan-
satz hat der BFH in einem Urteil entwickelt, in dem er entschieden hat,
daß der sich aus der Richtigstellung von Bilanzansätzen ergebende Ge-
winn die Steuervergünstigungen genießen soll, die ihm bei rechtzeitigem
Ausweis zugekommen wären 89 .

Die bewußte Ausnutzung des Fehlerausgleichs wirft aber nicht nur die
Frage auf, wie auf diese zu reagieren ist, sondern sie verdeutlicht vor allem
die Bedenken, die gegen den Lösungsansatz der Rechtsprechung erhoben
wurden: Sie zeigt auf, daß der Fehlerausgleich in einem späteren Wirt-
schaftsjahr zu einem völlig anderen wirtschaftlichen Ergebnis führen kann
als zu einem bloßen Ausgleich des früheren Fehlers.

ee) Betriebsvermögensidentität und Stornierungsgedanke

Zu Recht — wenn man von dem Lösungsansatz der Anknüpfung an das
Veranlagungsbetriebsvermögen ausgeht — wird dagegen in der Rechtspre-
chung des BFH darauf hingewiesen, daß mit dem Ausweis eines Unter-
schiedsbetrages zwischen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirt-
schaftsjahres und dem Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres noch nicht feststehe, ob die Fehlerberichtigung erfolgs-
wirksam oder -neutral erfolge. Ein sich aus dem Vergleich der Betriebsver-
mögen ergebender Unterschiedsbetrag bietet lediglich die Ausgangsgröße
für die Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns. Da der steuerpflichtige
Gewinn nur die betrieblichen Wertveränderungen erfassen soll, muß die
Ausgangsgröße durch Zurechnung der privat veranlaßten Wertabgaben
(Entnahmen) und Kürzung um die privat veranlaßten Wertzuführungen
(Einlagen) sowie um die steuerfreien Betriebseinnahmen und nicht abzieh-
baren Betriebsausgaben oder verdeckten Gewinnausschüttungen korrigiert
werden. Ebenso ist es gerechtfertigt, den aus der Korrektur des Bilanzie-
rungsfehlers sich ergebenden Unterschiedsbetrag nach dem Grundgedan-
ken zu behandeln, daß es allein um die Stornierung des früheren Fehlers
geht.

89 Vgl. BFH-Urteil v. 11. 2. 1988 IV R 19/87, BStBI. 1988 i1, 825, 826.
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Der Fehlerausgleich durch die Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebs-
vermögen soll — ebenso wie die Korrektur im Fehlerjahr — im späteren Jahr
soweit wie möglich den Effekt wieder aufheben, der durch den Fehler ur-
sprünglich ausgelöst worden ist". Der BFH hat dementsprechend die sich
ergebende Differenz zwischen dem Betriebsvermögen am Schluß des Wirt-
schaftsjahres und dem Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres als gewinneutral behandelt, wenn es sich um einen Bilan-
zierungsfehler in der Eröffnungsbilanz handelt91, wenn ein Aktivposten in
einem früheren Veranlagungszeitraum gewinneutral eingebuche", wenn
eine Verbindlichkeit gewinneutral in das Betriebsvermögen aufgenom-
men" oder wenn die Buchung einer Einlage unterlassen wurde". Er hat
sogar einem sich infolge der Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebsver-
mögen des vorangegangenen Wirtschaftsjahres ergebenden Gewinn die
Steuervergünstigungen zuteil werden lassen, die ihm bei rechtzeitigem
Ausweis (als Veräußerungsgewinn) zugekommen wären". Darüber hinaus
wäre auch die Möglichkeit einer Progressionsmilderung nach 5 34 Abs. 3
EStG in Betracht zu ziehen, wenn zB eine über mehrere Jahre gebildete
Rückstellung in einem Jahr aufgelöst wird.

2. Die Ansicht von der Tatbestandswirkung getroffener Entscheidungen

Schick hat — anknüpfend an die Auslegung des r§, 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
durch die Rechtsprechung — die Auffassung vertreten, die Steuerbescheide
für die vorangegangenen Wirtschaftsjahre entfalteten Tatbestandswirkung
für die Veranlagung der Folgejahre. Die Behörde habe — so Schick — auf-
grund dieser Tatbestandswirkung die Auswirkungen früherer Entschei-
dungen zu berücksichtigen. Die nicht mehr aufhebbaren wirtschaftlichen
Wirkungen in einem Besteuerungsabschnitt dürften nicht in einem ande-

90 Woerner, DStR 1976, 623, 625; vgl. auch BFH-Urteil v. 21. 10. 1976 IV R
222/72, BStBl. 1977 II, 148, 150.

91 BFH-Urteil v. 17. 1. 1973 I R 204/70, BStBl. 1973 II, 320; BFH-Urteil v. 19. 1.
1982 VII I R 21/77, BStB1. 1982 II, 456, 459.

92 BFH-Urteil v. 23. 7. 1975 I R 210/73, BStB1. 1976 II, 180, 182; BFH-Urteil v.
19.6. 1973 I R 201/71, BStBl. 1973 II, 706; BFH-Urteil v. 26. 11. 1974 VIII R
258/72, BStBl. 1975 II, 206, 207; BFH-Urteil v. 25. 11. 1970 I R 7/69, BStB1.
1971 II, 181, 182.

93 BFH-Urteil v. 26. 2. 1976 I R 150/74, BStBl. 1976 II, 378, 379; BFH-Urteil v.
9.9. 1980 VIII R 64/79, BStB1. 1981 II, 125, 127; vgl. auch BFH-Urteil v. 22. 1.
1985 VIII R 29/82, BStB1. 1985 II, 308, 309.

94 BFH-Urteil v. 12. 10. 1977 I R 248/74, BStBl. 1978 II, 191.
95 BFH-Urteil v. 14. 12. 1982 VIII R 53/81, BStBl. 1983 II, 303, 306; BFH-Urteil

v. 11.2. 1988 IV R 19/87, BStB1. 1988 II, 825, 826.
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ren Besteuerungsabschnitt wirtschaftlich wieder rückgängig gemacht wer-
den. Werde eine Rückstellung zu Unrecht gebildet und sei sie in einen
unaufhebbaren Steuerbescheid eingegangen, so sei damit verbindlich fest-
gestellt, daß die Rückstellung gebildet werden durfte. Dieser wirtschaftli-
che Sachverhalt werde durch die spätere Erkenntnis, daß der Vorgang von
Anfang an nicht zur Bildung einer Rückstellung berechtigt hätte, nicht ver-
ändert. Die Rückstellung dürfe darum zwar aufgelöst werden, dieser Vor-
gang dürfe aber nicht zur Erhöhung des Gewinns führen 96

Diese von Schick angenommene Tatbestandswirkung ist letztlich nichts
anderes als die Bestandskraft des Steuerbescheides, die sich auf die Ansät-
ze bei der Ermittlung des Betriebsvermögens erstrecken soll: Es soll eine
Bindung an die bei der Ermittlung des Betriebsvermögens für das vorange-
gangene Wirtschaftsjahr getroffenen Entscheidungen angenommen wer-
den. Die Auffassung von Schick stößt dabei auf dieselben Bedenken wie
die anderen Versuche, eine Erstreckung der Bestandskraft auf die Bilanz-
ansätze anzunehmen: Nach den Regelungen der AO erwächst grundsätz-
lich nur der Tenor der Entscheidung, nicht aber seine Begründung in
Bestandskraft 97 . Außerdem soll die Anknüpfung an das Betriebsvermögen,
das der Veranlagung des Vorjahres zugrundegelegen hat, es gerade er-
möglichen, Fehler vorangegangener Wirtschaftsjahre gewinnwirksam zu
korrigieren. Bestehen gegen einen derartigen Fehlerausgleich Einwände,
wäre primär über die Rechtfertigung für diese Anknüpfung nachzuden-
ken.

3. Die Lehre von der uneingeschränkt berichtigungsfähigen Vorjahresbilanz

Tipke/Kruse 98 , Knobbe-Keuk 99 , Söfftng 100 , Tiedtke 101 u. a. 102 sind der Auf-
fassung, Steuerbilanzen seien bis zur Fehlerquelle zurück zu berichtigen,
auch wenn Steuerbescheide nur bis zur Grenze der Verjährung der festge-
setzten Steueransprüche zu ändern seien. Im Einzelfall könnten so Steuer-
bilanzen weiter zurück berichtigt werden als die für die entsprechenden
Jahre erteilten Steuerbescheide. Technisch sei der Bilanzposten in der An-
fangsbilanz des ersten noch nicht verjährten Steuerabschnitts, dessen Steu-

96 Schick, BB 1987, 133, 138 f.
97 Vgl. oben zu B. II.
98 Tipke/Kruse (FN 16), 173 AO Rdnr. 40.
99 Knobbe -Keuk (FN 50), S. 49.

100 Söffing, DB 1969, 185, 187.
101 Tiedtke, Einkommen- und Bilanzsteuerrecht, 1983, S. 314.
102 Vgl. die Nachweise bei Tipke/Kruse (FN 16), 5 173 AO Rdnr. 40; vgl. auch BdF

in BStBI. 1962 II, 273.
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erfestsetzung aufgehoben oder geändert werden könne, mit dem zutref-
fenden Betrag anzusetzen.

Gegen diese Auffassung ist einzuwenden, daß sie nicht ausreichend zwi-
schen der nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG zu berichtigenden Bilanz und dem
Betriebsvermögen i. S. des 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG unterscheidet. Mit einet-
geänderten Übersicht über das Betriebsvermögen läßt sich das Betriebsver-
mögen selbst nicht ändern.

Die Auffassung, es sei jeweils eine Rückwärtsberichtigung der Bilanzen bis
zur Fehlerquelle nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG vorzunehmen, berücksichtigt
auch nicht, daß 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG einseitig allein dem Steuerpflichti-
gen ein Berichtigungsrecht einräumt und 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG daher als
Ansatz zur Lösung des Konfliktes von Betriebsvermögensidentität (5 4

Abs. 1 Satz 1 EStG) und Abschnittsprinzip (5 2 Abs. 7 EStG) ungeeignet
ist' 03

Außerdem wird bei einer Zurückberichtigung der Steuerbilanzen bis zur
Fehlerquelle zwar der Bilanzenzusammenhang gewahrt, der Forderung
nach einer Identität der Betriebsvermögen jedoch nicht entsprochen, da
für das vorangegangene Wirtschaftsjahr von einem anderen Betriebsver-
mögen ausgegangen wird als für das folgende Wirtschaftsjahr'''.

4. Das materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen als Anfangsgröße

Eine Reihe von Autoren lehnt die von der Rechtsprechung vertretene Aus-
legung von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ab und vertritt die Auffassung, daß für
den von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG vorgeschriebenen Betriebsvermögensver-
gleich von den zutreffenden Vermögensverhältnissen am Schluß des vor-
angegangenen Wirtschaftsjahres auszugehen sei, unabhängig davon, wel-
ches Betriebsvermögen der Veranlagung des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres zugrunde liege'''. Die jeweilige Schlußbilanz eines Wirt-
schaftsjahres müsse zweimal im Rahmen einer Veranlagung überprüft wer-
den und zwar ohne Bindung an die Würdigung derselben Bilanz als
Schlußbilanz des vorangegangenen Veranlagungszeitraums.

Diese Auffassung hat sich aus der Kritik an der Ansicht des BFH entwik-
kelt, 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG knüpfe an das Betriebsvermögen an, das der

103 So auch Schick, BB 1987, 133, 136.
104 Wuttke, DStR 1982, 607.
105 Stadie, StuW 1985, 101, 107; Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke (FN 11),

g 4, 5 Rdnr. 506 ff.; Charlier, Stbjb. 1977/78. S. 387; I. Seeger (FN 25); Stuhr-
n;ann, Bilanzzusammenhang und Veranlagungszeitraum, 1969; Hahn (FN 33).
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Veranlagung für das vorangegangene Wirtschaftsjahr zugrunde gelegen
habe. Sie trägt den Bedenken Rechnung, daß die Rechtsprechung gegen
das Prinzip der Abschnittsbesteuerung und den Grundsatz der Tatbe-
standsmäßigkeit der Besteuerung verstößt und die Vorschriften der AO
über die Änderung von Steuerbescheiden und die Festsetzungsverjährung
unterläuft. Sie zeigt zugleich auch die allein in Betracht kommende Lö-
sungsalternative zu der Rechtsprechung des BFH auf. Korrigiert man
nämlich einen Fehler bei der Ermittlung des Betriebsvermögens nicht so-
wohl am Schluß des Wirtschaftsjahres als auch zum Schluß des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres, so läßt sich eine die Gewinndefinition des 5 4
Abs. 1 Satz 1 EStG erfüllende Differenz zwischen den Betriebsvermögen
nur noch durch eine Fortführung des Fehlers vermeiden. Eine solche Fort-
führung widerspräche jedoch den Forderungen der 55 4 Abs. 1 Satz 1, 5
Abs. 1 Satz 1 EStG und würde auch die Bilanzen der Folgejahre — zum
Teil auf Dauer — mit fehlerhaften Ansätzen belasten.

Diese Gegenansicht, nach der an das materiell-rechtlich richtige Betriebs-
vermögen anzuknüpfen ist, hat den BFH bisher allerdings nicht zu einer
Änderung seiner Rechtsprechung bewegen können. Denn diese Auffas-
sung stößt ihrerseits auf das Bedenken, daß der Forderung nach einer
Betriebsvermögensidentität nicht entsprochen wird, wenn man an das ma-
teriell-rechtlich richtige Betriebsvermögen am Schluß des vorangegange-
nen Wirtschaftsjahres anknüpft, der Veranlagung für das Vorjahr jedoch
ein anderes Betriebsvermögen zugrunde liegt 106 . Außerdem begegnet sie
den Bedenken, die der Große Senat bereits im Jahr 1965 erhoben hat: Bei
einer Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich sei eine absolut richtige
Ermittlung des zu besteuernden Einkommens für den einzelnen Besteue-
rungsabschnitt überhaupt nicht möglich. Bei einer Anknüpfung an das
materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen aber müßte ein fehlerhafter
Ansatz zu einem Ausfall von Steueransprüchen oder einem Zuviel an Steu-
ern führen 107 . Dem läßt sich zwar entgegenhalten, daß auch bei einer An-
knüpfung an das materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen Bilanzan-

106 Vgl. bereits RFH-Urteil v. 16. 12. 1931, StuW 1932, 809, 811 f.: „Es Widerstrei-
ten ... in diesem Falle ... zwei grundsätzliche Erwägungen. Man kann näm-
lich das Wesen der Einkommensteuer als einer fortlaufenden Steuer betonen
und in den Vordergrund stellen, daß hingesehen auf einen längeren Zeitraum
das Gesamtergebnis richtig sein müsse ... Man kann aber auch davon ausge-
hen, daß es hauptsächlich darauf ankomme, für den einzelnen Steuerabschnitt
den richtigen Gewinn, d. h. denjenigen Gewinn zu erfassen, wie er sich nach
dem gerade diesen Steuerabschnitt angehenden Zufluß und Verzehr ergibt";
vgl. auch RFH -Urteil v. 7. 3. 1934 VI A 2034, StuW 1934, Sp. 638, 639.

107 BFH-Beschluß v. 29. 11. 1965 GrS 1/65 S, BStBI. 1966 III, 142, 143.
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sätze, die sich im Rahmen kaufmännischer Beurteilungsspielräume halten,
zu übernehmen und fortzuführen sindl". Es bleiben jedoch die Fälle von
Bilanzierungsfehlern und vor allem die Fälle, in denen die Frage, oh der
Ansatz noch richtig oder schon falsch ist, nicht ohne weiteres zu beant-
worten istl", zB bei der Ermittlung des Teilwerts von Fertigungsanlagen
oder unrentablen Beteiligungen, bei der Wertberichtigung von Forderun
gen gegen zahlungsschwache Schuldner oder bei Rückstellungen für dro-

-

hende Verluste aus schwebenden Geschäften.

a) Betriebsvermögensidentität durch iinderung der Veranlagung des Fehler-
jahres

Dieses Spannungsverhältnis von Abschnittsprinzip und Betriebsvermö-
gensidentität ließe sich lösen, wenn in jedem Fall die Veranlagung des
Fehlerjahres geändert werden könnte. Es würde dann ein Verstoß gegen
das Abschnittsprinzip vermieden und zugleich die Betriebsvermögensiden-
tität durch Übernahme des materiell-rechtlich richtigen Betriebsvermögens
als Endgröße der Gewinnermittlung des Vorjahres wiederhergestellt.

In der Mehrzahl der Fälle werden Bilanzierungsfehler spätestens bei einer
Außenprüfung — die ohnehin zeitversetzt durchgeführt wird — aufgegrif-
fen, und es kann die Veranlagung des Fehlerjahres nach § 164 AO oder
5 173 AO geändert werden. Probleme bereiten aber die Fälle, in denen
Fehler aus Veranlagungszeiträumen festgestellt werden, die bereits einer
Außenprüfung unterlegen haben, so daß die Änderungssperre nach 5 173
Abs. 2 AO eingreift oder für die sogar bereits Festsetzungsverjährung ein-
getreten ist. Für diese Fälle kann jedoch möglicherweise § 174 AO eine
Änderungsgrundlage bieten.

Dabei ist der Gedanke, daß es sich bei dem Problem der Bilanzierungsfeh-
ler aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren um eine Frage der widerstrei-
tenden Steuerfestsetzung handeln könnte, nicht neu. Becker/Riewald/Koch
haben bereits ausgeführt, daß der Grundsatz, nach dem widerstreitende
Steuerfestsetzungen zu beseitigen seien, vor allem Bedeutung gewonnen
habe für die verfahrensrechtliche Auswirkung der Vorschriften über den
Bilanzenzusammenhang: Die Schlußbilanz eines Jahres sei so, wie sie der
Besteuerung für dieses Jahr zugrunde gelegen habe, maßgebend für das
nächste Jahr. Werde sie und die auf ihr beruhende Steuerfestsetzung be-
richtigt, so entstehe ein Widerspruch zwischen den Steuerfestsetzungen

108 Vgl. Stadie, StuW 1985, 101, 105.
109 Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke (FN 11), 11 4, 5 Rdnr. 534.
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für die beiden Jahre'". Unter der Geltung der RAO stand man jedoch —
und stand auch der BFH, als er die Rechtsprechung zum Veranlagungsbe
triebsvermögen entwickelte — bei widerstreitenden Steuerfestsetzungen all-

-

gemein vor dem Problem, daß diese keine Regelung für Fälle der wider-
streitenden Steuerfestsetzung bot und man nur zu Notlösungen oder
rechtsschöpferischen Kunstgriffen Zuflucht nehmen konntew.

5 174 AO ist von der Rechtsprechung im vorliegenden Zusammenhang be-
reits Bedeutung beigemessen worden, jedoch nur in Randbereichen. Die
Rechtsprechung hat 5 174 Abs. 4 AO angewandt, wenn die Finanzbehörde
einen Fehlerausgleich in einem der dem Fehlerjahr folgenden Wirtschafts-
jahre vorgenommen hatte, obwohl eine Berichtigung im Fehlerjahr hätte
erfolgen können. Der für das spätere Wirtschaftsjahr erlassene Steuerbe
scheid war in diesem Fall nach Auffassung der Rechtsprechung aufzuhe-

-

ben, die Finanzbehörde wurde jedoch als berechtigt angesehen, den Feh-
lerausgleich nach 5 174 Abs. 4 AO in dem eigentlichen Fehlerjahr vorzu-
nehmenw. Die Anwendung des 5 174 Abs. 4 AO war allerdings in diesen
Fällen nicht konsequent. Bei einer Maßgeblichkeit des Veranlagungsbe-
triebsvermögens hätte die Klage abgewiesen und der Bescheid aufrechter-
halten werden müssenw.

aa) 5 174 Abs. 4 AO

Der in der Rechtsprechung im vorliegenden Zusammenhang schon ange-
wandte 5 174 Abs. 4 AO ermöglicht nur in Teilbereichen eine Berichtigung
im Fehlerjahr. Dabei führt die sich aus der Anwendung des 5 174 Abs. 4

AO ergebende Differenzierung jedoch zu der Frage, ob nicht auch für die
verbleibenden Fälle eine entsprechende Lösung gefunden werden muß,
weil eine unterschiedliche Behandlung nicht zu überzeugen vermag.

5 174 Abs. 4 AO greift in dem bereits vorstehend erwähnten Fall ein, wenn
die Finanzbehörde einen zugunsten des Steuerpflichtigen wirkenden Bi-
lanzierungsfehler in einem anderen Veranlagungszeitraum als dem Fehler-
jahr korrigiert. Wird der erlassene Steuerbescheid dann auf Antrag des

110 Becker/Riewaid/Koch, Reichsabgabenordnung, 9. Aufl., Band 1, 5 152 RAD
Anm. 5, b, (3); vgl. auch Hübschmann/Hepp/Spitaler (FN 16), vor 5 172 AO
Rdnr. 13, 18; Klein/Orlopp (FN 16), 5 174 AO Anm. 4.

111 Kühn/Kutter/Hofinann (FN 16), vor 55 172-177 AO Anm. 5; Hübschmann/Hepp/
Spitaler (FN 16), vor 5 172 AO Rdnr. 13, 18; Becker/Riewald/Koch (FN 110).

112 Vgl. BFH-Urteil v. 24. 3. 1981 VIII R 85/80, BStBl. 1981 II, 778; FG Ham-
burg, Urteil v. 23. 1. 1979 V 279/77, EFG 1979, 392; FG Düsseldorf, Urteil v.
27. 11. 1986V! 398/81 E, BB 1987, 1987, 1988.

113 Vgl. oben zu B. III. 1. b, bb.
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Steuerpflichtigen geändert, so kann die Berichtigung nach 5 174 Abs. 4
AO in das Fehlerjahr verlagert werden.

Ansonsten scheitert eine Anwendung des g 174 Abs. 4 AO regelmäßig an
der Voraussetzung, daß ein Steuerbescheid aufgrund eines Rechtsbehelfs
oder sonst auf Antrag des Steuerpflichtigen durch die Finanzbehörde ge-
ändert werden muß. Enthält die eingereichte Bilanz einen Fehler, der aus
einem vorangegangenen Wirtschaftsjahr herrührt, wird dieser aber bereits
bei der Prüfung der Bilanz bemerkt, so wird kein Steuerbescheid erlassen,
der später aufgehoben werden und damit eine Anwendung des 5 174
Abs. 4 AO ermöglichen könnte. Wird der Fehler nicht bemerkt, und ein
Steuerbescheid entsprechend der eingereichten Bilanz erlassen, so ist der
aus dem vorangegangenen Wirtschaftsjahr fortgeführte Bilanzierungsfeh-
ler sowohl bei der Ermittlung des Betriebsvermögens am Schluß des Wirt-
schaftsjahres als auch bei der Ermittlung des Betriebsvermögens ani
Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres zu berichtigen, so daß sich
aus der Berichtigung keine Gewinnauswirkung und damit keine Änderung
des Bescheides für das spätere Wirtschaftsjahr ergibt. Etwas anderes kann
nur dann gelten, wenn der Bilanzierungsfehler sich auch in dem späteren
Wirtschaftsjahr selbständig ausgewirkt hat, zB infolge Minderung einer zu
Unrecht gebildeten Rückstellung.

5 174 Abs. 4 AO erfaßt auch nur die Korrektur von Rechtsfehlern, die zu-
gunsten des Steuerpflichtigen erfolgt, also von zu Lasten des Steuerpflich-
tigen wirkenden Fehlern. Hinzu kommt, daß 5 174 Abs. 4 AO eine Ände-
rung des Bescheides „auf Antrag" des Steuerpflichtigen verlangt. Diesen
wird der Steuerpflichtige nur stellen, wenn die Fehlerkorrektur im Fehler-
jahr günstiger ist als die bisherige Behandlung in dem Bescheid für das
spätere Wirtschaftsjahr.

bb) 5 174 Abs. 3 AO

6 174 Abs. 3 AO ermöglicht eine Korrektur, wenn ein bestimmter Sachver-
halt in einem Steuerbescheid erkennbar in der Annahme nicht berücksich-
tigt worden ist, daß er in einem anderen Steuerbescheid zu berücksichtigen
sei. Es kann die Steuerfestsetzung, bei der die Berücksichtigung unterblie-
ben ist, insoweit geändert werden.

Ein derartiger „negativer Widerstreit" kann vorliegen, wenn das Finanz-
amt einen Geschäftsvorfall bei der Ermittlung des Betriebsvermögens in
der Annahme außer Ansatz gelassen hat, dieser betreffe einen späteren
Veranlagungszeitraunm. Das Finanzamt kann sich dabei einer entsprechen-
den Bilanzierungsentscheidung des Steuerpflichtigen anschließen, eine sol-
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che Entscheidung ist jedoch auch bei der Korrektur von Bilanzierungsfeh
lern denkbar. Hat zB das Finanzamt eine Rückstellung im letzten Veranla-

-

gungszeitraum gewinnwirksam aufgelöst, obwohl eine Auflösung anteilig
bereits in den vorangegangenen Wirtschaftsjahren hätte erfolgen können,
so kann diese fehlende Verteilung nach 5 174 Abs. 3 AO korrigiert wer-
den

Im Regelfall wird allerdings § 174 Abs. 3 AO dann, wenn der Steuerpflich-
tige einen Bilanzansatz in der Annahme unterlassen hat, dieser sei erst im
folgenden Wirtschaftsjahr zu bilden, nicht eingreifen, weil das Finanzamt
keine Kenntnis von dem betreffenden Sachverhalt haben wird. Für den
häufigeren Fall, daß ein Aktiv- oder Passivposten zu Unrecht angesetzt
wurde, weil der Sachverhalt diesen nicht rechtfertigt, scheidet eine Anwen-
dung von 5 174 Abs. 3 AO ohnehin aus.

cc) § 174 Abs. 1 und 2 AO

Eine grundsätzliche Lösung ist nur über 5 174 Abs. 1 und Abs. 2 AO mög-
lich, und zwar über Abs. 1 die Korrektur von Fehlern zuungunsten und
über Abs. 2 von Fehlern zugunsten des Steuerpflichtigen.

5 174 Abs. 1 setzt voraus, daß ein bestimmter Sachverhalt in mehreren
Steuerbescheiden zuungunsten eines Steuerpflichtigen berücksichtigt wor-
den ist, obwohl er nur einmal hätte berücksichtigt werden dürfen, und
regelt als Rechtsfolge, daß der fehlerhafte Steuerbescheid auf Antrag zu
ändern sei, und zwar auch dann, wenn die Festsetzungsfrist für diese Steu-
erfestsetzung bereits abgelaufen ist. Er fordert für diesen Fall nur, daß der
Antrag auf Änderung bis zum Ablauf eines Jahres gestellt wird, nachdem
der letzte der betroffenen Steuerbescheide unanfechtbar geworden ist.

„Sachverhalt" i. S. des § 174 Abs. 1 AO ist jeder einzelne Lebensvorgang,
also ein einzelnes Ereignis oder mehrere Ereignisse in der Außenwelt, die
aufgrund ihres sachlichen Zusammenhangs zu einem einheitlichen Ganzen
verbunden sind14. Ein Sachverhalt in diesem Sinne kann ein bestimmter
Geschäftsvorfall sein, bezüglich dessen zu entscheiden ist, ob er sich erhö-
hend oder mindernd auf das Betriebsvermögen am Schluß des Wirtschafts-
jahres auswirkt.

„Berücksichtigt" ist ein Sachverhalt in einem Steuerbescheid, wenn der
Steuerbescheid ihn erfaßt, d. h. eine Regelung für ihn trifft. „Berücksichti-

114 Weber-Grellet, StBP 1982, 29, 30; Schwarz/Frotscher, Kommentar zur Abgaben-
ordnung, Stand: Februar 1990 (Loseblatt), 5 174 Rdnr. 2 a; Brüning, Die wider-
streitende Steuerfestsetzung (§ 174 AO), 1989, S. 33 InwN; vgl. auch BFH-Ur-
teil v. 6. 3. 1990 VIII R 28/84, BStBl. 1990 II, 558, 559.
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gen" im Sinne des 5 174 Abs. 1 AO ist zu definieren als „dem Regelungsbe-
reich eines Steuerbescheides zuordnen" 115 . Die Finanzbehörde prüft die
vom Steuerpflichtigen eingereichte Bilanz mit dem Ziel, die zutreffende
Steuer aufgrund der Geschäftsvorfälle, die in der Bilanz zusammengefaßt
und in Zahlen dargestellt sind, zu ermitteln 116 . Kommt das Finanzamt bei
dieser Prüfung zu dem Ergebnis, daß ein bestimmter Geschäftsvorfall zu
einer Erhöhung oder Minderung des Betriebsvermögens führt, so wird
dieser Sachverhalt „berücksichtigt". Aber auch dann, wenn ein bestimmter
Sachverhalt sich nicht erhöhend oder mindernd in dem Steuerbescheid
niederschlägt, kann dieser Sachverhalt in dem Steuerbescheid berücksich-
tigt sein. „Berücksichtigt" bedeutet nur, daß der Sachverhalt einer Steuer-
festsetzung zugrunde gelegen hat und die steuerlichen Folgen aus diesem
Sachverhalt gezogen worden sind. Diese Folgen müssen nicht darin beste-
hen, daß der Sachverhalt zu steuerlichen Be- oder Entlastungen geführt
hat. Es genügt, wenn der Sachverhalt als zum Regelungsbereich der Steu-
erfestsetzung gehörig angesehen und der steuerrechtlichen Subsumtion
unterworfen worden ist 117 . § 174 AO verlangt auch nicht, daß sich die Be-
rücksichtigung aus dem Steuerbescheid selbst entnehmen läßt. Die Berück-
sichtigung eines Sachverhalts kann sich aus der Gewinn- und Verlustrech-
nung oder auch daraus ergeben, daß der Steuerpflichtige nach der von ihm
eingereichten Bilanz einen bestimmten Sachverhalt als das Betriebsvermö-
gen mindernd oder erhöhend angesehen hat, das Finanzamt eine entspre-
chende Minderung oder Erhöhung jedoch im Steuerbescheid nicht vor-
nimmt. Entsprechendes gilt, wenn sich zB aus Schriftverkehr entnehmen
läßt, daß das Finanzamt geprüft hat, ob ein Geschäftsvorfall erhöhend
oder mindernd zu berücksichtigen ist. Dabei ist es nicht erforderlich, daß
das Finanzamt den erfaßten Sachverhalt in allen Einzelheiten kennt. Legt
das Finanzamt der Veranlagung oder der Gewinnfeststellung einen vom
Steuerpflichtigen erklärten Gewinn zugrunde, so sind damit alle Ge-
schäftsvorfälle berücksichtigt, die der Steuerpflichtige bei seiner Gewinn-
ermittlung erfaßt hat 118

Der Geschäftsvorfall muß auch „in mehreren Steuerbescheiden" berück-
sichtigt sein. Diese Voraussetzung ist erfüllt, wenn ein bestimmter Ge-
schäftsvorfall durch Ansatz eines Aktiv- oder Passivpostens oder auch

115 Brüning (FN 114), S. 36 ff.; Weber-Grellet, StBP 1982, 29, 31; ähnlich BFH-
Urteil v. 6. 3. 1990 VIII R 28/84, BStBI. 1990 II, 558, 559.

116 Schiele, BB 1987, 133, 134.
117 Schwarz/Frotscher (FN 114), 5 174 Rdnr. 2 f.; Weber-Grellet, StBP 1982, 29, 31;

a. A. möglicherweise Brüning (FN 114), S. 39.
118 BFH-Urteil v. 6. 3. 1990 VIII R 28/84, BStBI. 1990 II, 558, 560.
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durch Ablehnung eines solchen Ansatzes bei der Ermittlung des Betriebs-
vermögens am Schluß des Wirtschaftsjahres geregelt wird, und das Fi-
nanzamt für das folgende Wirtschaftsjahr bei der Ermittlung des Betriebs-
vermögens zum Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres zu einem
anderen Ergebnis kommt.

Bedenken ergeben sich, daß der Geschäftsvorfall nicht in beiden Beschei-
den „zuungunsten" des Steuerpflichtigen berücksichtigt wird, wenn zB der
Steuerbescheid für das Jahr 01 entscheidet, ein Wirtschaftsgut gehöre zum
Aktivvermögen am Schluß des Jahres 01 und der Steuerbescheid für das
Jahr 02 entscheidet, das Wirtschaftsgut gehöre nicht zum Aktivvermögen
am Schluß des Jahres 01. 5 174 Abs. 1 und Abs. 2 AO fordern jedoch
nicht, daß der Sachverhalt in jedem der Bescheide zuungunsten bzw. zu-
gunsten des Steuerpflichtigen geregelt worden ist. 5 174 Abs. 1 und Abs. 2
AO setzen vielmehr voraus, daß sich die unberechtigte Mehrfachberück-
sichtigung als solche zuungunsten bzw. zugunsten des Steuerpflichtigen
ausgewirkt hat'''. Denn der tragende Rechtsgrund für die von 5 174 AO
eingeräumte Änderungsmöglichkeit liegt in der gesetzeswidrigen Mehr-
fachberücksichtigung eines Sachverhaltesu° und den Tatbestandsmerkma-
len „zuungunsten" bzw. „zugunsten" kommt in erster Linie Bedeutung im
Hinblick auf die voneinander abweichenden zusätzlichen Tatbestandsvor-
aussetzungen von Abs. 1 und Abs. 2 zu. Dementsprechend greift auch
5 174 Abs. 1 und nicht Abs. 2 ein, wenn eine Einnahme statt in vollem Um-
fang im Jahr 01 je zur Hälfte in 01 und 02 erfaßt wird, diese Mehrfachbe-
rücksichtigung des Sachverhaltes sich infolge der Progression jedoch zu-
gunsten des Steuerpflichtigen auswirkt.

174 Abs. 1 AO setzt weiter voraus, daß der Sachverhalt in mehreren
Steuerbescheiden berücksichtigt worden ist, „obwohl er nur einmal hätte
berücksichtigt werden dürfen".

§ 174 Abs. 1 AO läßt damit eine Durchbrechung der Bestandskraft bei ei-
nem Fehler in der Rechtsanwendung zu, der besonders deutlich zutage
tritt, so daß dem Gedanken des Vertrauensschutzes kein Gewicht zu-
kommt und ein Festhalten an der Bestandskraft als ungerecht empfunden
werden müßte. Wenn ein und derselbe Sachverhalt in mehreren Steuerbe-
scheiden geregelt wurde, obwohl dies nach der materiell-rechtlichen Ord-
nung nur einmal hätte geschehen dürfen, so muß einer der beiden Steuer-

-

bescheide zwangsläufig falsch sein. §, 174 AO weist insoweit eine Parallele
zu 5 125 AO auf, der die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes anordnet, so-

119 Vgl. Brüning (FN 114), S. 47 f.
120 Vgl. Martens, StRK-Anm. 5 174 AO R. 4, S. 2.
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weit er an einem schwerwiegenden Fehler leidet und dies offenkundig
ist". 5 174 AO will, wie sich aus seiner Entstehungsgeschichte ergibt, Fäl-
le regeln, in denen aus einem bestimmten Sachverhalt steuerlich unter-
schiedliche Schlußfolgerungen gezogen werden, die sich denkgesetzlich
gegenseitig ausschließeni 22 . Erfaßt wird von §, 174 Abs. 1 AO dementspre-
chend zB der Fall, daß ein zugeflossener Wert im Einkommensteuerbe-
scheid als Einnahme, im Schenkungsteuerbescheid als Schenkung erfaßt
wird, oder der Fall, daß ein unter Eigentumsvorbehalt geliefertes Wirt-
schaftsgut sowohl dem Käufer als auch dem Verkäufer zugerechnet
wird 123 . 5 174 Abs. 1 AO läßt es dagegen nicht ausreichen, daß der Sach-
verhalt nur in mehreren Steuerbescheiden nicht korrespondierend beurteilt
worden ist, da es in diesen Fällen an der charakteristischen Offenkundig-
keit einer fehlerhaften Behandlung in verschiedenen Steuerbescheiden
fehlt. So braucht sich zB eine bei einem bilanzierenden Steuerpflichtigen
ausgewiesene Vermögensänderung nicht zeitlich korrespondierend bei ei-
nem anderen Steuerpflichtigen mit Überschußrechnung auszuwirken.
Auch müssen sich Betriebsausgaben bei einem Steuerpflichtigen nicht in
steuerpflichtigen Einnahmen bei einem anderen Steuerpflichtigen wider-
spiegeln 124

Wenn der Steuerbescheid für das vorangegangene und der Steuerbescheid
für das folgende Wirtschaftsjahr in bezug auf einen Geschäftvorfall und
seine Auswirkung auf das Betriebsvermögen am Schluß des vorangegange-
nen Wirtschaftsjahres unterschiedliche Entscheidungen treffen, so bein-
haltet dies einen inhaltlichen Widerspruch. Es ergibt sich darüber hinaus
aber das Bedenken, daß der Geschäftsvorfall überhaupt zwei Regelungen
erfährt. Das Betriebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres gehört zwar formell zum Regelungsbereich von zwei Steuer-
bescheiden. Nach 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG soll jedoch die Endgröße für die
Gewinnermittlung des einen und die Anfangsgröße für die Gewinnermitt-
lung des folgenden Wirtschaftsjahres identisch sein. 5 4 Abs. 1 Satz 1
EStG bestimmt aus diesem Grund das Betriebsvermögen am Schluß des
vorangegangenen Wirtschaftsjahres zur End- und Anfangsgröße und läßt
die Regelungsbereiche für das vorangegangene und das folgende Wirt-
schaftsjahr sich insoweit überschneiden. Die damit angestrebte Identität
von End- und Anfangsgröße läßt sich jedoch nur erreichen, wenn auch

121 Vgl. Martens, StRK-Anm. 5 174 AO R. 4.
122 BT - Drucks. VI 1982, S. 153; BFH -Urteil v. 6. 3. 1990 VIII R 28/84, BStBI.

1990 II, 558, 560.
123 Tipke/Krase (FN 16), 5 174 AO, Rdnr. 4.
124 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), EStG, 2 Rdnr. 29a.
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über die Höhe der identischen End- und Anfangsgröße einheitlich ent-
schieden wird: Die Steuerbescheide für das vorangegangene und das fol-
gende Wirtschaftsjahr dürfen das Betriebsvermögen am Schluß des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres nicht jeweils ihrem Regelungsbereich zu-
ordnen und selbständig regeln. Es darf vielmehr in dem gemeinsamen Re-
gelungsbereich der beiden Steuerbescheide nur eine Regelung für das Be-
triebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres getrof-
fen werden, die in Form von zwei identischen Aussagen in die beiden
Bescheide Eingang findet. Es muß eine im Steuerbescheid für das vorange-
gangene Wirtschaftsjahr getroffene Entscheidung in den Steuerbescheid
des folgenden Wirtschaftsjahres übernommen werden oder es muß diese
Entscheidung mit Wirkung für das folgende Wirtschaftsjahr und zugleich
für das vorangegangene Wirtschaftsjahr korrigiert werden.

Der Wortlaut des § 174 Abs. 1 AO erlaubt es, dieser Forderung des 5 4
Abs. 1 Satz 1 EStG zu entsprechen. Zwar unterscheiden sich die Fälle des
5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG von den sonstigen Anwendungsfällen des § 174

Abs. 1 AO dadurch, daß hier die Berücksichtigung eines bestimmten Ge-
schäftsvorfalls nicht nur in einem, sondern in zwei Steuerbescheiden vor-
gesehen ist. Dies schließt die Anwendung des 5 174 Abs. 1 AO jedoch
nicht aus. 5 174 Abs. 1 AO fordert nicht, daß ein Sachverhalt in mehreren
Steuerbescheiden geregelt worden ist, obwohl er nur „in einem" hätte Re-
gelungsgegenstand sein dürfen, sondern verlangt, daß er „nur einmal" hät-
te berücksichtigt werden dürfen. Der Wortlaut des 5 174 Abs. 1 AO er
laubt mit dieser Formulierung eine Erfassung auch des vorliegenden Fal-

-

les, daß die Steuerbescheide für das vorangegangene und das folgende
Wirtschaftsjahr einen Geschäftsvorfall und dessen Auswirkung auf das Be-
triebsvermögen am Schluß des vorangegangenen Wirtschaftsjahres jeweils
ihrem Regelungsbereich zuordnen und selbständig regeln, obwohl der Ge-
schäftsvorfall dem gemeinsamen Regelungsbereich der beiden Steuerbe-
scheide hätte zugeordnet werden müssen und „nur einmal" hätte geregelt
werden dürfen. Wären nur die Fälle gemeint, in denen eine Berücksichti-
gung nur in einem Steuerbescheid erfolgen darf, wäre eine dementspre-
chende Formulierung („in einem") exakter und sprachlich naheliegender
gewesen. Auch nach dem Zweck des § 174 AO, eine Durchbrechung der
Bestandskraft bei einem Fehler in der Rechtsanwendung zuzulassen, der
besonders deutlich zutage tritt, wenn nämlich aus einem bestimmten Sach-
verhalt steuerlich unterschiedliche Schlußfolgerungen gezogen werden,
die sich denkgesetzlich gegenseitig ausschließen, ist seine Anwendung ge-
rechtfertigt. Es ist offenkundig fehlerhaft und denkgesetzlich nicht mitein-
ander zu vereinbaren, wenn in einem Steuerbescheid geregelt wird, ein
Geschäftsvorfall führe zu einem Ansatz bei der Ermittlung des Betriebs-
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vermögens, und in einem anderen Steuerbescheid entschieden wird, der
Geschäftsvorfall führe nicht zu einem Ansatz hei der Ermittlung dieses Be-
triebsvermögens.

Es ist danach möglich, durch eine auf den Grundsatz der Betriebsvermö-
gensidentität gestützte Anwendung von 5 174 Abs. 1, 2 AO in nahezu allen
Fällen, in denen von der Rechtsprechung ein Fehlerausgleich in einem Fol-
gejahr vorgenommen wird, eine Korrektur im Fehlerjahr durchzuführen.
Über § 174 Abs. 1, 2 AO kann eine (stufenweise) Rückwärtsberichtigung
auch dann erfolgen, wenn der Fehler nicht aus dem vorangegangenen
Wirtschaftsjahr, sondern einem weiter zurückliegenden Wirtschaftsjahr
herrührt. Es verbleiben zwar die Fälle, in denen der betreffende Sachver-
halt noch unbekannt war, als der Steuerbescheid für das vorangegangene
Wirtschaftsjahr erlassen wurde. Insoweit kommt jedoch eine Anwendung
des 5 173 AO in Betracht und kann der sogenannte subjektive Fehlerbe-
griff, auf den in der Folge noch einzugehen sein wird, eine Fehlerkorrek-
tur erübrigen.

Es ist einzuräumen, daß die Subsumtion unter 5 174 Abs. 1, 2 AO den bis-
herigen Anwendungsbereich dieser Vorschrift erheblich überschreitet und
sich gegen die Anwendung von 5 174 AO Einwendungen erheben lassen.
Der Konflikt von Abschnittsprinzip und Betriebsvermögensidentität und
der sich hieraus ergebende Regelungsbedarf sprechen jedoch dafür, den
noch offenen Tatbestand des 5 174 AO im Wege richterlicher Rechtsfort-
bildung im vorgeschlagenen Sinne zu gestalten. Die Anwendung von § 174
AO bietet eine bessere Lösung als die bisherige Lösung der Rechtspre-
chung. Die Forderung nach einer Identität der Betriebsvermögen wird
nicht durch eine weitere falsche Besteuerung im Folgejahr, sondern durch
eine Berichtigung der Veranlagung des Fehlerjahres umgesetzt. Die An-
wendung von 5 174 AO erlaubt es, einen Verstoß gegen das Abschnitts-
prinzip und den Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung zu
vermeiden. Mit der Anwendung des 5 174 AO wird zwar das Bedenken
nicht ausgeräumt, daß es bei einer Gewinnermittlung durch Bestandsver-
gleich nicht zu einer Festsetzungsverjährung kommt, soweit Fehler in spä-
teren Wirtschaftsjahren fortgeführt werden. Es ist jedoch zu berücksichti-
gen, daß 5 174 Abs. 1 AO eine Durchbrechung der Festsetzungsverjährung
ausdrücklich vorsieht. Er hat eine entsprechende Konsequenz zB auch in
dem Fall, daß ein Sachverhalt in einem Einkommensteuerbescheid berück-
sichtigt ist, für den die Festsetzungsfrist abgelaufen ist, und dieser Sach-
verhalt nunmehr Jahre später nochmals in einem weiteren Einkommen-
steuerbescheid geregelt wird. Auch der spätere Eintritt des Widerstreits
eröffnet die Änderungsmöglichkeit des § 174 AO. Die Anwendung von
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5 174 AO begegnet zugleich den Bedenken gegen die Anknüpfung an das
materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen. Sie wahrt den Grundsatz
der Betriebsvermögensidentität und berücksichtigt die Ungenauigkeit der
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich. Es ist nicht nur in jedem Fall
ein Fehlerausgleich möglich, sondern es wird vor allem ein Anreiz zur Su-
che nach Fehlern aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren vermieden, der
ansonsten bei einer Anknüpfung an das materiell-rechtlich richtige Be-
triebsvermögen bestünde. Denn ohne die Korrekturmöglichkeit des 5 174

AO könnten Steuerpflichtiger und Finanzamt mit der Aufdeckung eines
Fehlers aus Vorjahren eine gewinnwirksame Änderung der Anfangsgröße
erreichen, ohne daß der Fehler im Fehlerjahr korrigiert würde.

b) Betriebsvermögensidentität und ihre verfahrensrechtliche Durchsetzung

Sollte der BFH zu einer rechtsfortbildenden Anwendung von § 174 AO
nicht bereit sein, so wäre eine Anknüpfung an das materiell-rechtlich rich-

tige Betriebsvermögen aber dennoch der bisherigen Anknüpfung an das
Veranlagungsbetriebsvermögen vorzuziehen. Folgende Argumente sind in-
soweit in ihrer Summe ausschlaggebend:

Die Anknüpfung an das Veranlagungsbetriebsvermögen führt zu einer
Verlagerung des Fehlerausgleichs in einen späteren Veranlagungszeitraum.
Sie verstößt gegen das Prinzip der Abschnittsbesteuerung und den Grund-
satz der Tatbestandsmäßigkeit und unterläuft die Unabänderbarkeit der
Veranlagung des Fehlerjahres.

Hinzu kommt der Wandel der Rechtsprechung bei der Behandlung der
Fälle, in denen die Veranlagung des Fehlerjahres noch änderbar ist. Die
Rechtsprechung knüpft in diesen Fällen nicht mehr an das Veranlagungs-
betriebsvermögen an, sondern legt das materiell-rechtlich richtige Be-
triebsvermögen zugrunde, weil es ansonsten das Finanzamt in der Hand
hätte, den Bilanzierungsfehler nur zum Schluß des letzten Veranlagungs-
zeitraums zu korrigieren"5. Danach müßte das Ergebnis der Auslegung
von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aber nicht nur gleichzeitig lauten, daß § 4

Abs. 1 Satz 1 EStG das materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen und
daß er das Veranlagungsbetriebsvermögen meint. Die Rechtsprechung
muß außerdem für die Fälle der Unabänderbarkeit der Vorjahresveranla-

125 Vgl. oben zu III. I. b, bb; keine befriedigende Lösung bietet die Rechtspre-
chung auch in den Fällen, in denen das Fehlerjahr mehrere Jahre zurückliegt,
die Veranlagung des vorangegangenen Jahres nicht mehr geändert werden
kann, jedoch die Veranlagung eines weiter zurückliegenden Veranlagungszeit-
raums.
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gung von einer Auslegung des 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG abweichen, die sie
selbst für den Regelfall für zutreffend erachtet. Sie kann sich zur Recht-
fertigung dieser Abweichung nicht mehr auf Argumente wie die frühere
Fassung von §, 4 Abs. I Satz 1 EStG stützen, sondern nur noch auf den
Grundsatz der Betriebsvermögensidentität verweisen. Diesen wahrt sie
selbst aber wiederum in den Fällen nicht, in denen die Veranlagung des
Vorjahres noch änderbar ist, die Änderung aber nicht (rechtzeitig) vollzo-
gen wird.

Die von 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG geforderte Identität der Betriebsvermögen
kann zwar — ohne eine Anwendung von 5 174 Abs. 1, 2 AO -- bei einer An-
knüpfung an das materiell-rechtlich richtige Betriebsvermögen nicht in al-
len Fällen hergestellt werden. Es verbleibt ein Spannungsverhältnis zwi-
schen der Forderung des materiellen Steuerrechts und den Verfahrens-
vorschriften der AO. Dieses Spannungsverhältnis wäre jedoch als
Konsequenz aus den Verjährungs- und Änderungsvorschriften der AO
hinzunehmen, die eine Durchsetzung materieller Steueransprüche begren-
zen

Es war ein berechtigtes Anliegen des Großen Senates, der Ungenauigkeit
der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich Rechnung zu tragen und
auf die Belange der Praxis Rücksicht zu nehmen. Dieses Anliegen kann je-
doch keine zweite fehlerhafte Veranlagung im Folgejahr rechtfertigen.
Dabei ist zu berücksichtigen, daß eine periodengerechte Zuordnung heute
bereits durch die Regelung über die Vollverzinsung in 5 233 a AO veran-
laßt ist. Bei einer Korrektur im Fehlerjahr kann der Nachforderungs- bzw.
Erstattungsbetrag zusätzlich über einen Zeitraum von nahezu drei Jahren
zu verzinsen seini 26 . Außerdem hat man bisher dem Phänomen des Beur-
teilungsspielraums zu wenig Bedeutung beigemessen. Mit der Annahme
und der Abgrenzung von Beurteilungsspielräumen läßt sich — zumindest
zum Teil — der Ungenauigkeit der Gewinnermittlung durch Bestands-
vergleich Rechnung tragen. Löst der BFH das Problem der Berichtigung
von Fehlern aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren nicht im Wege rich-
terlicher Rechtsfortbildung über 5 174 AO, so kann eine Lösung nur

über eine nähere Befassung mit den bei der Gewinnermittlung durch
Bestandsvergleich bestehenden Beurteilungsspielräumen versucht wer-
den.

126 Vgl. Kruse, FR 1988, 1; Spindler, StVj. 1989, 341.
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C. Bilanzänderung

1. Bilanzänderung nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG und nach Handelsrecht

Bei der Bilanzänderung sind stärkere Gemeinsamkeiten zwischen Han-
dels- und Steuerrecht gegeben als bei der Bilanzberichtigung. Außerdem
ist auch die rechtliche Verknüpfung zwischen beiden Bereichen enger.

1. Die Bilanzänderung nach Handelsrecht

Nach Handelsrecht erfordert eine Änderung zulässiger Bilanzansätze das
Vorliegen wirtschaftlicher Gründe, die so gewichtig sind, daß sie die Bi-
lanzänderung rechtfertigen. Bei Einzelkaufleuten sind Bilanzänderungen
grundsätzlich jederzeit möglich. Allerdings können bereits entstandene
Rechte von stillen Gesellschaftern und von Tantiemeberechtigten, denen
die Bilanz mitgeteilt wurde, fortbestehen'". Eine Bilanzänderung bereitet
bei Personengesellschaften Schwierigkeiten, wenn der Gesellschaftsvertrag
nicht vorsieht, daß die Handelsbilanz auch durch Mehrheitsbeschluß ge-
ändert werden kann's. Bei Aktiengesellschaften muß eine Bilanzänderung
den Mitgliedschaftsrechten der Aktionäre und den Vorschriften über das
Bilanzfeststellungsverfahren Rechnung tragen. Rechte der Aktionäre kön-
nen sich insbesondere durch den Gewinnverteilungsbeschluß ergeben, der
einen Anspruch auf Auszahlung der Dividenden entstehen läßt. Aus den
Vorschriften über das Bilanzfeststellungsverfahren ergeben sich keine Pro-
bleme für eine Bilanzänderung, solange der Jahresabschluß noch nicht
durch einen Abschlußprüfer geprüft ist: Der Jahresabschluß kann durch
Vorstandsbeschluß geändert werden. Bei einer Änderung nach der Ab
schlußprüfung muß der Jahresabschluß erneut geprüft werden. Nach Fest-

-

stellung des Jahresabschlusses durch die zuständigen Organe der Aktien-
gesellschaft ist eine Bilanzänderung grundsätzlich nur noch möglich, wenn
dies zur Wahrung schwerwiegender Interessen der Gesellschafter erfor
derlich ist und bestehende Rechte Dritter nicht verletzt werden'".

127 Meilicke, Stl,J1). 1979/80, S. 447, 473; Ludewig, DB 1986, 133, 134; Federmann
(UN 3), S. 331.

128 Meilicke, StbJb. 1979/80, S. 447, 474.
129 Ludewig, DB 1986, 133, 136 mwN; Adler/Düring/Schmalz. (FN 3), 5 172 AktG

Rdnr. 24 ff.
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2. Die Bilanzänderung nach § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG

Für die Bilanzänderung nach 5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG hat, soweit der Ge-
winn nach 5 5 EStG zu ermitteln ist, § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG besondere
Bedeutung, der bestimmt, daß steuerrechtliche Wahlrechte bei der Ge-
winnermittlung in Übereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbi-
lanz auszuüben sind.

Wird dem Finanzamt eine Steuerbilanz eingereicht, in der ein steuerrecht-
liches Wahlrecht anders als in der Handelsbilanz ausgeübt wurde, so ist
diese nicht „unter Befolgung der Vorschriften dieses Gesetzes" aufgestellt.
Sie darf und muß nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG berichtigt werden, um der
Forderung des 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG zu genügen.

Entspricht die dem Finanzamt eingereichte Bilanz der Handelsbilanz, so
kann der Steuerpflichtige die eingereichte Bilanz nicht durch eine abwei-
chende Ausübung eines steuerrechtlichen Wahlrechts ändern, ohne die
Handelsbilanz entsprechend zu ändern, da die Ausübung des Wahlrechts
in der handelsrechtlichen Jahresbilanz maßgebend ist.

Ist die Handelsbilanz nach Einreichung der Bilanz beim Finanzamt geän-
dert worden, so entspricht die dem Finanzamt eingereichte Bilanz nicht
mehr der Forderung des 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG, daß steuerrechtliche
Wahlrechte in Übereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbilanz
auszuüben sind. Es könnte deshalb auch in diesem Fall eine Bilanzberichti-
gung nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG zulässig sein. Mit einer derartigen An-
nahme würde jedoch das Zustimmungserfordernis des 5 4 Abs. 2 Satz 2
EStG unterlaufen, das gerade für die abweichende Ausübung von Wahl-
rechten bestehen soll. Die Möglichkeit einer Bilanzberichtigung ist daher
mit der Begründung abzulehnen, daß die Bilanz im Einklang mit den
Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung und den Vorschriften des
EStG aufgestellt worden ist.

Für die Erteilung der von § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG vorausgesetzten Zustim-
mung ist maßgebend, ob die Änderung wirtschaftlich begründet istim. Es
liegen insoweit die steuerrechtlichen und die handelsrechtlichen Voraus-
setzungen für die Zulässigkeit einer Bilanzänderung auf der gleichen Li-
nie"1, wobei allerdings die wirtschaftlichen Gründe sich im Handelsrecht
gegen die Bedenken behaupten müssen, die aus den Mitgliedschaftsrech-
ten von Gesellschaftern, den Interessen Dritter und den Vorschriften über

130 Schmidt/Heinicke (FN 6), § 4 Anm. 144 c.
131 Adler/Düring/Schmalz (FN 3), 5 172 AktG Rdnr. 30.
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die Bilanzaufstellung folgen, im Steuerrecht dagegen von Bedeutung ist,
welcher Verwaltungsaufwand durch die Bilanzänderung ausgelöst wird 13 z.

II. Die Grenzen zwischen Bilanzänderung und Bilanzberichtigung

Nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG darf die Bilanz berichtigt werden, „wenn sie
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung unter Befolgung der
Vorschriften dieses Gesetzes nicht entspricht". „Darüber hinaus" ist nach

5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG eine Änderung der Bilanz nur mit Zustimmung des
Finanzamtes zulässig. Das Verhältnis von Bilanzberichtigung und Bilanz-
änderung scheint danach unproblematisch zu sein: 5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG
erfaßt jegliche Änderung der Bilanz, die nicht unter 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG
fällt. Daß die Abgrenzung der Bilanzänderung zur Bilanzberichtigung der-
art unproblematisch nicht ist, zeigen jedoch die Fälle, in denen ein Bilanz-
ansatz objektiv, aber nicht subjektiv falsch ist 133

1. Die Rechtsprechung zum subjektiven Fehlerbegriff

Nach der Rechtsprechung des BFH ist ein Bilanzansatz nicht schon dann
fehlerhaft i. S. von § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG, wenn er objektiv gegen ein han-
deln- oder steuerrechtliches Bilanzierungsge- oder -verbot verstößt. Über
den Gesetzeswortlaut hinaus — so der BFH — sei zusätzlich erforderlich,
daß der Bilanzansatz auch subjektiv fehlerhaft sei, d. h. daß der Steuer-
pflichtige den Verstoß nach den im Zeitpunkt der Bilanzerstellung beste-
henden Erkenntnismöglichkeiten über die zum Bilanzstichtag gegebenen
objektiven Verhältnisse bei pflichtgemäßer und gewissenhafter Prüfung
hätte erkennen können°. Der BFH führt hierzu in einem Urteil vom
11. 10. 1960 135 aus: Handelsrecht und Steuerrecht könnten von dem Kauf-

132 Vgl. Ludewig, DB 1986, 133, 136 f.
133 Zu der weiteren Frage, ob eine Bilanzänderung nur bei einer anderen Aus-

übung von Wahlrechten oder auch bei einer abweichenden Ausfüllung von
Beurteilungsspielräumen erfolgen kann, vgl. Kammann, StuW 1978, 108, 115;
BFH - Urteil v. 9. B. 1989 X R 110/87, BStBI. 1990 II, 195, 196.

134 BFH-Urteil v. 11. 10. 1960 I 56/60 U, BStBI. 1961 III, 3, 4; BFH-Urteil v.
18. 7. 1973 I R 1 1 /73, BStBI. 1973 II, 860, 861; BFH-Urteil v. 14. B. 1975 IV R
30/71, BStBI. 1976 II, 88, 92; BFH-Urteil v. 23. 5. 1984 I 266/81, BStBI. 1984
II, 723, 725; BFH - Urteil v. 1. B. 1984 I R 88/80, BStBI. 1985 II, 44, 46; Hess.
FG — Urteil v. 18. 10. 1988 8 K 56/87, EFG 1989, 273; Nieland, in: Littmann/
Bitz/Meincke (FN 11), §5 4, 5 Rdnr. 539; vgl. aber RFH - Urteil v. 25. 10. 1933
I A 44/32, RStBI. 1934, 410.

135 BFH - Urteil v. 11. 10. 1960 156/60 U, BStB1. 1961 III, 3, 4.
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mann nicht mehr verlangen, als daß er seine bis zur Aufstellung der Bilanz
erlangte Kenntnis von dem am Bilanzstichtag vorliegenden Sachverhalt
pflichtgemäß und gewissenhaft bei der Aufstellung der Bilanz verwerte.
Habe er sich nicht ausreichend über die maßgebenden Verhältnisse unter-
richtet, so müsse die nachträglich erworbene Kenntnis zur Berichtigung
der Bilanz führen. Ansonsten könne er nicht verpflichtet werden, die von
ihm nach bestem Wissen aufgestellte Bilanz, wenn er später diese Kenntnis
erlange, zu berichtigen. Herrmann/Heuer/Raupach haben sich dieser Auf-
fassung mit der Begründung angeschlossen, anderenfalls müsse die Bilanz
zwischen ihrer Abgabe und der auf ihr fußenden Veranlagung laufend
„berichtigt" werden, sobald sich die Kenntnisse über die ans Bilanzstichtag
bestehenden Verhältnisse änderten'.". Der BFH hat allerdings von dem
Grundsatz, daß es auf die Kenntnisse bei Bilanzaufstellung ankomme, in
einem Urteil vom 19. 12. 19610' eine Ausnahme angenommen: Die nach-
träglich gewonnenen besseren Erkenntnisse rechtfertigten eine Berichti-
gung einer früher subjektiv richtig erstellten Bilanz bis zur Rechtskraft des-
Veranlagung, wenn es sich um eine Rückstellung wegen Mehrsteuern auf-
grund einer Betriebsprüfung handlei".

Der BFH lehnt aber nicht nur eine Bilanzberichtigung ab, wenn die Bilanz.
bei Aufstellung subjektiv richtig war, sondern schließt auch eine Bilanzän-
derung bei einer nur objektiv falschen Bilanz ausl". In dem bereits ge-
nannten BFH-Urteil vom 11. 10. 1960 heißt es hierzu: Grundsätzlich sei
die Möglichkeit, die Bilanz aufgrund der erst nach ihrer Aufstellung er-
langten Kenntnisse zu ändern, deshalb nicht gegeben, weil der Steuer-
pflichtige bei Aufstellung der Bilanz kein Wahlrecht besessen habe und es
nicht gerechtfertigt sei, der erst nach Bilanzaufstellung erlangten Kenntnis
der tatsächlichen Verhältnisse am Bilanzstichtag die gleiche Bedeutung
beizumessen wie der bis zur Bilanzaufstellung erlangten Kenntnisl".

2. Die Bilanzänderung als Auffangtatbestand

In der Literatur ist die Rechtsprechung des BFH vor allem von Flume mit
gewichtigen Argumenten kritisiert worden: Der BFH habe sich nicht mit

dem Wortlaut des 5 4 Abs. 2 EStG auseinandergesetzt. Mit der Forderung,

136 Ilerrmann/Heuer/Raupach (FN 8), EStG, 5 4 Rdnr. 75a.
137 BFH-Urteil v. 19. 12. 1961 I 66/61 U, BStBl. 1962 III, 64, 65.
138 Vgl. zu dieser Ausnahme auch Pochmann (FN 8), S. 30 ff.
139 BFH-Urteil v. 11. 10. 1960 I 56/60 U, BStBl. 1961 III, 3, 4; BFH-Urteil v.

14. 8. 1975 IV R 30/71, BStBl. 1976 II, 88, 93.
140 BFH-Urteil v. 11. 10. 1960 1 56/60 U, BStBl. 1961 III, 3, 4.



und Bilanzänderung	 115

der Bilanzansatz müsse auch subjektiv fehlerhaft sein, habe er über den
Wortlaut des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG hinaus eine zusätzliche Vorausset-
zung aufgestellt. Er habe sich zudem darüber hinweggesetzt, daß 5 4
Abs. 2 Satz 2 EStG nicht von der Änderung der Bilanz durch eine andere
Ausübung von Wahlrechten spreche, sondern jegliche Änderung der Bi-
lanz, die nicht von 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG erfaßt sei, ohne gesetzliche
Einschränkung erlaube, sofern das Finanzamt zustimme 141

Die Annahme des BFH — so Flume —, die Änderung der objektiv falschen
in eine objektiv richtige Bilanz sei nach 5 4 Abs. 2 EStG nicht zulässig, ste-
he auch im Widerspruch zu der aus der Gegenüberstellung von § 4 Abs. 2
Satz 1 und 2 EStG zu entnehmenden Wertung: Wenn schon die Änderung
der Bilanz in Ausübung eines Wahlrechts — sei es auch nur bei Zustim-
mung des Finanzamts — anzuerkennen sei, so müsse dies erst recht für die
Änderung der objektiv falschen in eine objektiv richtige Bilanz gelten 142

Der subjektive Fehlerbegriff des BFH entspreche — so Flume — auch nicht
dem Handelsrecht. Eine Handelsbilanz könne trotz subjektiv richtiger Bi-
lanzierung nichtig sein, soweit Posten objektiv überbewertet seien 143

Pochmann hat darauf hingewiesen, daß die Berichtigungspflicht nach 5 153

Abs. 1 Nr. 1 AO auch dann bestehe, wenn der Steuerpflichtige bei der Er-
mittlung der ursprünglichen Angaben alles seinerseits Erforderliche getan
habe. Sei der Steuerpflichtige aber in dieser Weise zur Berichtigung einer
objektiv falschen Erklärung verpflichtet, so sei nicht verständlich, warum
er nicht berechtigt sein solle, auch die der Erläuterung der Erklärung die-
nende Bilanz zu berichtigeni 44

Diesen in der Literatur erhobenen Einwendungen lassen sich noch weitere
Bedenken hinzufügen: Nach der Rechtsprechung des BFH käme dem Zeit-
punkt der Bilanzaufstellung materielle Bedeutung zu, ohne daß dieser ge-
setzlich fixiert ist15 . Wer die Bilanz zu einem späteren Zeitpunkt aufstellt,
kann Erkenntnisse verwerten, die bei einem anderen Steuerpflichtigen
nicht mehr zu berücksichtigen wären. Der von der Rechtsprechung ver-
tretene subjektive Fehlerbegriff steht auch nicht ins Einklang mit den Än-
derungsvorschriften der AO, die eine Änderung des Steuerbescheides be-
reits bei einer objektiven Fehlerhaftigkeit vorsehen 146 . Außerdem wird der
Steuerpflichtige, wenn er eine Bilanzberichtigung erreichen will, zu dem

141 Vgl. Flume, DB 1981, 2505.
142 Flume, DB 1981, 2505, 2507.
143 Flume, DB 1981, 2505; Pochmann (FN 8), S. 34.
144 Pochmann (FN 8), S. 35.
145 Vgl. hierzu Kramer, FR 1983, 474, 476 f.
146 Vgl. hierzu Schmidt/Heinicke (FN 6), 5 4 Anm. 137 b.
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Vortrag gezwungen, er habe einen Bilanzierungsfehler nur infolge nach-
lässiger Prüfung nicht erkannt, hätte diesen aber durchaus erkennen kön-
nen.

In der Literatur wird wegen der Einwendungen gegen die Rechtsprechung
des BFH die Auffassung vertreten, der Steuerpflichtige müsse, selbst wenn
er die Fehlerhaftigkeit der Bilanz auch bei pflichtgemäßer und gewissen-
hafter Prüfung bei Bilanzaufstellung nicht hätte erkennen können, zumin-
dest mit Zustimmung des Finanzamts die Bilanz ändern dürfen147.

3. Die Bedeutung des Kenntnis- und Sachstandes bei Bilanzaufstellung

Die Kritik an der Rechtsprechung des BFH erscheint berechtigt. Es wird
auch in der Literatur jedoch keine eindeutige Antwort auf die Frage gege-
ben, ob die Berichtigung einer objektiv falschen, aber subjektiv richtigen
Bilanz nach § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG oder 5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG erfolgen
darf, und es ist auch unklar, wie sich die Gesichtspunkte der subjektiven
und objektiven Richtigkeit und der Kenntnisse bei und nach der Bilanz-
aufstellung zueinander verhalten.

a) 5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG als Änderungsgrundlage

5 4 Abs. 2 Satz 2 EStG spricht zwar nicht von einer Änderung der Bilanz
durch eine abweichende Ausübung von Wahlrechten, sondern davon, daß
„darüber hinaus" eine Änderung der Bilanz mit Zustimmung des Finanz-
amtes zulässig sei. Dennoch bestehen Bedenken gegen die Annahme, eine
objektiv falsche, aber subjektiv richtige Bilanz könne nach § 4 Abs. 2
Satz 2 EStG geändert werden. Wenn die Bilanz i. S. des 5 4 Abs. 2 Satz 1
EStG falsch ist, weil die objektive Lage maßgebend ist und spätere Er-
kenntnisse zu berücksichtigen sind, kann sie nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG
berichtigt werden. Ist die Bilanz richtig, weil es auf die subjektive Ein-
schätzung bei Bilanzaufstellung ankommt, so kann sie nicht geändert wer-
den, da sie sonst falsch würde. Bilanzänderung i. S. des 5 4 Abs. 2 Satz 2
EStG kann nur der Ersatz eines zulässigen Bilanzansatzes durch einen an-
deren ebenfalls zulässigen Bilanzansatz sein'". Die Entscheidung, ob eine
objektiv falsche aber subjektiv richtige Bilanz berichtigt bzw. geändert

147 Flume, DB 1981, 2505; Knobbe -Keule (FN 50), S. 44; Nieland, in: Littmann/
Bitz/Meincke (FN 11), 15 4, 5 Rdnr. 588; Krah, Inf. 1968, 121, 122; Sauer, BP
1977, 175; Littrnann/Förger, Rückstellungen, 1964, S. 142; weitere Nachweise
bei Pochmann (1:1\1 8), S. 30 f.; vgl. aber auch Abschn. 15 Abs. 1 Satz 2 EStR
1987; Döllerer, DB 1986, 97, 99.

148 BFH -Urteil v. 9. 8. 1989 X R 110/87, BStB1. 1990 II, 195, 196.
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werden kann, muß deshalb im Rahmen des § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG getrof-
fen werden. Dem entspricht es auch, daß sich Bilanzberichtigung und Bi-
lanzänderung allein durch das Erfordernis der Zustimmung des Finanzam-
tes unterscheiden. Dieses Zustimmungserfordernis hat bei der Änderung
einer objektiv falschen, aber subjektiv richtigen Bilanz keine Berechtigung.
Aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich, daß mit der Einführung des
Zustimmungserfordernisses die Möglichkeit eingeschränkt werden sollte,
„steuerrechtlich zulässige Ansätze durch andere ebenfalls steuerrechtlich
zulässige Ansätze" zu ersetzen 149 . Der Zweck, Verwaltungsaufwand zu
vermeidenlso, stellt sich dementsprechend auch als sachliche Rechtferti-
gung für eine Eingrenzung der Anderungsmöglichkeit bei der Ausübung
von Wahlrechten dar. Der Steuerpflichtige soll sich vorher überlegen, wel-
che Wahl für ihn die günstigere ist. Bei objektiv falscher, aber subjektiv
richtiger Bilanz ist dieser Gesichtspunkt jedoch kein geeignetes Kriterium.
Wenn die Bilanz objektiv falsch ist, kann der sich aus einer Änderung er-
gebende Verwaltungsaufwand die Ablehnung einer Änderung nicht recht-
fertigen.

b) Die fehlerhafte Bilanz i. S. des 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG

Nach 5 4 Abs. 2 Satz 1 EStG darf die Bilanz berichtigt werden, „soweit sie
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung unter Befolgung der
Vorschriften dieses Gesetzes nicht entspricht". Oh die Bilanz in diesem
Sinne fehlerhaft ist, wenn sie objektiv falsch, aber subjektiv richtig ist, und
zwar die Erkenntnisse bei Bilanzaufstellung, nicht aber spätere Erkennt-
nisse berücksichtigt, muß sich nach der Art der einzelnen Bilanzansätze
beurteilen und kann selbst für einzelne Elemente des Bilanzansatzes unter-
schiedlich zu beantworten sein.

aa) Bilanzansätze nach subjektiver Vorstellung

Bei der Ermittlung des Teilwerts von unrentablen Beteiligungen oder Ma-
schinen, bei Wertberichtigungen auf Forderungen gegen zahlungsschwa-
ehe Schuldner oder bei Rückstellungen für drohende Verluste aus schwe-
benden Geschäften sind vom bilanzierenden Kaufmann Prognosen hin-
sichtlich einer zukünftigen Entwicklung abzugeben. Die Bilanzansätze be-
ruhen auf subjektiven Wahrscheinlichkeiten, d. h. die Erwartungen des
Kaufmanns können zwar durch Überlegungen, durch Erfahrung und
durch Rechnungen begründet werden, sie sind aber nicht für jedermann

149 Vgl. RStBI. 1935, 33, 38.
150 Ludewig, DB 1986, 133, 137.
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zwingend und Mtersubjektiv nachprüfbar". Maßgebend für die Bilanzan-
sätze ist die subjektive Vorstellung des Bilanzierenden bei Bilanzaufstel-
lung. Der Bilanzansatz ist in diesen Fällen auch dann richtig, wenn er zu
Tatsachen, die dem Kaufmann bei Bilanzaufstellung nicht zugänglich
sind, in Widerspruch steht, und er wird auch nicht durch spätere Erkennt-
nisse fehlerhaft. Soweit im Rahmen der Bilanzaufstellung eine Prognose
einer zukünftigen Entwicklung gefordert wird, kann die Bilanz nicht da-
durch falsch werden, daß die Entwicklung tatsächlich anders verläuft als
prognostiziert. Gäbe es für die Berücksichtigung von neuen Erkenntnissen
keine andere Grenze als die Unabänderbarkeit des Steuerbescheides (ins-
besondere wegen Eintretens von Festsetzungsverjährung), so würde eine
geforderte Zukunftsprognose aufgrund von Erkenntnissen zu einer Zeit
abgegeben, zu der das zukünftige Ereignis schon in der Vergangenheit
liegt".

Entsprechendes gilt, soweit Bilanzansätze nicht zukunftsorientiert sind,
aber aus anderen Gründen die subjektive Vorstellung des Bilanzierenden
maßgebend ist, zB dann, wenn ein Bewertungsobjekt dem Bewertungs-
maßstab Geld sehr fern steht oder eine Einzelwertzurechnung unmöglich
oder unzumutbar schwierig ist". Der geforderte Ansatz zum Bilanzstich-
tag ist auch hier der durch die subjektive Ungewißheit bestimmte Wert,
nicht ein durch Jahre später erhaltene Informationen gesicherter Wert'''.
Die Prüfung des geschätzten Betrages erstreckt sich lediglich darauf, ob
der Bilanzansatz ordnungsmäßig zustande gekommen ist, d. h. ob der
Kaufmann bei der Würdigung der zugrunde gelegten Anhaltspunkte nach
den Grundsätzen eines ordentlichen und vorsichtigen Kaufmanns vorge-
gangen ist's'.

bb) Bilanzansätze nach objektiver Wahrscheinlichkeit

Bilanzansätze können auch auf einer objektiven, zB einer statistischen
Wahrscheinlichkeit beruhen. Eine Garantierückstellung etwa kann sich
nach mit Hilfe der Statistik gewonnenen Zahlen bemessen.

Bei derartigen Ansätzen sind ebenfalls spätere Erkenntnisse, die zu einet-
Korrektur der ungenauen Annahmen geeignet wären, und erst recht Er-
kenntnisse, die eine objektive Gewißheit begründen, nicht maßgebend.

151 Vgl. Leffson (FN 48), S. 475; Kammann, StuW 1978, 108, 114; Clemm (FN 53),
S. 59 ff.

152 Vgl. Kramer, FR 1983, 474, 476.
153 Federmann (FN 3), S. 223.
154 Vgl. Krah, Inf. 1968, 122; Littmann/Förger (FN 147), S. 118.
155 Littmann/Förger (FN 147), S. 117.
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Der richtige Wert zum Bilanzstichtag ist der sich aus den Erkenntnissen
bei Bilanzaufstellung ergebende wahrscheinliche Wert. Der nur- subjektiv
richtige Wert ist allerdings, wenn der Bilanzansatz nach objektiver Wahr-
scheinlichkeit zu bemessen ist, fehlerhaft. Ein Fehler bei der Ermittlung
des der objektiven Wahrscheinlichkeit entsprechenden Ansatzes, auch
wenn er entschuldbar ist, läßt den Ansatz falsch werden.

cc) Bilanzansätze nach objektiven Gegebenheiten

Die Überlegungen, die für eine Maßgeblichkeit des Kenntnisstandes des
Bilanzierenden und für eine Außerachtlassung von Erkenntnissen nach Bi-
lanzaufstellung sprechen, passen jedoch nicht für Fälle, in denen es um
ex-post-Größen geht, die nicht zu schätzen sind, sondern zu deren Ermitt-
lung gewogen, gezählt, gemessen und gerechnet wird 15 s. Bei diesen spielen
ungenaue Vorstellungen, die durch bessere Erkenntnisse korrigiert wer-
den, keine Rolle, sondern hier kommt es allein auf die objektive Richtig-
keit an. In diesen Fällen fordern die Grundsätze ordnungsmäßiger Buch-
führung und die Vorschriften des EStG den Ansatz mit den richtigen
Werten und nicht mit den Beträgen, die sich aufgrund sorgfältiger Er-
mittlungen des Kaufmanns ergeben. Bei ex-post-Größen, die sich exakt
ermitteln lassen, muß der Gedanke zum Tragen kommen, daß steuerlich
der die Leistungsfähigkeit vermittelnde objektive Vermögenszuwachs er-
faßt werden soll, nicht der objektiv unzutreffende Zuwachs, den sich
der Steuerpflichtige — und sei es auch ohne Verschulden — vorgestellt
hat r57

Dementsprechend sind Inventurfehler auch dann zu berichtigen, wenn
sich der Kaufmann und seine Angestellten die größte Mühe gegeben ha-
ben 158 , ein Fehlbestand jedoch zB in Folge von Täuschungshandlungen
zur Verdeckung von Unterschlagungen unentdeckt geblieben ist. Erfährt
der Steuerpflichtige nach Bilanzaufstellung, daß ein Wirtschaftsgut (zB ei-
ne Maschine) bereits vor dem Bilanzstichtag untergegangen ist, kann diese
neue Erkenntnis grundsätzlich auch nach der Bilanzaufstellung verwertet
werden. Beurteilt der Steuerpflichtige die Rechtsfrage, welche Gegenstän-
de ihm rechtlich oder wirtschaftlich zuzurechnen sind, objektiv falsch, so
ist die Bilanz selbst dann berichtigungsfähig, wenn er die Bilanz nach denn
Erkenntnisstand bei Bilanzaufstellung (zB in Anlehnung arg eine bis dahin

156 Leffson (IN 48), S. 465.
157 Vgl. Kirchhof, in: Kirchhof/Söhn (FN 2), 5 2 Rdnr. A 119 f.
158 Krah, Inf. 1968, 121, 122.
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bestehende höchstrichterliche Rechtsprechung) subjektiv richtig aufge-
stellt hatl".

c) Fehlerbegriff des § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG und Betriebsvermögensbegriff des
§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG

Der BFH verlagert mit dem von ihm vertretenen subjektiven Fehlerbegriff
die Korrektur von objektiven Fehlern in das Wirtschaftsjahr, in dem der
objektive Fehler erkannt oder zumindest erkennbar wirdl". Er erübrigt
damit eine Korrektur der Veranlagung des Jahres, in dem der Fehler be-
reits objektiv in die Ermittlung des Betriebsvermögens eingegangen ist
ebenso, wie er durch die Anknüpfung an das Betriebsvermögen, das der
Veranlagung für das vorangegangene Wirtschaftsjahr zugrunde gelegen
hat, einen Fehlerausgleich in spätere Wirtschaftsjahre verlagert. Lehnt
man demgegenüber einen Fehlerausgleich in einem anderen als dem Feh-
lerjahr ab und sieht außerdem eine Bilanz bereits bei einem objektiven
Fehler als fehlerhaft anibi, so kommt der Änderbarkeit der Veranlagung
des Fehlerjahres eine besondere Bedeutung zu: Besteht eine solche Kor-
rekturmöglichkeit nicht, so kann bei objektiven Fehlern, die erst nach
Jahren erkannt werden, weder die objektiv falsche Veranlagung noch die
Veranlagung des Jahres, in dem der Fehler erkannt wurde, geändert wer-
den'''.

D. Die Rechtslage in Österreich

Der Text des 5 4 Abs. 2 ÖEStG hat sich in den Fassungen, die er durch das
ÖEStG 1972'63 und durch das ÖEStG 1988'64 erhalten hat, von dem in der
Bundesrepublik geltenden Text entfernt. Außerdem hat der Öster-
reichische Verwaltungsgerichtshof (VwGH) von der Rechtsprechung des
BFH abweichende Grundentscheidungen getroffen.

159 Krah, Inf. 1968, 121, 123; a.A. Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke (UN 11),
55 4, 5 Rdnr. 547.

160 Vgl. Kammann, StuW 1978, 108, 115.
161 Dementsprechend auch die Rechtsprechung des Österreichischen VwGH (vgl.

zu dieser noch unter D.).
162 Vgl. Doralt/Ruppe, Grundriß des Österreichischen Steuerrechts, Band I,

4. Aufl., Wien 1989, S. 75.
163 Bundesgesetz v. 24. 11. 1972 über die Besteuerung des Einkommens natürli-

cher Personen (Einkommensteuergesetz 1972 — EStG 1972).
164 Bundesgesetz v. 7. 7. 1988 über die Besteuerung des Einkommens natürlicher

Personen (Einkommensteuergesetz 1988 — EStG 1988).
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In § 4 Abs. 2 ÖEStG 1972 wurde bereits aufgenommen, daß der Steuer-
pflichtige die Vermögensübersicht „zu berichtigen hat", soweit sie den
Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung nicht entspricht, während
das ÖEStG 1967 nur davon sprach, daß der Steuerpflichtige seine Vermö-
gensübersicht ändern dürfel". Nach 5 4 Abs. 2 ÖEStG 1988 muß der Steu-
erpflichtige die Vermögensübersicht nach den allgemeinen Grundsätzen
ordnungsmäßiger Buchführung erstellen und sie auch nach dem Einrei-
chen berichtigen. In der Kommentar-Literatur zum ÖEStG wird außer-
dem die Ansicht vertreten, daß nach dem Grundsatz der Amtswegigkeit
des Verfahrens die Behörde von sich aus die Berichtigung durchzuführen
hat, wenn sie einen unrichtigen Bilanzansatz feststellt".

Für die Bilanzänderung hat das ÖEStG 1988 eine zusätzliche Vorausset-
zung formuliert, die jedoch zugleich Maßstab für die Zustimmung des
Finanzamtes ist: Nachträgliche Änderungen der Bilanz sind nur zulässig,
wenn sie wirtschaftlich begründet sind und das Finanzamt zustimmt. Das
Finanzamt muß jedoch zustimmen, wenn die Bilanzänderung wirtschaft-
lich begründet ist.

Die Frage, wie Bilanzierungsfehler aus vorangegangenen Wirtschaftsjah-
ren zu behandeln sind, hat sich auch für das österreichische Recht gestellt.
Der Österreichische VwGH hat jedoch — ins Gegensatz zum BFH — in
ständiger Rechtsprechung dem Grundsatz der periodengerechten Gewinn-
ermittlung den Vorrang vor dem Grundsatz der Gesamtgewinnbesteue-
rung eingeräumt167. Bei Bilanzierungsfehlern aus vorangegangenen Wirt-
schaftsjahren sei in jedem Fall auch die Schlußbilanz des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres zu berichtigen, da sich sonst eine real nicht stattgefunde-
ne Vermögensänderung ergebei". Die Rechtsprechung des VwGH ist je-
doch nicht ohne Widerspruch geblieben. Es wird angeführt, daß materiel-
les Gewinnermittlungsrecht und Verfahrensrecht methodisch getrennt
werden müßten und Verfahrensvorschriften im Bereich der Gewinnermitt-
lung keine normativen Rechtswirkungen entfalten könnten. Außerdem
komme der nur aus steuertechnischen Gründen angeordneten Besteuerung

165 Vgl. Hofitätter/Reichel, Die Einkommensteuer, Band III, Stand: 1. August 1988,
zu 5 4 Abs. 2 Rdnr. 1.

166 Vgl. Doralt/Ruppe (FN 162), S. 73; Bergmann, ÖStZ 1988, 318, 321; Hofitätter/
Reichel (FN 165), 5 4 Abs. 2 Rdnr. 3; Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg,
Einkommensteuer-Handbuch, 2. Aufl., zu 5 4 Tz. 55.

167 VwGH v. 1. 12. 1981, Z1. 81/14/0017, 0032, in: Hofstätter/Reichel, Band II:
Rechtsprechung, Stand: 1. 9. 1989, zu 5 4 Abs. 2 EStG, Nr. 4; weitere Nach-
weise bei Dora/t/Ruppe (FN 162), S. 76; Hofitätter/Reichel (EN 165), 5 4 Abs. 2
Rdnr. 3.

168 Bergmann, ÖStZ 1988, 318, 321.
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von Jahresgewinnen gegenüber dem Gedanken der Totalgewinnbesteue-
rung nur sekundäre Bedeutung zu169.

Das Problem, ob Bilanzansätze, die objektiv falsch sind, ohne daß dies der
Steuerpflichtige bei Bilanzaufstellung erkennen konnte, zu einer Bilanzbe-
richtigung oder zumindest zu einer Bilanzänderung berechtigen, ist vom
VwGH ebenfalls anders als vom BFH gelöst worden. Ein Bilanzansatz ist
nach Auffassung des VwGH auch dann unrichtig, wenn der Fehler selbst
für den sorgfältigen Kaufmann nicht erkennbar war 170 . Allerdings wird
diese Auffassung in der Literatur kritisiert: Sie widerspreche fundamenta-
len Grundsätzen der Bilanzierung, die sich ausschließlich an der Sorgfalt
des ordentlichen Kaufmanns orientierten. Außerdem führe diese Auffas-
sung zusammen mit dem vom VwGH angenommenen Nachholungsverbot
zu unvertretbaren L'rgebnissen 171 .

169 Vgl. Wieser, Finanz-Journal 1989, 183; dagegen Göth, Finanz-Journal 1990, 44.
170 Nachweise bei Doralt/Rarppe (FN 162), S. 75.
171 Vgl. Doralt/Rarppe (FN 162), S. 75; vgl. auch Hofstätter/Reichel (FN 165), 5 4

Abs. 2 Rdnr. 2; vgl. aber auch zu Rdnr. 5.
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A. Einleitung: Steuerbilanz als ausdrücklich verwendetes Tatbestandsmerk-
mal

Rechtsprechung, Schrifttum und Praxis gehen unbefangen davon aus, daß
Gewinneinkünfte mit Hilfe einer Steuerbilanz ermittelt werden. Diese Ta-
gung gar ist insgesamt dem Recht dieser Steuerbilanz gewidmet. Ange-
sichts dieses Befundes ist es erstaunlich, daß die Steuerbilanz als Tatbe-
standsmerkmal in den Steuergesetzen fast gar nicht vorkommt. Sie ist aus-
drücklich genannt in 5 29 Abs. 1 KStG, wo für die Bestimmung des Eigen-
kapitals auf die Steuerbilanz verwiesen wird. Ferner erwähnt das Um-
wandlungssteuergesetz in 5 5 Abs. 5 Satz 2 die Steuerbilanz für den steuer-
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lichen Übertragungsstichtag, und dessen 55 3 Satz 1, 5 Abs. 1 Satz 1 und
14 Abs. 1 Satz 2 sprechen von der steuerlichen Schlußbilanz.

Dem gleicht das Besteuerungsverfahren. Nach 5 60 Abs. 1 EStDV ist der
Steuererklärung die Handelsbilanz beizufügen. Weicht sie in einzelnen
Ansätzen oder Bewertungen von den steuerlichen Vorschriften ab, so ist
nicht etwa eine Steuerbilanz einzureichen. Vielmehr genügt es nach §, 60
Abs. 2 Satz 1 EStDV, die steuerlichen Vorschriften durch Zusätze oder
Anmerkungen in der Handelsbilanz zu befolgen. Immerhin ist dem Steuer-
pflichtigen in §, 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV gestattet, eine Steuerbilanz vorzu-
legen. Sie wird als eine „den steuerlichen Vorschriften entsprechende
Bilanz" definiert.

Verwunderlich ist dieser Zustand allerdings nicht. 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
geht von einer Ermittlung des Betriebsvermögens nach den handelsrechtli-
chen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung aus. Die Versuche', im
Rahmen der ursprünglich geplanten Steuerreform 1974 die Steuerbilanz
zu verselbständigen und dementsprechend zu regeln, sind nicht weiter ver-
folgt worden.

Angesichts der Bedeutung der Steuerbilanz für die Praxis genügt es nicht,
bei dieser gesetzestechnischen Betrachtung stehen zu bleiben. Vielmehr ist
zwei Fragen nachzugehen. Zum einen sind die Fälle aufzuspüren, in denen
das Gesetz zwar nicht von der Steuerbilanz spricht, auf sie der Sache nach
aber verweist und damit die Steuerbilanz zu einem ungeschriebenen Tatbe-
standsmerkmal macht. Auf der Grundlage der so ermittelten ausdrückli-
chen oder immanenten Verweisungen auf die Steuerbilanz ist zum anderen
zu prüfen, ob die jeweils in Bezug genommene Steuerbilanz in allen Fällen
denselben Inhalt hat oder ob dieses Tatbestandsmerkmal je nach dem Zu-
sammenhang unterschiedlich zu interpretieren ist.

1 Vgl. 5 12 Abs. 1 des Regierungsentwurfs des EStG 1975 i. d. F. des Art. 1 eines
Dritten Steuerreformgesetzes, BT-Drucks. 7/1470, S. 20: „Für einen Betrieb, des-
sen Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich zu ermitteln ist, ist für den Beginn
des Wirtschaftsjahrs, für das die Gewinnermittlung erstmals gilt, und für jeden
folgenden Bilanzstichtag eine Bilanz aufzustellen, in der das Betriebsvermögen
nach den handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung auszu-
weisen ist, soweit sich aus steuerlichen Vorschriften nichts anderes ergibt (Steuer-
bilanz)." Diese Vorschrift ist nicht Gesetz geworden, dazu Kläschen/Maenner,
Körperschaftsteuer. Kommentar, 5 29 KStG Rn. 18.
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B. Steuerbilanz als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal

I. Gewinnermittlung unmittelbar nach 5 4 Abs. 1 EStG

Die Steuerbilanz ist nicht schon dann ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal, wenn — wie in der Grundregel des 5 2 Abs. 1 Nr. 1 EStG — der Ge-
winn zum Besteuerungsmerkmal erklärt wird. Für die Anwendung dieser
Vorschrift genügt es ohne weiteres, entsprechend dem Konzept des 5 5
Abs. 1 Satz 1 EStG die Handelsbilanz in dem in 5 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV
vorgesehenen Verfahren zu ergänzen.

Wohl aber ist es erforderlich, eine eigenständige Steuerbilanz aufzustellen,
wenn 5 5 EStG nicht anwendbar ist, zugleich aber der Gewinn durch Be-
triebsvermögensvergleich nach 5 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln ist. Hierzu
gehören folgende Fälle:

— Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG durch Steuerpflichtige, die
nicht Gewerbetreibende sind;

—Aufstellung einer Steuerbilanz, damit ein Steuerpflichtiger, der keine
Handelsbilanz errichtet hat, eine Rücklage nach § 6b Abs. 3 EStG bil-
den kann2;

— Ermittlung des Betriebsvermögens nach 5 4 Abs. 1 EStG zur Berech-
nung des Veräußerungsgewinns nach 5 16 Abs. 2 EStG durch einen
Steuerpflichtigen, der seinen laufenden Gewinn nach 5 4 Abs. 3 EStG
ermittelt3; in diesem Fall wird außerhalb eines Bilanzzusammenhangs
ein Status nach den Regeln der Steuerbilanz errichtet.

— Betriebsvermögensvergleich im Rahmen der Sonderbilanz eines Mitun-
ternehmers4, wenn man der herrschenden Praxis' hinsichtlich des Son-
derbetriebsvermögens folgt.

2 BFH v. 30. 3. 1989 IV R 72/88, BStBl. 1989 11, 560, 561; BFH v. 24. 1. 1990 I R
152-153/85, BStBI. 1990 II, 426, 427.

3 BFH v. 16. 3. 1989 IV R 153/86, BStBI. 1989 II, 557; L. Schmidt, EStG, 9. Aufl.
1990, 5 16 EStG Anm. 53c.

4 BFH v. 21. 6. 1989 X R 14/88, BStBl. 1989 II, 881, 886 (für persönlich haftende
Gesellschafter einer KGaA); Mathiak, StbJb. 1986/87, 79, 106; Sauer, Die AG
1978, 341, 346. — Zur Buchführungspflicht für Sonderbetriebsvermögen BFH
v. 23. 10. 1990 VIII R 142/85, FR 1991, 11, 12.

5 L. Schmidt (IN 3), 15 EStG Anm. 74, 78 ff. mwN. — A.M. Brezing, HdJ 1/4
(Mai 1985), Rn. 6'7; Knobbe -Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
7. Aufl. 1989, 5 111, S. 351; Kruse, DStJG 2 (1979), 37, 55 ff.
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— Ermittlung des Gewinns einer ausländischen Betriebsstätte, wenn dieser
nicht nach einem Doppelbesteuerungsabkommen von der Einkommen-
steuer befreit ist6 .

Dagegen errichtet jeder Gewerbetreibende, der — aus welchen Gründen
auch immer — bilanziert, entgegen einer noch immer verbreiteten Mei-
nung' im Ausgangspunkt nach 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG zunächst eine Bi-
lanz, die handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung
entspricht: Entweder ist er nach HGB oder auf Grund des § 141 AO buch-
führungspflichtig, oder er bilanziert freiwillig. In allen Fällen gilt nicht 5 4
Abs. 1 EStG, sondern 5 5 EStG'.

II. Verdeckte Verweisungen auf die Steuerbilanz

Über diese Fälle der Bilanzierung unmittelbar nach § 4 Abs. 1 EStG hinaus
ist eine Verweisung auf die Steuerbilanz dann anzunehmen, wenn der Tat-
bestand des Steuergesetzes spezifische bilanzrechtliche Merkmale enthält,
die ein Rechenwerk in Gestalt einer nach steuerlichen Regeln errichteten
Bilanz voraussetzen. Hierzu zählen die in 5 15 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 2 und 3
EStG genannten Gewinnanteile sowie das in § 15 a Abs. 1 Satz 1 EStG
zum zentralen Tatbestandsmerkmal erhobene negative Kapitalkonto des
Kommanditisten.

C. Zwischenergebnis: drei Gruppen von Steuerbilanzen

Hiernach gibt es drei Gruppen von Steuerbilanzen:

— die im Gesetz ausdrücklich erwähnten (oben A);

— die durch unmittelbare Anwendung des 5 4 Abs. 1 EStG entstehenden
(oben B I);

— die durch Verwendung bilanzrechtlicher Tatbestandsmerkmale voraus-
gesetzten (oben B II).

6 So für den Fall einer Kollektivgesellschaft schweizerischen Rechts BFH v. 13. 9.
1989 I R 117/87, BStBI. 1990 II, 57, 59.

7 Schmidt/Heinicke, EStG, 9. Aufl. 1990, 5 4 EStG Anm. 3a; Mathiak, DStZ/A
1975, 315, 316; ders., StbJb. 1986/87, 79, 105 f.

8 BFH v. 14. 12. 1988 I R 44/83, BStBI. 1989 II, 323, 324; L. Schmidt (FN 3), 5 4
EStG Anm. 5, 7; vgl. auch die bei Herrmann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, 5 5
EStG Rn. 6 (Lfg. 145, .Juni 1985) genannten Fälle.
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D. Die für die Steuerbilanz geltenden Regeln

I. Grundsatz

§ 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV verweist für den Inhalt der Steuerbilanz pau-
schal auf die steuerlichen Vorschriften, denen die Bilanz zu entsprechen
habe. Grundnorm ist dafür § 4 Abs. 1 EStG, der aber nur wenige Regeln
enthält. Mehr Aufschluß über den Inhalt einer eigenständigen Steuerbi-
lanz gibt die Überlegung, daß der Grundsatz der Gleichmäßigkeit der
Besteuerung Unterschiede zwischen der Gewinnermittlung nach 5 4 Abs. 1
EStG und der nach § 5 EStG verbietet. Beide Vorschriften bestimmen, was
Gewinn im Sinne der Einkunftsarten des 5 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ist. Soweit
das Gesetz nicht ausdrücklich Abweichungen, wie für die Gewinnermitt-
lung für Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, vorschreibt, können der
Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG und der nach 5 5 EStG nur übereinstimmend
ermittelt werden. Das bedeutet, daß für die Steuerbilanz des § 4 Abs. 1
EStG im Grundsatz ebenfalls die Regeln der Handelsbilanz unter Berück-
sichtigung der durch das Steuerrecht angeordneten Abweichungen gelten.
So sind insbesondere die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung über
die Aktivierung und Passivierung in derselben Weise anzuwenden, wie im
Falle der Bilanzierung nach 5 5 Abs. 1 EStG'. Auch eine eigenständige
Steuerbilanz unterliegt daher den nach 5 5 EStG geltenden Regeln, soweit
sie nicht — wie 5 5 Abs. 1 Satz 2 EStG — das Vorhandensein einer Handels-
bilanz voraussetzen.

II. Die für die Steuerbilanz geltenden Regeln der Handelsbilanz

Hiernach bestehen einheitliche Regeln für die Steuerbilanz, ohne Rück-
sicht darauf, ob sie aus einer Handelsbilanz abgeleitet oder selbständig
ohne eine solche aufgestellt worden ist. Dabei handelt es sich um die in 5 5
Abs. 1 Satz 1 EStG genannten handelsrechtlichen Grundsätze ordnungs-
mäßiger Buchführung. Der Inhalt dieser Verweisung ist allerdings streitig.
Zum Teil wird sie als eine Bezugnahme auf die Vorschriften des Dritten
Buches des HGB einschließlich der nicht normierten Grundsätze ord-
nungsmäßiger Buchführung verstanden". Andere beschränken sie entspre-

9 Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), § 4 EStG Rn. 4n; Schmidt/Heinicke (FN 7), 5 4
EStG Anm. 12.

10 L. Schmidt (FN 3), § 5 EStG Anm. 9e; Hüffer, HGB-Großkomm., 4. Aufl. 1988,
Anh. 5 243 HGB Rn. 4; wohl auch („Das neue Handelsrecht ist als weitgehende
Normierung von GoB zu verstehen.") Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke, Das
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chend dem Wortsinn auf die handelsrechtlichen Grundsätze ordnungsmä-
ßiger Buchführung und lehnen eine Einbeziehung der Vorschriften des
HGB, die diesen Grundsätzen widersprechen, ab".

Für die zuerst genannte Ansicht, nach der die konkreten bilanzrechtlichen
Vorschriften des HGB Grundlage der Steuerbilanz sein sollen, spricht die
Bestimmung des 5 141 Abs. 1 Satz 2 AO. Hiernach wird für die in Satz 1
genannten Bücher und Abschlüsse die sinngemäße Anwendung der 55 238,

240 bis 242 Abs. 1 HGB sowie der 55 243 bis 256 HGB vorgeschrieben, so-
fern sich nicht aus den Steuergesetzen etwas anderes ergibt. Diese Verwei-
sung bezieht sich auf den speziellen Fall der Buchführung und Bilanzie-
rung nach 5 141 AO, also auf die Fälle, in denen nach Handelsrecht und
damit nach 5 140 AO steuerrechtlich keine Buchführungs- und Bilanzie-
rungspflicht besteht, in denen aber wegen der wirtschaftlichen Bedeutung
des Gewerbebetriebes oder des Betriebes einer Land- und Forstwirtschaft
die Buchführungs- und Bilanzierungspflicht für die Zwecke der Besteue-
rung angeordnet worden ist. Mit Rücksicht auf den allgemeinen Gleich-
heitssatz können die hierfür geltenden Regeln keine anderen sein, als sie
für die originär Buchführungs- und Bilanzierungspflichtigen gelten. Die
Erwähnung der genannten Bestimmungen des HGB kann danach keine
Bedeutung haben, die über den Inhalt der Verweisung in 5 5 Abs. 1 Satz 1
EStG hinausgeht. Formal ist dieses Ergebnis dadurch zu rechtfertigen, daß
nur eine sinngemäße Anwendung vorgeschrieben ist, die im übrigen unter
dem Vorbehalt abweichender steuerrechtlicher Vorschriften steht.

Aus 5 141 Abs. 1 Satz 2 AO ist also nicht abzuleiten, welche handelsrecht-
lichen Regeln für die Steuerbilanz gelten. Maßgebend ist allein die Ver-
weisung in 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG.

Bis zum Inkrafttreten des Bilanzrichtlinien-Gesetzes hatte die Frage, ob
mit den handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung
nur diese oder die einschlägigen Vorschriften des Handelsgesetzbuchs zu

Einkonmmensteuerrecht, Band 1, 55 4, 5 EStG Rn. 357 (3. Erg.-Lfg., November
1989) in Abweichung von Rn. 351 (Grundwerk Januar 1988).

11 Schulze - Osterloh, StuW 1989, 242, 247 f.; Wilhelm, StuW 1990, 64, 65; ebenso für
die Bestimmung der Herstellungskosten Wassermeyer, in diesem Band S. 29 ff.;
ebenso im Ergebnis, ohne aber die sich daraus ergebenden Konsequenzen darzu-
stellen: Frotscher/Kauffinann, Kommentar zum EStG, 5 5 EStG Rn. 10; Großfeld,
Bilanzrecht, 2. Aufl. 1990, Rn. 92; Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke (FN 10),

55 4, 5 EStG Rn. 351 (Grundwerk Januar 1988), wohl in Abweichung zu Rn. 357
(3. Erg.-Lfg., November 1989), vgl. oben FN 10; wohl auch Blümich/Schreiber,
EStG, KStG, GewStG, 5 5 EStG Rn. 205 ff. (EL 30, Juli 1989); Heuer, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach (FN 8), § 5 EStG Rn. 28, 29 (Lfg. 145, Juni 1985); Moxter,
ZGR 1980, 254, 269; Jakob, StRK-Anm. EStG 1975 § 5 Rückst. R. 7, S. 5.
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verstehen seien, keine praktische Bedeutung; denn die 55 38 bis 40 HGB
sowie 5 43 HGB enthielten nur wenige Regeln, die ohne weiteres als Kon-
kretisierung der Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung verstanden
werden konnten', soweit sie nicht sogar nur auf diese Grundsätze verwie-
sen

Erst die umfassende Kodifizierung des Rechts der Rechnungslegung in
den 55 238 ff. HGB gibt der Frage nach dem Inhalt der Verweisung in 5 5
Abs. 1 Satz 1 EStG materielles Gewicht, soweit die Vorschriften des HGB
von den handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung
abweichen. Ihr ist in diesem Zusammenhang nur hinsichtlich der Regeln
nachzugehen, die den materiellen Inhalt des Jahresabschlusses betreffen;
die formellen Bestimmungen können hier außer Betracht bleiben".

Hinsichtlich der materiellen bilanzrechtlichen Vorschriften des HGB ist
zunächst zu berücksichtigen, daß sie rechtsformabhängig aus zwei Grup-
pen bestehen, den allgemeinen Regeln, die für alle buchführungs- und
bilanzierungspflichtigen Unternehmen bestehen (55 238 bis 263 HGB),
und die besonderen Normen, die für Kapitalgesellschaften erlassen sind
(55 264 ff. HGB). Wegen des Gebotes der Gleichmäßigkeit der Besteue-
rung kann sich eine Verweisung auf die besonderen für Kapitalgesellschaf-
ten geltenden Bestimmungen nur auf diejenigen Regelungen erstrecken,
die rechtsformübergreifend Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung
enthalten". Materiellrechtliche Normen dieser Art sind allerdings nicht er-
sichtlich; aus dem Bereich der sonstigen Vorschriften über den Jahresab-
schluß ist die des 5 265 Abs. 1 HGB über die formelle Bilanzkontinuität zu
nennen".

Zahlreiche bilanzrechtliche Vorschriften im ersten Abschnitt des Dritten
Buches des HGB sind eine Kodifizierung der handelsrechtlichen Grund-
sätze ordnungsmäßiger Buchführung'. Auf sie ist die Verweisung in 5 5

Abs. 1 Satz 1 EStG unbedenklich zu beziehen. Problematisch sind aber die
Normen, die von den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung abwei-
chen. Dazu gehört aus den Ansatzvorschriften die Regelung des 5 249
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 HGB, die für unterlassene Instandhaltungsaufwendun-

12 So Großfeld, Bilanzrecht, 1978 (1. Aufl.), § 3 II 1, S. 13.
13 Vgl. zu den verschiedenen Normbereichen des Handelsrechts, die für die Ver-

weisung in Betracht kommen L. Schmidt (FIN 3), 5 5 EStG Anm. 9 e.
14 Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke (FN 10), 55 4, 5 EStG Rn. 349 (Grundwerk

Januar 1988), 357 (3. Erg.-Lfg. November 1989); Schulze- Osterloh, StuW 1989,
242, 248. A. M. Döllerer, BB 1987, Beilage 12, S. 12.

15 Schulze - Otter/oh, ZHR 150 (1986), 403, 426 f.
16 Schulze - Otter/oh, ZHR 150 (1986), 403, 407 ff.
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gen unter der Voraussetzung der Nachholung innerhalb von drei Monaten
nach Schluß des Geschäftsjahrs eine Rückstellung zwingend vorschreibt".
Aus dem Bereich der Bewertungsvorschriften ist vor allem die Bestimmung
des §, 253 Abs. 4 HGB zu nennen, die zusätzliche Abschreibungen im Rah-
men vernünftiger kaufmännischer Beurteilung zuläßt", eine Regelung, die
im Steuerrecht wegen der besonderen Abschreibungsregeln des 5 7 EStG
ohnehin nicht gilt. Solche Vorschriften 19 dienen nicht — wie die Grundsät-
ze ordnungsmäßiger Buchführung — der Dokumentation und Rechen-
schaft der Unternehmensleitung 20 , sondern anderen Zwecken. Vor allem
sollen sie bilanzpolitischen Spielraum verschaffen. Würde man die Bezug-
nahme in 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auch auf sie erstrecken, so würden spe-
zielle Regelungszwecke des Handelsbilanzrechts in das Steuerrecht trans-
formiert werden, ohne daß sie mit den Besteuerungszwecken und -prinzi-
piell im Einklang stünden. Demgemäß hat es der Bundesfinanzhof 21 mit
Recht abgelehnt, handelsrechtliche Ansatzwahlrechte ohne weiteres für
die Steuerbilanz zu übernehmen, wobei hier dahinstehen kann, ob das von
ihm gefundene Ergebnis der Aktivierungspflicht und des Passivierungsver-
bots in der Steuerbilanz durch die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchfüh-
rung tatsächlich gefordert ist.

Folglich kann sich die Verweisung in 5 5 Abs. 1 Satz 1 HGB nicht auf die
jeweiligen handelsrechtlichen Bestimmungen über den Jahresabschluß
beziehen, sondern nur auf die Vorschriften, die Ausdruck der handels-
rechtlichen Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung sind, und darüber
hinaus auf die nicht kodifizierten Grundsätze ordnungsmäßiger Buchfüh-
rung.

17 BFH v. 23. 11. 1983 1 R 216/78, BStBI. 1984 II, 277, 278 f.; Baumbach/Hueck/
Schulze-Osterloh, GmhHG, 14. Aufl. 1985, 5 42 GnibHG Rn. 68 mwN, auch der
Vertreter der Gegenansicht.

18 Zu dieser Vorschrift Schulze-Osterloh, ZHR 150 (1986), 403, 415 ff.
19 Weiteres Beispiel (Wahlrecht zur Aktivierung der Gemeinkosten als Teil der

Herstellungskosten nach 5 255 Abs. 2 Sätze 3, 4 HGB) bei Schulze-Osterloh,
StuW 1989, 242, 244 ff.

20 Leffson, Die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung, 7. Aufl. 1987, S. 150.
21 BFH v. 3. 2. 1969 GrS 2/68, BStB1. 1969 II, 291, 293; näher zu dieser Entschei-

dung in diesem Zusammenhang Schulze-Osterloh, StuW 1989, 242, 248.
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III. Steuerrechtliche Vorschriften für die Steuerbilanz

1. Allgemeines

Die Steuerbilanz ist dadurch gekennzeichnet, daß sie auf Grund spezieller
steuerrechtlicher Vorschriften von der Handelsbilanz abweicht. Das sind
hinsichtlich des Bilanzansatzes vor allem die Regeln des § 5 Abs. 3 und 4

EStG und hinsichtlich der Bewertung die 55 6 ff. EStG. Diese Bestimmun-
gen gelten allgemein für alle Fälle von Steuerbilanzen. Zu untersuchen ist
aber, ob es für einzelne Steuerbilanzen zusätzlich Sondervorschriften gibt,
so daß sie einen voneinander abweichenden Inhalt haben können. Unge-
wöhnlich wäre ein solches Ergebnis nicht. Es ist eher wahrscheinlich, daß
das geschriebene oder ungeschriebene Tatbestandsmerkmal „Steuerbilanz"
entsprechend seinem jeweiligen Normenzusammenhang unterschiedlich
zu interpretieren ist".

2. Abweichungen zwischen der Steuerbilanz der Einzelunternehmer und Per-
sonengesellschaften einerseits und der der Kapitalgesellschaften anderer-
seits

Eine wichtige Unterscheidung betrifft die Steuerbilanzen der Einzelunter-
nehmer und Personengesellschaften und die der Kapitalgesellschaften23.
Entsprechend den handelsrechtlichen Vorgaben sind bei der Bilanz der
Einzelunternehmer und Personengesellschaften die Einkommensteuer und
Vermögensteuer nicht als Aufwendungen und damit nicht als Betriebsaus-

gaben abzugsfähig.

Dagegen sind bei Kapitalgesellschaften die Körperschaftsteuer und die
Vermögensteuer handelsrechtlich Aufwendungen, so daß für die Steuerbi-
lanz zu erwägen ist, ob sie das steuerliche Betriebsvermögen mindern,
mögen sie auch dann wegen des Abzugsverbots des 5 10 Nr. 2 KStG dem
steuerlichen Ergebnis außerhalb der Bilanz zuzurechnen sein.

In dieser Allgemeinheit läßt sich diese Frage allerdings nicht beantworten.
Es kommt vielmehr darauf an, welche Bedeutung die Steuerbilanz im Ein-
zelfall hat. So war in einem vom Bundesfinanzhof entschiedenen Fall der
Steuerbilanzgewinn einer GmbH Maßstab für den Gewinnanteil eines an
ihr beteiligten stillen Gesellschafters'. Mit Recht hat es hier der Bundesfi-

22 Für die Annahme unterschiedlicher Steuerbilanzen Mathiak, DStZ/A 1975, 315,
317; Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), §, 29 KStG Rn. 19 (Lfg. 161,
November 1989).

23 Mathiak, DStZ/A 1975, 315, 317.
24 BFH v. 14. 8. 1974 1 R 35/74, BStBl. 1974 II, 774, 775.
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nanzhof der Auslegung des Vertrages über die stille Gesellschaft überlas-
sen, ob der Gewinnanteil des stillen Gesellschafters ohne oder nach Abzug
der Körperschaftsteuer und der Vermögensteuer der GmbH zu ermitteln
war. Eine allgemeingültige Aussage kann insoweit nicht getroffen werden.

Ebenso ist es, wenn die Steuerbilanz einer Kapitalgesellschaft Tatbestands-
merkmal einer steuerrechtlichen Norm ist. Die Auslegung dieser Vor-
schrift muß jeweils ergeben, welche Posten in welcher Weise in der Steuer-
bilanz anzusetzen sind. Das wichtigste Beispiel für ein solches Verfahren
ist die Regelung des 5 29 Abs. 1 KStG. Hiernach ist das für das körper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren maßgebende Eigenkapital mit ge-
wissen Modalitäten 25 das in der Steuerbilanz ausgewiesene Betriebsvermö-
gen. Für diese Steuerbilanz wird teilweise die Auffassung vertreten, daß
für sie u. a. auch die Vorschriften des Körperschaftsteuergesetzes zu be-
achten seien, worunter zB die Regelung des 5 10 KStG über die nichtab-
ziehbaren Aufwendungen verstanden wird 26 , so daß diese Aufwendungen
in der Steuerbilanz nicht zu berücksichtigen sein dürften. Diese Beurtei-
lung übersieht aber den Zweck des 5 29 Abs. 1 KStG. Da diese Vorschrift
der Ermittlung des Eigenkapitals dient, müssen in die Steuerbilanz u. a. die
Vermögensänderungen aufgenommen werden, die das Eigenkapital beein-
flussen 27 . Dazu gehören die nichtabzugsfähigen Aufwendungen' genauso
wie steuerfreie Erträge 29 . Hinsichtlich der nichtabzugsfähigen Aufwen-
dungen steht dem auch nicht die Vorschrift des 5 31 KStG entgegen. Sie
ordnet nur die Zuordnung dieser als Ausgaben bezeichneten Aufwendun-

25 Ohne Änderung der Körperschaftsteuer nach 5 27 KStG und ohne Verringerung
um die im Wirtschaftsjahr erfolgten Ausschüttungen, die nicht auf einem den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbe-
schluß für ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr beruhen.

26 Zwar nicht ausdrücklich, aber der Verweisung auf die BFH-Entscheidung v.
14. B. 1974 (FN 24) zu entnehmen: Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach
(FN 8), 5 29 KStG Rn. 19 (Lfg. 161, November 1989).

27 Das gilt auch dann, wenn man mit Dötsch, in: Dötsch/Eversberg/Jost/Witt, Die
Körperschaftsteuer, 5 29 KStG Rn. 6 (10. Erg.-Lfg. August 1988), 5 47 KStG
Rn. 1 1 a (13. Erg.-Lfg. Mai 1990) der Steuerbilanz nur die Aufgabe zuspricht,
der Verprobung des aus der Körperschaftsteuerveranlagung ermittelten ver-
wendbaren Eigenkapitals zu dienen; denn auch in diesem Fall muß sie das Ei-
genkapital zutreffend ausweisen.

28 Ebenso unter unrichtiger Berufung auf die BFH-Entscheidung v. 14. B. 1974
(FN 24), in der diese Frage nicht entschieden worden ist: Kldschen/Maenner
(FN 1), § 29 KStG Rn. 19 (16. Erg.-Lfg. 5/89); ebenso im Ergebnis Palitzsch, BB
1979, 928, 929, der für die Steuerbilanz nach 5 29 KStG eine genaue Berech-
nung der Körperschaftsteuer-Rückstellung fordert.

29 Z.B. die nach §, 19 Abs. 9 BerlinFG steuerfreie Investitionszulage.
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gen" zu den einzelnen Teilbeträgen des verwendbaren Eigenkapitals an,
setzt also ihre Berücksichtigung bei der Ermittlung des Eigenkapitals vor-
aus. In die Steuerbilanz nach §, 29 KStG sind also die nichtabzugsfähigen
Aufwendungen und die steuerfreien Erträge einzubeziehen.

3. Steuerbilanzen zur Ermittlung des Betriebsvermögens und zur Gewinner-
mittlung

a) Allgemeines

Das für den speziellen Fall des 5 29 KStG gewonnene Ergebnis" führt zu
der allgemeineren Überlegung, ob nicht Steuerbilanzen generell danach zu
unterscheiden sind, ob sie der Ermittlung von Betriebsvermögen oder Ei-
genkapital dienen oder ob sie Elemente eines Betriebsvermögensvergleichs
zur Ermittlung des Ergebnisses sind. Die Annahme liegt nahe, daß Steuer-
bilanzen zur Berechnung des Betriebsvermögens oder des Eigenkapitals
auch die auf steuerfreien oder nicht abzugsfähigen Vorgängen beruhenden
Bilanzposten enthalten müssen, während zum Zwecke der Gewinnermitt-
lung diese Bilanzposten zu eliminieren sind.

Ein Beispiel für diese Unterscheidung ist die Berechnung des Veräuße-
rungsgewinns nach 5 16 Abs. 2 EStG. Hierfür ist der Veräußerungspreis
nach Abzug der Veräußerungskosten dem Wert des Betriebsvermögens
oder dem Wert des Anteils am Betriebsvermögen gegenüberzustellen. Da
es sich hierbei nicht um die Ermittlung eines laufenden Gewinns durch Be-
triebsvermögensvergleich handelt, ist das Betriebsvermögen unter Abzug
auch der Vermögensminderungen durch nichtabziehbare Betriebsausga-
ben" und unter Hinzurechnung der Vermögensmehrungen infolge steuer-
freier Erträge zu berechnen. Es bedarf insoweit also keiner Korrektur des
Veräußerungsgewinns, wie er teilweise im Schrifttum" unter Verkennung
der Zusammenhänge gefordert wird.

Diese Beurteilung bewährt sich auch bei der Anwendung des 5 15 a EStG.
So ist inzwischen anerkannt, daß das für das Verlustabzugs- und Verlust-
ausgleichspotential nach 5 15 a Abs. 1 Satz 1 EStG maßgebende Kapital-

30 Ausgaben i.S.d. § 31 KStG sind Aufwendungen: Wrede, in: Herrmann/Heuer/
Raupach (FN 8), 5 31 KStG Erl. zu Abs. 1, A II la (grüne Blätter, Lfg. 134,

April 1982).
31 Oben B III 2.
32 L. Schmidt (FN 3), 5 16 EStG Anm. 53b.
33 Freundlieb, FR 1988, 219, 221.
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konto des Kommanditisten nach der Steuerbilanz der Gesellschaft" und
nicht nach deren Handelsbilanz" zu ermitteln ist, wobei hier dahinstehen
kann, ob und inwieweit eine Ergänzungs- oder Sonderbilanz des Kom-
manditisten in die Berechnung einzubeziehen ist". Diese Steuerbilanz der
Kommanditgesellschaft muß das gesamte Betriebsvermögen der Gesell-
schaft erfassen, wobei für die Zuordnung die steuerlichen Regeln anzu
wenden sind". Es gehören dazu alle Wirtschaftsgüter und Verbindlichkei-

-

ten, ohne Rücksicht darauf, ob die Wirtschaftsgüter auf steuerfreien Er-
trägen beruhen oder ob die Verbindlichkeiten durch nichtabzugsfähige
Betriebsausgaben entstanden sind.

Soll dagegen der Gewinn- oder Verlustanteil eines Mitunternehmers durch
Betriebsvermögensvergleich ermittelt werden, so kommen für diesen Ver-
gleich nur Steuerbilanzen in Betracht, bei denen die steuerfreien Erträge
und die nichtabzugsfähigen Aufwendungen eliminiert sind, wenn man
nicht diese Korrekturen in einer Nebenrechnung vornehmen will.

b) Verdeckte Gewinnausschüttungen und körperschaftsteuerliches Anrech-
nungsverfahren

Mit Hilfe dieser grundsätzlichen Unterscheidung läßt sich eine Antwort
auf die für das körperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren diskutierte
Frage finden, ob Korrekturen anläßlich) der Aufdeckung einer verdeckter)
Gewinnausschüttung innerhalb oder außerhalb der Steuerbilanz vorzuneh-
men sind. Es geht dabei einmal um die Auswirkungen der verdeckten
Gewinnausschüttung auf das Eigenkapital nach 5 29 Abs. 1 KStG und ZUM

anderen darum, wie dadurch die Gliederungsrechnung nach 5 30 KStG be-
einflußt wird. Hierfür sind zwei Fälle zu unterscheiden: die vollzogene
verdeckte Gewinnausschüttung und die passivierte Verpflichtung zur Er-
bringung einer verdeckten Gewinnausschüttung.

Ist die verdeckte Gewinnausschüttung vollzogen, so ist das Eigenkapital
durch den Mittelabfluß gemindert, eine Folge, die in 5 29 Abs. 1 KStG
vorausgesetzt wird, indem dort zum Zwecke der Verrechnung am Schluß

34 L. Schmidt (FN 3), 5 15 a EStG Anm. 25 a; Schulze-Osterloh, in: Herrmann/Heu-
er/Raupach (FN 8), 5 15a EStG Rn. 221 (Stellungnahme) (Lfg. 141, September
1983).

35 So Walzer, GmbHR 1981, 160, 164 ff.; den., BB 1981, 1681.
36 Dazu L. Schmidt (FN 3), 5 15a EStG Anm. 25c; Schtilze-Osterloh, in: Herr-

mann/Heuer/Raupach (FN 8), 5 15 a EStG Rn. 226, 236 ff. (Lfg. 141, Septem-
ber 1983).

37 Schulze-Osterloh, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), 5 15 a EStG Rn. 224.
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des Wirtschaftsjahrs der Ausschüttung nach 5 28 Abs. 2 Satz 2 KStG die
Hinzurechnung dieser Ausschüttung zu dem sich aus der Steuerbilanz er-
gebenden Eigenkapital vorgeschrieben wird 38 . Diese Kürzung des Eigen-
kapitals in der Steuerbilanz tritt ein, obwohl verdeckte Gewinnausschüt-
tungen nach 5 8 Abs. 3 Satz 2 KStG das Einkommen nicht mindern dür-
fen". Zu einer anderen Entscheidung zwingt entgegen einer verbreiteten
Ansicht 40 auch nicht der Umstand, daß nach 5 30 KStG das Eigenkapital,
soweit es verwendbar ist, nach Einkommensteilen zu gliedern ist, sich also
aus solchen zusammensetzt. An diesem Einwand ist richtig, daß in der Tat
nach 5 30 KStG das Einkommen aufzugliedern ist und daß zu diesem Ein-
kommen nach 5 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auch verdeckte Gewinnausschüttun-
gen gehören. Es gibt aber auch weitere Fälle, in denen sich Einkommens-
bestandteile nicht im Eigenkapital nach der Steuerbilanz und damit nicht
im verwendbaren Eigenkapital niederschlagen. Hierzu gehören zB die
Hinzurechnungen außerhalb der Steuerbilanz nach § 1 AStG und nach

5 10 AStG 41 . Solche Hinzurechnungen sind nicht Ausdruck einer Vermeh-
rung des verwendbaren Eigenkapitals. Vielmehr führen sie nur dazu, daß

38 Ebenso Winter, DStZ/A 1987, 269, 270 f.
39 Döllerer, BB 1979, 57, 60; Felix/Streck, KStG, 2. Aufl. 1984, g 29 KStG Anm. 5

(anders aber 5 8 KStG Anm. 103); Frotscher/Maas, Kommentar zum KStG, 5 29
KStG Rn. 20 (14. Erg. - Lfg. 5/84); Herzig, StuW 1976, 325, 331; Kläschen,
DStZ/A 1979, 267, 271; Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschüttung ins Körper-
schaftsteuerrecht, 1986, S. 123; Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8),
§ 29 KStG Rn. 38 (Lfg. 161, November 1989). Ebenso im Ergebnis Knobbe-
Keuk (FN 5), 5 19 I 3a, S. 533; Schmidt/Heinicke (FN 7), 5 20 EStG Anm. 18 d
cc: Erhöhung des Gewinns der Kapitalgesellschaft außerhalb der Bilanz. So
wohl auch Tillmann, StbKongreßRep. 1978, 167, 185 f.

40 Bareis, in: Brönner, Die Besteuerung der Gesellschaften, 15. Aufl. 1984, Ab-
schnitt II Rn. 219; Felix/Streck (FN 39), 5 8 KStG Anm. 103 (anders aber 5 29
KStG Anm. 5); Wassermeyer, DStR 1987, 484, 487; wohl auch Dötsch, in
Dötsch/Eversberg/Jost/Witt (FN 27), 5 29 KStG Rn. 7a (10. Erg. - Lfg. August
1988); Raupach, FR 1978, 570, 576. Ebenso Wassermeyer, DB 1987, 1113, 1117
mit dem Argument, daß die verdeckte Gewinnausschüttung den Gewinn der Ge-
sellschaft erhöhen müsse, um als Teil des Gewerbeertrags nach 5 7 GewStG
erfaßt werden zu können. Was Gewinn i. S. d. 5 7 GewStG ist, ergibt sich jedoch
nicht aus der Unterscheidung zwischen Gewinn und Einkommen nach dem
KStG, sondern aus einer Auslegung des 5 7 GewStG. Hierfür ist unstreitig auch
die verdeckte Gewinnausschüttung als Gewinn zu erfassen, Lenski/Steinberg,
GewStG, 5 7 GewStG Rn. 81 (Lfg. 58, März 1988).

41 Abschnitt 83 Abs. 1 Nr. 2 KStR 1985; Felix/Streck (FN 39), 5 29 KStG Anm. 5;
Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), 5 29 KStG Rn. 85 (Lfg. 161, No-
vember 1989).
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— unter Wahrung des sich aus der Steuerbilanz ergebenden Eigenkapitals
und damit auch des verwendbaren Eigenkapitals — Einkommensteile ent-
sprechend der steuerlichen Belastung umgegliedert werden. Im Falle der
Hinzurechnungen nach den 55 1 und 10 AStG wird das ungemildert be-
steuerte Eigenkapital nach 5 30 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 KStG zu Lasten des
EK 02 des 5 30 Abs. 2 Nr. 2 KStG erhöht42. Ebenso ist eine verdeckte Ge-
winnausschüttung zu behandeln, die das Eigenkapital der Steuerbilanz
vermindert hat": Sie erhöht das EK 50 (56) und mindert das EK 02. Der
Gesamtbetrag des verwendbaren Eigenkapitals bleibt auf diese Weise — in
Übereinstimmung mit dem Eigenkapital der Steuerbilanz — gleich. Diese
so ermittelten Teilbeträge des verwendbaren Eigenkapitals gehen ohne
weiteres in die gesonderte Feststellung nach 5 47 Abs. 1 Nr. 1 KStG ein.

Ist die verdeckte Gewinnausschüttung dagegen noch nicht vollzogen, ist
nur eine Verpflichtung der Gesellschaft begründet worden, die in der Bi-
lanz der Gesellschaft zum Ausweis einer Verbindlichkeit oder einer Rück-
stellung geführt hat, zB eine Rückstellung für eine steuerlich als verdeckte
Gewinnausschüttung qualifizierte Pensionsverpflichtung zugunsten eines
Gesellschafters, so muß nach 5 8 Abs. 3 Satz 2 KStG der Gewinn um den
Betrag des Passivpostens erhöht werden", ohne Rücksicht darauf, ob dem
begünstigten Gesellschafter schon eine Leistung zugeflossen ist". Dafür
ist streitig, ob das zu einer Eliminierung des Passivpostens in der Steuerbi-
lanz der Gesellschaft führt oder nicht. Teilweise wird es für richtig gehal-
ten, eine solche Verpflichtung in Anwendung des 5 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
nicht als Verbindlichkeit, sondern wie eine Rücklage zu behandeln, die das
Eigenkapital nicht mindert". Dem ist mit einer im Vordringen befindli-
chen Ansicht' für die Fälle zu widersprechen, in denen in der Handelsbi-

42 Abschnitt 83 Abs. 1 Satz 1 KStR 1985; Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach
(FN 8), 29 KStG Rn. 85 (Lfg. 161, November 1989).

43 Der Sache nach ebenso Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), 5 29
KStG Rn. 38 (Lfg. 161, November 1989).

44 BFH v. 16. 2. 1977 I R 132/75, BStB1. 1977 II, 444.
45 BFH v. 22. 2. 1989 I R 44/85, BStBl. 1989 II, 475, 476.
46 Lademann/Jünger, Kommentar zum KStG, 5 27 KStG Rn. 158 (Nachtrag 16, No-

vember 1988); Wassermeyer, DStR 1987, 484, 487; Widmann, JbFSt. 1978/79,
387, 396; Winter, FR 1977, 273, 275; ders., DStZ 1987, 269, 270.

47 Blümich/Federmann, EStG, KStG, GewStG, 5 29 KStG Rn. 34 (EL 32, Dezember
1989); Klitschen, DStZ/A 1979, 267, 271; Kläschen/Maenner (FN 1), 5 29 KStG
Rn. 48(16. Erg.-Lfg. 5/89); Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), 5 29
KStG Rn. 39 (Lfg. 161, November 1989); wohl auch Tillmann, StbKongreßRep.
1978, 167, 186.
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lanz und damit infolge der Maßgeblichkeit auch in der Steuerbilanz eine
Verbindlichkeit oder Rückstellung auszuweisen ist. Ist die Verbindlichkeit,
deren Erfüllung zu einer verdeckten Gewinnausschüttung führen würde,
wirksam entstanden" oder liegen wenigstens die Voraussetzungen einer
nach 5 249 Abs. 1 Satz 1 HGB zu bildenden Rückstellung vor, so ist der
Passivposten in der Handelsbilanz anzusetzen. Für die Steuerbilanz zur
Ermittlung des Eigenkapitals nach 5 29 KStG kann insoweit nichts anderes

gelten. Die nach 5 8 Abs. 3 Satz 2 KStG erforderliche Gewinnerhöhung
findet außerhalb dieser Steuerbilanz statt, weil diese Vorschrift nur die
Einkommensermittlung und nicht die Ermittlung des Betriebsvermögens
betrifft. Vom Standpunkt dieser Unterscheidung aus ist der zitierten Auf-
fassung49 zuzustimmen. Etwas anderes gilt, wenn die Passivierung unzu-
lässig ist, weil eine Verbindlichkeit nicht besteht und auch kein Rückstel-
lungsbedarf zu erkennen ist. In diesen Fällen ist — gegebenenfalls unter
Berücksichtigung der Regelungen über die Bilanzberichtigung 50 — die Pas-
sivierung sowohl in der Handelsbilanz als auch in der Steuerbilanz zu
unterlassen. Dann fehlt es allerdings, da eine Vermögensminderung bei
der Gesellschaft gar nicht eingetreten ist, bereits an einer verdeckten Ge-
winnausschüttung.

E. Ergebnisse

Die Steuerbilanz gibt es nur selten als ausdrücklich formuliertes Tatbe-
standsmerkmal. Häufiger ist sie ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal.

Soweit eine eigenständige Steuerbilanz aufzustellen ist, gelten für sie ent-
sprechend 5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG die handelsrechtlichen Grundsätze ord-
nungsmäßiger Buchführung. Darunter sind nicht die konkreten Vorschrif-
ten des Dritten Buches des HGB zu verstehen, sondern im wörtlichen
Sinne die handelsrechtlichen Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung.

Weiterhin gelten für die Steuerbilanz die für sie vorgesehenen steuerrecht-
liehen Vorschriften. Welche das im Einzelfall sind, ergibt sich aus einer

48 Weil zB bei einer GmbH das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche
Vermögen (§, 30 GmbHG) nicht angegriffen wird und sämtliche Gesellschafter
der Verpflichtung zugestimmt haben, vgl. Schulze-Osterloh, FS Stimpel, 1985,
487, 493, 498 f.

49 Oben FN 47.
50 Wrede, in: Herrmann/Heuer/Raupach (FN 8), §, 29 KStG Rn. 39 (Lfg. 161, No-

vember 1989).
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Auslegung der Bestimmung, in der die Steuerbilanz geschriebenes oder un-
geschriebenes Tatbestandsmerkmal ist. Eine allgemeingültige Aussage ist
insofern nicht möglich. Immerhin hat sich folgendes ergeben: Dient die
Steuerbilanz der Ermittlung des Betriebsvermögens, muß die Steuerbilanz
auch die auf steuerfreien oder nicht abzugsfähigen Vorgängen beruhenden
Bilanzposten enthalten. Soll mit ihrer Hilfe dagegen der Gewinn ermittelt
werden, sind diese Posten zu eliminieren. Diese Unterscheidung bewährt
sich bei dem bekannten Problem, wie sich verdeckte Gewinnausschüttun-
gen auf das körperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren auswirken.
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I. Einleitung

Die Begriffe „Ergänzungsbilanz" und „Sonderbilanz" sind gesetzlich nicht
definiert. Das Gesetz erwähnt den Begriff „Ergänzungsbilanzen" — seinen
Inhalt offenbar als bekannt voraussetzend — lediglich einmal in 5 24 Abs. 2

UmwStG, wonach eine Personengesellschaft bei der Einbringung eines Be-
triebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils das eingebrachte Betriebs-
vermögen in ihrer Bilanz „einschließlich der Ergänzungsbilanzen für ihre
Gesellschafter" mit seinem Buchwert oder mit einem höheren Wert anset-
zen darf.

Da der Gesetzeswortlaut unergiebig ist, kann es nicht verwundern, daß
sich noch keine einheitliche und erst recht keine allgemein verbindliche



140	 Uelner, Ergänzungs-

Terminologie zu diesen „Bilanzen" gebildet hat, deren adjektivische Zu-
sätze darauf hindeuten, daß es sich anscheinend nicht um wirkliche Bilan-
zen i. S. des Handels- und Steuerrechts handelt. Vom reinen Wortlaut her
können als „Sonderbilanzen" zB auch Abschichtungsbilanzen, Überschul-
dungsbilanzen oder Liquidationsbilanzen angesehen werden, während als
Ergänzungsbilanzen zB auch alle gesellschafterbezogenen Zusatzrechnun-
gen zur Steuerbilanz einer Personengesellschaft bezeichnet werden kön-
nen, die der Besteuerung der Mitunternehmer-Gesellschafter dienen.

Da die Begriffe „Ergänzungsbilanz" und „Sonderbilanz" auslegungsfähige
Begriffe sind, ist es erforderlich, ihren Inhalt aus dem jeweiligen Sachzu-
sammenhang zu bestimmen, der Ergänzungsrechnungen oder Sonderrech-
nungen zu einer Bilanz im handelsrechtlichen oder steuerrechtlichen Sinn
erfordert.

Der nachstehend abzuhandelnde Sachzusammenhang ist die Besteuerung
von gewerblich tätigen Personengesellschaften und ihrer Mitunternehmer-
Gesellschafter. Deshalb verstehe ich unter „Ergänzungsbilanzen" und „Son-
derbilanzen" die im Rahmen der Besteuerung von gewerblich tätigen Perso-
nengesellschaften und ihrer Mitunternehmer-Gesellschafter notwendigen
Zusatzrechnungen zur Steuerbilanz der Personengesellschaft als solcher'.

II. Die gewerblichen Einkünfte eines Mitunternehmer-Gesellschafters

Rechtsgrundlage für die einkommensteuerrechtliche Behandlung einer ge-
werblich tätigen Personengesellschaft sind die 55 2, 4, 5 und 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG. Aus dem Zusammenhang dieser Vorschriften hat der Große
Senat des BFH in seinem Beschluß vom 25. 6. 1984" abgeleitet, daß die
Personengesellschaft zwar nicht Subjekt der Einkommensbesteuerung sei,
daß sie für die Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer aber doch als
Steuerrechtssubjekt angesehen werden müsse, soweit sie in der Einheit ih-
rer Gesellschafter Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirkliche,
die den Gesellschaftern für die Besteuerung zuzurechnen seien. Solche
Merkmale seien insbesondere die Verwirklichung des Tatbestands einet-
bestimmten Einkunftsart — zB Gewerbebetrieb oder Vermietung und Ver-
pachtung — und das Erzielen von Einkünften im Rahmen dieser Einkunfts-
art. In der Literatur ist diese Auffassung — im Gegensatz zur früher herr-

1 Vgl. zum Thema auch die Dissertation von Regniet, Ergänzungsbilanzen bei der
Personengesellschaft, Köln 1990, die hier nicht mehr im einzelnen ausgewertet
werden konnte.

a BFH - Beschl. v. 25.6. 1984 GrS 4/82, BStB1. 1984 II, 751.
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schenden Bilanzbündeltheorie — als Einheitstheorie bezeichnet worden'.
Danach ist die gewerblich tätige Personengesellschaft als solche Gewinner-
zielungssubjekt; ins Rahmen der Tätigkeit der Gesellschafter in ihrer ge-
samthänderischen Verbundenheit — der Gesellschaft — sind es nicht die
einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafter.

Allerdings hat der BFH erkannt, daß seine These, die Personengesellschaft
als solche sei Einkünftequalifizierungs- und Einkünfteermittlungssubjekt,
nicht in allen Fällen zu annehmbaren Ergebnissen führt. Zu Schwierigkei-
ten führt seine These zB, wenn sich ein Gewerbetreibender gewerblich an
einer vermögensverwaltenden Personengesellschaft beteiligt, deren Ein-
künfte nach der Einheitstheorie des BFH zB als Einkünfte aus Vermietung
und Verpachtung zu qualifizieren sind. In diesem Fall verwirklicht die Ge-
sellschaft als solche — isoliert gesehen — den Tatbestand der Einkunftsart
„Vermietung und Verpachtung". Die Einkünfte eines gewerblich beteilig-
ten Gesellschafters aus dieser Gesellschaft gehören jedoch zu seinen Ein-
künften aus Gewerbebetrieb und können deshalb nicht durch die Qualifi-
kationsmerkmale bestimmt werden, wie sie sich bei einer auf die Gesell-
schaft beschränkten Betrachtungsweise ergeben würden. Die Einkünfte
eines gewerblich beteiligten Gesellschafters aus einer vermögensverwalten-
den Personengesellschaft müssen vielmehr als Einkünfte aus Gewerbebe-
trieb nach Gewinnermittlungsgrundsätzen bestimmt werden; denn Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb sind nach der zwingenden Vorschrift des 5 2
Abs. 2 Nr. 1 EStG der Gewinn. Der BFH läßt seine These von der Ein-
künftequalifizierungs- und Einkünfteermittlungssubjektqualität der Perso-
nengesellschaft deshalb nicht ausnahmslos gelten, sondern sagt, die statu-
ierte Subjektqualität der Personengesellschaft gelte nur grundsätzlich. Er
löst den Qualifikationskonflikt in der Weise, daß er die Einkünfte eines
gewerblich beteiligten Gesellschafters an einer vermögensverwaltenden
Personengesellschaft als gewerbliche Einkünfte qualifiziert läßt. Insoweit
muß der BFH auf Überlegungen zurückgreifen, wonach der Anteil am Er-
gebnis der Einkünfteerzielung in der Personengesellschaft für den einzel-
nen Gesellschafter gesondert ermittelt wird. Anders ausgedrückt: Die Ein-
heit der Gesellschaft tritt zurück, die Beteiligung des einzelnen Gesell-
schafters ist maßgebend. In diesem Zusammenhang führt der BFH aus, die
Zugehörigkeit des Gesellschaftsanteils zu einem Betriebsvermögen bewir-
ke wegen der gesetzlich angeordneten Behandlung von Einkünften als
Einkünfte aus Gewerbebetrieb bei dem einzelnen Gesellschafter, daß die-
ser vermittels seines Gesellschaftsanteils anteilig an den Wirtschaftsgütern

2 Vgl. Söffing, Personengesellschaften und Mitunternehmerschaften im Steuer-
recht, NWB Fach 3, 7179 (7190).
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der Gesellschaft beteiligt ist und diese — insoweit — bei ihm Betriebsvermö-
gen sind. Insoweit sei die getrennte anteilige Zurechnung der Wirtschafs-
güter der Gesellschaft erforderlich, um zu einer sachlich zutreffenden Be-
steuerung zu gelangen. Dies habe zur Folge, daß zB auch Gewinne aus der
Veräußerung von Wirtschaftsgütern durch die Gesellschaft anteilig bei
diesem Gesellschafter als gewerbliche Einkünfte erfaßt werden müßten.

Festzuhalten bleibt also, daß die Qualität der Personengesellschaft als
Steuerrechtssubjekt für die Einkünfteermittlung auch nach dem BFH-Be-
schluß vom 25. 6. 1984 zurücktreten muß, wenn anders keine sachgerechte
Besteuerung möglich ist.

Nach der gefestigten neueren BFH-Rechtsprechung' sind die von dem
Mitunternehmer-Gesellschafter einer gewerblich tätigen Personengesell-
schaft zu versteuernden Einkünfte aus Gewerbebetrieb sein Anteil am Ge-
samtgewinn der Mitunternehmerschaft. Dieser umfaßt

1. den in §, 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG an erster Stelle genannten Gewinnanteil
und

2. das Ergebnis einer etwaigen Sonderbilanz des einzelnen Mitunterneh-
mer-Gesellschafters, in der u. a. die in 5 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG an zweiter
Stelle genannten Vergütungen erfaßt werden, soweit diese bei der Er-
mittlung des Steuerbilanzgewinns der Personengesellschaft als solcher
als Aufwand abgesetzt sind.

Der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft wird also in zwei Stufen er-

mittelt:

Grundlage der ersten Stufe ist der Gewinn der Personengesellschaft als
solcher, der sich aus ihrer Steuerbilanz — der Steuerbilanz erster Stufe — er-
gibt. Es sind Anteile ihres Gewinns, die den Mitunternehmern des Betriebs
der Personengesellschaft nach 5 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG unmittelbar zur Be-
steuerung zugerechnet werden. Die Höhe dieses Gewinnanteils richtet
sich nach dem handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschlüssel'.

In der zweiten Stufe wird das Ergebnis der gewerblichen Tätigkeit der ein-
zelnen Mitunternehmer-Gesellschafter, das nicht im gemeinschaftlichen
Vermögen der Gesellschafter, d. h. im Gesellschaftsvermögen (« 718
Abs. 1 BGB) erfaßt ist, das jedoch durch die Tätigkeit der einzelnen Mit-

3 Vgl. BFH - Beschl. v. 10. 11. 1980 GrS 1/79, BStBl. 1981 II, 164; BFH-Ult. v.
14. 11. 1985 IV R 63/83, BStBl. 1986 II, 58; BFH-Urt. v. 11. 12. 1986 IV R
222/84, BStBl. 1987 II, 553.

4 Vgl. BFH-Urt. v. 31. 10. 1974 IV R 141/70, BStB1. 1975 II, 73; BFH-Urt. v.
23.4. 1975 I R 234/74, BSt131. 1975 11, 603; BFH-Best.-111. v. 10. 11. 1980 GrS
1/79, BStBl. 1981 II, 164 (168).
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unternehmer-Gesellschafter in der Gesellschaft veranlaßt ist, mit dem Ge-
winnanteil aus der Gesellschaft als solcher zusammengefaßt.

III. Das steuerrechtlich zu bilanzierende Vermögen der Personengesellschaft
und ihrer Mitunternehmer-Gesellschafter

1. Gesamthandsvermögen

Aus dem Grundsatz der Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuer-
bilanz (5 5 Abs. 1 EStG) folgt, daß dem Betriebsvermögensvergleich der
Personengesellschaft als solcher grundsätzlich das Gesellschaftsvermögen
zugrunde zu legen ist. Die Bilanzierung in der Personengesellschaft setzt
voraus, daß die bilanzierten Wirtschaftsgüter entweder bürgerlich-rechtli-
ches Eigentum (Gesamthandseigentum) oder wirtschaftliches Eigentum
i. 5. von 5 39 Abs. 2 Nr. 1 AO der Gesellschaft sind.

2. Ausgrenzung von privat genutztem Vermögen

Die Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz gilt allerdings
nicht uneingeschränkt. Zunächst schreibt 5 5 EStG in seinen Absätzen 3, 4

und 5 für die Steuerbilanz ausdrücklich Abweichungen von den Absätzen
in der Handelsbilanz vor. Die Steuerbilanz folgt also dem Ausweis von
Aktivwerten und von Verbindlichkeiten in der Handelsbilanz nicht in vol-
lem Umfang.

Darüber hinaus beschränkt das Steuerrecht in 5 4 Abs. 1 und 5 5 Abs. 1
EStG den Vermögensvergleich zur Ermittlung des steuerrechtlichen Ge-
winns ausdrücklich auf den Vergleich des Betriebsvermögens. In den Be-
triebsvermögensvergleich eines Einzelkaufmanns dürfen keine Wirt-
schaftsgüter einbezogen werden, die nicht Betriebsvermögen, sondern not-
wendiges Privatvermögen sind. Entsprechendes muß für das Gesellschafts-
vermögen einer Personengesellschaft gelten. Dementsprechend hat der
BITI auch bei Personengesellschaften solche Wirtschaftsgüter nicht in den
steuerrechtlichen Betriebsvermögensvergleich einbezogen, die privater)
Zwecken der Gesellschafter dienen'. Bei fehlender betrieblicher Veranlas-
sung für den Erwerb eines Vermögensgegenstands oder seiner Zuordnung
zum Betriebsvermögen werden also nicht nur die Nutzungsvergütungen
oder die Nutzungsentgelte aus dem Betriebsergebnis eliminiert, sondern
auch die zugrunde liegende Vermögenssubstanz.

5 Vgl. BFH - Urt. v. 30.6. 1987 VIII R 353/82, BStB1. 1988 11, 418.
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3. Sonderbetriebsvermögen

Nach 5 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind auch die Vergütungen gewerbliche Ein-
künfte des Mitunternehmer-Gesellschafters, die er von der Gesellschaft
für seine Tätigkeit im Dienst der Gesellschaft oder für die Hingabe von
Darlehen oder für die Überlassung von Wirtschaftsgütern bezogen hat.
Diese Tätigkeits- oder Nutzungsvergütungen führen nicht unmittelbar zu
bilanziellen Auswirkungen. Sie sind bei der Gesellschaft Betriebsausgaben.
In der Steuerbilanz der Gesellschaft sind sie nicht neutralisiert. Sie werden
neutralisiert (über eine Gewinn- und Verlustrechnung) in einer Sonderbi-
lanz des Mitunternehmer-Gesellschafters.

Nach dem Beschluß des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 15. 7.
1969 6 ist es wegen der Eigenart des in erster Linie fiskalischen Zwecken
dienenden Steuerrechts nicht geboten, bei der Bestimmung des Steuerge-
genstandes — hier des gewerblichen Gewinns als Ergebnis des Betriebsver-
mögensvergleichs — durchgängig an die vorgegebene zivilrechtliche Ord-
nung anzuknüpfen. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
Auslegung und Anwendung des 5 15 Abs. 1 Nr. 2 i.V. mit 5 2 Abs. 2 Nr. 1
EStG zu einer Abweichung der steuerrechtlichen von der handelsrechtli-
chen Behandlung führen und steuerrechtlich nicht nur das nach handels-
rechtlichen Grundsätzen (5 124 HGB i.V. mit 5 719 BGB) gesamthände-
risch gebundene Vermögen bilanzmäßig angesetzt wird. Steuerrechtlich
darf es als unwesentlich angesehen werden, in welchen rechtlichen Formen
der Mitunternehmer-Gesellschafter einer Personengesellschaft Wirt-
schaftsgüter einsetzt, um damit Gewinn zu erzielen.

Ergänzend dazu hat der Große Senat des BFH in seinem Beschluß von
19. 10. 1970' als maßgebendes Auslegungskriterium für 5 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG für Recht erkannt, daß ein Mitunternehmer nach Möglichkeit so be-
handelt werden muß, wie er als Einzelunternehmer behandelt werden
müßte. Aus Gründen der Gleichmäßigkeit der Besteuerung — Gleichbe-
handlung des Mitunternehmers des Betriebs einer Personengesellschaft
mit dem Einzelunternehmer eines Betriebs —, ist es dementsprechend erfor-
derlich, außer den in der Steuerbilanz der Gesellschaft als solcher ausge-
wiesenen Wirtschaftsgütern auch alle Wirtschaftsgüter in den Betriebsver-
mögensvergleich einzubeziehen, die den Mitunternehmer-Gesellschaftern
nicht gemeinschaftlich, sondern nur einem oder mehreren Mitunterneh-
mer-Gesellschaftern gehören, wenn diese Wirtschaftsgüter nach den allge-
mein für die Abgrenzung des Betriebsvermögens geltenden Grundsätzen

6 1 BvR 457/66, BStB1. 1969 II, 718.
7 GrS 1/70, BStBI. 1971 II, 177.
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der gewerblichen Betätigung der Mitunternehmer-Gesellschafter im Rah-
men der Personengesellschaft zuzurechnen sind. In diesem Fall handelt es
sich um sog. Sonderbetriebsvermögen, das in Sonderbilanzen der einzel-
nen Mitunternehmer-Gesellschafter zu erfassen ist. Dieses Sonderbe-
triebsvermögen kann auch gewillkürtes Betriebsvermögen des Mitunter-
nehmer-Gesellschafters sein'.

Unter der Voraussetzung, daß es sich um dem Betrieb der Mitunterneh-
merschaft dienendes Betriebsvermögen handelt, kommen als in Sonderbi-
lanzen auszuweisendes Sonderbetriebsvermögen in Betracht.

—Wirtschaftsgüter, die einem Mitunternehmer-Gesellschafter allein zuzu-
rechnen sind,

—Wirtschaftsgüter, die einer Bruchteilsgemeinschaft zuzurechnen sind, an
der ein Mitunternehmer-Gesellschafter, mehrere Mitunternehmer-Ge-
sellschafter oder alle Mitunternehmer-Gesellschafter beteiligt sind und

—Wirtschaftsgüter, die einer neben der Personengesellschaft als solcher
bestehenden Gesamthandsgemeinschaft zuzurechnen sind, an der ein
Mitunternehmer-Gesellschafter, mehrere Mitunternehmer-Gesellschaf-
ter oder alle Mitunternehmer-Gesellschafter beteiligt sind.

Die als Sonderbetriebsvermögen zu qualifizierenden Wirtschaftsgüter
können dem Betrieb der Mitunternehmerschaft entweder unmittelbar die-
nen oder der Beteiligung des Mitunternehmer-Gesellschafters an der Mit-
unternehmerschaft förderlich sein. Im ersten Fall handelt es sich um sog.
Sonderbetriebsvermögen 1, im zweiten Fall um sog. Sonderbetriebsvermö-
gen II

Sonderbetriebsvermögen I sind Wirtschaftsgüter, die dem Betrieb der Ge-
sellschaft unmittelbar in der Weise dienen, daß sie objektiv erkennbar zum
unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind9. Es handelt sich um sol-
che Wirtschaftsgüter, die ein Gesellschafter der Gesellschaft zur betriebli-
chen Nutzung überläßt'. Zum Sonderbetriebsvermögen II rechnen Wirt-
schaftsgüter, die nicht unmittelbar zum Einsatz in der Gesellschaft als
solcher bestimmt sind, sondern die der Beteiligung des Mitunternehmer-
Gesellschafters an der Mitunternehmerschaft förderlich sind. Eine Zu-
rechnung von Wirtschaftsgütern zum Sonderbetriebsvermögen II setzt
voraus, daß die Wirtschaftsgüter unmittelbar zur Begründung oder Stär-

8 Vgl. dazu Blümich/Stuhrmann, EStG, 5 15 Anm. 327, 329.
9 Vgl. BFH-Urt. v. 13. 5. 1976 IV R 4/75, BStBl. 1976 II, 617.

10 Vgl. BFH-Urt. v. 2. 12. 1982 IV R 72/79, BStBl. 1983 II, 215; v. 14. 4. 1988 IV
R 271/84, BStBl. 1988 II, 667.
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kung dieser Beteiligung eingesetzt werden". Die BFH-Rechtsprechung
zählt hierzu insbesondere die Anteile des Kommanditisten einer GmbH &
Co. KG an der Komplementär - GmbH. Die GmbH -Anteile stärken die
Stellung des Kommanditisten, weil der Kommanditist durch die Wahrneh-
mung seiner Rechte aus der Beteiligung an der Komplementär-GmbH die
Möglichkeiten seiner Einflußnahme auf die KG erweitert. Auch Gebäude
oder Gebäudeteile, in denen ein Mitunternehmer-Gesellschafter im Rah-
men einer von 5 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfaßten Tätigkeit für die Mitunter-
nehmerschaft tätig wird, können geeignet sein, seine Position innerhalb
der Mitunternehmerschaft zu stärken und kommen deshalb als Sonderbe-
triebsvermögen II in Betracht". Übrigens: Sonderbetriebsvermögen kann
auch negativ sein, wie es zB bei einer Verbindlichkeit des Mitunterneh-
mer-Gesellschafters der Fall ist, die er zum Erwerb der Beteiligung an der
Mitunternehmerschaft aufgenommen hat. In allen Fällen erhöht positives
Sonderbetriebsvermögen das steuerliche Kapitalkonto des Mitunterneh-
mer-Gesellschafters, während negatives Sonderbetriebsvermögen dieses
Kapitalkonto mindert.

Wirtschaftsgüter eines Mitunternehmer-Gesellschafters, die an sich bereits
Betriebsvermögen eines anderen Betriebs des Mitunternehmers wären,
sind auch dann Sonderbetriebsvermögen und damit in den Betriebsvermö-
gensvergleich bei der Personengesellschaft einzubeziehen, wenn sie dem
Betrieb der Personengesellschaft dienen. Der BFH hat die in diesem Fall
vorhandene Bilanzierungskonkurrenz zugunsten des engeren Sachzusam-
menhangs mit dem Betrieb der Mitunternehmerschaft entschieden und die
sog. Subsidiaritätsthese abgelehntes.

Zusammenfassend ist festzuhalten, daß in den steuerrechtlichen Betriebs-
vermögensvergleich einer Mitunternehmerschaft einzubeziehen sind

I. die Wirtschaftsgüter, die in der Steuerbilanz der Personengesellschaft
als solcher auszuweisen sind und

2. Wirtschaftsgüter des Sonderbetriebsvermögens I oder II des einzelnen
Mitunternehmer-Gesellschafters.

In welcher Form das Sonderbetriebsvermögen I und II in die steuerliche
Gewinnermittlung einzubeziehen ist, ist umstritten 14 . Einigkeit besteht

11 Vgl. BFH-Urt. v. 15. 10. 1975 I R 16/73, BStBI. 1976 I1, 188.
12 Vgl. insgesamt zum Sonderbetriebsvermögen I und II: BFH-Urt. v. 14. 4. 1988

IV R 271/84, BStBI. 1988 II, 667.
13 Vgl. BFH-Urt. v. 18. 7. 1979 I R 199/75, BStBI. 1979 II, 750 (752) und BMF-

Schreiben v. 10. 12. 1979, BStBI. 1979 I, 683.
14 Vgl. Knobbe -Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl. 1989, S. 384.
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darin, daß eine Zusammenfassung des auf den einzelnen Mitunternehmer-
Gesellschafter entfallenden Anteils am Gewinn der Gesellschaft als solcher
und des Ergebnisses seiner Sonderbilanz erforderlich ist. Die (noch) h. M.
nimmt an, daß dies im Rahmen einer steuerlichen Gesamtbilanz der Mit-
unternehmerschaft geschehen muß. Döllerer meint, wegen der wirtschaftli-
chen Einheit zwischen dem Betrieb der Gesellschaft und den im Rahmen
der Sonderbilanzen der Gesellschafter auszuweisenden Wirtschaftsgüter
seien die Gesellschaftsbilanz und die Sonderbilanzen in einer Gesamtbi-
lanz zu konsolidieren". M. E. müssen bei Annahme einer Gesamtbilanz
die Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und den Mitunterneh-
mer-Gesellschaftern durch Zuordnung auf die einzelnen Beteiligten struk-
turiert ausgewiesen werden'. Die den einzelnen Mitunternehmer-Gesell-
schaftern zuzurechnenden Wirtschaftsgüter und Verbindlichkeiten und
das auf die einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafter entfallende steuer-
rechtliche Eigenkapital muß auch im Verhältnis zwischen der Gesellschaft
und den Mitunternehmer-Gesellschaftern erkennbar sein. Dabei gilt für
die von 15 Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz 2 EStG erfaßten Rechtsbeziehungen
das Imparitätsprinzip nicht'.

Wirtschaftsgüter in der Sonderbilanz eines Mitunternehmer-Gesellschaf-
ters, die in der Steuerbilanz der Gesellschaft nicht als Eigenkapital gewer-
tet werden, unterliegen jedoch in der Sonderbilanz grundsätzlich den all-
gemeinen steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften. Bewertungswahlrech-
te für Wirtschaftsgüter, die in der Sonderbilanz ausgewiesen sind, übt der
Mitunternehmer-Gesellschafter, nicht die Gesellschaft aus. Eine Bindung
an Wertansätze in der Gesellschaftsbilanz besteht nur, wenn der Ausweis
in der Sonderbilanz der steuerrechtlich gebotenen Neutralisierung eines
Ausweises in der Gesellschaftsbilanz dient.

KnobbeKetiki8, Thiel" u. a. sind der Auffassung, die Denkfigur der Ge-
samtbilanz entbehre der gesetzlichen Grundlage. Tatsächlich ist die Mei-
nung im Vordringen, es sei keine Gesamtbilanz zu bilden, sondern zur
Ermittlung der dem einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafter aus seiner
Tätigkeit im Rahmen der Mitunternehmerschaft zuzurechnenden Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb sei es erforderlich, seinem Anteil am Gewinn
der Gesellschft i.S. von 5 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG das Ergebnis aus seiner

15 Vgl. Döllerer, DStZ/A 1974, 211; DStZ/A 1976, 435.
16 Vgl. Uelner, Jbi:StR 1978/79, 311 ff.; ders., JUStR 1979/80, 338 ff., 350.
17 Vgl. BFH-Urt. v. 22. 5. 1984 VIII R 35/84, BStBl. 1985 II, 243; v. 8. 1. 1975 I R

142/72, BStBl. 1975 II, 437; v. 11. 12. 1980 IV R 91/77, BStBl. 1981 II, 422.
18 Vgl. Knobbe -Keuk (FN 14), S. 385.
19 Vgl. Thiel, StuW 1984, 104 ff.
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Sonderbilanz hinzuzurechnen (additive Gewinnermittlung)". In welcher
Form man das Sonderbetriebsvermögen I und II auch in die steuerrechtli-
che Gewinnermittlung für den Mitunternehmer-Gesellschafter einbezieht,
es handelt sich um eine Addition aus zwei Komponenten: dem anteiligen
Ergebnis aus der Steuerbilanz der Gesellschaft als solcher und dem Ergeb-
nis der Sonderbilanz des Mitunternehmer-Gesellschafters, bei der das Im-
paritätsprinzip für solche Wirtschaftsgüter ausgeschaltet ist, die steuer-
rechtlich als Eigenkapital des Mitunternehmer-Gesellschafters in der Ge-
sellschaft als solcher gewertet werden. Dies gilt auch für die Ermittlung
des Gewerbeertrags. Die Frage, wem die gewerbesteuerrechtlichen Ergeb-
nisse zuzurechnen sind, die aus dem Sonderbetriebsvermögen resultieren —
der Gesellschaft als solcher, allen Mitunternehmer-Gesellschaftern oder
nur dem Mitunternehmer-Gesellschafter, dem das Sonderbetriebsvermö-
gen zuzurechnen war —, ist primär zivilrechtlich zu beantworten. Nach
Auffassung des BFH" unterliegt es der zivilrechtlichen Vereinbarung zwi-
schen den Gesellschaftern, wem insoweit die gewerbesteuerrechtlichen Er-
gebnisse zuzurechnen sind. Fraglich bleibt aber, wem zuzurechnen ist,
wenn nichts vereinbart ist. Das OLG München" meint: der Gesellschaft
als solcher. Nach Auffassung von Knobbe-Keukn berühren Ergebnisse des
Sonderbetriebsvermögens bei fehlender Vereinbarung die von der Gesell-
schaft zu tragende Gewerbesteuer nicht. Gewerbesteuerliche Ergebnisse
sind dem Mitunternehmer-Gesellschafter zuzurechnen, aus dessen Son-
derbetriebsvermögen sie resultieren. Dem stimme ich zu.

IV. Notwendige Wertkorrekturen — Ergänzungsbilanzen

Die personelle Veränderung im Bestand einer Personengesellschaft oder
das Recht eines einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafters, Steuervergün
stigungen für ihm zuzurechnendes Betriebsvermögen in Anspruch zu neh-

-

men, kann dazu führen, daß der Wert des Anteils des einzelnen Mitunter-
nehmer-Gesellschafters am Gesellschaftsvermögen und an den einzelnen
dazugehörenden Gegenständen abweicht von der auf die Gesellschaft als
solche beschränkten Wertentwicklung dieses Anteils.

20 Vgl. Schmidt, EStG, 9. Aufl. 1990, §, 15 Anm. 67b); vgl. auch BFH-Urt. v.
12. 11. 1985 VIII R 286/81, BStBl. 1986 11, 55.

21 BFH v. 6. 7. 1978 IV R 164/74, BStBl. 1978 II, 647.
22 OLG München v. 23. 7. 1986 7 U 5095/85 (zitiert nach Gassner, Arbeitsbuch der

DAI-Tagung am 3.-5. 9. 1990 in Königswinter).
23 Knobbe -Keuk (FN 14), S. 628; vgl. auch Autenrieth, DStZ/A 1988, 120.
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1. Personelle Veränderungen im Bestand einer Personengesellschaft

Bilanzielle Auswirkungen bei personellen Bestandsveränderungen sind
denkbar

— beim Ausscheiden eines Gesellschafters,
— beim Eintritt eines Gesellschafters und
— bei einem Gesellschafterwechsel.

a) Ausscheiden eines Gesellschafters

Das Ausscheiden eines Gesellschafters führt bürgerlich-rechtlich dazu,
daß der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters am Gesellschaftsvermö-
gen den übrigen Gesellschaftern zuwächst (5 738 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der
bisherige Gesellschaftsanteil geht unter. Gleichzeitig entsteht ein An-
spruch des Ausscheidenden auf Zahlung des Abfindungsguthabens, d. h.
desjenigen, „was er (der Ausscheidende) bei der Auseinandersetzung er-
halten würde, wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufge-
löst worden wäre" (5 738 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dieser Abfindungsanspruch
ist primär ein Geldzahlungsanspruch. Die Gesellschaft als solche verliert
ihre Identität nach h. M. durch das Ausscheiden eines Gesellschafters
nicht.

Für die Beantwortung der Frage, welche bilanziellen Auswirkungen sich
durch das Ausscheiden eines Gesellschafters ergeben können, sind drei
Sachverhalte zu unterscheiden:

— der Abfindungsanspruch entspricht dem bisherigen Kapitalanteil,

— der Abfindungsanspruch ist höher als der bisherige Kapitalanteil und

— der Abfindungsanspruch ist niedriger als der bisherige Kapitalanteil.

Entspricht der Abfindungsanspruch des Ausscheidenden dem Buchwert
seines Kapitalanteils, wirkt sich das Ausscheiden steuerneutral aus. Der
Anteil des Ausscheidenden am Gesellschaftsvermögen wächst den verblei-
benden Gesellschaftern zu, an die Stelle des Kapitalanteils des Ausschei-
denden tritt die Abfindungsverpflichtung der Gesellschaft. Der Vorgang
wird bilanzsteuerrechtlich gewertet, als ob die Gesellschaft den Kapitalan-
teil des Ausscheidenden zum Buchwert angeschafft hätte. Die Anschaf-
fungskosten entsprechen der an die Stelle des Kapitalanteils des Ausge-
schiedenen entstandenden Abfindungsverpflichtung. Es handelt sich um
einen Passivtausch, durch den die Kapitalkonten in der Steuerbilanz für
die verbleibenden Gesellschafter nicht berührt werden. Für ergänzende bi-
lanzielle Rechnungen besteht kein Anlaß.
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Erhält der Ausscheidende einen Abfindungsanspruch gegen die Gesell-
schaft, der seinen bisherigen Kapitalanteil übersteigt, wird der Differenz-
betrag in der Steuerbilanz der Gesellschaft bei den Wirtschaftsgütern an
teilig aktiviert, deren Wertansätze unter dem Teilwert liegen. Steuerrecht-

-

lich kann dieser Vorgang auch zu dem anteiligen Ausweis eines Geschäfts-
werts führen.

Entsprechendes — nämlich eine anteilige Abstockung der Wertansätze des
Aktivvermögens — gilt für den Fall, daß der Abfindungsanspruch des Aus-
scheidenden niedriger liegt als sein bisheriger Kapitalanteil.

Die ergänzenden Rechnungen (Aufstockung oder Aufstockung der Aktiv-
werte) bei einem vom Kapitalanteil abweichenden Abfindungsanspruch
des ausgeschiedenen Gesellschafters können in der Steuerbilanz der Ge-
sellschaft dargestellt werden. Für diese Wertkorrekturen bedarf es keiner
Ergänzungsbilanz der verbleibenden Gesellschafter.

b) Eintritt eines Gesellschafters

Der Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende Personengesellschaft
gegen Geldeinlage oder Einlage anderer Wirtschaftsgüter wird steuer-
rechtlich als Einbringung von Mitunternehmeranteilen der bisherigen Ge-
sellschafter in eine neue, durch den neu hinzutretenden Gesellschafter
vergrößerte Personengesellschaft gewertet". Dementsprechend fällt dieser
Vorgang in den Anwendungsbereich von 5 24 UmwStG. Wird ein Mitun-
ternehmeranteil in eine Personengesellschaft eingebracht und wird der
Einbringende Mitunternehmer des Betriebs der Gesellschaft, darf die Per-
sonengesellschaft das eingebrachte Betriebsvermögen in ihrer Bilanz ein-
schließlich der Ergänzungsbilanzen für ihre Gesellschafter mit seinem
Buchwert oder mit einem höheren Wert ansetzen. Nach 5 24 Abs. 3 Satz 1
UmwStG gilt der Wertansatz bei der Personengesellschaft für den Ein-
bringenden als Veräußerungspreis. Der Ansatz in der Personengesellschaft
ist also für den Einbringenden entscheidend.

Nach h. M.25 setzt 5 24 UmwStG nicht voraus, daß vor der Einbringung in
die Personengesellschaft bereits Ergänzungsbilanzen vorhanden sind, son-
dern erlaubt auch, Ergänzungsbilanzen — und zwar sowohl positive als
auch negative — erst aufzustellen, um das gewünschte Ergebnis zu errei-
chen. Trotz Aufstockung auf die Teilwerte in der Bilanz der aufnehmen-
den Personengesellschaft kann dementsprechend zB die Buchwertfortfüh-
rung durch ein Zusammenspiel negativer und positiver Ergänzungs-

24 Vgl. Tz. 72 des BMF-Schreibens v. 16. 6. 1978, BStBl. 1978 I, 235.
25 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Rz. 7851 und 7872.
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bilanzen erreicht werden 26 . Zuständig für die Aufstellung der Ergänzungs-
bilanzen ist die aufnehmende Personengesellschaft.

Ergänzungsbilanzen enthalten keine Wirtschaftsgüter, die als Sonderbe-
triebsvermögen eines Mitunternehmer-Gesellschafters zu werten wären,
sondern ausschließlich Wertkorrekturen zur Steuerbilanz der Gesellschaft
als solcher. Muß zB ein neu hinzutretender Mitunternehmer-Gesellschaf -

ter als Gesellschaftseinlage einen höheren Betrag leisten, als ihm in der
Bilanz der Gesellschaft als solcher als Kapitalkonto gutgeschrieben wird,
so entstehen bei den „Altgesellschaftern" Einbringungsgewinne. Diese
können dadurch vermieden werden, daß der in der Steuerbilanz der Ge-
sellschaft als solcher vorhandene Mehrbetrag in negativen Ergänzungsbi-
lanzen der „Altgesellschafter" neutralisiert wird.

c) Gesellschafterwechsel

Die entgeltliche Übertragung eines Mitunternehmeranteils von einem aus-
scheidenden auf einen neu eintretenden Gesellschafter ist aus der Sicht des
entgeltlichen Erwerbers einkommensteuerrechtlich die Anschaffung eines
Anteils am Gesellschaftsvermögen und an den einzelnen dazugehörenden
Gegenständen (vgl. 55 7 18, 719 BGB). Hat der Erwerber für den Mitunter-
nehmeranteil mehr an den ausscheidenden Gesellschafter gezahlt, als es
dessen Kapitalanteil entsprach, wäre es nicht gerechtfertigt, dem Erwerber
künftig einen Anteil am Betriebsgewinn der Personengesellschaft zuzu-
rechnen, der die höheren Anschaffungskosten des Erwerbers außer acht
ließe. In diesem Fall ist es deshalb erforderlich, den bei der Gewinnermitt-
lung der Personengesellschaft als solcher unkorrigiert gelassenen Gewinn-
anteil des Erwerbers zu korrigieren. Dies geschieht, indem die höheren
Anschaffungskosten des Erwerbers in einer Ergänzungsbilanz ausgewiesen
werden, auf deren Passivseite das den höheren Anschaffungskosten ent-
sprechende Mehrkapital ausgewiesen wird.

Entsprechendes gilt, wenn nur ein Teil eines Mitunternehmeranteils auf ei-
nen neu eintretenden Gesellschafter oder auf einen anderen Gesellschafter
übertragen wird.

2. Personenbezogene Steuervergünstigungen für dem Mitunternehmer-
Gesellschafter zuzurechnendes Betriebsvermögen

Auswirkungen für den bilanziellen Ausweis von Betriebsvermögen, das ei-
nem Mitunternehmer-Gesellschafter zuzurechnen ist, können sich auch

26 Vgl. Widmann/Mayer (FN 25), Rz. 7873 ff.
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ergeben, wenn dem Mitunternehmer-Gesellschafter personenbezogene
Steuervergünstigungen für ihm zuzurechnendes Betriebsvermögen zuste-
hen. Hauptanwendungsfall ist insoweit § 6b EStG.

Bei der Anwendung von § 6b EStG ergibt sich die stärkste Abweichung
von der Einheitstheorie, weil der BFH 5 6b EStG zutreffend als eine per-
sonenbezogene Steuervergünstigung wertet, die u. a. voraussetzt, daß das
(begünstigt veräußerte) Wirtschaftsgut mindestens sechs Jahre ununterbro-
chen zum Betriebsvermögen des veräußernden Steuerpflichtigen, also zu
irgendeinem betrieblichen Anlagevermögen dieses Steuerpflichtigen gehört
hat. Der BFH hat erkannt: „Bei Wirtschaftsgütern, die im Bruchteilseigen-
tum mehrerer Steuerpflichtiger stehen und bei denen der Miteigentumsan
teil Sonderbetriebsvermögen eines Gesellschafters einer Personengesell-

-

schaft ist, kann als veräußernder Steuerpflichtiger nur der Miteigentümer
hinsichtlich seines Miteigentumsanteils angesehen werden. Demgemäß ist
es zulässig, daß Gewinne aus der Veräußerung von Wirtschaftsgütern des
Sonderbetriebsvermögens eines Gesellschafters von den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgütern abgezogen werden, die
dieser Gesellschafter für ein daneben betriebenes Einzelunternehmen an-
schafft oder herstellt"". Darüber hinaus können realisierte stille Reserven
aus der Veräußerung eines Wirtschaftsguts, das zum Gesellschaftsvermögen
einer Personengesellschaft gehört, auf Wirtschaftsgüter übertragen werden.,
die zum Gesellschaftsvermögen gehören; in diesem Fall dürfen die stillen Re-
serven von allen Mitunternehmer-Gesellschaftern nur einheitlich übertragen
werden. Wegen des personenbezogenen Charakters von 5 61) EStG bleibt es
dem einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafter aber auch unbenommen, den
anteiligen begünstigten Gewinn aus der Veräußerung eines Wirtschaftsguts,
das zum Gesellschaftsvermögen gehört, auf Wirtschaftsgüter zu übertragen,
die zu seinem Sonderbetriebsvermögen in der Personengesellschaft gehören.
Damit er den personenbezogenen Charakter des 5 6b EStG voll ausnutzen
kann, darf er die im Gesellschaftsvermögen realisierten anteiligen stillen Re-
serven aber auch auf Wirtschaftsgüter übertragen, die zum Betriebsvermö-
gen eines anderen von ihm als Einzelunternehmen geführten Betriebs
gehören, und sogar auf Wirtschaftsgüter, die zum Gesellschaftsvermögen
einer anderen Personengesellschaft oder zum Sonderbetriebsvermögen des
Mitunternehmer-Gesellschafters bei einer anderen Personengesellschaft
gehören, soweit ihm diese Wirtschaftsgüter zuzurechnen sind (vgl.
Abschn. 41 b Abs. 7 E,StR). Für die Übertragungsmöglichkeiten aufgedeck-
ter stiller Reserven sind wegen des personenbezogenen Charakters von
5 6b EStG also die Grundsätze weiter anwendbar, die nach der Bilanzbün-

27 Vgl. BFH-tirt. v. 10. 7. 1980 IV R 136/77, BStI31. 1981 II, 84.
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deltheorie anzuwenden waren: Für die Anwendung von 5 6 b EStG gelten
die Anteile des einzelnen Mitunternehmers am Gesellschaftsvermögen und
an den einzelnen dazu gehörenden Wirtschaftsgütern i. S. von 5 719 Abs. 1
BGB trotz ihrer gesamthänderischen Bindung als selbständiges Betriebs-
vermögen des Mitunternehmer-Gesellschafters.

Soweit aufgedeckte und übertragene stille Reserven nur Wirtschaftsgüter
berühren, die im Alleineigentum eines Mitunternehmer-Gesellschafters
stehen, ergeben sich lediglich die bei der Anwendung von 5 6 b EStG vor-
handenen „normalen" Probleme. Dasselbe gilt, soweit stille Reserven in
Wirtschaftsgütern des Gesellschaftsvermögens aufgedeckt und auf neu an-
geschaffte oder hergestellte Wirtschaftsgüter in demselben Gesellschafts-
vermögen übertragen werden. Darüber hinaus problematisch sind jedoch
die Fälle, in denen ein Mitunternehmer-Gesellschafter eine 6 b-Vergünsti-
gung — weil personenbezogen — abweichend von der einheitlichen Bewer-
tung eines Wirtschaftsguts in der Gesellschaftsbilanz verwenden will.
Überträgt der Mitunternehmer-Gesellschafter zB eine 6 b-Rücklage aus ei-
nem von ihm unabhängig von der Gesellschaft geführten Einzelbetrieb auf
ein Wirtschaftsgut, das die Gesellschaft als Wirtschaftsgut des Gesell-
schaftsvermögens neu angeschafft oder hergestellt hat, so ist die einheitli-
che Weiterentwicklung des Bilanzwertes für dieses Wirtschaftsgut nicht
möglich. Die zutreffende Gewinnermittlung und Gewinnzurechnung auf
den einzelnen Mitunternehmer-Gesellschafter und damit dessen sachge-
rechte Besteuerung kann nur gewährleistet werden, wenn der anteilige
höhere „Wertverzehr" durch Übertragung der 6 b-Rücklage bilanziell dar-
gestellt wird, soweit das Wirtschaftsgut anteilig dem die 6 b-Rücklage
übertragenden Mitunternehmer-Gesellschaft zuzurechnen ist. Es ist eine
Ergänzungsbilanz für den die 6 b-Rücklage übertragenden Mitunterneh-
mer-Gesellschafter aufzustellen. Auch diese Ergänzungsbilanz — dies ist
allen Ergänzungsbilanzen gemeinsam — enthält nur Wertkorrekturen zur
Steuerbilanz der Gesellschaft als solcher. Sie dient — wie alle Ergänzungs-
bilanzen — ausschließlich der Ermittlung und Darstellung von Wert- und
Gewinnkorrekturen, um den dem einzelnen Mitunternehmer-Gesellschaf-
ter zuzurechnenden Gewinnanteil aus der Gesellschaft als solcher zutref-
fend auszuweisen und damit die sachgerechte Besteuerung des Mitunter-
nehmer-Gesellschafters zu gewährleisten.

Da Ergänzungsbilanzen gesellschafterbezogene Wertkorrekturen zu be-
stimmten Wirtschaftsgütern darstellen, die zum Gesellschaftsvermögen ge-
hören, ist ihre Existenz abhängig 1. vom Verbleib dieser Wirtschaftsgüter
im Gesellschaftsvermögen und 2. vom Verbleib des Mitunternehmer-Ge-
sellschafters in der Gesellschaft. Keine in einer Ergänzungsbilanz enthalte-
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ne Wertkorrektur kann es mehr geben, wenn das Wirtschaftsgut, dessen
Wert gesellschafterbezogen korrigiert worden ist, aus dem Gesellschafts-
vermögen ausscheidet. Scheidet der Mitunternehmer-Gesellschafter aus
der Gesellschaft aus, kann es für ihn logischerweise ebenfalls keine Wert-
korrektur zum Gesellschaftsvermögen mehr geben.

Fraglich ist, wie die gesellschafterbezogenen, in einer Ergänzungsbilanz
dargestellten Wertkorrekturen fortzuentwickeln sind, solange das wert-
korrigierte Wirtschaftsgut Teil des Gesellschaftsvermögens ist. Die h. M.
geht davon aus, daß die Werte in der Ergänzungsbilanz einheitlich mit den
Wertansätzen in der Gesellschaftsbilanz weiterzuentwickeln seien. Nach
Darstellung des Instituts der Wirtschaftsprüfer (IDW)" führt dies u. a. zu
folgenden Konsequenzen:

— Mehrwerte für abnutzbare materielle oder immaterielle Wirtschaftsgü-
ter sind grundsätzlich nach der gleichen AfA-Methode — linear oder
degressiv — und auf dieselbe Restnutzungsdauer wie in der Gesell-
schaftsbilanz abzuschreiben;

— bei voll abgeschriebenen Wirtschaftsgütern ist die Restnutzungsdauer
neu zu schätzen und der Mehrwert entsprechend der in der Gesell-
schaftsbilanz gewählten AfA- Methode über diese Restnutzungsdauer zu
verteilen;

—Teilwertabschreibungen in der Gesellschaftsbilanz führen zu einer ent-
sprechenden Reduzierung des Mehrwerts in der positiven Ergänzungs-
bilanz;

— die Bewertungfreiheit nach 5 6 Abs. 2 EStG steht auch dem erwerben
den Gesellschafter zu, wenn das Wirtschaftsgut im Zeitpunkt des Er-

-

werbs als Ganzes ein geringwertiges Wirtschaftsgut ist und wenn das
Wirtschaftsgut voll abgeschrieben ist.

M. E. sind die in einer Ergänzungsbilanz ausgewiesenen Wertkorrekturen
nur in Anlehnung an die Wertansätze in der Gesellschaftsbilanz weiterzu-
entwickeln. Der Große Senat des BFH hat in seinem Beschluß vom 25. 6.
1984 m. E. zutreffend erkannt, daß die Qualität der Personengesellschaft
als Steuerrechtssubjekt für die Einkünfteermittlung dann zurücktreten
muß, wenn anders keine sachgerechte Besteuerung möglich ist. Vorrang
vor der einheitlichen Behandlung von in Ergänzungsbilanzen ausgewiese-
nen Wertkorrekturen mit den Wertansätzen in der (übrigen) Gesellschafts-
bilanz hat dementsprechend die sachgerechte Besteuerung des einzelnen
Mitunternehmer-Gesellschafters. Dies ist bei der Behandlung einiger Son-
derprobleme zu verdeutlichen.

28 Vgl. FN-IDW Nr. 3/1990.
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V. Sonderprobleme

1. Behandlung von Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens, die der Abnut-
zung unterliegen

Im Zusammenhang mit den in einer Ergänzungsbilanz ausgewiesenen
Wertkorrekturen für Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die der Ab-
nutzung unterliegen, fragt es sich, ob die Werte in der Ergänzungsbilanz
nach Maßgabe der Restnutzungsdauer der Wirtschaftsgüter fortzuentwik-
kein sind, die wertkorrigiert wurden, und wie zu verfahren ist, wenn das
wertkorrigierte Wirtschaftsgut in der Gesellschaftsbilanz bereits voll abge-
schrieben ist.

Dreissig 29 vertritt — wie das IDW — die Auffassung, die Absetzung für Ab-
nutzung könne in Ergänzungs- und Gesellschaftsbilanz nur einheitlich er-
folgen, so daß in der Ergänzungsbilanz dieselbe Restnutzungsdauer und
dieselbe AfA-Methode zugrunde zu legen seien wie in der Gesellschaftsbi-
lanz. Sei ein Wirtschaftsgut in der Gesellschaftsbilanz bereits voll abge-
schrieben, so könne es nicht mehr in eine Ergänzungsbilanz aufgenommen
werden. Ich halte diese Auffassung für nicht zutreffend, weil sie nicht
durchgängig zu einer sachgerechten Besteuerung der Mitunternehmer-Ge-
sellschafter führt. Wie der Große Senat des BFH in seinem Beschluß vom

25. 6. 1984 zutreffend erkannt hat, kann eine Personengesellschaft nicht
ausnahmslos als Subjekt der Einkünftequalifizierung und Einkünfteermitt-
lung angesehen werden. Wenn es eine sachgerechte Besteuerung erfordert,
muß die Einheit der Gesellschaft gegenüber der Vielheit der Gesellschafter
zurücktreten. Dies gilt zB bei einem Gesellschafterwechsel auch, wenn ein
neu in die Gesellschaft eintretender Mitunternehmer-Gesellschafter für
seinen Anteil am Gesellschaftsvermögen Anschaffungskosten aufgewendet
hat, die höher sind als das Kapitalkonto des Ausgeschiedenen in der Ge-
sellschaft war. Auch für diesen Fall muß gelten, daß denn eintretenden
Mitunternehmer-Gesellschafter steuerrechtlich über seinen Anteil am Ge-
sellschaftsvermögen auch ein Anteil an den dazugehörenden Wirtschafts-
gütern zuzuordnen ist. Das bedeutet aber, daß die Anschaffungskosten für
einen Gesellschaftsanteil anteilig auf die einzelnen im Gesellschaftsanteil
verkörperten Wirtschaftsgüter verteilt werden müssen. Ist zB ein Gebäude
in einer Gesellschaftsbilanz — aus welchen Gründen auch immer — voll ab-
geschrieben, zahlt aber der eintretende Mitunternehmer-Gesellschafter im
Rahmen seiner Anschaffungskosten für den Gesellschaftsanteil anteilig
noch 100 000 DM für dieses Gebäude, weil er die Restnutzungsdauer des

29 Dreissig, Ausgewählte Probleme bei Ergänzungsbilanzen, BB 1990, 958.
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Gebäudes mit zehn Jahren schätzt, wäre es nicht gerechtfertigt, den Er-
werber zu zwingen, die anteiligen Gebäude-Anschaffungskosten von
100 000 DM sofort als Aufwand zu verrechnen — dies wäre m. E. übrigens
auch betriebswirtschaftlich nicht gerechtfertigt. M. E. müssen die in einer
Ergänzungsbilanz ausgewiesenen Wertkorrekturen wie zusätzliche (nach-
trägliche) Anschaffungskosten für anteilige Wirtschaftsgüter im Rahmen
des Erwerbs des Gesellschaftsanteils gewertet werden, weil andernfalls kei-
ne sachgerechte Besteuerung des eintretenden Gesellschafters gewährlei-
stet wäre.

2. Behandlung geringwertiger Wirtschaftsgüter (§ 6 Abs. 2 EStG)

Im Zusammenhang mit dem Erwerb des Anteils an einem Gesellschaftsver-
mögen, zu dem sofort abgeschriebene geringwertige Wirtschaftsgüter (5 6
Abs. 2 EStG) oder Wirtschaftsgüter gehören, die in der Gesellschafts-
bilanz bereits unter einen Wert von 800 DM abgeschrieben sind, fragt es
sich, ob ein eintretender Mitunternehmer-Gesellschafter, der bei der Be-
messung der Anschaffungskosten des Gesellschaftsanteils für diese Wirt-
schaftsgüter einen Wert angesetzt hat, eine positive Wertkorrektur in sei-
ner Ergänzungsbilanz vornehmen darf.

M. E. wird die Qualität eines Wirtschaftsguts als geringwertig i. S. von 5 6
Abs. 2 EStG nicht danach bestimmt, ob für dieses Wirtschaftsgut im Rah-
men der Bilanzierung zu irgendeinem Bilanzstichtag ein Wert von
800 DM oder weniger angesetzt wird, sondern dadurch, daß das Wirt-
schaftsgut als Ganzes im Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung ein
geringwertiges Wirtschaftsgut i. S. von 5 6 Abs. 2 EStG ist. Dies entspricht
auch der Auffassung des IDW. 5 6 Abs. 2 EStG ist also auf das einheitliche
Wirtschaftsgut bezogen, nicht aber zB auf zusätzliche (nachträgliche) An-
schaffungskosten für ein Wirtschaftsgut, das im Zeitpunkt seines Erwerbs
als Ganzes nicht geringwertig i. S. von 5 6 Abs. 2 EStG ist. Ein Gebäude,
das voll abgeschrieben ist, kann zB nicht als geringwertig gewertet werden.

Aus diesen Überlegungen folgt, daß der Erwerber eines Gesellschaftsan-
teils, der bei der Bemessung der Anschaffungskosten für seinen Gesell-
schaftsanteil einen anteiligen Wert für geringwertige Wirtschaftsgüter (5 6
Abs. 2 EStG) oder für Wirtschaftsgüter ansetzt, die in der Gesellschaftsbi-
lanz bereits auf einen Betrag von 800 DM oder weniger abgeschrieben
sind, wie folgt verfahren darf:

Soweit die nachträglichen Anschaffungskosten auf ein Wirtschaftsgut ent-
fallen, das als geringwertiges Wirtschaftsgut i. S. von 5 6 Abs. 2 EStG an-
zusehen ist, kann die Bewertungsfreiheit des 5 6 Abs. 2 EStG in Anspruch
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nehmen, d. h. er kann die darauf entfallenden Anschaffungskosten sofort
absetzen. Da sich die Qualität eines Wirtschaftsguts als geringwertiges
aber nicht nach dem restlichen Bilanzansatz in der Gesellschaftsbilanz als
solcher richtet, kann er die anteiligen nachträglichen Anschaffungskosten
nicht sofort absetzen, soweit sie auf Wirtschaftsgüter entfallen, die im
Zeitpunkt ihres Erwerbs als Ganzes keine geringwertigen Wirtschaftsgüter
i. S. von 5 6 Abs. 2 EStG waren, sondern aus anderen Gründen unter die
800-DM-Grenze abgeschrieben wurden.

3. Teilwertabschreibungen auf nicht abnutzbare Anlagegüter

Bei der Beurteilung der Frage, aufgrund welcher Bemessungsgrundlage
Teilwertabschreibungen für nicht abnutzbare Anlagegüter in Betracht
kommen — ob die Wertansätze in Gesellschaftsbilanz und Ergänzungs-
bilanz einheitlich zu werten sind oder ob der Ansatz in der Gesellschafts-
bilanz und die in der Ergänzungsbilanz ausgewiesenen nachträglichen An-
schaffungskosten des eintretenden Mitunternehmer-Gesellschafters ge-
trennt gewertet werden müssen — stehen sich zwei Auffassungen gegen-
über: die eine Auffassung geht dahin, daß beide Bilanzen gesondert zu
werten seien. Dementsprechend komme auch eine Teilwertabschreibung in
der Ergänzungsbilanz allein in Betracht. Die andere Auffassung geht da-
hin, daß die Werte in Gesellschaftsbilanz und Ergänzungsbilanz zusam-
menzurechnen seien. Dreissig 30 vertritt hierzu die Auffassung, daß nach
Aufgabe der Bilanzbündeltheorie die Frage einer Teilwertabschreibung
nur noch einheitlich für die zusammengefaßte Bilanz, d. h. für die Gesell-
schaftsbilanz einschließlich der Ergänzungsbilanz entschieden werden
könne. Dem stimme ich im Ergebnis zu. M.E. ist dies allerdings kein Er-
gebnis der Aufgabe der Bilanzbündeltheorie, sondern ergibt sich aus der
Betrachtung, daß es sich bei den in einer Ergänzungsbilanz ausgewiesenen
Wertkorrekturen um zusätzliche nachträgliche Anschaffungskosten han-
delt. Das bedeutet, daß die Werte in Gesellschaftsbilanz und Ergänzungs-
bilanz zusammen die Wertansätze in der Gesellschaftsbilanz bestimmen.
Diese Wertung liegt auch 5 24 UmwStG zugrunde: Die Wertansätze in der
Steuerbilanz der Gesellschaft schließen die Wertansätze in Ergänzungsbi-
lanzen der Gesellschafter ein.

30 Vgl. FN 29.
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4. Absetzungen für Abnutzung bei abnutzbaren immateriellen Wirtschafts-
gütern

Nach h. M. sind die in einer Ergänzungsbilanz ausgewiesenen Wertkor-
rekturen zu abnutzbaren immateriellen Wirtschaftsgütern einschließlich
eines Geschäftswerts über ihre Nutzungsdauer abzuschreiben. Dreissig"
hat die Frage gestellt, ob und wie in der Ergänzungsbilanz abgeschrieben
werden könne, wenn der Erwerber keinen anteiligen bereits bilanzierten
Geschäftswert erworben habe, sondern nur eine Wertkorrektur zu einem
Wirtschaftsgut ausweise, das wegen des Aktivierungsverbots des 5 5 Abs. 2
EStG in der Gesellschaftsbilanz nicht ausgewiesen sei. In Betracht käme,
daß auch in der Ergänzungsbilanz nichts mehr aktiviert werden dürfe,
wenn in der Gesellschaftsbilanz nichts aktiviert sei. Offenbar hält aber
auch Dreissig dieses Ergebnis nicht für zutreffend, denn sie führt aus, daß
der Mehrwert über die zu erwartende Nutzungsdauer des zugehörigen
Wirtschaftsguts abzuschreiben sei. Die Ablehnung einer Abschreibung
über die Restnutzungsdauer bei in der Gesellschaftsbilanz bereits abge-
schriebenen sowie bei geringwertigen Wirtschaftsgütern — wie sie von
Dreissig vertreten wird — basiere allein darauf, daß es nicht für zulässig ge-
halten werden, für ein und dasselbe Wirtschaftsgut im Rahmen ein und
derselben Gewinnermittlung unterschiedliche Nutzungsdauern zugrunde
zu legen.

Ich bin der Auffassung, daß Wertansätze für Wirtschaftsgüter in einer Er-
gänzungsbilanz auch dann in Betracht kommen und über ihre Restnut-
zungsdauer abzuschreiben sind, wenn das Wirtschaftsgut, dessen Wert-
korrektur in der Ergänzungsbilanz ihren Niederschlag gefunden hat, in
der (übrigen) Gesellschaftsbilanz nicht ausgewiesen ist. Der Nichtausweis
zB eines Geschäftswerts in der (übrigen) Gesellschaftsbilanz bedeutet
nicht zwingend, daß ein solcher Geschäftswert nicht vorhanden ist. Zahlt
der eintretende Mitunternehmer-Gesellschafter im Rahmen der Anschaf-
fungskosten für seinen Anteil am Gesellschaftsvermögen einen anteiligen
Geschäftswert, so zeigt dies, daß ein Geschäftswert vorhanden ist. Diesel-
Geschäftswert hat auch seine Bestätigung am Markt gefunden und unter-
liegt deshalb nicht dem Aktivierungsverbot des 5 5 Abs. 2 EStG. Sein Aus-
weis in der Ergänzungsbilanz entspricht dem Anteil des eintretenden Ge-
sellschafters an den zum Gesellschaftsvermögen gehörenden einzelnen
Wirtschaftsgütern.

31 Vgl. FN 29.
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VI. Zusammenfassung

Die Begriffe „Ergänzungsbilanz" und „Sonderbilanz" sind gesetzlich nicht
definiert. Ihr Inhalt muß deshalb aus dem jeweiligen Sachzusammenhang
abgeleitet werden, in dem Ergänzungsrechnungen oder Sonderrechnungen
zu einer Bilanz erforderlich sind.

Ergänzungsbilanzen und Sonderbilanzen ins engeren Sinn haben aus-
schließlich steuerrechtliche Bedeutung.

Zur steuerrechtlichen Gleichbehandlung von Mitunternehmern und Ein-
zelunternehmern ist es erforderlich, auch solche Wirtschaftsgüter in den
Betriebsvermögensausgleich einzubeziehen, die nicht gemeinschaftliches
Vermögen der Gesellschafter (Gesellschaftsvermögen) sind, sondern ins
(Einzel-)Eigentum der Mitunternehmer-Gesellschafter stehen, und die
entweder dem Betrieb der Gesellschaft oder der Beteiligung des einzelnen
Mitunternehmers an der Gesellschaft dienen. Das Instrumentarium zur
Erfassung dieser Wirtschaftsgüter sind Sonderbilanzen.

Ergänzungsbilanzen dienen der Ermittlung und Darstellung von positiven
oder negativen Wert- und Gewinnkorrekturen bei Personenbestandsverän-
derungen in der Gesellschaft oder bei Inanspruchnahme von personenbe-
zogenen Steuervergünstigungen für Betriebsvernmögen eines Mitunterneh-
mer-Gesellschafters. Sie sind erforderlich, uns den dem einzelnen Mitun-
ternehmer-Gesellschafter zuzurechnenden Gewinnanteil aus der Gesell-
schaft zutreffend auszuweisen.
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I. Die Problematik

Gegenstand meiner bilanzrechtlichen Betrachtung ist die Nutzung von Sa-
chen'. Exemplarisch ist der folgende alltägliche Fall: Ein Kaufmann nutzt
ein Geschäftshaus für betriebliche Zwecke. Die Grundstücksnutzung, an
sich ein tatsächlicher Vorgang, wird durch die zivilrechtliche Einkleidung
zum Rechtsproblem. Der Kaufmann kann das Grundstück unberechtigt
oder berechtigt nutzen. Die Nutzung kann durch sein Eigentum an dem
Grundstück legitimiert oder ihm vertraglich durch einen anderen erlaubt
sein. Die vertraglichen Vereinbarungen können ein obligatorisches oder
dingliches Nutzungsrecht entstehen lassen.

Die Steuerjuristische Gesellschaft hat mein Referat „Die Bilanzierung von
Nutzungsrechten" genannt und damit die Aufgabe rechtswissenschaftlich
angemessen umschrieben. Der Begriff „Nutzungsrecht" ist allerdings ge-
eignet, bestimmte Erwartungen hinsichtlich des Untersuchungsergebnisses
zu wecken. Kennern des Bilanzrechts drängt sich unwillkürlich folgende
Gedankenkette auf: Nutzungsrecht — Vermögensgegenstand — Wirt-
schaftsgut — entgeltlicher Erwerb — Bilanzierungspflicht. Neutraler, aber
auch nicht wertungsfrei, wäre das Thema „Die Bilanzierung von Nut-
zungsverhältnissen". Der Begriff „Nutzungsverhältnis" verleitet zu folgen-
der Gedankenassoziation: Tatsächliche Nutzung — keine gesicherte
Rechtsposition — schwebendes Geschäft — Bilanzierungsverbot.

Allein auf die Verwendung des Wortes „Recht" in der Themenbeschrei-
bung ist es zurückzuführen, daß die Überlegungen in so gegensätzlichen
Bahnen verlaufen. Daran wird deutlich, wie stark der Bilanzausweis durch
zivilrechtliche Wertungen bestimmt wird. Unter dem Aspekt des Rechts-
schutzes, der Aufgabe des Zivilrechts, ist es sicher ganz entscheidend, ob
jemand ein Grundstück befugt oder widerrechtlich nutzt, ob er Inhaber ei-
nes dinglichen oder „nur" obligatorischen Nutzungsrechtes ist. Es ist aber
zu fragen, ob diese Unterschiede auf die Bilanzierung durchschlagen müs-
sen, ob sie die Gewinnermittlung beeinflussen dürfen, mit der Folge, daß
sich abhängig von der zivilrechtlichen Gestaltung zusätzliche Steuerbela-
stungen oder umgekehrt Steuerersparnisse ergeben.

Durch Aktivierung (schon) der Nutzungsrechte werden die Vermögens-
vorteile, die erst durch die tatsächliche Nutzung pro rata temporis gezo-
gen werden, dem Wert nach zeitlich vorweggenommen. Die bilanzrechtli-
ehe Alternative besteht darin, auf die Aktivierung zu verzichten und die

1 Kapitalnutzungsrechte werden wegen ihrer anderen zivilrechtlichen Struktur aus-
geklammert.
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Realisierung der Nutzungsvorteile selbst abzuwarten. Beide Methoden ge-
währleisten den vollen Gewinnausweis. Die Vermögenslage wird aller-
dings unterschiedlich dargestellt. Auch kann es hinsichtlich des Erfolgs-
ausweises zu einer zeitlichen Verlagerung kommen. Die Aktivierung der
Nutzungsrechte sichert tendenziell die Gewinnrealisierung zum frühest-
möglichen Zeitpunkt.

Die Frage, wann Nutzungsvorteile realisiert sind, tritt nicht nur im Bilanz-
recht auf. Sie betrifft im Prinzip alle Eink.unftsarten. Dies wird an dem
folgenden Beispiel' aus dem Bereich der Lohnsteuer besonders deutlich
wird

Überläßt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer verbilligt eine Wohnung, so
muß der Arbeitnehmer den geldwerten Vorteil als Arbeitslohn versteuern.
Einnahmen aus dem Arbeitsverhältnis sind alle Güter, die in Geld oder
Geldeswert bestehen (5 8 Abs. 1 EStG). Fraglich ist, ob das Recht auf Nut-
zung der Wohnung oder die Nutzung selbst als geldwertes Gut anzusehen
ist. Da das eine dem Arbeitnehmer uno actu mit seinem Kapitalwert, das
andere erst pro rata temporis mit dem monatlichen Mietwert zufließt, ist
diese Frage für den Arbeitnehmer von ganz erheblicher Bedeutung. Der
BFH' hat entschieden, daß der geldwerte Vorteil eines Erbbaurechts in sei-
nem Kapitalwert, der Vorteil eines obligatorischen Wohnrechts dagegen in
der monatlich ersparten Miete liegt. Er sieht den vollen Wert des Erbbau-
rechts im Zeitpunkt der Bestellung als zugeflossen an, weil sein Wert —
anders als der Wert eines obligatorischen Wohnrechts — sofort durch Be-
leihung oder Veräußerung realisiert werden kann.

Bilanzrechtlich ist diese Begründung kaum akzeptabel. Hier gilt nicht der
von Sunder-Plassmann4 in der Besprechung des Urteils hervorgehobene
Satz, daß der Zufluß schon zur Vermeidung von Unklarheiten grundsätz-
lich im frühestmöglichen Zeitpunkt anzunehmen sei'. Die Grundsätze
ordnungsmäßiger Buchführung verlangen vielmehr, vorsichtig zu bewer-
ten, insbesondere Gewinne erst auszuweisen, wenn sie realisiert worden
sind (5 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Aus bilanzrechtlicher Sicht beurteilt Grob'
den Fall, daß eine Kapitalgesellschaft ihrer Muttergesellschaft ein Nut-
zungsrecht unentgeltlich oder wohlfeil überläßt, wie folgt: „Niemand ist

2 Vgl. BFH v. 22. 1. 1988, BStBI. 1988 11, 525.
3 IN 2; vgl. auch das Urteil v. 10. 6. 1983, BStBI. 1983 11, 642 (nur Leitsatz).
4 StuW 1989, 79, 80.
5 BFH v. 26. 7. 1985, BFH/NV 1986, 306. Die Rechtsprechung ist umstritten, vgl.

Giloy, BB 1984, 2181, Niermann, DB 1985, 256, FR 1985, 293, Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG, 19 Anm. 400 „Erbbaurecht".

6 StbJb. 1988/89, S. 188, 193.
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bisher auf den Gedanken gekommen, daß die Gesellschaft hier existentes
Vermögen auf den Gesellschafter übertrage, daß sich deswegen ihr kör-
perschaftsteuerlicher Gewinn erhöhe und der Gesellschafter die Gesamt-
heit der Nutzungen schon jetzt als Ertrag aktivieren und versteuern müs-
se." Der hier aufscheinende Wertungswiderspruch in der lohnsteuerrecht-
lichen und der bilanzsteuerrechtlichen Beurteilung belegt eindrucksvoll,
daß die Problematik der Nutzungsrechte, die auf die Frage hinausläuft, ob
sie bloße Rechte oder wirtschaftliche Güter sind, noch längst nicht bewäl-
tigt ist.

II. Zivilrechtliche Grundlagen

Rechte weisen einer Person Befugnisse zu. Sie haben ihren Ursprung in ei-
nem Rechtssatz. Dadurch sind sie abhängig von der Geltung und Ausle-
gung der einschlägigen Normen. Eine Sache rechtmäßig nutzen und ein
Nutzungsrecht haben sind synonyme Aussagen. Der Inhalt eines Nut-
zungsrechts, anders ausgedrückt, der zulässige zeitliche und sachliche
Umfang der Nutzung, ergibt sich entweder aus dem Gesetz selbst oder —
soweit Vertragsfreiheit herrscht — aus einer rechtsgeschäftlichen Vereinba-
rung. Als normative Erscheinung ist das subjektive Recht des Nutzers
selbst Gegenstand rechtlicher Wertungen. Für die hier anzustellende steu-
errechtliche Untersuchung der Nutzungsrechte bedarf es keiner Detailana-
lyse. Es genügt eine Grobskizze ihres zivilrechtlichen Inhalts.

Nutzungsrechte können dinglicher oder obligatorischer Art sein. Die Ein-
teilung in absolute Sachenrechte und nur relative schuldrechtliche Ansprü-
che beruht auf den unterschiedlichen Befugnissen zur Abwehr von Eingrif-
fen und Störungen. Bei den sog. „beschränkten" dinglichen Rechten' han-
delt es sich nach überwiegender Auffassung um aus dem Eigentum als dem
„umfassendsten" Herrschaftsrecht ausgegliederte und zu subjektiven
Rechten verselbständigte Teilbefugnisse. Sie gewähren den Berechtigten
eine inhaltlich und meist auch zeitlich begrenzte Einwirkungsmöglichkeit
auf die Sache'. Sie berechtigen nicht zur Verfügung über die Sache, kön-
nen aber zur Verfügung über das Recht legitimieren 9 . Bei ihrem Erlöschen

7 Zu den dinglichen Nutzungsrechten gehören: das Erbbaurecht (5 1 ErbbRVO),
die Grunddienstbarkeit (5 1018 BGB), der Nießbrauch (5 1030 BGB), die be-
schränkt persönliche Dienstbarkeit (55 1090 ff. BGB), das Dauerwohnrecht (5 31
Abs. 1 WEG) und das Dauernutzungsrecht (5 30 Abs. I WEG).

8 Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, B. Aufl., München
1989, S. 216.

9 Vgl. zum Erbbaurecht 5 1 ErbbRVO, zum Nießbrauch 5 1059 BGB.
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fallen die Befugnisse, die sie gewährt haben, wieder in das Eigentum zu-
rück"

Zu den beschränkten Herrschaftsrechten werden auch die auf einem
Schuldverhältnis" beruhenden Besitz- oder Gebrauchsrechte gerechnet,
obgleich sie keine dinglichen Rechte sind". Die Unterschiede zu den ding-
lichen Rechten werden dadurch verwischt, daß auch ein relatives Recht
dem Eigentümer und Dritten gegenüber Schutz genießt, wenn es zum Be-
sitz der Sache berechtigt. Grund für den weitgehenden Besitzschutz ist die
Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens, zu dessen Wahrung verhindert wer-
den soll, daß bestehende tatsächliche Zustände eigenmächtig beseitigt wer-
den".

Nutzungsrechte legitimieren die Fruchtziehung und den Gebrauch der Sa-
che. Die schuldrechtliche Nutzungsüberlassung läßt ein Dauerschuldver-
hältnis entstehen, das seinem Inhalt nach zeitbezogen ist". Der Vermieter-
ist verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der vermieteten Sache „wäh-
rend der Mietzeit zu gewähren" (5 585 BGB). Das erfordert von dem
Eigentümer ein Tätigwerden über die gesamte Vertragsdauer". Er muß
seine Leistungspflicht fortlaufend erfüllen, und diese wächst gleichsam
fortlaufend nach'.

Bei Bestellung eines dinglichen Nutzungsrechts werden die Leistungen, die
die Vertragsparteien zu erbringen haben, durch das obligatorische Grund-.
geschäft bestimmt. Sein Inhalt kann der Vertragsfreiheit zufolge frei ge-
staltet werden. So können die Parteien das Nutzungsrecht zum Gegen-
stand eines Rechtskaufes (5 431 Abs. 1 Satz 2 BGB) machen'. Der Eigen-
tümer genügt dann seiner Verpflichtung aus dem Grundgeschäft durch
Bestellung des dinglichen Rechtes und der Übergabe der Sache, also durch
eine einmalige Handlung. Das Grundgeschäft kann aber auch als Überlas-
sungsvertrag ausgestaltet werden" und wiederkehrende Leistungen des
Nutzungsberechtigten vorsehen. In diesem Fall sind die Zahlungen die

10 I.arenz (FN 8), S. 217, Fußn. 20; WolffiRaiser, Sachenrecht, Tübingen 1957, 5 51

11 Miete (5 535 BGB), Pacht (5 581 BGB) oder Leihe (5 598 BGB).
12 Vgl. dazu Larenz (FN 8), S. 228 ff.
13 Palandt/Bassenge, BGB, 50. Aufl., München 1991, Überbl. v. 5 854 Rz. 2.
14 Esser/Weyers, Schuldrecht Bd. II, 6. Aufl., Heidelberg 1984, S. 119.
15 Erhaltung der Mietsache (5 536 BGB), Beseitigung von Fehlern, die im Laufe

der Mietzeit auftreten (5 537 Abs. 1 BGB).
16 Larenz (FN 8), S. 198.
17 Palandt/Bassenge (FN 13), Einf. v. 5 1030 Rz. 2.
18 Vgl. die Aufzählung der möglichen Vertragstypen bei Palandt/Bassenge (FN 17).
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Gegenleistung für die Überlassung der Sache zur Nutzung und damit mit-
telbare Sachf rüchte 1 s.

Das dingliche Nutzungsrecht selbst verpflichtet den Eigentümer nicht zur
Vornahme von Handlungen; er braucht die Nutzungen nicht zu „gewäh-
ren". Es hindert ihn aber, die Rechte aus dem Eigentum dem Nutzungsbe-
rechtigten gegenüber geltend zu machen. Er muß dessen Handlungen dul-
den, die er sonst als Eigentümer verbieten könnte 20 . Infolge der fortdau-
ernden Duldung ermöglicht er dem Nutzungsberechtigten, während der
vereinbarten Nutzungszeit an seiner Stelle die Nutzungen (5 100 BGB), al-
so Früchte und Gebrauchsvorteile der Sache, zu ziehen 21 .

Zu den Früchten einer Sache gehören ihre Erzeugnisse und die sonstige
Ausbeute, welche aus ihr bestimmungsgemäß gewonnen wird (5 99 Abs. 1
BGB) 22 , ferner die Erträge, welche die Sache vermöge eines Rechtsverhält-
nisses (zB Miete, Pachte, Nießbrauch, Erbbaurecht) gewährt (5 99 Abs. 3
BGB). Früchte sind mithin entweder körperliche Gegenstände (5 99 Abs. 1
BGB) oder Forderungen (5 99 Abs. 3 BGB), also Vermögensgegenstände
(Wirtschaftsgüter), die in der Bilanz aktiviert werden können. Dabei wer-
den die Erzeugnisse und die sonstige Ausbeute mit ihrer Trennung bzw.
Verwertung, die Erträge aufgrund eines Rechtsverhältnisses mit Erwerb
des Anspruchs auf die Nutzungsentschädigung erfolgswirksam.

Gebrauchsvorteile tragen dagegen nur mittelbar zum Erfolg eines Unter-
nehmens bei. Sie werden in demselben Augenblick, in dem sie durch den
Gebrauch der Sache gezogen werden, für die Zwecke des Unternehmens
verbraucht. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die genutzte Sache ab-
nutzbar oder nicht abnutzbar ist. Die charakteristische, von der Natur der
genutzten Sache unabhängige Eigenschaft aller Gebrauchsvorteile ist ihr
Sofortverbrauch. Er macht es unmöglich, Gebrauchsvorteile zu bilanzie-
ren. In der Gewinn- und Verlustrechnung schlagen sich nur die Aufwen-
dungen für den Erwerb der Gebrauchsvorteile nieder. Diese selbst gehen
mit ihrem Verbrauch in das Geschäftsergebnis über die Betriebseinnahmen

19 I-Inlch, Münchener Kommentar, 2. Aufl., BGB, 5 99 Anm. 5.
20 Palandt/Bassenge (FN 13), 1018 Rz. 13.
21 Der Unterschied zwischen obligatorischen und dinglichen Nutzungsrechten,

daß der Eigentümer die Nutzung in dem einen Fall gewähren, in dem anderen
nur dulden muß, entfällt, wenn die Parteien zusätzlich schuldrechtliche Leistun-
gen des Eigentümers mit einander vereinbaren, vgl. Palandt/Bassenge (FN 13),

1018 Rz. 1, Einf. v. 5 1030 Rz. 1, 5 1090 Rz. 1. Dies kann auch mit dinglicher
Wirkung geschehen, vgl. 2 ErbbRVO.

22 Beispiele: Tierprodukte (zB Schafswolle, Hühnereier, das neugeborene Kalb),
die Bodenerzeugnisse (zB die Ernte), aber auch Bodenbestandteile (zB Sand,
Kies), die einem Grundstück seiner Bestimmung gemäß entnommen werden.
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ein, die unter Verwendung der genutzten Sache erzielt werden. Ein be-
stimmter Erfolgsbeitrag läßt sich den Gebrauchsvorteilen in der Regel
nicht zuordnen. Bei unentgeltlicher Nutzung einer fremden Sache kann
man ihn mit den ersparten Aufwendungen gleichsetzen". Bei der Nutzung
eigenen Grundbesitzes spart der Kaufmann die ortsübliche Miete und muß
statt dessen nur seine eigenen, meist niedrigeren Grundstücksaufwendun-
gen verrechnen.

III. Leitgedanken in Rechtsprechung und Literatur

1. Vorbemerkung: Vollständigkeitsgebot und Vorsichtsprinzip

Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen Nutzungsrechte
zu aktivieren sind, gehört zu den umstrittensten Problemen des Bilanz-
rechts. Das hängt mit der Vielschichtigkeit der Bilanzzwecke der Handels-
bilanz und der daraus herrührenden Widersprüchlichkeit der Bilanzie-
rungsregeln zusammen. Sie schlägt infolge des Maßgeblichkeksgrundsat-
zes (5 5 Abs. 1 Satz 1 EStG) auf die Steuerbilanz durch.

Nach 5 246 HGB hat der Jahresabschluß im Prinzip sämtliche Vermögens-
gegenstände zu enthalten. Das Vollständigkeitsgebot ergibt sich zwanglos
aus dem Zweck der Handelsbilanz, ein den tatsächlichen Verhältnissen
entsprechendes Bild der Vermögenslage des Unternehmens zu vermitteln
(vgl. 5 264 Abs. 2 HGB). Andererseits soll aber auch ein wahrheitsgetreues
Bild der Ertragslage gezeichnet werden. Im Hinblick darauf verlangt das
Vorsichtsprinzip, vorsichtig zu bilanzieren und zu bewerten, so daß alle
vorhersehbaren Risiken und Verluste, die bis zum Abschlußstichtag ent-
standen sind, berücksichtigt werden; Gewinne sind nur auszuweisen, wenn
sie realisiert sind (5 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Dieses Prinzip hat in dem Ak-
tivierungsverbot für immaterielle Vermögensgegenstände des Anlagever-
mögens, die nicht entgeltlich erworben worden sind (5 248 Abs. 2 HGB,

§ 5 Abs. 2 EStG), Ausdruck gefunden. Dem Verbot liegt der Gedanke zu
grunde, daß immaterielle Vermögenswerte unsichere Güter darstellen, de-

-

ren Wert ohne entgeltlichen Erwerb nur schwer oder überhaupt nicht
nachzuweisen ist'. Auf ähnlicher Grundlage beruht das zu den unge-
schriebenen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung gehörende Ver-
bot, schwebende Geschäfte zu bilanzieren. Im Zeitpunkt des Abschlusses

23 Der Fiktion liegt der Vergleich mit einem Miete zahlenden Unternehmen zu-
grunde.

24 Vgl. Moxter, DB 1978, 1804; Budde/Karig, Beck'scher Bilanzkommentar,
2. Aufl., München 1990, HGB, 5 248 Anm. 7.
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eines gegenseitigen Vertrages ist der Anspruch daraus zunächst noch mit
so erheblichen Risiken behaftet, daß das Geschäft aus Vorsichtsgründen
nicht bilanziert werden darf". Der Schwebezustand endet erst, wenn der
zur Lieferung oder Sachleistung Verpflichtete den Vertrag erfüllt hat". Bis
dahin wird das Vollständigkeitsgebot (5 246 HGB) im Interesse des mög-
lichst sicheren Gewinnausweises suspendiert'. Um dieses Spannungsver-
hältnis zwischen möglichst vollständigem und sicherem Bilanzausweis geht
es bei der Bilanzierung von Nutzungsrechten.

2. Die Rechtsprechung des BFH

a) Wirtschaftsgut

Der Bundesfinanzhof sieht dingliche und obligatorische Nutzungsrechte
grundsätzlich als immaterielle Wirtschaftsgüter an". Für obligatorische
Wirtschaftsgüter gilt das jedoch nur, wenn der Nutzungsberechtigte eine
rechtlich gesicherte Position erlangt, die ihm gegen seinen Willen für eine
bestimmte Zeit nicht mehr entzogen werden kann". Grundlage der gesi-
cherten Rechtsposition kann jeder Vertrag sein, der das Wirtschaftsgut
dem Nutzungsberechtigten eine gewisse Zeit lang beläßt. Die Finanzver-
waltung verlangt eine Dauer von mindestens einem Jahr".

b) Aktivierungsverbot für schwebende Geschilfie

Ein entgeltlich erworbenes Nutzungsrecht darf ungeachtet seiner Eigen-
schaft als Wirtschaftsgut nicht aktiviert werden, soweit das Bilanzierungs-
verbot für schwebende Geschäfte entgegensteht". Dieses verbietet dem
Nutzungsberechtigten, die Zahlungen für die Nutzungsüberlassung, in
welcher Form auch immer sie geleistet werden, als Anschaffungskosten

25 Vgl. Woerner, BB 1988, 769, 771.
26 Vgl. Clemm/Nonnenmacher, Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl., München

1990, HGB, § 249 Anm. 54.
27 BFH v. 20. I. 1983, BStBl. 1983 II, 413, 415.
28 Grundsätzlich: BFH GrS v. 26. 10. 1987, BStBl. 1988 II, 348, 359 mwN. Zum

Nießbrauch: BFH v. 16. 12. 1988, BStBl. 1989 II, 763; v. 2. 8. 1983, BStBl. 1983
II, 735. Zum Erbbaurecht: BFH v. 20. 1. 1983, BStBl. 1983 II, 413. Zum Lea-
sing: BFH v. 12. 8. 1982, BStBl. 1982 II, 696. Allgemein zur Gebrauchsüberlas-
sung: BFH v. 22. 1. 1980, BStBl. 1980 II, 244, 246.

29 BFH v. 16. 11. 1977, BStBl. 1978 II, 386; v. 31. 10. 1978, BStBl. 1979 II, 399; v.
22. 1. 1980, BStBl. 1980 II, 244.

30 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 5 7 Anm. 53 mit Nachweisen.
31 Vgl. zum Erbbaurecht BFH v. 20. 1. 1983, BStBl. 1983 II, 413; v. 17. 4. 1985,

BStBl. 1985 II, 617.
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des Nutzungsrechts zu aktivieren. Vorleistungen, die der Nutzungsbe-
rechtigte für eine bestimmte Zeit nach dem Bilanzstichtag erbringt, sind
als aktiver RAP anzusetzen (5 250 Abs. 1 Satz 1 HGB, § 5 Abs. 5 Nr. 1
EStG). Als Anschaffungskosten des Nutzungsrechts verbleiben nach Auf-
fassung des BFH einmalige Aufwendungen des Nutzungsberechtigten, die
im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluß anfallen, oder als Entgelt
für das Zustandekommen des Vertrages geleistet werden 32 .

c) Teleologische Reduktion des Einlagewertes

Als selbständige Wirtschaftsgüter sind Nutzungsrechte nach der Recht-
sprechung grundsätzlich für eine Einlage im Sinne des 5 4 Abs. 1 Satz 1
EStG geeignet 33 . Das Verbot, unentgeltlich erworbene immaterielle Anla-
gewerte zu aktivieren, steht nicht entgegen. Die Vorschriften über die
Abgrenzung des außerbetrieblichen (gesellschaftsrechtlichen) Bereichs
(§§ 4 Abs. 1 Satz 5, 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG) gehen dem Aktivierungsverbot
vor34 . Auch in dem Aktivierungsverbot für schwebende Geschäfte sieht der
BFH kein Einlagenhindernis 35 .

Bei der Bewertung der Nutzungsrechte ist jedoch dem Zweck der Einlage-
regelung Rechnung zu tragen. Als Einlagewert der im privaten Bereich
unentgeltlich erworbenen Nutzungsrechte an eigenem oder fremden Ver-
mögen darf nicht der Teilwert (Nutzungswert) angesetzt werden, da sonst
die realisierten Nutzungsvorteile gänzlich unbesteuert blieben. Den Nut-
zungserträgen stünden Abschreibungen in entsprechender Höhe gegen-
über, so daß selbst Erträge aus der Nutzung nicht abnutzbarer Wirt-
schaftsgüter neutralisiert würden. Auch ein Ansatz des Nutzungswertes
mit einem „reduzierten Teilwert", d. h. in Höhe Anschaffungskosten, die
der (fremde) Eigentümer für das genutzte Wirtschaftsgut gehabt hat, ist
nicht länger möglich 36 . Eigenen Aufwand, den der Stpfl. durch die Nut-
zung hat, kann er wie bei der schlichten Nutzungsüberlassung als Betriebs-
ausgabe absetzen (Aufwandseinlage). Im Ergebnis läuft die BFH-Recht-
sprechung zur Einlage unentgeltlich erworbener Nutzungsrechte darauf
hinaus, die Nutzungsrechte mit 0 DM zu bewerten, also nicht zu bilanzie-
ren 37 .

32 BFH v. 20. 1. 1983, BStBI. 1983 II, 413; v. 11. 10. 1983, BStBI. 1984 II, 267, 269.
33 BFH GrS v. 26. 10. 1987, BStBI. 1988 II, 348, 353.
34 BFH v. 22. 1. 1980, BStBI. 1980 II, 244; v. 20. B. 1987, BStBI. 1987 II, 455.
35 Er hat die Frage, soweit ersichtlich, bisher nicht problematisiert.
36 Schmidt, EStG, 9. Aufl., München 1990, 5 5 Anm. 21 b) mit Nachweisen. Anders

noch BFH v. 20. 11. 1980, BStBI. 1981 II, 68; v. 2. B. 1983, BStBI. 1983 II, 739.
37 Zu Einzelheiten der neuen Rechtssprechung vgl. Brandenberg, DB 1990, 1835.
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Einlage- und bilanzierungsfähig bleiben die Nutzungsrechte, die der Stpfl.
im außerbetrieblichen (privaten) Bereich entgeltlich erworben hat". Sie
sind nach §, 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit dem Teilwert, innerhalb der Dreijah-
resfrist des 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG mit den Anschaffungskosten,
zu bewertei;39. Hier bestehen keine Bedenken, die vom Stpfl. realisierten
Nutzungsvorteile durch Abschreibungen zu neutralisieren, weil der Stpfl.
entsprechende Aufwendungen gehabt hat.

3. Die Auffassungen in der Literatur

Die Meinungen im Schrifttum" zur Bilanzierung der Nutzungsrechte sind
so vielfältig und nuanciert, daß hier nur Tendenzen angedeutet werden
können. Das Spektrum reicht von der pointierten Auffassung, daß Nut-
zungsrechte keine Wirtschaftsgüter und daher nicht bilanzierungsfähig
sind, auf der einen Seite' bis zu der Gegenposition, daß Nutzungsrechte
als Wirtschaftsgüter auch dann ausgewiesen werden müssen, wenn sie Ge-
genstand eines schwebenden Geschäftes sind. Die erste These führt ausge-
hend von dem Aktivierungsverbot für schwebende Geschäfte zu einer Ein-
engung des Begriffes des Vermögensgegenstandes (Wirtschaftsguts). Die
Lösung, die die Abgrenzungsprobleme zwischen aktivierungsfähigen und
nichtaktivierungsfähigen Nutzungsrechten vermeidet, ist dem Einwand
ausgesetzt, das Handelsrecht erlaube den Kapitalgesellschaften, ihr Nenn-
kapital durch die Einlage von Nutzungsrechten aufzubringen". Wenn
Nutzungsrechte dazu taugen, so der Einwand, so müssen sie auch sonst
einlagefähig sein.

38 BFH GrS v. 26. 10. 1987, BStBl. 1989 II, 348, 353; vgl. auch BFH v. 16. 5. 1963,
BStBl. 1963 III, 400, betr. die betriebliche Nutzung bisher privat genutzter Miet-
räume.

39 A.A. Schmidt (FN 36), 5 5 Anm. 21 b) bb): Stets Anschaffungskosten.
40 Hinweis zB auf folgende Einzelschriften: Stadie, Die persönliche Zurechnung

von Einkünften, Berlin 1983; D. Meyer, Einkommensteuerliche Behandlung des
Nießbrauchs und anderer Nutzungsüberlassungen, Herne/Berlin 1984; Wis-
met!), Einlage von Nutzungen und Leistungen, München 1985; Fahrt, Grundsät-
ze ordnungsmäßiger Bilanzierung entgeltlicher Nutzungsverhältnisse, Bergisch
Gladbach/Köln 1986; Ley, Die Besteuerung des Nießbrauchs an Betriebsgrund-
stücken, Privatgrundstücken im Einkommen- und Körperschaftsteuerrecht,
Diss. jur. Augsburg 1986; Kußmaul, Nutzungsrechte an Grundstücken in Han-
dels- und Steuerbilanz, Hamburg 1987.

41 Vgl. Uelner, StbJb. 1980/81, S. 385, 392; Kramer, DB 1981, 1584; Trzaskalik,
StuW 1983, 132; Groh, BB 1982, 137; D. Meyer, DB 1984, 2429, 2431; Meyer-

Scharenberg, BB 1987, 874; ders., StuW 1987, 103.
42 Groh, DB 1988, 514, 517.
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Der andere Ansatz vermeidet die Abgrenzungsprobleme, indem er entge-
gen dem geltenden Bilanzrecht die Erfassung der schwebenden Geschäfte
in Buchführung und Bilanz verlangt4 ;. Die Nutzungsrechte werden unab-
hängig von ihrer Rechtsqualität sowie Art und Fälligkeit der Gegenlei-
stung mit der Buchung per „dingliche und obligatorische Nutzungsrechte"
an „Geldverbindlichkeiten" bei Vertragsabschluß in der Bilanz des Nut-
zungsberechtigten ausgewiesen 44 . Dadurch werden statt der Zahlungen
des Nutzungsberechtigten die Abschreibungen auf das Nutzungsrecht er-
folgswirksam. Diese Lösung erkauft den verbesserten Einblick in die Ver-
mögenslage mit einem ungenaueren und weniger objektiven Erfolgsaus-
weis. Ist das Nutzungsverhältnis auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, so
können der Wert des Nutzungsrechtes und die zu verrechnenden Ab-
schreibungen nur mit Unterstellungen hinsichtlich der Nutzungsdauer und
hinsichtlich des Zinssatzes für die Diskontierung ermittelt werden 45 .

Die differenzierenden Lösungen, die die Aktivierung der Nutzungsrechte
weder prinzipiell in Frage stellen noch uneingeschränkt fordern, grenzen
aktivierungspflichtige und nicht aktivierungsfähige Nutzungsrechte nach
unterschiedlichen Kriterien voneinander ab.

Die Praxis orientiert sich an den Zahlungen, die für das Nutzungsrecht ge-
leistet werden. Einmalzahlungen ohne periodenbezogene Leistungsver-
rechnung sind Anschaffungskosten eines Nutzungsrechts. Werden dage-
gen laufende (wiederkehrende) Nutzungsvergütungen vereinbart, erfolgt
die Bilanzierung — oder besser Nichtbilanzierung — nach den Grundsätzen
für schwebende Geschäfte, da die beiderseitigen Hauptleistungen, die pe-
riodische Nutzungsüberlassung und das periodische Nutzungsentgelt,
noch ausstehen 46 . Auch Einmalzahlungen können periodenbezogene Nut-
zungsentgelte sein, wenn eine zeitanteilige Verrechnung erfolgt und ver-
einbart ist, daß bei einer vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhältnisses
der überzahlte Betrag erstattet werden muß 47 .

Die griffige Abgrenzung, Einmalzahlungen ohne Verrechnungsmöglich-
keit führen zur Aktivierung eines Nutzungsrechts, laufende Zahlungen zu

43 Bieg, Schwebende Geschäfte in Handels- und Steuerbilanz, Frankfurt/M, Bern
1977, S. 3. Ihm folgt, wenn auch unter Betonung der Objektivierungserforder-
nisse, Kußniaul (EN 40), S. 100 ff., 431 ff., 450 ff.; ders., StuW 1988, 46, 52.

44 Bieg (FN 43), S. 348.
45 Bieg (FN 43), S. 348, 351; Kußmaul (FN 40), S. 396 ff.
46 Vgl. Pankow/Schmidt-Wendt, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 2. Aufl., München

1990, 5 255 Anm. 325, Stichworte „Erbbaurecht", „Mietrecht, Pachtrecht",
„Nießbrauch".

47 Pankow/Schmidt-Wendt (FN 46), Stichwort „Erbbaurecht".
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einem Aktivierungsverbot", ist mit den allgemeinen Grundsätzen zur Bi-
lanzierung schwebender Geschäfte schwerlich in Einklang zu bringen. Da-
nach vermag nur die (Haupt)-Leistung des zur Nutzungsüberlassung ver-
pflichteten Eigentümers, nicht aber die Gegenleistung des Nutzungsbe-
rechtigten den Schwebezustand zu beenden, in dem sich das Nutzungsver-
hältnis bis zur vollständigen Vertragserfüllung befindet". Ob das erworbe-
ne Nutzungsrecht als Vermögensgegenstand zu qualifizieren ist, kann
nicht von den Zahlungsmodalitäten, sondern nur vom Inhalt (Umfang)
des Nutzungsrechts selbst abhängig gemacht werden".

Bei Anknüpfung an das Zivilrecht liegt es nahe, die Unterscheidung zwi-
schen dinglichen und obligatorischen Rechten in das Bilanzrecht zu über-
nehmen. Dingliche Nutzungsrechte wären danach stets als Wirtschaftsgü-
ter zu aktivieren, obligatorische Nutzungsverhältnisse prinzipiell als
schwebende Geschäfte zu behandeln". Bei näherer Betrachtung fällt aller-
dings auf, daß die Unterscheidung zwischen obligatorischen und dingli-
chen Rechten eher begrifflicher Art ist und sich auf ihre wirtschaftlichen
Wirkungen nur unwesentlich auswirkt". Es gibt deshalb kaum überzeu-
gende Gründe dafür, daß sich das wirtschaftlich ausgerichtete Bilanzrecht
an dieser abstrakten zivilrechtlichen Unterscheidung orientieren soll.

Die sog. „Splittertheorie"" versucht, das Verhältnis zwischen Eigentum
und Nutzungsrecht konzeptionell zu erfassen, um die Vermögensqualität
des Nutzungsrechts und den Übergang der Abschreibungsberechtigung
vom Eigentümer auf den Nutzungsberechtigten zu erklären'''. Sie begreift
das Nutzungsrecht als „Eigentumssplitter", der durch funktionale Teilung
des Eigentumsrechts entsteht. Das Eigentum wird als ein aufschnürbares
Bündel von Handlungsrechten betrachtet, deren Objekt die Sache ist".
Mit der Bestellung des Nutzungsrechts zerfällt das Bündel. Das Recht zur

Beherrschung und Nutzung der Sache wird an den Nutzungsberechtigten
abgegeben; dem Eigentümer verbleibt nur das Recht, über die Sache zu

48 Dagegen bereits mit überzeugender Begründung Clausen, jbEStR 1976/77,
S. 120, 132.

49 Vgl. Woerner, BB 1988, 769, 773 mit Nachweisen.
50 Ruppe, DStjG 10 (1987), S. 45, 78, Fußn. 74.
51 In diesem Sinne grundlegend Clausen, JbFStR 1976/77, S. 121 ff.
52 Siehe oben Abschn. II.
53 Vgl. Stadie (FN 40), S. 42; BIürnich, EStG, 4 Anm. 149; Marx, StuW 1990, 151,

153. Kritisch Meyer-Scharen berg, StuW 1987, 103, 104.
54 Sie wird teils nur für dingliche, teils auch für obligatorische Nutzungsrechte ver-

treten.
55 Vgl. Marx, StuW 1990, 153.
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verfügen". Der Nutzungsberechtigte tritt für die Dauer des Nutzungs-
rechts in die Rechtsstellung des Eigentümers ein, so daß die Afa-Berechti-
gung und die (anteiligen) Anschaffungs- oder Herstellungskosten (Buch-
wert) des Eigentümers für diese Zeit auf den Nutzungsberechtigten über -

gehen 57 .

4. Exkurs: Nutzungsrechte im österreichischen Steuerrecht

Im österreichischen Steuerrecht 58 herrscht hinsichtlich der Nutzungsrechte
eine ähnliche Rechtsunsicherheit wie im deutschen. Es gelten kurz zusam-
mengefaßt folgende Besteuerungsregeln:

Einkünfte aus einem Fruchtgenußrecht sind dem Fruchnießer zuzurech-
nen, wenn dieser sie mit dem zur Nutzung überlassenen Vermögen erwirt-
schaftet. Nach der österreichischen Rechtsprechung kann der Fruchtnie-
ßer die Aufwendungen des Fruchtgenußbelasteten auf die Sache und damit
auch die AfA nicht geltend machen 59 . Die Verwaltungspraxis macht hier-
von in Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung60 eine Ausnahme für
den Vorbehaltsfruchtgenuß. Der Fruchtnießer kann die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten der Sache abschreiben, soweit er diese selbst ge-
tragen hat 61

Die Abschreibung des Fruchtgenußrechtes ist zulässig, wenn es entgeltlieh
erworben wurde. Bei unentgeltlich erworbenem Fruchtgenuß hat die
Rechtsprechung bisher eine Abschreibung nicht zugelassen. Durch Einlage
des Rechts in ein Betriebsvermögen konnte bislang ein Abschreibungspo-
tential nicht aufgebaut werden. Denn nach dem öEStG 1972 waren aus
außerbetrieblichen Gründen erworbene immaterielle Wirtschaftsgüter, al-
so auch der Fruchtgenuß, mit Null zu bewerten (5 6 Z. 9 öEStG 1972).
Durch das öEStG 1988 hat sich die Rechtslage geändert. Immaterielle
Wirtschaftsgüter sind nach 5 6 Z. 5 öEStG 1988 mit dem Teilwert anzuset-
zen, so daß dieser Wert auch für das Fruchtgenußrecht in Betracht gezo-
gen werden muß 62

56 Marx (FN 55).
57 Einzelheiten bei Stadie (FN 40), S. 42 ff.
58 Der Verfasser dankt Herrn Univ.-Prof. Dr. Doralt, Innsbruck, für seine freund-

liche Unterstützung.
59 VwGH v. 29. 6. 1982, 1983, 54.
60 Vgl. BFH v. 28. 7. 1981, BStBI. 1982 II, 380 für die Überschußeinkünfte, BFH

v. 16. 12. 1988, BStBI. 1989 II, 763 für die Gewinneinkünfte.
61 Doralt, Komm. z. öEStG 1988, 5 2 Tz. 149, 5 7 Tz. 15.
62 Doralt (FN 61), 5 7 Tz. 14.
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IV. Der eigene Ansatz: Die Güterbezogenheit des handelsrechtlichen Ver-
mögensbegriffs

1. Der zivilrechtliche Vermögensbegriff

Das Vermögen einer Person besteht aus der Gesamtheit der Güter, über
die sie rechtsgeschäftlich verfügen kann. Solche Güter sind Sachen und
sog. Immaterialgüter (Geisteswerke und Erfindungen), aber auch Nutzun-
gen und Leistungen. Die Verfügungsmöglichkeit über die Güter wird
durch das Zivilrecht garantiert. Es schützt den Berechtigten und ermög-
licht die Verfügung, indem es die Güter zum Gegenstand von Herrschafts-
und Nutzungsrechten macht. In der Terminologie des Zivilrechts werden
die Güter als Rechtsobjekte, Rechtsgegenstände oder auch Rechtsgegen-
stände erster Ordnung bezeichnet". Die Rechte daran oder darauf sind
die Verfügungsgegenstände oder auch Rechtsgegenstände zweiter Ord-
nung. Sie können durch Rechtsgeschäft übertragen, aufgehoben, einge-
schränkt oder inhaltlich verändert werden.

Die Unterscheidung zwischen Rechtsobjekt und Verfügungsgegenstand ist
dem allgemeinen Sprachgebrauch fremd". Im täglichen Leben wird die Sa-
che dem Eigentum daran gleichgesetzt. Das Eigentum als umfassendes
Herrschaftsrecht ordnet dem Eigentümer alle Verwertungs- und Nut-
zungsbefugnisse zu, die den Wert der Sache ausmachen. Es ist deshalb
üblich, von der Übertragung oder Belastung eines Grundstücks zu spre-
chen, wenn der Eigentümer seine Herrschaftsbefugnisse über das Grund-
stück ganz oder teilweise aufgibt. Dabei wird — aus der Sicht des Zivil-
rechts — vernachlässigt, daß die Übereignung oder Belastung ein abstrakter
rechtlicher Vorgang ist, der allein das Eigentum berührt und in der Güter-
welt, d. h. auf dem Grundstück selbst, nicht in Erscheinung tritt.

Genau genommen befaßt sich das Zivilrecht nur beiläufig mit den Gütern.
Sein Hauptaugenmerk gilt den rechtsgeschäftlichen Verfügungen. Dem-
entsprechend rechnet das Zivilrecht nicht die Güter selbst zum Vermögen,
sondern die Rechte und Rechtsverhältnisse, mit denen die Herrschaft über
die Güter innerhalb der Rechtsordnung ausgeübt werden kann. Das Ver-
mögen einer Person besteht aus der Gesamtheit ihrer geldwerten Rechte".

Dieser weite Vermögensbegriff erfaßt grundsätzlich alle Nutzungsrechte,
für die etwas gezahlt wird oder mutmaßlich gezahlt werden würde, unge-
achtet ihres Leistungsinhalts und ihrer rechtlichen Ausgestaltung. Er

63 Die Darstellung der Rechtsgegenstände folgt I,arenz (FN 8), S. 281 ff.
64 Dazu Larenz (IN 8), S. 282.
65 Larenz (FN 8), S. 304 ff.
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schließt gleichermaßen obligatorische und dingliche Nutzungsrechte ein.
Da im Prinzip jedes Recht zum Vermögen gehört, braucht für die Einbe-
ziehung dem Grunde nach nicht einmal untersucht zu werden, ob das
Nutzungsrecht dem Berechtigten eine gesicherte Rechtsposition vermit-
telt66 . Hierin liegt ein wertbestimmender Faktor, der neben anderen erst
bei der Bewertung berücksichtigt zu werden braucht.

2. Der handelsrechtliche Vermögensbegriff

Die naheliegende Folgerung, daß die Nutzungsrechte infolgedessen akti-
vierungsfähige Vermögensgegenstände (Wirtschaftsgüter) seien, würde al-
lerdings voraussetzen, daß der zivilrechtliche und der handelsrechtliche
Vermögensbegriff identisch sind. Das aber ist nicht der Fall. Das handels-
rechtliche Verständnis der Bilanzierungsgegenstände steht der natürlichen
Anschauung näher als dem zivilrechtlichen Vermögensbegriff. Der Kauf-
mann aktiviert die Sache selbst, nicht das Eigentum daran 67 . Das ergibt

sich aus 5 240 Abs. 1 HGB, der in 5 29 ADHGB bereits ein fast wortglei-
ches Vorbild hatte 68 . Danach hat der Kaufmann als Aktiva seine Grund-
stücke, seine Forderungen, den Betrag seines baren Geldes sowie seine
sonstigen Vermögensgegenstände genau zu verzeichnen. Dementspre-
chend sind auch die einzelnen Positionen der für Kapitalgesellschaften
vorgeschriebenen Bilanzgliederung im Prinzip güterorientiert 69 . Das zivil-
rechtliche oder wirtschaftliche Eigentum ist lediglich Zurechnungstatbe-
stand (5 39 Abs. 1 AO), oder wie es der BFH formuliert hat, zureichender
Grund für die Aufnahme einer Sache in die Bilanz 70 .

3. Die fehlende Vermögensqualität der Nutzungsrechte

Daraus folgt für die Nutzungsrechte, daß ihre zivilrechtliche Qualifika-
tion als obligatorisches oder dingliches Recht für sich gesehen kein Bilan-

66 Vgl. BFH v. 22. 1. 1980, BStBI. 1980 II, 244, 246.
67 Ausführlich dazu Mathiak, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhältnisse, FS

Döllerer, S. 397, 399. Zu der Unterscheidung zwischen Sache und Herrschafts-
recht vgl. auch Sig/och, JbFStR 1977/78, S. 45, 51; Mirre, StuW 1942, Sp. 545 ff.

68 Vgl. zur Entstehungsgeschichte Ley, Der Begriff „Wirtschaftsgut" und seine Be-
deutung für die Aktivierung, Bergisch Gladbach 1984, S. 12 ff.

69 Vgl. die Beschreibung der Sachanlagen und Vorräte in 5 266 Abs. 2 HGB; bei
der Beschreibung der immateriellen Vermögenswerte werden allerdings die
Rechte und nicht die Immaterialgüter (Geisteswerke, Erfindungen) angespro-
chen, offenbar weil diese meist in zivilrechtlicher Einkleidung im Rechtsverkehr
in Erscheinung treten.

70 BFH v. 26. 1. 1978, BStBI. 1978 II, 299.
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zierungsgrund ist". Mehr noch: Wegen der Güterorientierung der Elan-
delsbilanz muß die Aktivierungsfähigkeit der Nutzungsrechte in Frage ge-
zogen werden, weil dem Recht nicht ein zeitgleich existierendes wirt-
schaftliches Gut zugeordnet werden kann. Die Identifizierung des Rechtes
mit seinem wirtschaftlichen Substrat, die im Verhältnis des Eigentums zur
Sache ohne weiteres gelingt, ist im Verhältnis zwischen Nutzungsrecht
und Nutzungen ein Problem. Mit der Übertragung des Eigentums geht die
Herrschaftsbefugnis über die zeitgleich existierende Sache über. Mit dem
Nutzungsrecht werden Nutzungen überlassen, die erst in der Zukunft geL
zogen werden können. Indem der Eigentümer, in welcher rechtlichen
Form auch immer, die Befugnis zur Nutzung überträgt, verfügt er über
noch nicht existierende wirtschaftliche Güter". Genau genommen werden
durch die Bestellung des Nutzungsrechts nur die rechtlichen Vorausset-
zungen für die Entstehung künftigen Vermögens (Früchte, Einnahmen
aufgrund der gezogenen und verbrauchten Gebrauchsvorteile) in der
Hand des Nutzungsberechtigten geschaffen. Das mit der Bestellung des
Nutzungsrechts auf rechtlicher Ebene eingeleitete Geschäft wird im Tat-
sächlichen erst durch den Gebrauch und die Fruchtziehung vollendet". Bis
dahin fehlt es an einem wirtschaftlichen Gut, das dem Nutzungsberechtig-
ten aufgrund des Nutzungsrechtes zugerechnet und in die güterbezogene
Handelsbilanz aufgenommen werden könnte". Die genutzte Sache selbst
kommt dafür weder ganz noch teilweise in Betracht, weil sie dem Eigentü-
mer zuzurechnen und ungeteilt in dessen Bilanz auszuweisen ist. Die oben
beschriebene Splittertheorie, die von einer Aufteilung des Eigentumsrechts
ausgeht, versagt angesichts des Befundes, daß nicht das Eigentumsrecht,
sondern die Sache selbst Gegenstand der Zurechnung und Bilanzierung
ist. Dabei wird nicht verkannt, daß die Belastung des Eigentums mit einem
Nutzungsrecht den Wert der Sache mindern kann. Das kann jedoch durch

71 A.A. Knßmaul (FN 40), S. 420 ff., 443 und StuW 1988, 46, 55, der die Vermö-
gensqualität der Nutzungsrechte mit dem zivilrechtlichen Gegenstandsbegriff
begründet. Zur Unterscheidung zwischen Recht und Gütern vgl. Stüdemann, DB
1985, 345 ff.

72 Dies gilt auch für die Bestellung des Erbbaurechts. Die Erlaubnis, das Grund-
stück zu bebauen, ist Gebrauchsgewährung, nicht Teilung des Grundstücks. Der
Gebrauch vollzieht sich im Laufe der Jahre, für die das Erbbaurecht bestellt ist.

73 Deshalb erwerben die Nutzleistungen die Gütereigenschaft nicht schon mit der
Übertragung der rechtlichen Verfügungsgewalt. A. A. Stüdemann, DB 1985, 345,
347.

74 Durch den Sofortverbrauch der Gebrauchsvorteile — siehe oben Abschn. II —
wird nicht ihre Entstehung als wirtschaftliches Gut, wohl aber ihre Aktivierung
ausgeschlossen.
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einen Wertabschlag bei der Bewertung der Sache berücksichtigt werden
und rechtfertigt nicht die Teilung des Bewertungsobjektes 75 .

Das Ergebnis, daß dingliche und obligatorische Nutzungsrechte kein Ver-
mögen sind und deshalb nicht aktiviert werden dürfen, läßt sich auch
damit begründen, daß für sie die Regeln über schwebende Verträge gel-
ten 76 : Der Nutzungsberechtigte erwirbt und verwertet die Nutzungen pro
rata temporis im Verlauf des jeweiligen Nutzungszeitraums. Das Geschäft
wird in der Zeit immer wieder aufs Neue erfüllt und bleibt bis zum Ablauf
des Vertrages in der Schwebe. Bei dieser — sicher konsensfähigeren — Deu-
tung wird allerdings kaum klar, daß Nutzungsrechte prinzipiell nicht akti-
viert werden können. Man nimmt vielmehr an, daß Nutzungsrechte prin-
zipiell Vermögensgegenstände oder Wirtschaftsgüter seien, die nur nach
Lage des Einzelfalles einem Bilanzierungsverbot unterlägen 77 . Die hier
vertretene These lautet umgekehrt, daß Nutzungsrechte mangels gegen-
wärtiger wirtschaftlicher Fundierung in aller Regel von der Bilanzierung
ausgeschlossen sind. Groh hat diesen Gedanken in die eingängige Formu-
lierung gekleidet, Nutzungsrechte seien „Wirtschaftsgüter zweiter Klas-
se" 78 .

4. Die Ausnahmen

a) Die Umqualifizierung des Nutzungsrechts in wirtschaftliches Eigentum

An dieser Stelle ist allerdings eine Einschränkung zu machen, die wieder-
um darauf beruht, daß das Bilanzrecht die zivilrechtlichen Wertungen und
Vorgaben nicht unbesehen übernimmt. Die Spannbreite im Leistungsinhalt
der Nutzungsrechte reicht von der gelegentlichen unentgeltlichen Überlas-
sung eines Kraftfahrzeugs für Stunden oder Tage bis zur entgeltlichen
Bestellung eines Erbbaurechts auf so lange Zeit, daß sie einer Veräußerung
des Grundstücks gleichkommt. Je länger die Nutzungszeit dauert, um so
größere Bedeutung hat das Nutzungsrecht, um den Nutzungsberechtigten
zu legitimieren und vor Eingriffen zu schützen. Zwar ist sein Inhalt zivil-
rechtlich unverändert stets nur auf die Nutzung der Sache gerichtet. Bei
starker Ausprägung kann das Nutzungsrecht aber wirtschaftlich betrachtet
zum Herrschaftsrecht über die Sache selbst werden. Der Nutzungsberech-

75 Siehe unten Abschn. VI.
76 Groh, StbJb. 1988/89, S. 187, 191 ff.
77 Vgl. zB Kußmaul, BB 1987, 2053, 2056.
78 FN 76, S. 191.
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tigte wird zum wirtschaftlichen Eigentümer (5 39 Abs. 2 Nr. 1 A0)79.
Auch hier kommt es nicht zur Aktivierung des Nutzungsrechts. Das
Recht, das zivilrechtlich nur den Gebrauch und die Fruchtziehung gestat-
tet, wird bilanzrechtlich zum Zurechnungstatbestand. Als Folge davon ist
die Sache selbst in die Bilanz des Nutzungsberechtigten aufzunehmen.

b) Eintritt in ein bestehendes Nutzungsverhältnis

Die Deutung des Nutzungsrechts als rechtliche Legitimation der zukünfti-
gen Nutzung schließt es prinzipiell aus, die Aufwendungen für den Erwerb
des Rechts als Anschaffungskosten zu aktivieren. Es fehlt dem Recht das
wirtschaftliche Substrat, dem die Ausgaben zugeordnet werden könnten.
Einmalige Aufwendungen, die nicht als Vorleistungen auf die künftigen
Nutzungen aktiv abzugrenzen sind (zB Makler- oder Notargebühren),
werden deshalb sofort zu Aufwand". Der BFH hat in diesem Sinne ent-
schieden, daß Provisionszahlungen für die Vermittlung eines Hypotheken-
darlehens beim Darlehnsnehmer weder als Anschaffungskosten eines
Wirtschaftsguts noch als Rechnungsabgrenzungsposten aktiviert werden
d ü nen"

Abfindungszahlungen, die der Nutzungsberechtigte an einen anderen
Nutzungsberechtigten dafür leistet, daß dieser auf sein Nutzungsrecht ver-
zichtet und ihm den Vertragseintritt gestattet, sind dagegen Anschaffungs-
kosten eines immateriellen Wirtschaftsguts". Der Nutzungsberechtigte er-
wirbt die Gewinnchancen aus dem schwebenden Nutzungsverhältnis".
Zwar sind Gewinnchancen regelmäßig unselbständige geschäftswertbil-
dende Faktoren und keine immateriellen Einzelwirtschaftsgüter". Sie kön-
nen aber dadurch zu Gütern werden, daß sie rechtlich konkretisiert zum
Gegenstand des Geschäftsverkehrs gemacht werden. In einem solchen Fall
zeigen die Gewinnchancen ihre Gegenständlichkeit durch die gesonderte

79 Die Rechtsfigur des wirtschaftlichen Eigentums ist das geeignete Mittel, extreme
zivilrechtliche Gestaltungen zurechtzurücken und wirtschaftlich zutreffend in
der Bilanz auszuweisen, vgl. Kußmau!, BB 1987, 874, 876.

80 Siehe unten Abschn. V 2 a. A.A. BFH v. 20. 1. 1983, BStBl. 1983 II, 413, 414;
v. 11. 10. 1983, BStB1. 1984 II, 267, 269.

81 BFH v. 4. 3. 1976, BStBl. 1977 II, 380.
82 BFH v. 17. 3. 1977, BStBl. 1977 II, 595; v. 18. 7. 1972, BStBl. 1972 II, 884.
83 Meyer-Scharenberg, BB 1987, 874.
84 A.A. für die Zeit vor Einfügung des 5 7 Abs. 1 Satz 3 EStG 1986 BFH v. 1. 2.

1989, BFH/NV 1989, 778. Offengelassen in BFH v. 7. 11. 1985, BStBl. 1986 II,
176. Zur Abgrenzung vom Geschäftswert Stöcker, DStZ 1983, 465, Liepelt, DStZ
1985, 424.
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Übertragung und in der Greifbarkeit am Markt 85 . Wird zum Erwerb eines
Nutzungsrechts eine Abstandszahlung an einen anderen Nutzungsberech-
tigten geleistet, legitimiert das Nutzungsrecht nicht nur die künftigen Nut-
zungen, sondern ist infolge der Wertbestätigung durch die Abfindung 86

zusätzlich Träger der besonders bezahlten Gewinnchancen geworden. Der-
Einwand, ein Nutzungsverhältnis könne entweder nur ein Anschaffungs-
vorgang oder ein Dauerschuldverhältnis, nicht aber eine Mischung aus
beidem seinB 7 , greift nicht durch. Beim Erwerb eines Nutzungsrechts unter
Abfindung eines Dritten geht es wirtschaftlich gesehen um zwei Geschäfts-
vorfälle: Den aktivierungspflichtigen Erwerb der Gewinnchancen von ei-
nem anderen Nutzungsberechtigten und — getrennt davon — um die
Rechtsbeziehungen zu dem Eigentümer der genutzten Sache.

c) Sacheinlagen in Kapitalgesellschaften

Das Gesellschaftsrecht erlaubt, das Grund- oder Stammkapital einer Kapi-
talgesellschaft durch Einlage von Nutzungsrechten aufzubringen. Dies
wird aus 5 27 Abs. 2 AktG gefolgert, der den zulässigen Gegenstand einer
Sacheinlage wie folgt bestimmt:

„Sacheinlagen ... können nur Vermögensgegenstände sein, deren wirtschaftlicher-
Wert feststellbar ist; Verpflichtungen zu Dienstleistungen können nicht Sacheinla-
ge ... sein."

Voraussetzung für die Einlage ist nach dem ersten Halbsatz das Vorliegen
eines Vermögensgegenstandes. Dies läßt sich so verstehen, daß die Bilan-
zierungsfähigkeit eines Rechts die Mindestvoraussetzung seiner Einlagefä-
higkeit ist88 . Danach mußte man nach der hier vertretenen Auffassung die
Einlagefähigkeit der Nutzungsrechte prinzipiell in Frage stellen. Der Ei-
gentümer stellt der Gesellschaft durch die Einräumung eines Nutzungs-
rechts kein Vermögen zur Verfügung, sondern ermöglicht ihr unentgelt-
lich die Sachnutzung. Dadurch erspart er der Gesellschaft Aufwendungen.
Dies führt zu höheren Gewinnen der Gesellschaft und damit zur Entste-
hung zukünftigen Vermögens. Die Aktivierung des Nutzungsrechts nimmt
mithin die von der Gesellschaft selbst in Zukunft erst zu erwirtschaftenden
Erträge vorweg".

85 Vgl. Schmidt/Glanegger, EStG, 9. Aufl., München 1990, 5 6 Anm. 76.
86 Clansen, JblfStR 1976/77, S. 120, 138; Ktspsch, WPg 1977, 663, 668.
87 Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkommensteuerrecht, 15 Aufl.,

55 4,5 Anm. 837.
88 Knobbe-Keck, ZGR 1980, 214, 217.
89 Döllerer, BB 1988, 1789; Groh, StbJb. 1988/89, S. 187, 192.
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Aus dieser Sicht muß auch bezweifelt werden, daß die Gesellschaft statt
des Nutzungsrechts einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten ansetzen.
darf". Dieser setzt nach Handels- und Steuerrecht Ausgaben der Gesell-
schaft vor dem Bilanzstichtag voraus ( 250 Abs. 1 Satz 1 HGB, 5 5 Abs. 5
Nr. 1 EStG). Das Gesellschaftsvermögen muß also durch eine Zahlung
oder durch den Zugang einer Verbindlichkeit gemindert worden sein".
Daran fehlt es, wenn die Gesellschaft als Gegenleistung für den Erwerb
des Nutzungsrechtes Gesellschaftsrechte ausgibt. Diese dienen der Kapi-
talbeschaffung, so daß es gerade nicht zu der für einen transitorischen
Rechnungsabgrenzungsposten charakteristischen Aufwandsverlagerung
kommt. Es fallen keine Ausgaben an, die Aufwand für eine bestimmte Zeit
nach dem Bilanzstichtag sind. Vielmehr werden bei Ansatz eines Rech-
nungsabgrenzungspostens die durch Nutzung der überlassenen Sache er
zielbaren Erträge vorgezogen. Einen solchen antizipativen Rechnungsab-

-

grenzungsposten lassen die allgemeinen Bilanzierungsvorschriften nicht
ZU 92.

Gleichwohl ist der herrschenden Meinung" zu folgen, die dingliche und
mit Besitz verbundene obligatorische Nutzungsrechte für einlagefähig hält
und damit zuläßt, daß durch ihre Aktivierung künftige Erträge antizipiert
werden. Die besondere Rechtsgrundlage dafür ist in 5 27 Abs. 2 AktG zu
sehen. Die Vorschrift, die 1979 in das Aktiengesetz eingefügt worden ist,
hat sich nach der amtlichen Begründung" ausdrücklich der herrschenden
Meinung im deutschen Recht über die Zulässigkeit von Sacheinlagen an-
geschlossen. Diese hat die Kapitalaufbringung durch Nutzungsrechte,
selbst obligatorischer Art, schon immer für zulässig gehalten". Wenn 5 27

Abs. 2 zweiter Halbsatz AktG nunmehr die Kapitalaufbringung durch
Dienstleistungen ausschließt, die Nutzungsrechte aber nicht erwähnt,

90 Befürwortend Groh, StbJb. 1988/89, S. 187, 192.
91 Buddeffröschle, Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl., München 1990, HGB,

247 Anm. 250.
92 'Anders ist dies bei dem Gesellschafter. Dieser erzielt in Gestalt der erworbenen

Gesellschaftsrechte Einnahmen vor dem Bilanzstichtag, die erst durch die fort-
dauernde Nutzungsüberlassung der Sache verdient werden müssen. Dies recht-
fertigt den Ansatz eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens.

93 BGHZ 45, 338, 344; KGJ 38, 161; Hachen burg/IIImer, GmbHG, 8. Aufl., §, 5
Rn. 40; Schob/Winter, GmbHG, 7. Aufl., Köln 1986 5 Rn. 17; Barz, Groß--
komm. AktG, §, 27 Anm. 11; Kraft, Kölner Komm., Alk!, 5 27 Anm. 18; Dölle -

rer, ZGR 1979, 355.
94 BT-Drucks. 8/1678, S. 12.
95 Vgl. zur Rechtslage vor Schaffung des 5 27 Abs. 2 AktG BFH v. 16. 11. 1977,

BStBl. 1978 II, 368 mit Hinweisen auf die einschlägige handelsrechtliche Litera-
tur.
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kann daraus nur im Umkehrschluß gefolgert werden, daß das Gesetz an
ihrer Einlagefähigkeit festhält". Aus der Einlagefähigkeit folgt die Akti-
vierbarkeit der Nutzungsrechte für den Regelungsbereich des 5 27 AktG.
Hier gilt nicht der Satz, die Aktivierbarkeit nach Bilanzrecht bestimmt die
Eignung als Sacheinlage, sondern seine Umkehrung: Die gesellschafts-
rechtliche Wertung des Nutzungsrechts als Sacheinlage begründet in die-
sem besonderen Falle seine Aktivierungsfähigkeit".

5 27 Abs. 2 AktG verlangt allerdings, daß das Nutzungsrecht einen wirt-
schaftlichen Wert besitzen muß. Dieser besteht in den zukünftigen Erträ-
gen. Da die Sacheinlage gegen Gewährung von Aktien erfolgt, ist eine
Einigung der Gesellschafter über ihren Wert erforderlich (vgl. 5 27 Abs. 1
AktG). Bereits der Interessengegensatz zwischen dem Einbringenden und
seinen Mitgesellschaftern ist geeignet, Überbewertungen entgegenzuwir-
ken". Vor allem sorgen die Vorschriften über die Gründungsprüfung
(5§ 34 Abs. 1 Nr. 2, 38 Abs. 2 Satz 2 AktG) dafür, daß die im Wert der
Nutzungsrechte erfaßten zukünftigen Erträge nicht zu hoch veranschlagt
werden.

Eine Aktivierung von Nutzungsrechten in analoger Anwendung des 5 27

Abs. 2 AktG ist nur dort zulässig, wo vergleichbare Sicherungen gegen
Überbewertungen bestehen. Dies ist im GmbH-Recht der Fall, wenn Nut-
zungsrechte gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten in eine Gesell-
schaft eingebracht werden (5 5 Abs. 4, 5 8 Abs. 1 Nr. 5, 5 9 GmbHG). Bei
Überbewertung muß das Gericht die Eintragung der GmbH bzw. der Ka-
pitalerhöhung in das Handelsregister ablehnen (55 9c, 57a GmbHG).

Die Aktivierung des Nutzungsrechtes, das aufgrund der Spezialvorschrift
des 5 27 Abs. 2 AktG in der Handelsbilanz als Vermögensgegenstand be-
handelt wird, schlägt wegen des Maßgeblichkeitsgrundsatzes (5 5 Abs. 1
Satz 1 EStG) auf die Steuerbilanz durch. Der Vermögenszuwachs ist als
Einlage (5 8 Abs. 1 KStG, 5 4 Abs. 1 Satz 1 EStG) erfolgsneutral. Die Ge-
sellschaft muß das Nutzungsrecht mit seinem Teilwert ansetzen (5 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG). Der Beschluß des Großen Senats" steht dem nicht entgegen,
weil der Gesellschafter den Nutzungswert der überlassenen Gegenstände

96 In diesem Sinne Döllerer, ZGR 1979, 355; den., Verdeckte Gewinnausschüttun-
gen, verdeckte Einlagen, 2. Aufl., Heidelberg 1989, S. 189 ff. Vgl. auch den
Hinweis in BGHZ 29, 300, 304, die Bilanzfähigkeit als Einlageerfordernis sei
nicht wörtlich zu nehmen.

97 DöHerer (FN 96), S. 190; I fachenbing/Ulmer (UN 93), 5 5 Rn. 32; Scholz/Winter
(FN 93), 5 5 Rn. 43.

98 Grob, BB 1990, 379, 381.
99 BFH GrS v. 26. 10. 1987, BStBl. 1988 II, 348, 355.
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in Gestalt der erhaltenen Gesellschaftsrechte als betriebliche Einkünftetoo
oder als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung versteuern muß.

Auf die Einlage von Nutzungsrechten in Personengesellschaften, bei de-
nen vergleichbare Sicherungen gegen Überbewertung fehlen 101 , läßt sich

5 27 Abs. 2 AktG nicht entsprechend anwenden. Das hat nach der hier ver-
tretenen Auffassung zur Folge, daß das Gesellschaftskapital nicht durch
Nutzungsrechte aufgebracht werden kann 102 . Dadurch ergeben sich steu-
errechtlich nur Auswirkungen auf die Gewinnverteilung, da der Gesell-
schafter das der OHG oder KG zur Nutzung überlassene Wirtschaftsgut
ohnehin in seiner Sonderbilanz ausweisen muß°

5 27 Abs. 2 AktG rechtfertigt auch nicht die Aktivierung von Nutzungs-
rechten, die verdeckt — also nicht gegen Gewährung von Gesellschafts-
rechten — in eine Kapitalgesellschaft eingelegt werden. Es bleibt insoweit
bei dem Aktivierungsverbot für immaterielle Anlagegüter nach 5 248

Abs. 2 HGB. Die durch die verdeckte Einlage eintretende Werterhöhung
der vorhandenen Gesellschaftsanteile ist keine Gegenleistung aus dem
Vermögen der empfangenen Gesellschaft, sondern lediglich ein Reflex des
Einlagevorgangs und deshalb ungeeignet, einen Marktwert der Nutzungs-
rechte zu belegen'oa, tos Das Aktivierungsverbot schlägt auf die Steuerbi-
lanz durch (l 5 Abs. 2 EStG). Eine Korrektur verbietet sich, weil das Nut-

100 Der Gesellschafter muß die erworbenen Anteile an der Kapitalgesellschaft mit
dem gemeinen Wert des Nutzungsrechts (= abgezinste Summe der entgehen-
den Einnahmen) aktivieren (tauschähnlicher Vorgang). Die erworbenen Antei-
le sind Einnahmen, so daß auf der Passivseite der Bilanz wegen der fortdauern-
den Verpflichtung zur Nutzungsüberlassung ein passiver Rechnungsabgren-
zungsposten in gleicher Höhe auszuweisen ist. Vgl. Thiel, Bilanzrecht, 4. Aufl.,
Heidelberg 1990, Rz. 695.

101 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, München 1986, S. 433.
102 Die h. M. nimmt das nur für schuldrechtliche, nicht auch für dingliche Nut-

zungsrechte an, vgl. K. Schmidt (FN 101), S. 425 ff. mit Nachweisen. Siehe
auch Uelner, JbFStR 1979/80, S. 338, 346; Knobbe-Keuk, StbKongrRep 1980,
S. 165, 178.

103 Vgl. zur Bilanzierung der Nutzungseinlagen bei Personengesellschaften
Schmidt (FN 36), 5 15 Anm. 79.

104 Budde/Karig (FN 24), 5 248 Anm. 12.
105 Die Kapitalgesellschaft kann deshalb auch keine Kapitalrücklage bilden. g 272

Abs. 2 Nr. 4 HGB ermächtigt nicht zur Aktivierung, sondern setzt einen Ver-
mögenszugang voraus. Bei dem Gesellschafter kommt es nicht zu einer Erhö-
hung des Wertansatzes der Beteiligung und zur Bildung eines passiven Rech-
nungsabgrenzungspostens. Die abweichende Auffassung in meinem Bilanz-
recht (FN 100), Rz. 696, 697 wird aufgegeben.
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zungsrecht kein Vermögen, sondern zukünftige Erträge repräsentiert.
Diese sind von der Kapitalgesellschaft zu versteuern'".

V. Aktivierung und Abschreibung (Absetzungen für Abnutzung)

1. Entgeltlicher Erwerb des Nutzungsrechts

Soweit ein Nutzungsrecht nicht ausnahmsweise die Qualität eines Vermö-
gensgegenstands besitzt, kommt es als Abschreibungsobjekt nicht in Be-
tracht. Bei entgeltlichem Erwerb des Rechts für betriebliche Zwecke müs-
sen die Aufwendungen unter den Voraussetzungen des § 250 Abs. 1 Satz 1
HGB (§, 5 Abs. 5 Nr. 1 EStG) in einen aktiven Rechnungsabgrenzungspo-
sten eingestellt und auf die Laufzeit des Rechts verteilt werdeni". Späte-
stens mit dem Erlöschen des Nutzungsrechts sind die Aufwendungen er-
folgswirksam auszubuchenl". Bei vertraglicher Begründung eines immer-
währenden Nutzungsrechts oder eines Nutzungsrechts auf Lebenszeit des
Berechtigten ist die Bildung eines RAP nicht möglich, weil der Aufwand
nicht einer „bestimmten Zeit" zugeordnet werden kann'". Die Ausgaben
für das Nutzungsrecht sind deshalb sofortiger Aufwand"°, sofern nicht
wirtschaftliches Eigentum des Nutzungsberechtigten angenommen werden
mußw.

Hat der Stpfl. das Nutzungsrecht durch Einmalzahlung im privaten Be-
reich erworben und nutzt er die Sache später für betriebliche Zwecke, so
ist zu unterscheiden:

Diente die Sache zunächst zur Erzielung von Überschußeinkünften (§ 2
Abs. 1 Nrn. 4 bis 7 EStG), zB durch Untervermietung, so gehören die Auf-
wendungen zu den sofort abzugsfähigen Werbungskosten bei diesen Ein-
künftenw.

Wurde die Sache zunächst außerhalb der sieben Einkunftsarten genutzt,
zB zu eigenen Wohnzwecken, so werden die Aufwendungen nicht steuer-

106 Vgl. Grob, BB 1990, 379, 380.
107 BFH v. 11. 10. 1983 BStBl. 1984 II, 267, 269; siehe auch oben Abschn. IV 4b.
108 BFH v. 20. 5. 1988, BStBl. 1989 II, 269, 271; vgl. aber BFH v. 17. 4. 1985,

BStBl. 1985 II, 617.
109 Zum Begriff der „bestimmten Zeit" vgl. BFH v. 3. 5. 1983, BStB1. 1983 11, 572,

Abschn. 311, Abs. 2 EStR.
110 A.A. Schmidt (FN 36), § 5 Anm. 25.
111 Naheliegend in dem Urteilsfall v. 9. 8. 1989, BStBl. 1990 II, 128, den der BFH

über die Aktivierung eines Nutzungsrechts gelöst hat.
112 BFH v. 11 . 10. 1983, BStBl. 1984 II, 267.
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wirksam. Im Zeitpunkt ihres Abflusses wurde die Sache nicht zur Erzie-
lung von Einkünften genutzt, während der späteren Nutzung für betriebli-
che Zwecke fehlt es an Aufwendungen. Es liegen weder Werbungskosten
noch Betriebsausgaben vor, da die Aufwendungen nicht durch eine auf die
Erzielung von Einkünften gerichtete Handlung veranlaßt sindl" ,

" '

2. Unentgeltlicher Erwerb des Nutzungsrechts

a) Betrieblicher Anlaß

Bei unentgeltlichem Erwerb eines Nutzungsrechts aus betrieblichem Anlaß
findet § 7 Abs. 2 EStDV keine Anwendung, weil die Vorschrift die Über-
tragung eines Wirtschaftsguts voraussetzt 115 . Die Rechtsfolge der Vor-
schrift, das Wirtschaftsgut mit fiktiven Anschaffungskosten in Höhe des
gemeinen Wertes anzusetzen, tritt nicht ein, so daß der Erwerber nicht
schon im Zeitpunkt der Bestellung des Rechts einen entsprechenden Er-
trag realisiert. Andererseits kann er in der Folgezeit aber auch keine Ab-
schreibungen auf das Nutzungsrecht verrechnen. Dadurch werden die
Nutzungserträge in Höhe der ersparten Aufwendungen erfolgswirksam.

b) Privater Anlaß

Bei unentgeltlichem Erwerb aus privatem Anlaß darf das Nutzungsrecht
nicht als Einlage (55 4 Abs. 1 Satz 1, 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG) aktiviert wer-
den. Damit entfällt die Möglichkeit, durch die unentgeltliche Bestellung
eines Nutzungsrechts an betriebsfremdem Vermögen erfolgsneutral fikti-
ves Abschreibungspotential aufzubauen. Hiervon geht auch der BFH in
seiner jüngsten Rechtsprechung aus. Die Begründung ist freilich verschie-
den. Während die Aktivierung nach der hier vertretenen Auffassung am
Fehlen eines Wirtschaftsguts scheitert, reduziert der BFH das Abschrei-
bungspotential im Zuge der Bewertung 116 . Als Abschreibungsobjekte ver-
bleiben nach beiden Auffassungen nur die betriebsfremden Wirtschaftsgü-
ter, die im Betrieb unentgeltlich genutzt werden.

113 Vgl. Schmidt/Drenseck, EStG, 9. Aufl., München 1990, 5 9 Anm. 2j.
114 Nach h. M., die die Aufwendungen nicht in den Ausgaben, sondern in dem

Wertverzehr des Nutzungsrechts sieht, wäre dem Stpfl. durch Aktivierung des
Nutzungsrechts (Einlage) zu helfen.

115 Zu der Streitfrage, oh das Bilanzierungsverbot nach % 5 Abs. 2 EStG dein 5 7
Abs. 2 EStDV vorgeht, vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, % 6 Anm. 436. Auf
sie kommt es hier nicht an, da % 7 Abs. 2 EStDV bereits seinem Wortlaut nach
nicht erfüllt ist.

116 Siehe oben Abschn. III 2 c.
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Es steht heute außer Frage, daß die Abschreibungen auf betriebsfremde
Wirtschaftsgüter Betriebsausgaben (5 4 Abs. 4 EStG) sind, wenn die Wirt-
schaftsgüter dem Stpfl. selbst gehören. Streitig ist, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Nutzung von Wirtschaftsgütern eines anderen Stpfl.
zur Inanspruchnahme von Abschreibungen berechtige". Das Problem
wird unter dem Stichwort „Abzugsfähigkeit des Drittaufwandes" disku-
tiere". Dabei geht es um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Vermögensopfer eines Dritten zu Aufwendungen des Stpfl. führen'".
Hierüber muß für die Gewinn- und Überschußeinkünfte nach gleichen
Maßstäben befunden werden. Die Frage ist erst in jüngster Zeit als Pro-
blemfeld entdeckt worden und deshalb noch nicht ausdiskutiert.

Geht man davon aus, daß die Einkommensteuer den Bürger nach seiner
persönlichen steuerlichen Leistungsfähigkeit belasten soll, so müssen die
Einkünfte personenbezogen ermittelt werden. Das erfordert einerseits,
dem Stpfl. nur solche Einnahmen oder Erträge zuzurechnen, die seine Lei-
stungsfähigkeit erhöhen, weil er sie bezieht, ihm andererseits aber auch
nur den Abzug solcher Aufwendungen zu gestatten, die seine Leistungsfä-
higkeit mindern, weil er sie wirtschaftlich trägt (Grundsatz der Kostentra-
gunü". Die Zurechnung der Aufwendungen nach dem reinen Veranlas-
sungsprinzip ist mit dem Grundsatz der individuellen Leistungsfähigkeits-
besteuerung nicht zu vereinbaretim. Es reicht nicht aus, daß die Erwerbs-
tätigkeit des Stpfl. irgendwo Aufwendungen verursache". Sie müssen
auch bei ihm vermögenswirksam werden'". Wer keine Aufwendungen hat,
weil die verwendeten Ressourcen unentgeltlich zur Verfügung stehen'',
oder weil er die Wirtschaftsgüter eines anderen unentgeltlich nutzen kann,

117 BFH GrS v. 26. 10. 1987, BStBl. 1988 II, 348, 353 unter bb). Anders noch BFH
v. 2. 8. 1983, BStBl. 1983 II, 735, 736.

118 Vgl. Schmidt/Glanegger (FN 85), 5 6 Anm. 101 b; Schmidt/Drenseck (FN 113), 5 7
Anm. 3 a mit Nachweisen.

119 Vgl. dazu zB Ruppe, DSUG 10 (1987), S. 45, 71 ff., Groh, DB 1988, 514; Dölle-
rer, BB 1988, 1789; Bordewin, DStR 1988, 227; Meyer/Arndt, DB 1988, 1237;
Jakohletner, F 1988, 141; Biergans, DStR 1989, 367; Brandis, StuW 1990, 57.

120 Vgl. BFH v. 19. 4. 1989, BStB1. 1989 II, 683; v. 3. 4. 1987, BStBl. 1987 II, 623.
121 Zu der Ableitung des Grundsatzes und zu seinem Inhalt im einzelnen, insbe-

sondere der Erweiterung durch den Zuwendungsgedanken, Brandis, StuW
1990, 57 ff.

122 Ruppe, DStJG 10 (1987) S. 45, 72.
123 A.A. Biergans, Einkommensteuer und Steuerbilanz, 5. Aufl., München/Wien

1990, S. 965; Stadie (FN 40), S. 35, 39; Meyer, DStR 1984, 639, 641; Bordewin,
DStZ 1986, 55, 59.

124 Dazu kann der Verbrauch von Zuwendungen (Mehrvermögen) genügen.
125 Wie zB derzeit noch Luft und Wasser unserer Umwelt.
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hat keine Betriebsausgaben oder Werbungskosten. Der Stpfl. darf seine
Aufwendungen, nicht aber ersparte Aufwendungen, von der Steuerbemes-
sungsgrundlage abziehen 126

Auf den Bereich der Abschreibungen bezogen führt der Kostentragungs-
gedanke zu einer Auflockerung des sog. Eigentümerpostulats 127 , von dem

§ 7 EStG ausgeht. Danach steht die Abschreibung grundsätzlich dem wirt-
schaftlichen Eigentümer der Sache zu, weil er den Wertverzehr durch Ab-
nutzung trägt. Diese Regelung ist unter dem Gesichtspunkt des Kostentra-
gungsgedankens die sachgerechte Regel für den Normalfall, daß der Ei-
gentümer die Anschaffungs- oder Herstellungskosten getragen oder nach
Maßgabe der 55 7 Abs. 1, 11 d Abs. 1 EStDV von seinem Rechtsvorgänger
übernommen hat. Trifft dies ausnahmsweise nicht zu, weil der Nutzungs-
berechtigte das Wirtschaftsgut angeschafft oder hergestellt hat, wie zB
beim Vorbehaltsnießbrauch, so rechtfertigt es der vorrangige Grundsatz
der Kostentragung, dem Nutzungsberechtigten die Abschreibungsberech-
tigung auch dann zuzuerkennen, wenn er nicht rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Eigentümer ist 128 .

In den Betriebsvermögensvergleich kann das fremde Wirtschaftsgut des-
wegen nicht einbezogen werden. An ihm nehmen nur solche Wirtschafts-
güter teil, die zum Betriebsvermögen gehören und dem Stpfl. selbst zuzu-
rechnen sind. 5 7 EStG als Abschreibungsvorschrift kann den Kreis der
zum Betriebsvermögen gehörenden Wirtschaftsgüter nicht erweiternr 29

Der Betrieb kann aber die betriebsfremden Aufwendungen außerhalb des
bilanziellen Vermögensvergleichs übernehmen. Das Vehikel, um die Ab-
schreibungen auf die betriebsfremden Wirtschaftsgüter bei der Gewinner-
mittlung zur Geltung zu bringen, ist die Aufwandseinlage (Nutzungseinla-
ge) 1 ' 0 . Das Abschreibungsvolumen wird durch die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten bestimmt, die der Stpfl. getragen hat. Hat der Stpfl.
das Wirtschaftsgut im Zuge der Übertragung auf einen Dritten entnom-
men, ist der Teilwert maßgebend°'. Zulässigkeit und Art der Abschreibun-
gen richten sich nach der Art des genutzten Wirtschaftsguts. Ist dieses ein

126 Vgl. Trzaskalik, StuW 1983, 126.
127 Biergans (FN 123), S. 959.
128 Vgl. BFH v. 28. 7. 1981, BStBI. 1982 11, 380; v. 27. 7. 1982, BStBI. 1983 II, 6; v.

23. 10. 1984, BStBI. 1985 II, 453; v. 24. 9. 1985, BStBi. 1986 II, 12; v. 24. 4.
1990, DB 1990, 1748.

129 Meincke, in: Littmann/Bitz/Meincke (FN 87), 5 15 Anm. 1 ff., insbesondere
Anm. 5, 6.

130 In diesem Sinne bereits L. Schmidt, FR 1983, 618. Zu den Vorzügen dieser Lö-
sung B. Meyer, BB 1985, 2230, 2232.

131 BFH v. 16. 12. 1988, BStBI. 1989 II, 763.
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Grundstück, können Abschreibungen nicht in Anspruch genommen wer-
den. Werden bewegliche Sachen genutzt, richtet sich die Abschreibung
nach 5 7 Abs. 1 EStG. Bei der Nutzung eines Gebäudes ist 5 7 Abs. 4, 5

EStG anzuwenden. Die jährlichen Abschreibungen werden ohne Rück-
sicht auf Art und Dauer des Nutzungsrechts allein aufgrund der tatsächli-
chen Nutzung gewährtw.

Das Erlöschen des Nutzungsrechts durch Rechtsverzicht oder Tod des
Nießbrauchberechtigten hat keine Gewinnauswirkungen, da das Nut-
zungsrecht am bilanziellen Vermögensvergleich nicht teilnimmt. Demge-
genüber geht der BFH offenbar davon aus, daß das AfA-Volumen als
„Nutzungsrecht" in der Steuerbilanz ausgewiesen wird 1". Ein solcher Bi-
lanzposten wäre der Sache nach ein Luftposten (Scheinwirtschaftsgut), der
nur der richtigen AfA-Verteilung dient134. Der BFH'35 selbst spricht ihm
die Qualität eines Wirtschaftsgutes ab, indem er bei Erlöschen des Nut-
zungsrechts seine erfolgsneutrale Ausbuchung verlangt.

Hat der Nutzungsberechtigte, wie zB beim Zuwendungsnießbrauch, keine
Aufwendungen für das genutzte Wirtschaftsgut gehabt, kann er keine Ab-
schreibungen geltend machen. Hier gilt uneingeschränkt der Satz, daß
ersparte Ausgaben keine Aufwendungen sindl". Aus 55 7, 11 d EStDV läßt
sich nichts anderes herleitenw. Der Nutzungsberechtigte ist nicht Rechts-
nachfolger des Eigentümers hinsichtlich der genutzten Sache'". Er trägt
deshalb auch nicht den Wertverzehr, den die Sache infolge der Nutzung

132 Die Unterscheidung zwischen dinglichen und obligatorischen Nutzungsrech-
ten kann danach bei der Ermittlung der Einkünfte keine Rolle spielen. BFH v.
30. 7. 1985, BStBl. 1986 II, 327, 332 ist uberholt; vgl. BFH v. 20. 9. 1989,
BStBl. 1990 II, 368. Zweifelnd Brandenberg, DB 1990, 1835, 1838.

133 Der Leitsatz des Urteils v. 16. 12. 1988, BStBl. 1989 II, 763 bezeichnet die ab-
schreibungsfähigen Anschaffungs- oder Herstellungskosten als eingelegt. In
diesem Sinne auch Bordewin, RWP, SG 1.3, S. 2964.

134 Es geht insoweit zwar nur um eine bilanztechnische Frage. In der Praxis ent-
steht aber Verwirrung, wenn Luftposten wie Wirtschaftsgüter aktiviert werden.
Das AfA-Volumen sollte deshalb in einer Abschreibungstabelle außerhalb der
Bilanz fortgeschrieben werden. Nur die in Anspruch genommene Jahres-AfA
wäre zu buchen: „per Abschreibungen an Einlagen".

135 FN 133.
136 Trzaskalik, StuW 1983, 126.
137 Ausführlich hierzu Trzaskalik (FN 136), 131 ff.
138 BFH v. 28. 7. 1981, BStBl. 1982 II, 454, 456; v. 24. 4. 1990, DB 1990, 1748.

A.A. Jakob/Jiiptner, FR 1988, 141, 151, die dem 5 11 d EStG im Wege teleologi-
scher Extension entnehmen, daß Anschaffungs- oder Herstellungskosten über-
tragen werden, wenn ein Wirtschaftsgut unentgeltlich zur Nutzung überlassen
wird.



188	 Thiel, Die Bilanzierung

erleidet. Dieser verbleibt voll und ganz dem Eigentümer, der — anders als
beim Vorbehaltsnießbrauch — auch die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten getragen hat.

VI. Nutzungsverhältnisse in der Bilanz des zur Nutzungsüberlassung ver-
pflichteten Eigentümers

Durch die Bestellung eines Nutzungsrechts verliert der Eigentümer für die
Dauer des Nutzungszeitraunis die Nutzungen. Er verzichtet damit auf zu-
künftige Erträge. Erhält er ein Nutzungsentgelt liegt eine Vermögensum-
schichtung vor. Die noch zu ziehenden Nutzungen werden Zug um Zug
gegen noch zu leistende Zahlungen eingetauscht. Zwischen den Parteien
besteht ein schwebendes Geschäft, so daß bilanzielle Maßnahmen nicht zu
treffen sind. Erhält der Eigentümer Vorleistungen des Nutzungsberechtig-
ten, so hat er unter den Voraussetzungen des 5 250 Abs. 2 HGB (§ 5
Abs. 5 Nr. 2 EStG) einen passiven RAP zu bilden. Erforderlich ist dafür,
daß die Einnahmen die Nutzungen für eine bestimmte Zeit abgehen. An-
dernfalls realisiert der Eigentümer einen sofortigen Ertrag, zB wenn das
Nutzungsrecht für die Lebensdauer des Berechtigten bestellt wird 139

Überläßt der Eigentümer das Nutzungsrecht einem anderen aus betriebli-
chem oder privateml 4o Anlaß unentgeltlich, so wird er durch dieses Ge-
schäft ärmer, weil ihm die zukünftigen Erträge pro rata temporis ersatzlos
entgehen. Hierauf muß der Kaufmann in der Bilanz reagieren. In Betracht
kommen folgende Möglichkeiten:

—Abgang bei den Aktiva,
— Zugang bei den Verbindlichkeiten 141 ,
—Abwertung der Sache.

Die erste Möglichkeit wäre nach der sog. Splittertheorie in Betracht zu
ziehen. Danach kommt es durch die Bestellung des Nutzungsrechts zu ei-
ner Querteilung des Eigentumsrechts, die dem Eigentümer nur noch die

139 Vgl. Mathiak (FN 67), S. 397, 409.
140 In diesem Fall wird allerdings regelmäßig eine Entnahme der zur Nutzung

überlassenen Sache vorliegen. Bleibt die Sache Betriebsvernmögen, zB bei nur
kurzer Nutzungsüberlassung, so sind die bilanziellen Folgen die gleichen wie
bei einer betrieblich veranlaßten Nutzungsgewährung. Nur die Gewinnauswir-
kungen sind verschieden. Bei einer Minderung des Betriebsvermögens aus pri-
vatem Anlaß ist der Gewinn außerhalb der Bilanz zu korrigieren.

141 Der Ansatz eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens scheidet aus, weil
der Eigentümer keine Einnahmen erzielt.
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Verfügungsbefugnis beläßt"2; das Herrschafts- und Nutzungsrecht und
die AfA-Befugnis gehen auf den Nutzungsberechtigten als Rechtsnachfol-
ger über'".

Die Splittertheorie verkennt — wie bereits oben dargelegt wurde —, daß in
der Bilanz nicht das Eigentumsrecht, sondern die Sache selbst ausgewiesen
wird. Ein Abgang würde daher voraussetzen, daß die Sache aus dem Be-
triebsvermögen ausscheidet oder daß sie in natura geteilt, also in zwei
Sachen aufgespalten wird, von denen nur eine dem Eigentümer verbleibt.
Eine Änderung der rechtlichen Befugnisse des Eigentümers führt nicht zu
einem Teilabgang. Sie kann in der Bilanz als Wertminderung der Sache
oder als Zugang einer Verbindlichkeit ausgewiesen werden.

Beide Möglichkeiten sind von Döllerer144 anhand des folgenden Falles ein-
gehend untersucht worden:

„Ein Kaufmann ist Eigentümer eines Grundstücks, das zugunsten eines Dritten mit
einem zeitlich befristeten Nießbrauch belastet ist, für den der Nießbraucher kein
Entgelt mehr zu zahlen hat. Er verkauft das Grundstück an einen anderen Kauf-
mann. Die Vertragspartner nehmen den Wert des Grundstücks ohne Belastung mit
dem Nießbrauch mit 500 000 DM an und vereinbaren im Hinblick auf die Belastung
des Grundstücks mit dem Nießbrauch einen Kaufpreis von 350 000 DM."

Döllerer kommt zu dem Ergebnis, daß die Belastung den Wert des Grund-
stücks mindert, so daß die Anschaffungskosten für das Grundstück
350 000 DM betragen. Für die Passivierung einer Verbindlichkeit, die An-
schaffungskosten von 500 000 DM voraussetzen würde, ist danach kein
Raum. Bei wirtschaftlicher Beurteilung bestellt der Erwerber den Nieß
brauch nicht als Gegenleistung für das gekaufte Grundstück, sondern er-

-

langt belastetes, im Wert gemindertes Eigentum''". Für den Veräußerer
hat dies zur Folge, daß sich der Veräußerungserlös nicht um den Wert des
Nießbrauchs erhöht"6. Döllerer begründet die fehlende Passivierungsfä-
higkeit des Nießbrauches u. a. mit seiner Dinglichkeit, die den Eigentümer
nur zur Duldung der Nutzung, nicht aber zu einer Leistung verpflichte.
Dieser Gedanke greift nicht weit genug, da er obligatorische Nutzungs-
rechte, bei denen der Eigentümer die Nutzung nicht nur zu dulden, son-
dern zu gewähren hat, einer anderen Beurteilung zu unterwerfen scheint.
Vielmehr schlägt die Erwägung durch, daß die Überlassung der Nutzun-

142 Marx, StuW 1990, 153, 160.
143 Zur Höhe des Abgangs vgl. Stadie (FN 40), S. 43.
144 BB 1984, 2034.
145 BFH v. 28.7. 1981, BStB1. 1982 11, 378.
146 Dadurch kann sich ein Veräußerungsverlust ergeben, wenn das Grundstück

mit seinem Teilwert zu Buch steht. Vgl. zum Fall der Entnahme unten Abschn.
VII. 3.
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gen nicht mit Aufwendungen für den Eigentümer verbunden ist. So heißt
es bei Döllerer: „Zu einer Leistungspflicht käme man nur auf dem Weg ei-
ner Fiktion. Man müßte unterstellen, daß der Eigentümer eines mit einem
Nießbrauch belasteten Grundstücks selbst die Nutzungen zieht und dann
in Erfüllung seiner Nießbrauchsverpflichtung an den Nießbraucher her-
ausgibt." Dieser Gedanke schließt den Ansatz einer Leistungsverpflichtung
des Eigentümers auch bei Bestellung eines obligatorischen Nutzungsrechts
aus. Entgangene Erträge, wie sie der Eigentümer infolge der Bestellung
des Nutzungsrechts mit den Nutzungen verliert, rechtfertigen nicht den
Ansatz einer Verbindlichkeit 147 . Die Wertminderung, die die Sache infolge
des Ausfalles der Nutzungen erleidet, ist durch Vornahme einer außer-
planmäßigen Abschreibung (Teilwertabschreibung) zu berücksichtigent 4 s

Nur soweit der Eigentümer durch die Gewährung der Nutzungen beson-
dere Aufwendungen hat, kommt der Ausweis einer Verbindlichkeit oder
einer Rückstellung in Betracht.

VII. Exemplarische Anwendungsfälle

1. Zuwendung eines Erbbaurechts aus betrieblichem Anlaß

Beispiel

Einem bilanzierenden Kaufmann wird von seinem Hauptlieferanten als Dank für
die langjährigen Geschäftsbeziehungen und in Erwartung ihrer weiteren guten Ent-
wicklung das Erbbaurecht an einem Grundstück eingeräumt. Er errichtet darauf
eine Lagerhalle.

Die Voraussetzungen für eine Aktivierung des Erbbaurechts mit fiktiven
Anschaffungskosten in Höhe des gemeinen Werts nach 5 7 Abs. 2 EStDV
liegen nicht vor. Auch wer das Erbbaurecht entgegen der hier vertretenen
Auffassung für ein Wirtschaftsgut hält, wird einräumen müssen, daß es
nicht aus einem Betriebsvermögen übertragen worden ist. Der Erbbaube-
rechtigte ist nicht der Rechtsnachfolger des Eigentümers. Die Nutzungs-
vorteile aufgrund des Erbbaurechts werden nicht uno actu, sondern pro
rata temporis mit der fortlaufenden kostenlosen Nutzung des Grund-
stücks realisiert 149

147 Vgl. 5 249 Abs. 1 Satz 1 HGB, der eine Rückstellung nur für drohende Verlu-
ste, nicht aber für entgehende Gewinne zuläßt.

148 Vgl. Döllerer (FN 144), 2037. A.A. Werndl, Wirtschaftliches Eigentum, Köln
1983, S. 151; er geht davon aus, daß die Nutzungen zunächst beim Eigentümer
anfallen.

149 Siehe oben Abschn. V. 2 a. A.A. Mathiak (FN 67), S. 397, 406.
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Beim Eigentümer, hier dem Lieferanten, mindert sich der Wert des Grund-
stücks schon in dem Zeipunkt, in dem das Erbbaurecht bestellt wird'''. Ob
eine Teilwertabschreibung zulässig istm, richtet sich nach der Höhe des
Buchwertesl". Kommt es zur Teilwertabschreibung, so wird die Belastung
— anders als umgekehrt das Recht in der Person des Berechtigten — sofort
erfolgswirksam. Die unterschiedlichen Auswirkungen sind eine Folge des
Imparitätsprinzips.

Beispiel

Wie vor. Der Kaufmann erhält das Erbbaurecht an einem Grundstück, auf dem er
ein Ferienhaus errichtet.

Die Frage der betrieblichen Veranlassung ist für die Einnahmen- und Aus-
gabenseite getrennt zu beurteilen. Die Zuwendung des Erbbaurechts ist
betrieblich veranlaßt. Die Gebrauchsvorteile des Grundstücks werden aber
im privaten Bereich konsumiert. Um die Besteuerung der betrieblichen
Nutzungserträge sicherzustellen, ist der Gewinn des Kaufmanns jährlich
um den Mietwert des Grundstücks zu erhöhen'".

2. Zuwendung eines Nießbrauchs an einen Gewerbetreibenden aus privatem
Anlaß

Beispiel

Einem bilanzierenden Kaufmann ist von seiner Ehefrau der Nießbrauch an einem
Grundstück mit aufstehendem Ladenlokal unentgeltlich eingeräumt worden. Die
erforderlichen Reparaturarbeiten führt er auf eigene Kosten durch.

Die Reparaturaufwendungen sind Betriebsausgaben des Kaufmanns. Wer
erwerbsbezogene Aufwendungen tatsächlich getragen hat, kann diese auch
abziehen, soweit sie auf ein fremdes, von ihm tatsächlich zu eigenen Er-
werbszwecken genutztes Wirtschaftsgut entfallen'".

Abschreibungen kann der Kaufmann nicht vornehmen. Das Geschäfts-
grundstück gehört nicht zu seinem Betriebsvermögen, da es ihm nicht
zuzurechnen ist. Das Nutzungsrecht ist kein Wirtschaftsgut und deshalb
nicht einlagefähig"'. Abschreibungen auf das Ladenlokal stehen weder

150 Siehe oben Abschn. VI.
151 Das BFH-Urteil v. 30. 11. 1988, BStBl. 1990 II, 117 verbietet die Teilwertab-

schreibung nur bei Wertminderungen durch betriebliche Sozialleistungen.
152 Vgl. Mathiak (FN 149).
153 Vgl. BFH v. 22. 7. 1988, BStBl. 1988 II, 995; v. 20. 4. 1989, BStB1. 1989 II, 641.
154 BFH v. 3. 4. 1987, BStBl. 1987 II, 623.
155 Siehe oben Abschn. III. 3.
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dem Kaufmann noch seiner Ehefrau zu. Der Kaufmann, der es zu betrieb-
lichen Zwecken nutzt, hat keine Anschaffungs- oder Herstellungskosten
getragenl". Die Ehefrau, die die Aufwendungen getragen hat, verwirklicht
nicht den Tatbestand der Einkunftserzielungl".

Beispiel

Wie vor; der Kaufmann überläßt aufgrund des fortbestehenden Nießbrauchs das
Grundstück seinen Schwiegereltern unentgeltlich zur Nutzung für eigene Wohn-
zwecke, da er ein anderes Geschäftslokal gefunden hat.

Der Nießbrauch hat zwar bis zur Überlassung des Grundstücks an die
Schwiegereltern die betriebliche Nutzung des Grundstücks garantiert. Er
ist aber kein Wirtschaftsgut und kann deshalb nicht Gegenstand einer Ent-
nahme sein. Eine Entnahme zum Teilwert mit dem kapitalisierten Wert
der zukünftigen Erträge (5 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG) scheidet daher aus. Eine
fortlaufende Aufwandsentnahme (Nutzungsentnahme) kommt ebenfalls
nicht in Betracht, da der Kaufmann keine betrieblich veranlaßten Einnah-
men erzielt, deren Besteuerung gesichert werden muß'".

Beispiel

Wie oben; der Kaufmann überläßt das Grundstück aufgrund des fortbestehenden
Nießbrauches einem anderen Gewerbetreibenden zur Nutzung und sucht sich ein
neues Geschäftslokal. Er erhält dafür eine einmalige Entschädigung, durch die die
Aufwendungen für die Verlegung des Geschäfts und die Nutzungsüberlassung des
Grundstücks abgegolten werden.

Die Entschädigung ist aufzuteilen. Soweit sie die Verlegung des Geschäfts
betrifft, ist sie Betriebseinnahme. Im übrigen erzielt der Kaufmann Ein-
künfte aus Vermietung und Verpachtung (5 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG)159. Die
entgeltliche Nutzungsüberlassung des Grundstücks ist keine gewerbliche
Tätigkeit.

3. Übertragung des Eigentums an einem Betriebsgrundstück unter Vorbe-
halt des Nießbrauchs

Beispiel

Der bilanzierende Kaufmann A ist Eigentümer eines Grundstücks mit aufstehendem
Gebäude. Der Buchwert, der zu 40 vH auf das Grundstück und zu 60 vH auf das
Gebäude (AfA bisher 2 vH) entfällt, beträgt 100 000 DM, der Teilwert 400 000 DM.

156 Siehe oben Abschn. V. 2. b.
157 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 7 Anm. 51, mit Nachweisen.
158 Vgl. hierzu das zweite Beispiel in Abschn. VII. 1.
159 Zur Qualifikation von Einmalzahlungen als Einkünfte aus Vermietung und

Verpachtung vgl. BFH v. 4. 7. 1969, BStB1. 1969 II, 724.
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A verschenkt das Grundstück an seinen Sohn und behält sich den Nießbrauch vor.
Dessen Teilwert nach Maßgabe der kapitalisierten zukünftigen Erträge soll
200 000 DM betragenl 6o

Nach ständiger Rechtsprechung des BFH 161 vollzieht sich die Übertragung
eines Betriebsgrundstücks unter Vorbehalt eines Nutzungsrechts 162 in drei
Schritten 163 :

1) Der Eigentümer des Betriebsgrundstückes (Vorbehaltsnießbraucher) entnimmt
das Grundstück aus seinem Betriebsvermögen zum Teilwert ohne Berücksichtigung
des Nießbrauches. Der dadurch entstehende sog. große Entnahmegewinn beträgt
im Beispielsfall 300 000 DM (400 000 DM — 100 000 DM).

2) Der Eigentümer verschenkt das nach der Entnahme zu seinem Privatvermögen
gehörende Grundstück. Sein Wert wird durch den Nießbrauch gemindert, so daß
der Wert der Schenkung im Beispielsfall nur 200 000 DM beträgt (400 000 DM —
200 000 DM).

3) Der Vorbehaltsnießbraucher'und frühere Eigentümer darf das Nutzungsrecht
nicht mit dem Teilwert in das Betriebsvermögen einlegen 164 . Er kann jedoch seine
eigenen Aufwendungen, die im Zusammenhang mit dem verschenkten Grundstück
stehen, durch Verrechnung entsprechender Einlagen gewinnmindernd berücksichti-
gen. Zu den Aufwendungen gehören auch die Abschreibungen auf die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten für das verschenkte Gebäude, die der Vorbehalts-
nießbraucher selbst getragen hat 165 . Sie betragen im Beispielsfall 60000 DM (60 vH
von 100 000 DM). Infolge der Aufdeckung der stillen Reserven durch Ansatz des
großen Entnahmegewinns erhöhen sie sich auf 240 000 DM (60 vH von
400000 DM). Der Entnahmewert ist zugleich auch die Bemessungsgrundlage für
die künftige AfA.

In der Literatur wird insbesondere der Ansatz des großen Entnahmege-
winns kritisiert 166 . Aus zivilrechtlicher Sicht besteht in der Tat kaum An-
laß, von zwei Vorgängen, der Entnahme eines unbelasteten Grundstücks
und der Schenkung eines belasteten Grundstücks auszugehen. Zwar schei-
det das Grundstück insgesamt aus dem Betriebsvermögen aus. Es ist aber
mit dem zurückbehaltenen Nutzungsrecht belastet. Bei der Veräußerung

160 Vgl. die Beispiele bei Littmann, Inf. 1972, 827 u. B. Meyer, BB 1985, 2230.
161 Vgl. Urt. v. 28. 2. 1974, BStBI. 1974 II, 870; v. 2. B. 1983, BStBI. 1983 II, 735;

v. B. 12. 1983, BStBI. 1984 II, 453; v. 16. 12. 1988, BStBI. 1989 II, 763; v. 20. 9.
1989, BStBI. 1990 II, 368.

162 Dingliche und obligatorische Nutzungsrechte werden insoweit gleichbehan-
delt, BFH v. 20. 9. 1989 (FN 161).

163 Vgl. Ley (FN 40), S. 26.
164 BFH v. 16. 12. 1988, BStBI. 1989 II, 703, unter Abweichung von BFH v. 2. B.

1983, BStBI. 1983 II, 735.
165 Siehe oben Abschn. V. 2. b.
166 Vgl. zB Barth, DB 1987, 1162; Ley (FN 40), S. 30; Tiedtke, BB 1984, 759; Sta-

die, DB 1984, 578, 581.
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eines Grundstücks unter Nutzungsvorbehalt mindert das Nutzungsrecht
den Veräußerungserlös'". In Parallele dazu liegt eine Minderung des
Grundstückswertes bei der Entnahme durchaus nahe. Dabei bliebe aber
unberücksichtigt, daß im Falle der Schenkung der Nutzungsvorbehalt Teil
eines privat veranlaßten Geschäftes ist. Der Stpfl. benötigt das Nutzungs-
recht nur, weil er das Grundstück aus privaten Gründen weggegeben hat
und daher die Nutzung nicht als Eigentümer fortsetzen kann. Der steuer-
rechtliche Gesichtspunkt, daß das Nutzungsrecht Sekundärfolge einer pri-
vat motivierten Handlung ist, erlaubt dem BFH, die Entstehung des
Rechts in den privaten Bereich zu verlegen und bei der Bemessung des
Entnahmewertes zu ignorieren'". Dadurch werden die stillen Reserven
des Grundstücks voll erfaßt. Zum Ausgleich kann der Stpfl. bei Fortfüh-
rung der Nutzung Abschreibungen vom Entnahmewert vornehmen'".

Bei Ansatz nur des kleinen Entnahmewertes könnte die Versteuerung der
stillen Reserven nicht nachgeholt werden, wenn das Nutzungsrecht infolge
Rechtsverzicht oder Tod des Nutzungsberechtigten vorzeitig erlischt"".
Mehr noch: Würde ein Grundstück unter Nießbrauchsvorbehalt ver-
schenkt, das mit seinem Teilwert zu Buche steht, so würde die Berücksich-
tigung des Nutzungsrecht einen Entnahmeverlust zur Folge haben. Stünde
im obigen Beispiel das Grundstück mit 400 000 DM zu Buch, so würde der
Abzug der Nießbrauchslast von 200 000 DM vom Entnahmewert einen
Verlust von 200 000 DM bewirken. Dieser kann nicht durch Ansatz eines
Aktivpostens in der Bilanz des Nießbrauchers aufgefangen werden. Denn
das Grundstück ist durch Abgang aus dem Betriebsvermögen ausgeschie-
den, das Nutzungsrecht ist nicht aktivierungsfähig und der Ansatz eines
aktiven Rechnungsabgrenzungspostens scheitert an den fehlenden Ausga-
ben für das Nutzungsrecht. An diesem Beispiel wird besonders deutlich,
daß der gesamte Vorgang als private Maßnahme gewertet werden muß.

4. Errichtung eines Gebäudes auf einem betriebsfremdem Grundstück

Beispiel
Der bilanzierende Kaufmann A errichtet auf einem gepachteten Grundstück ein Ge-
bäude, das mit dem Grund und Boden nicht nur vorübergehend fest verbunden ist.
Nach fünf Jahren wird das Pachtverhältnis auf Wunsch des A vorzeitig beendet.

167 Siehe oben Abschn. VI.
168 Die Lehre vom sog. großen Entnahmegewinn beruht deshalb nicht auf einer

Verkennung der zivilrechtlichen Gegebenheiten, wie zB Tiedtke, BB 1984, 759,
761 annimmt, sondern auf einer steuerrechtlichen Wertung des Vorgangs. In
diesem Sinne bereits B. Meyer, BB 1985, 2230, 2233.

169 Siehe oben Abschn. V. 2. b.
170 Vgl. BFH v. 28. 2. 1974, BStBl. 1974 II, 481.
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Das neu errichtete Gebäude wird nach 5 946 BGB Eigentum des Verpäch-
ters, da es wesentlicher Bestandteil des Grundstücks ist (55 93, 94 BGB). A
hat wegen des Rechtsverlustes einen Entschädigungsanspruch gegen den
Eigentümer (55 951 Abs. 1, 812 ff. BGB). Er muß anstelle dieses An-
spruchs das Gebäude aktivieren, wenn er dessen wirtschaftlicher Eigentü-
mer ist. Erforderlich ist dafür, daß der zivilrechtliche Eigentümer durch
vertragliche Vereinbarung oder aus anderen Gründen von der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut dauernd ausgeschlossen ist (5 39 AO). Sein Einver-
ständnis mit dem Bauvorhaben und der Nutzung durch den Bauherrn
reicht dafür nicht aus"'

Verzichtet A auf die Ersatzforderung unter Verrechnung mit dem zukünf-
tigen Pachtentgelt, hat er unter den Voraussetzungen des 5 250 Abs. 1
Satz 1 HGB (5 5 Abs. 5 Nr. 1 EStG) seine Aufwendungen aktiv abzugren-
zen. Der RAP ist bei vorzeitiger Beendigung des Pachtverhältnisses ge-
winnmindernd aufzulösen 12 .

Gestattet der Eigentümer die Nutzung des Gebäudes, ohne daß über das
weitere Schicksal der Ersatzforderung entschieden ist, so erwirbt A nach
der BFH-Rechtsprechung ein entgeltliches Nutzungsrechts". Dieses ist
wie ein materielles Wirtschaftsgut mit den Herstellungskosten für das Ge-
bäude zu bewerten'". Bei vorzeitiger Beendigung der betrieblichen Nut-
zung gestattet der BFH dem Nutzungsberechtigten eine Teilwertabschrei-
bung auf das Nutzungsrecht, verlangt aber gleichzeitig die erfolgswirksa-
me Aktivierung des Ersatzanspruchs gemäß 5 951 i. V. m. 5 812 BGB".

Mit seiner Auffassung, bei Bauten auf fremden Grundstücken sei ein Nut-
zungsrecht zu aktivieren, sorgt der BFH für unnötige Verwirrung 16 . Als
aktivierungspflichtiges Wirtschaftsgut komme einzig und allein der Er-
satzanspruch nach 5 951 BGB in Betracht'". Es handelt sich um eine Geld-
forderung, nicht um ein immaterielles Wirtschaftsgut. Der Wertverlust,
den die Forderung infolge der fortlaufenden Gebäudenutzung erleidet,

171 BFH v. 31. 10. 1978, BStBI. 1979 II, 399.
172 BFH v. 20. 5. 1988, BStBI. 1989 II, 269, 271.
173 BFH v. 13. 7. 1977, BStBI. 1978 II, 6; v. 31. 10. 1978, BStBI. 1979 II, 401;

v. 31. 10. 1978, BStBI. 1979 II, 507.
174 BFH v. 22. 1. 1980, BStBI. 1980 II, 244; v. 11. 12. 1987, BStBI. 1988 II, 493.
175 BFH v. 17. 3. 1989, BStBI. 1990 II, 6; v. 20. 5. 1988, BStBI. 1989 II, 269, 271; v.

11. 12. 1987, BStBI. 1988 II, 493.
176 Knobbe -Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl., Köln 1989,

S. 87.
177 Auch der BFH nimmt an, daß der Sache nach ein Anspruch aus 951 BGB

aktiviert wird, Urt. v. BStBl. 1979 II, 399; v. 10. B. 1984, BStBI. 1984 II, 805;
v. 11. 12. 1987, BStBI. 1988 II, 493.
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wäre an sich durch Ansatz ihres niedrigeren Teilwerts (5 6 Abs. 1 Nr. 2
EStG) zu berücksichtigen. Solange jedoch die Sachnutzung im Vorder-
grund steht und der Zahlungsanspruch nicht geltend gemacht wird, ist es
gerechtfertigt, die Forderung wirtschaftlich dem Gebäude gleichzusetzen
und von ihr Abschreibungen nach den für Gebäude maßgebenden Vor-
schriften (5 7 Abs. 4, 5 ESt(;) vorzunehmen'". Sobald die Nutzung endet,
erhält die Forderung ihre eigentliche Rechtsqualität zurück. Dadurch
scheidet sie nicht aus dem Betriebsvermögen aus, so daß nicht eine Teil-
wertabschreibung, sondern ggf. eine Umbuchung vorzunehmen ist.

Beispiel

Der bilanzierende Kaufmann A ist zusammen mit seiner Ehefrau je zur Hälfte Ei-
gentümer eines Grundstücks. Er errichtet auf dem Grundstück ein Betriebsgebäude.
Die Ehegatten sind einig, daß A für den Verlust des Miteigentumsanteils keine Ent-
schädigung erhalten soll.

A kann den Grund und Boden sowie das Gebäude nur anteilig aktivieren,
soweit die Wirtschaftsgüter ihm gehören. Die Bilanzierung der anteiligen
Herstellungskosten, die auf die Gebäudehälfte der Ehefrau entfallen,
hängt von den Gründen ab, die A zum Verzicht auf die Ausgleichsforde-
rung bewogen haben.

Ist der Verzicht als Entgelt für die Nutzungsüberlassung gedacht, ist der
Herstellungsaufwand aktiv abzugrenzen, sofern das Nutzungsrecht zeit-
lich befristet ist (5 5 Abs. 5 Nr. 1 EStG). Die Ehefrau muß das Entgelt als
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung (5 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG) ver-

steuern'".

Liegt in dem Verzicht auf den Ersatzanspruch eine Schenkung, so ist die
Vermögensminderung privat veranlaßt. Der Anspruch ist erfolgsneutral als
Entnahme auszubuchen. Die Aktivierung eines Nutzungsrechts kommt
nicht in Betracht. Aufwendungen, die A durch die weitere betriebliche
Nutzung der fremden Gebäudehälfte hat, sind Betriebsausgaben und im
Wege der Aufwandseinlage zu berücksichtigen. Dazu gehören — wie
beim Vorbehaltsnießbrauch'"° — auch die (anteiligen) Abschreibungen

. auf die Gebäudehälfte der Ehefrau, da A die Herstellungskosten getragen
hat.

178 Knobbe-Keuk (FN 176), 5. 87; BMF v. 3. 5. 1985, BStBl. 1985 I, 188; A.A.
BFH v. 31. 10. 1978, BStBl. 1979 II, 399, 401: Abschreibung als sonstiges mate-
rielles Wirtschaftsgut.

179 Hinweis auf Abschn. 163 Abs. 5 EStR.
180 Siehe oben Abschn. V. 2. b.
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VIII. Ergebnis

1. Das Vermögen besteht aus der Gesamtheit der Güter, über die eine
Person verfügen kann. Das Zivilrecht rechnet nicht die Güter zum Vermö-
gen, sondern die Rechte und Rechtsverhältnisse, mit denen die Herrschaft
über die Güter ausgeübt wird. Danach sind die Nutzungsrechte als Rechte
Vermögensgegenstände, ohne daß es darauf ankommt, ob sie dem Berech-
tigten eine gesicherte Rechtsposition verleihen.

2. Der handelsrechtliche Vermögensbegriff ist abweichend davon güter-
orientiert. Der Kaufmann aktiviert die Sache, nicht das Eigentum daran.
Aus dieser Sicht sind die Nutzungsrechte keine Vermögensgegenstände,
weil ihnen kein zeitgleich existierendes Gut zugeordnet werden kann. Die
genutzte Sache kommt als Zuordnungsobjekt weder ganz noch teilweise in
Betracht, weil sie dem Eigentümer zuzurechnen und ungeteilt in dessen Bi-
lanz auszuweisen ist. Die sog. Splittertheorie, die von einer Aufteilung des
Eigentumsrechts ausgeht, versagt angesichts des Befundes, daß nicht das
Eigentumsrecht, sondern die Sache selbst Gegenstand der Zurechnung
und Bilanzierung ist.

3. Nutzungsrechte erhalten ihren Wert durch die Nutzungen, die erst
noch gezogen werden müssen. Bei Bestellung eines Nutzungsrechtes wer-
den sie nicht als Vermögen übertragen, sondern entstehen in der Hand des
Nutzungsberechtigten als Erträge. Diese dürfen erst ausgewiesen werden,
wenn sie realisiert sind.

4. Der Grundsatz, daß Nutzungsrechte mangels eines aktivierungsfähigen
wirtschaftlichen Substrats nicht aktiviert werden können, erleidet drei
Ausnahmen:

a) Bei starker Ausprägung kann das Nutzungsrecht wirtschaftlich betrach-
tet zum Herrschaftsrecht über die Sache selbst werden. Der Nutzungsbe-
rechtigte wird zum wirtschaftlichen Eigentümer (5 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), so
daß die Sache zu aktivieren ist.

b) Abfindungszahlungen an einen anderen Nutzungsberechtigten, mit de-
nen dessen Rechte und Gewinnchancen erworben werden, sind Anschaf-
fungskosten eines immateriellen Wirtschaftsgutes.

c) Kapitalgesellschaften können ihr Gesellschaftskapital durch Einlage
von Nutzungsrechten aufbringen (5 27 Abs. 2 AktG). Aus der Einlagefä-
higkeit folgt die Aktivierungsfähigkeit der Nutzungsrechte für den Rege-
lungsbereich des 5 27 Abs. 2 AktG. Eine Aktivierung von Nutzungsrechten
in analoger Anwendung des 5 27 Abs. 2 AktG ist nicht zulässig, wenn ver-
gleichbare Sicherungen gegen Überbewertung fehlen, zB bei verdeckter
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Einlage von Nutzungsrechten in Kapitalgesellschaften oder bei der Einla-
ge von Nutzungsrechten in Personengesellschaften.

5. In anderen als den vorbezeichneten Fällen dürfen Aufwendungen für
den Erwerb von Nutzungsrechten nicht als Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten aktiviert werden. Einmalige Aufwendungen, die nicht als Vor-
leistungen auf die künftige Nutzung aktiv abzugrenzen sind, sind soforti-
ger Aufwand.

6. Bei unentgeltlichem Erwerb eines Nutzungsrechts aus betrieblichem
Anlaß findet 5 7 Abs. 2 EStDV keine Anwendung, weil die Vorschrift die
Übertragung eines Wirtschaftsgutes voraussetzt.

7. Bei unentgeltlichem Erwerb eines Nutzungsrechtes aus privatem Anlaß
kommt eine Aktivierung als Einlage (§5 4 Abs. 1 Satz 5, 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG) nicht in Betracht. Damit entfällt die Möglichkeit, durch Bestellung
eines Nutzungsrechts an betriebsfremdem Vermögen fiktives AfA-Poten-
tial aufzubauen. Soweit der Stpfl. die Anschaffungs- oder Herstellungsko-
sten der betriebsfremden Wirtschaftsgüter getragen hat, kann er die Ab-
schreibungen darauf in Anspruch nehmen. Dies gilt auch, wenn das Wirt-
schaftsgut — wie zB beim Vorbehaltsnießbrauch — in fremdem Eigentum
steht. Die betriebsfremden Wirtschaftsgüter nehmen deswegen nicht am
bilanziellen Vermögensvergleich teil. Das bilanztechnische Mittel, um die
Abschreibungen erfolgswirksam werden zu lassen, ist die Aufwandsein-
lage.

8. In der Bilanz des Eigentümers, der einem anderen ein Nutzungsrecht
unentgeltlich bestellt hat, ist die Vermögensminderung durch Teilwertab-
schreibung auf die belastete Sache zu berücksichtigen, soweit die Voraus-
setzungen dafür vorliegen. Die Passivierung der zukünftigen, dem Eigen-
tümer entgehenden Erträge ist nicht zulässig.
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* Meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herrn Dipl.-Kfm. Oliver Hötzel, danke
ich für die engagierte Unterstützung bei der Anfertigung dieses Beitrags.

1 Vgl. Barth, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts, Bd. II, 1 Steuerrecht,
Stuttgart 1955, S. 149 f.; als Vorläufer des preußischen Einkommensteuergesetzes
sind die Einkommensteuergesetze von Sachsen, Bremen und Hamburg anzuse-
hen, die allerdings noch keine Geltung für Aktiengesellschaften hatten. Auch in
diesen Gesetzen war bereits eine Steuerbilanz vorgesehen.
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die Steuerbilanz feiert also ihren 100. Geburtstag, und man muß nüchtern
konstatieren, daß zumindest ein wichtiger Baustein dieser Steuerbilanz gra-
vierende Unsicherheitsbereiche aufweist, die sich sowohl auf die Rückstel-
lungsbilanzierung als auch auf die Rückstellungsbewertung erstrecken.

Sucht man nach den Gründen für die permanente Aktualität von Rückstel-
lungsfragen, so scheinen insbesondere zwei Aspekte von Bedeutung zu
sein, nämlich

1. in der Rückstellungsposition bündeln sich wie in einem Brennglas viel-
fältige Grundsatzprobleme der steuerlichen Gewinnermittlung und

2. tauchen ständig neue Sachverhalte auf, deren Einordnung in die Posi-
tion Rückstellungen zu erörtern ist.

Dieser zweite Aspekt erklärt auch die Diskussionswellen, die in unregel-
mäßigen Abständen über die Rückstellungsposition mit sehr unterschiedli-
chem Erfolg hereinbrechen. War es Ende der siebziger Jahre insbesondere
die Jahresabschlußkosten-Rückstellung, die die Gemüter erhitzte, so stand
in den achtziger Jahren die Rückstellung für drohende Verluste aus Dau-
errechtsverhältnissen, insbesondere Arbeitsverhältnissen, im Mittelpunkt
des Interesses.

Für die neunziger Jahre ist bereits absehbar, daß sich die Aufmerksamkeit
konzentrieren wird auf die Rückstellungen für Produkthaftung und die
Haftung für Umweltschäden. Ob noch weitere Aspekte hinzutreten, wird
abzuwarten sein.

Speziell die beiden letztgenannten Rückstellungsanlässe zeigen, daß die
Schaffung von neuen rückstellungsbegründenden Sachverhalten in nicht
unbeträchtlichem Umfang auf die Tätigkeit des Gesetzgebers zurückgeht,
der in tatsächlicher oder angeblicher Verfolgung des Verursacherprinzips
in immer stärkerem Maße Risiken auf Unternehmen überträgt. Beispiel-
haft seien hier genannt das neue Produkthaftungsgesetz sowie der Ent-
wurf eines Umwelthaftungsgesetzes.

Die veröffentlichten Handelsbilanzen zeigen, daß die Praxis von der Risi-
kovorsorge über Rückstellungen intensiv Gebrauch macht. So weist zum
Beispiel der Konzernabschluß der VEBA AG für 1988 Rückstellungen für
Entsorgung im Kernkraftbereich von über 4,3 Mrd. DM auf'. Rückstel-
lungsvolumina dieser Größenordnung sind auch finanzwirtschaftlich von

2 Vgl. VEBA Geschäftsbericht 1988, S. 96. 4,3 Mrd. DM entsprechen 11,86% der
Bilanzsumme (36,25 Mrd. DM); vgl. beispielsweise auch die Angabe und Auf-
schlüsselung der Umweltschutzausgaben der chemischen Industrie in 1988, Ver-
band der chemischen Industrie (Hrsg.), Umweltleitlinien, 5. Aufl., Frankfurt
1990, S. 9.
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eminenter Bedeutung. Sie verbessern die Innenfinanzierung, erhöhen den
Cash-flow und ermöglichen es den betroffenen Unternehmen, den zum
Teil massiven Zufluß von Rückstellungsgegenwerten zur Finanzierung
von Investitionen einzusetzen, beispielsweise zum Kauf von Unternehmen
und Beteiligungen'.

Dabei darf aber nicht verkannt werden, daß die Interessenlage hinsichtlich
der Bildung von Rückstellungen maßgeblich von der Ertragslage der be-
troffenen Unternehmen abhängt. Denn während bei ertragsstarken Unter-
nehmen der Ansatz von Rückstellungen handelsrechtlich regelmäßig ver-
kraftet werden kann und damit wegen der steuerstundenden Wirkung be-
grüßt wird, kann eine Passivierungspflicht für Rückstellungen bei ertrags-
schwachen Unternehmen zu einer Unterbilanz bzw. einer Überschuldung
führen und damit existentielle Bedeutung erlangen. Das Interesse dieser
Unternehmen ist folglich primär darauf gerichtet, bilanzierungspflichtige
Rückstellungen zu vermeiden.

Die erhebliche materielle Bedeutung von Rückstellungen sowie gravieren-
de Rechtsunsicherheiten in diesem Bereich geben Anlaß, zu einigen ausge-
wählten Fragen hinsichtlich der Bilanzierung von Rückstellungen Stellung
zu nehmen.

Dieser Beitrag ist primär der Untersuchung und Darstellung tragender
Prinzipien der Bilanzierung von Rückstellungen gewidmet. Allerdings ge-
bietet es die Aktualität, wenigstens einige erste Überlegungen zur Rück-
stellungsrelevanz des Produkthaftungsgesetzes und des Entwurfs zum
Umwelthaftungsgesetz beizusteuern.

1. Verhältnis der verschiedenen Rückstellungskategorien

Auch für die steuerliche Betrachtung ist wegen des Maßgeblichkeitsgrund-
satzes der Ausgangspunkt der Überlegungen zur Rückstellungsbilanzie-
rung in der Regelung des 5 249 HGB zu schen, in dem explizit drei unter-
schiedliche Rückstellungskategorien genannt sind:

— Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten,

— Rückstellungen für drohende Verluste aus schwebenden Geschäften
sowie

—Aufwandsrückstellungen.

3 Vgl. diesbezüglich o.V., RWE übernimmt Deutsche Texaco, AG 1988, R 218;
vgl. auch o.V., Bayernwerk läßt Rückstellungen arbeiten, Zeitung für kommu-
nale Wirtschaft, Ausgabe August 1989, S. 7.
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Die Existenz unterschiedlicher Rückstellungskategorien mit jeweils von-
einander abweichenden Tatbestandsmerkmalen und Rechtsfolgen macht
es zunächst erforderlich, trennscharfe Abgrenzungskriterien für jede ein-
zelne Rückstellungskategorie zu fixieren. Da ein hohes Maß an Unsicher-
heit gerade aus der Vermengung der Kategorie ,Rückstellungen für unge-
wisse Verbindlichkeiten' und der Kategorie ,Rückstellungen für drohende
Verluste aus schwebenden Geschäften' resultiert, erscheint es zunächst ge-
boten, eine Abgrenzung dieser beiden Rückstellungsarten herbeizuführen.

Gemeinsam ist den Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten und
den Drohverlustrückstellungen, daß ihnen Außenverpflichtungen zugrun-
de liegen, denen sich der Kaufmann aus rechtlichen oder faktischen Grün-
den nicht entziehen kann. Dieses Merkmal fungiert gleichzeitig als Ab-
grenzungskriterium gegenüber den Aufwandsrückstellungen, deren cha-
rakterisierendes Element gerade im Fehlen einer solchen Außenverpflich-
tung bestehet.

Der wesentliche Unterschied zwischen Verbindlichkeitsrückstellungen und
Drohverlustrückstellungen ist durch einen divergierenden Zeitbezug ge-
kennzeichnet'. Während Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten
für Verpflichtungen gebildet werden, deren wirtschaftliche Verursachung
einem vergangenen Zeitraum zuzuordnen ist, antizipieren Rückstellungen
für drohende Verluste Verpflichtungsüberschüsse aus noch nicht erfüllten
schwebenden Geschäften und beziehen sich daher hinsichtlich ihrer wirt-
schaftlichen Verursachung auf zukünftige Zeiträume. Die Unterschiede
sind jedoch nicht nur auf den zeitlichen Bezugsrahmen beschränkt. Viel-
mehr ist der zeitliche Ansatzpunkt nur ein Ausdruck der vollkommen un-
terschiedlichen Intention, die den beiden Rückstellungen zugrunde liegt.
Während nämlich der Ansatz von Verbindlichkeitsrückstellungen primär
dem Ziel dient, Aufwendungen dem Wirtschaftsjahr ihrer Veranlassung
oder Verursachung zuzuordnen, orientieren sich Drohverlustrückstellun-
gen vornehmlich ans Grundsatz einer vorsichtigen Bilanzierung durch Ver-
lustantizipation. Einerseits kommt also das Realisationsprinzip zur An-
wendung (ungewisse Verbindlichkeiten), andererseits bei Drohverlust-
rückstellungen das Imparitätsprinzip als spezielle Ausprägung des Vor-
sichtsprinzips. Auf diese elementaren Prinzipien wird später noch einzuge-
hen sein. Die häufig vertretene Auffassung, Drohverlustrückstellungen
seien ein Unterfall der Verbindlichkeitsrückstellungen, kann demnach

4 Dazu grundlegend Esser, Aufwandsrückstellungen — Bestandsaufnahme und Aus-
blick —, Sth_Jb. 1984/85, S. 151 ff.

5 Sehr ausführlich dazu Grob, Verhindlichkeitsrückstellungen und Verlustrückstel-
lungen: Gemeinsamkeiten und Unterschiede, BB 1988, 27 ff.
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kaum aufrecht erhalten werden; darauf hat bereits Groh zu Recht hinge-
wiesen6.

2. Periodisierung und Objektivierung

In der Auslegung geltenden Handelsrechts fordert der Bundesfinanzhof in
ständiger Rechtsprechung', daß für die Bildung einer Rückstellung für un-
gewisse Verbindlichkeiten folgende drei Voraussetzungen gegeben sein
müssen:

1. das Bestehen oder künftige Entstehen einer Verbindlichkeit,

2. die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme aus dieser Verbindlich-
keit,

3. die wirtschaftliche Verursachung im abgelaufenen Wirtschaftsjahr oder
in vorausgegangenen Wirtschaftsjahren, wobei die Bedeutung dieser
letzten Voraussetzung umstritten ist.

Hinter diesen Merkmalen ist zumindest in Umrissen die Konzeption er-
kennbar, daß mit Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten zukünf-
tige Ausgaben der Periode ihrer wirtschaftlichen Verursachung zugeord-
net werden sollen. Dieser Periodisierungsgedanke wird aber an einen Ob-
jektivierungsmaßstab — ein nachprüfbares Mengengerüst — gebunden,
nämlich das Vorliegen bestehender oder zukünftig wahrscheinlich entste-
hender Verbindlichkeiten, mit deren Inanspruchnahme zu rechnen ist. So-
mit lassen sich die drei Merkmale der Rechtsprechung auf zwei Grundge-
danken reduzieren,

— den Periodisierungsgedanken einerseits und
— den Objektivierungsgedanken andererseits.

Beide Aspekte, die im Gedankengut der dynamischen bzw. statischen Bi-
lanztheorie wurzeln, stehen zunächst nebeneinander. Daher ist es eher
irreführend, von einer statischen oder dynamischen Interpretation des
Rückstellungsbegriffs zu sprechen', vielmehr liegt die zentrale Frage in der
Gewichtung der beiden Elemente Objektivierung und Periodisierung.
Nach dem Prinzip der Periodisierung wären zunächst alle zukünftigen
Aufwendungen unabhängig vorn Grad der Ungewißheit schon ins Jahr der
wirtschaftlichen Verursachung zu erfassen. An dieser Stelle greift jedoch

6 FN 5.
7 Vgl. zB BM v. 1. 8. 1984 I R 88/80, BStBl. 1985 II, 44-47.

8 Vgl. Grob, Vor der dynamischen Wende im Bilanzsteuerrecht?, BB 1989,

1586-1588.
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das Objektivierungserfordernis rückstellungsbegrenzend ein'. Denn nach
dem Objektivierungsgedanken sind nur diejenigen Aufwendungen rück-
stellbar bzw. rückstellungspflichtig, mit deren Bestehen oder Entstehen
ernstlich zu rechnen ist. Zur Beurteilung der Wahrscheinlichkeit können
bloße Vermutungen oder pessimistische Schätzungen des Bilanzierenden
nicht herangezogen werden, sondern die Verpflichtung muß greifbar sein
und es muß ein objektiv nachprüfbarer Schätzrahmen zugrunde liegen".

3. Realisationsprinzip

Der Periodisierungsgedanke findet seine gesetztliche Grundlage im Reali-
sationsprinzip gern. 5 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB, das meines Erachtens als
grundlegendes Abgrenzungsprinzip verstanden werden muß, welches so-
wohl für die Aktiv- als auch für die Passivseite von Relevanz ist". Als
grundlegendes Passivierungsprinzip erfordert es die Passivierung sämtli-
cher künftiger Ausgaben — aber eben auch nur dieser —, die bis zum Bilanz-
stichtag realisierte Umsätze alimentiert haben". Maßgeblich ist die kon-
krete Zugehörigkeit künftiger Ausgaben zu den bereits realisierten Erträ-
gen". Inwieweit hinter diesen zukünftigen Ausgaben nun Verbindlichkei-
ten im Rechtssinne stehen, interessiert hinsichtlich des Objektivierungser-
fordernisses". Grundsätzlich sind unter dem Objektivierungsaspekt auch
nicht einklagbare Verbindlichkeiten von Relevanz. Einer Begrenzung des
Realisationsprinzips auf die Aktivseite der Bilanz kann also nicht gefolgt
werden, da diese Interpretation das Realisationsprinzip auf ein reines An-
schaffungskostenprinzip reduzieren würde". Eine solche Reduzierung ist
aus dem Gesetz nicht ableitbar, da die gesetzliche Bestimmung in 5 252

Abs. 1 Nr. 4 HGB ausdrücklich sagt, „Gewinne sind nur zu berücksichti-
gen, wenn sie am Abschlußstichtag realisiert sind"; da Gewinne aber die

9 Vgl. Heibel, Die steuerliche Bilanzierung von bedingten erfolgsabhängigen Ver-
pflichtungen, BB 1981, 2042.

10 Vgl. dazu BFH v. 30. 6. 1983 IV R 41/81, BStI3l. 1984 II, 263ff.
11 So auch Kraus, Zum Rückstellungsbegriff des Bilanzrichtlinien-Gesetzes, StuW

1988, 142 ff.; Biener, AG, KGaA, GmbH, Konzerne, Rechnungslegung, Prü-
fung, Publizität nach den Richtlinien der EG, Köln 1979, S. 112; Schmidt, EStG,
9. Aufl., München 1990, 5 5 Anm. 14c mwN.

12 Vgl. Moxter, Bilanzrechtsprechung, 2. Aufl., Tübingen 1985, S. 49 f., 217.
13 So auch in jüngster Vergangenheit ganz deutlich FG Hamburg v. 4. 1. 1990 II

87/87 n.rkr., BB 1990, 748.
14 Vgl. Moxter (FN 12), S. 49.
15 Vgl. Moxter, Wirtschaftliche Gewinnermittlung und Bilanzsteuerrecht, StuW

1983, 300-307, 304; Ballwieser, Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung und
neues Bilanzrecht, ZfB-Ergänzungsheft 1/87, S. 11 f.
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Differenz zwischen Erträgen und Aufwendungen darstellen, ist eine Be-
grenzung des Realisationsprinzips auf die Aktivseite verfehlt 16 .

Die Anwendung des Realisationsprinzips auf die Aktiv- und Passivseite
entspricht auch dem Zweck der Bilanz im Rechtssinne, der m. E. mit Recht
darin gesehen wird, einen „vorsichtig ermittelten verteilungsfähigen (und
damit ausschüttungsfähigen) Gewinn" zu ermitteln".

4. Steuerliche Einschränkungen

Hinsichtlich des Ansatzes von Rückstellungen in der Steuerbilanz muß we-
gen des Maßgeblichkeitsgrundsatzes davon ausgegangen werden, daß eine
steuerliche Bilanzierung regelmäßig geboten ist, wenn handelsrechtlich
eine Passivierungspflicht besteht. Dieser Grundsatz wird jedoch in zwei
Richtungen durch steuerliche Spezialvorschriften eingeschränkt.

Einerseits existieren für bestimmte Rückstellungsarten explizite steuerliche
Sonderregelungen, wie zB in 5 5 Abs. 3 u. 4 EStG für Patentverletzungen
und Jubiläumsrückstellungen. Die in den genannten Bestimmungen fixier-
ten Voraussetzungen gehen weit über die handelsrechtlichen Vorausset-
zungen hinaus und wirken somit rückstellungsbegrenzend. Dies beinhaltet
eine ernstzunehmende Torpedierung des Grundsatzes der Maßgeblichkeit
und ist wohl nur vor dem Hintergrund einer primär fiskalisch orientierten
Argumentation erklärbar 18 . Darüber hinaus bewirken die genannten steu-

16 So im Ergebnis auch Moxter, Zum Sinn und Zweck des handelsrechtlichen Jah-
resabschlusses nach neuem Recht, in: Havermann (Hrsg.), Bilanz- und Kon-
zernrecht, FS Goerdeler, Düsseldorf 1987, S. 365; von einer Doppelfunktion als
Anschaffungswert- und Abgrenzungsprinzip spricht Ballwieser (FN 15), S. 11.

17 Vgl. Moxter, Zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Bilanzrecht, StuW
1989, 232-241; Moxter, Periodengerechte Gewinnermittlung und Bilanz im
Rechtssinne, in: Handelsrecht und Steuerrecht, FS Döllerer, Düsseldorf 1988,
S. 447-458; Moxter, Ulrich Leffson und die Bilanzrechtsprechung, Wpg 1986,
173-177; Moxter (FN 12), insbes. S. 217; Beisse, Zum Verhältnis von Bilanzrecht
und Betriebswirtschaftslehre, StuW 1984, 1-14, 4; Beisse, Gewinnrealisierung —
Ein systematischer Überblick über Rechtsgrundlagen, Grundtatbestände und
grundsätzliche Streitfragen, in: Ruppe, Gewinnrealisierung im Steuerrecht,
DStJG 4 (1981), S. 13-43; Döllerer, Handelsbilanz ist gleich Steuerbilanz, in:
Baetge (Hrsg.), Der Jahresabschluß im Widerstreit der Interessen, Düsseldorf
1983, S. 157-177, 163; Döllerer, Korreferat zum Referat Dr. Clemm, Gedanken
zur Bilanz im Rechtssinne, JbFSt 1979/80, S. 195-205; Beisse, Korreferat zum
Referat Professor Dr. Kruse, Zur Bilanzauffassung des Bundesfinanzhofs, Jbl:St
1978/79, S. 186-196.

18 Vgl. auch Knobbe-Keuk, Zum Verfall der Steuergesetzgebung, BB 1988,
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erlichen Einschränkungen eine Aushöhlung des grundlegenden steuerli-
chen Nettoprinzips, für deren Rechtfertigung systematische Erwägungen
nicht erkennbar sind.

Weiterhin sind die Vorschriften über nichtabziehbare Betriebsausgaben
wie zB in § 4 Abs. 5 EStG oder in 10 KStG zu beachten. Denn ebenso
wie die nichtabziehbaren Betriebsausgaben selbst dürfen auch Rückstel-
lungen für nichtabziehbare Betriebsausgaben das steuerliche Ergebnis
nicht mindern". Eine weitere Einschränkung beinhaltet die auf das angeb-
liche Aufteilungsverbot des 5 12 EStG gestützte steuerliche Ablehnung von
zwei Rückstellungskategorien, nämlich

1. für die Erklärung zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststel-
lung" und

2. für die Erklärung zur Feststellung des betrieblichen Einheitswertes".

Folgt man der im Schrifttum inzwischen wohl herrschenden Auffassung, daß
aus § 12 EStG kein allgemeines Aufteilungsverbot abgeleitet werden kann, so
kann die vollständige Ablehnung dieser Rückstellungen für steuerliche
Zwecke nicht auf 5 12 EStG gestützt werden". Es scheint deswegen an der
Zeit zu sein, die steuerliche Ablehnung dieser Rückstellungen zu überprüfen.

II. Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten

1. Konkretisierung

a) Grundsätze

Zur Objektivierung einer Verpflichtung wird wohl zu Recht eine hinrei-
chende Konkretisierung der Verbindlichkeit gefordert. Damit stellt sich
die Frage, was unter dieser hinreichenden Konkretisierung zu verstehen
ist. Dieses Problem soll zunächst in allgemeiner Form und dann beispiel-
haft am Fall der Rückstellungen für öffentlich-rechtliche Verpflichtungen

1087 ff., Döllerer, Steuerbilanz und Beutesymbol, BB 1988, 238 ff., sowie
Schmidt (FN 11), § 5 Anm. 42a.

19 Vgl. zB Bordewin, Rückstellungen bei der steuerlichen Gewinnermittlung, NWB
Fach 17, S. 1058, mwN.

20 Vgl. BFH v. 24. 11. 1983 IV R 22/81, BStBl. 1984 II, 301 -303. Der Einkommen-
steuer fehlt, da sie eben keine Betriebsteuer ist, insoweit die Eigenschaft als
ungewisse Verbindlichkeit des Betriebs.

21 Vgl. BFH v. 24. 11. 1983 IV R 22/81, BStBl. 1984 II, 301 -303. Es soll idR das
Aufteilungs - und Abzugsverbot nach 5 12 Nr. 1 EStG zur Anwendung kommen.

22 Stellvertretend Drenseck, in: Schmidt (FN 1 1), 5 12 Anm. 5 u. 6, mwN.
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erörtert werden, die gerade in der jüngeren Vergangenheit in den Mittel-
punkt des Interesses gerückt sind 23,24

Nach ständiger Rechtsprechung des BFH ist eine zukünftige Verpflich-
tung dann als hinreichend konkretisiert anzusehen, wenn der Kaufmann
anhand objektiv nachprüfbarer Kriterien darlegen kann, daß er mit einer
Verpflichtung ernstlich zu rechnen hat 25 . Bloße Vermutungen oder eine
pessimistische Beurteilung der künftigen Entwicklung, die in den Tat-
sachen keinen greifbaren Anhalt findet, können zur Beurteilung einer
Rückstellungsbildung nicht herangezogen werden 26 . Diesen allgemeinen
Grundsätzen kann zugestimmt werden.

Bei der Bildung von Einzelrückstellungen kann die Greifbarkeit einer Ver-
pflichtung leider nicht nach einer allgemeinen Regel bestimmt werden;
vielmehr ist anhand der konkreten Tatsachen im Einzelfall zu prüfen, ob
mit einer Inanspruchnahme ernstlich zu rechnen ist.

Der Bundesfinanzhof hat beispielsweise entschieden, daß die Bildung ei-
ner Rückstellung für Garantieleistungen oder Haftpflichtverbindlichkeiten
dann zulässig sei, wenn eine Inanspruchnahme schon angedroht sei oder
wenn zumindest die einen Anspruch begründenden Tatsachen zum Bilanz-
stichtag bekannt geworden seien 27 . Eine Einzelrückstellung wegen der
Verletzung fremder Patentrechte wird dann als genügend konkretisiert an-
gesehen, wenn ein ordentlicher Patentanwalt 28 dem Patentrechtsinhaber
wegen überwiegend guten Erfolgsaussichten zu einem Prozeß raten wür-
de 29 . Es ist demnach nicht erforderlich, daß ein Schadensersatz durch den
Patentrechtsinhaber bereits geltend gemacht worden ist. Entscheidend ist
vielmehr, daß sich der Kaufmann der Verpflichtung bei einer möglichen
Geltendmachung aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen nicht mehr
entziehen kann.

23 Für eine umfassende Untersuchung von Rückstellungen für öffentlich-rechtliche
Verpflichtungen vgl. Herzig, Rückstellungen wegen öffentlich-rechtlicher Ver-
pflichtungen, insbesondere Umweltschutz, DB 1990, 1341 ff., sowie Christiansen,
Rückstellungen für öffentlich-rechtliche Verpflichtungen, StBp. 1987, 193 ff.

24 Auf die fließenden Grenzen zwischen privatrechtlichen und öffentlich-rechtli-
chen Verpflichtungen weisen hin Eifier, Grundsätze ordnungsmäßiger Bilanzie-
rung, Düsseldorf 1976, S. 105, und Biergans, Einkommensteuer und Steuer-
bilanz, 5. Aufl., München 1990, S. 250.

25 Vgl. BFH v. 17. 7. 1980 IV R 10/76, BStBI. 1981 II, 669.
26 Vgl. BFH v. 27. 4. 1965 I 324/62 S, BStBI. 1965 III, 409.
27 Vgl. BFH v. 17. 1. 1963 IV 165/59 S, BStBI. 1963 III, 237.
28 Ähnlich dem ordentlichen und gewissenhaften Kaufmann wird hier durch den

BI'H die normative Figur des „ordentlichen Patentanwalts" eingeführt.
29 Vgl. BFH v. 16. 7. 1969 I R 81/66, BStBl. 1970 II, 15.
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Nicht befriedigend geklärt ist die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen neben Einzelrückstellungen auch Pauschalrückstellungen gebildet
werden können. Zwar muß man sich der Tatsache bewußt sein, daß hier
die Grenze zu den Rücklagen — also zum Eigenkapital — sorgfältig zu beach-
ten ist. Dennoch sollte in Anbetracht der sich verändernden Risikosituation
von Unternehmen, die nicht zuletzt auf die Tätigkeit des Gesetzgebers zu-
rückgeht, über gewisse pauschalierende Elemente bei der Rückstellungsbil-
dung erneut nachgedacht werden und zwar über den klassischen Fall der
Garantieverpflichtung hinaus. Auf diese Frage wird im Rahmen der Rück-
stellungen wegen Produkthaftung noch zurückzukommen sein.

b) Gefahr der Überobjektivierung bei öffentlich-rechtlichen Verpflichtungen

Im Bereich der öffentlich-rechtlichen Verpflichtungen ist eine gewisse
Sonderentwicklung zu beobachten, die von den oben dargestellten Grund-
sätzen abweicht. Zu der Frage der Konkretisierung einer öffentlich-recht-
lichen Verpflichtung, die insbesondere im Bereich der Sanierung von Altla-
sten eine erhebliche Bedeutung einnimmt", hat sich die Rechtsprechung,
ausgehend von den Jahresabschlußkostenurteilen", in einer ganzen Reihe
von Entscheidungen nahezu wortgleich geäußert". Eine Konkretisierung
wird erst dann bejaht, wenn eine Verfügung oder Auflage der zuständigen
Behörde vorliegt, die ein bestimmtes Handeln vorsieht.

Wenn es an einer solchen Verfügung oder Auflage fehlt, kann sich die
Konkretisierung unmittelbar aus dem Gesetz ergeben. Allerdings baut der
Bundesfinanzhof für diese Fallgruppe der Konkretisierung beträchtliche
Hürden auf, die sich auf drei Komponenten erstrecken:

1. in sachlicher Hinsicht wird gefordert, daß das Gesetz ein inhaltlich ge-
nau bestimmtes Handeln vorsieht;

2. in der zeitlichen Dimension wird ein Handeln innerhalb eines bestimm-
ten Zeitraumes gefordert, verschiedentlich sogar in der Nähe zum be-
treffenden Wirtschaftsjahr" und

3. schließlich muß eine Sanktionsbewehrung vorliegen.

30 Zur Problematik der Altlasten vgl. Diederichsen, Verantwortlichkeit für Altlasten
— Industrie als Störer, BB 1988, 917 ff.

31 Vgl. BFH v. 26. 10. 1977 I R 148/75, BStBl. 1977 11, 97-99; 20. 3. 1980 IV R
89/79, BStBl. 1980 II, 297-299.

32 Vgl. BFH v. 26. 10. 1977 I R 148/75, BSt131. 1977 II, 97-99; 20. 3. 1980 IV R
89/79, BStB1. 1980 II, 297-299; 3. 5. 1983 VIII R 100/81, BStB1. 1983 II,
572-575; 24. 11. 1983 IV R 22/81, BStBl. 1984 II, 301-303; 25.8. 1989 III R
95/87, DB 1989, 2252 f.

33 So zuletzt BFH v. 25. 8. 1989 III R 95/87, DB 1989, 2252 f.
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Es ist m. E. unstreitig, daß unter den genannten Voraussetzungen eine aus-
reichende Konkretisierung vorliegt. Fraglich ist jedoch, ob diese Voraus-
setzungen wirklich zwingend erforderlich sind, um eine Konkretisierung
bejahen zu können. Hier bestehen sowohl grundsätzliche Bedenken als
auch Einwendungen im Detail, da Konkretisierung grundsätzlich nur eine
Objektivierung nach dem Greifbarkeitsprinzip meint 34 .

Der gesetzliche Ausgangspunkt ist die Vorschrift in §, 249 Abs. 1 Satz 1
HGB, wonach Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden
sind. Dabei kann sich die Ungewißheit nach gesicherter Auffassung nicht
nur auf die Höhe, sondern auch auf den Grund der Verpflichtung erstrek-
ken 35 . Betrachtet man die von der Rechtsprechung entwickelten Konkreti-
sierungsvoraussetzungen im Lichte dieser beiden Ungewißheitselemente,
so ist offenkundig, daß mit den hohen Anforderungen an die Konkretisie-
rung dem Grunde nach ungewisse Verpflichtungen aus den Rückstellun-
gen für öffentlich-rechtliche Verbindlichkeiten weitgehend herausdefiniert
werden und daß die strengen Konkretisierungserfordernisse in diesem Be-
reich zu einem Rückstellungsverbot führen 36 . Liegt nämlich ein Gesetz
vor, das ein inhaltlich genau bestimmtes Handeln fordert, das innerhalb ei-
nes bestimmten Zeitraumes zu erfolgen hat, möglichst noch in der Nähe
zum betreffenden Wirtschaftsjahr, so besteht für eine Ungewißheit dem
Grunde nach praktisch kein Raum mehr. Denn sobald die gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale erfüllt sind, ist die Verbindlichkeit gewiß; liegen die
Tatbestandsmerkmale nicht vor, fehlt es an einer Verbindlichkeit. Diese
Rechtsprechung zur Konkretisierung öffentlich-rechtlicher Verpflichtun-
gen enthält die deutliche Gefahr einer Überobjektivierung 37 und damit die
Schaffung eines Sonderrechts für öffentlich-rechtliche Verpflichtungen,
da Rückstellungen nur für besonders konkretisierte Verpflichtungen zu-
gelassen werden, obgleich das Gesetz eine solche besondere Konkretisie-
rung nicht fordert und auch die Rechtsprechung — wie einleitend gezeigt
wurde — eine solche Einschränkung bei privatrechtlich begründeten Rück-
stellungen nicht vorsieht. Dabei kann es für die Rückstellungsbildung ge-

34 Vgl. Moxter (FN 12), S. 72 f. u. 81 f.
35 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehnmenssteuerrecht, 7. Aufl., Köln 1989,

S. 103; WP-Handbuch 1985/86, Düsseldorf 1985, 5. 629; Mayer-Wegelin, in:
Küting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, Stuttgart 1987, 5 249 HGB
Rn. 33-36.

36 Zu dieser Problematik Groh, Zur Bilanztheorie des BFH, StbJb. 1979/80,
S. 121 - 139.

37 Vgl. Moxter (FN 12), S. 218.
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rade nicht darauf ankommen, aus welchem Rechtsgebiet die Verpflichtung
herrührt".

Auch mit der Zielsetzung der Handels- und Steuerbilanz sind die skizzier-
ten Anforderungen nur schwer vereinbar. Wie bereits angesprochen, setzt
sich verstärkt die zutreffende Auffassung durch, daß das Hauptziel der
Handels- und Steuerbilanz darin besteht, einen vorsichtig ermittelten, ver-
teilungsfähigen bzw. ausschüttbaren Gewinn zu bestimmen. Geht man von,
dieser Zielsetzung aus, so besteht aufgrund der besonderen Konkretisie-
rungsanforderungen der Rechtsprechung für öffentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen die nicht zu unterschätzende Gefahr, daß einer Periode zuge-
hörige Aufwendungen keine Berücksichtigung finden und damit ein über-
höhter Gewinn ausgewiesen und möglicherweise verteilt wird. Da außer-
halb des öffentlich-rechtlichen Bereichs das wahrscheinliche Entstehen der
Verbindlichkeit und sogar ein faktischer Leistungszwang ausreichen",
wird mit den besonderen Konkretisierungserfordernissen ein im Gesetz
nicht vorgesehenes Sonderrecht für öffentlich-rechtliche Verpflichtungen
geschaffen". Eine nähere Untersuchung der Herkunft dieser Konkretisie-
rungselemente macht deutlich, daß diese Rechtsprechung an einem sehr
überschaubaren Spezialfall öffentlich-rechtlicher Verpflichtungen entwik-
kelt worden ist, nämlich an der Abschluß- und Prüfungspflicht41.

Die kritische Auseinandersetzung mit der in diesem Punkt zu restriktiven
Rechtsprechung soll aber nicht die Tatsache verdrängen, daß die Recht-
sprechung mit der Ausweitung der Verbindlichkeitsrückstellungen auf den
Bereich der öffentlich-rechtlichen Verpflichtungen einen wichtigen Beitrag
zur Fortentwicklung des Bilanzsteuerrechts geleistet hat. Obwohl es ver-
ständlich ist, daß die ersten Schritte in dieses bilanzsteuerliche Neuland
vorsichtig und mit der notwendigen Zurückhaltung gewählt werden, er-
scheint jedoch eine Fortentwicklung dieser — sich stark am Modell der
Abschluß- und Prüfungsverpflichtungen orientierenden — Rechtsprechung
notwendig zu sein. Das Gesetz unterscheidet in 5 249 HGB nicht zwischen
ungewissen Verbindlichkeiten des öffentlichen und privaten Rechts. Dem
Gesetz entspricht es vielmehr, die üblichen Rückstellungskriterien auch
auf öffentlich-rechtliche Verpflichtungen zu übertragen. Eine differen-

38 Vgl. auch Thiel, Bilanzrecht, 3. Aufl., Köln 1986, S. 168, Fußn. 233.
39 Vgl. stellvertretend Nieland, in: Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkommensteu-

errecht, 15. Aufl., Stuttgart 1989, 55 4, 5 EStG Rn. 872.
40 Der Wortlaut des 249 HGB erfaßt allgemein alle ungewissen Verbindlichkei-

ten und nicht nur -die aus privatrechtlichen Verpflichtungen resultierenden.
41 Siehe hierzu ausführlich Herzig, Rückstellungen wegen öffentlich-rechtlicher

Verpflichtungen, insbesondere Umweltschutz, DB 1990, 1341 ff.
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zierte bilanzielle Behandlung von Verpflichtungen nach Maßgabe ihrer
Herkunft aus dem privaten oder öffentlichen Recht vermag daher nicht zu
überzeugen 42 .

2. Wirtschaftliche Verursachung

Neben der Konkretisierung der Verpflichtung wird als zweites Tatbe-
standsmerkmal der Rückstellungsbilanzierung die wirtschaftliche Verursa-
chung der Verpflichtung im abgelaufenen Jahr oder in den Vorjahren ge-
fordert. Sowohl die Funktion dieses Tatbestandsmerkmals als auch seine
Abgrenzung sind Gegenstand einer intensiven Diskussion 4 ;. Nach der be-
kannten Rechtsprechung des BFH ist wirtschaftliche Verursachung gege-
ben, wenn das Entstehen der Verbindlichkeit nur noch von wirtschaftlich
unwesentlichen Merkmalen abhängig ist und somit der Tatbestand, an den
das Gesetz das Entstehen der Verbindlichkeit knüpft, im wesentlichen be-
reits verwirklicht ist 44 . Gegen diese Rechtsprechung ist insbesondere von
Mathiak mit Recht eingewandt worden, daß sie zu wenig bestimmt ist, da
nicht gesagt wird, wie die Wesentlichkeit von Tatbestandsmerkmalen zu
präzisieren ist 45 . Bereits frühzeitig hat Moxter" darauf hingewiesen, daß
sich die Rechtsprechung zur inhaltlichen Präzisierung der wirtschaftlichen
Verursachung des Realisationsprinzips bedient, ohne diesen Grundsatz
ausdrücklich zu benennen. Irin Blick in die jüngste BFH-Rechtsprechung
bestätigt diese Aussage eindrucksvoll. Im Urteil des III. Senats zur Analyse
und Registrierung von Arzneimitteln 47 wird unter Bezugnahme auf Moxter
ausgeführt, daß die Bildung einer Rückstellung die konkretisierte Zugehö-
rigkeit künftiger Ausgaben zu bereits realisierten Erträgen voraussetzt.
Eben auf diese konkretisierte Zugehörigkeit künftiger Ausgaben zu bereits
realisierten Erträgen verweist auch — wiederum unter Bezugnahme auf
Moxter — der I. Senat in seinem Urteil zu Vereinsbeiträgen und Rück-
stellungen für Beitragserstattungspflichten 48 . Damit greifen sowohl der
III. Senat als auch der I. Senat zur Präzisierung der wirtschaftlichen Ver-

42 Vgl. auch Thiel (FN 38), S. 168, Fußn. 233.
43 Vgl. die Nachweise bei Bäcker, Rückstellungen für die Beseitigung von Altlasten

und sonstigen Umweltschäden, BB 1989, 2071-2078; Moxter (FN 12), S. 50 ff.
mwN.

44 Vgl. zB BFH v. 1. B. 1984 I R 88/80, BStBI. 1985 II, 44-47, 46.
45 Vgl. Mathiak, StuW 1988, 295, sowie C/emm/Nonnenmacher, in: Beck'scher

Bilanzkommentar, 2. Aufl., München 1990, § 249 HGB Anm. 39 ff.
46 Vgl. Moxter (FN 12), S. 59.
47 Vgl. BFH v. 25. B. 1989 III R 95/87, DB 1989, 2252 f.
48 Vgl. BFH v. 28. 6. 1989 I R 86/85, DB 1989, 2411 f.



212	 Herzig, Rückstellungen als Instrument

ursachung eindeutig auf das Realisationsprinzip zurück. Dieser Rückgriff
ist auch sachgerecht, da er zu einer GoB-konformen Abgrenzung der
Rückstellungen führt und eine formale Interpretation der wirtschaftlichen
Verursachung vermeidet". Denn auch für die Abgrenzung der Rückstel-
lungen ist der in 5 252 Abs. 1 Nr. 5 HGB kodifizierte Grundsatz der perio-
dengerechten Zuordnung von Aufwendungen und Erträgen zu beachten,
der inhaltlich sinnvoll nur vor dem Hintergrund des Realisationsprinzips
interpretiert werden kann.

Die wohl zutreffende Ableitung der wirtschaftlichen Verursachung aus
dem Realisationsprinzip hat Auswirkungen auf die Funktion dieses Tatbe-
standsmerkmals. Von der im handelsrechtlichen Schrifttum herrschenden
Meinung wird die Funktion der wirtschaftlichen Verursachung bisher aus-
schließlich darin gesehen, den Passivierungszeitpunkt von Rückstellungen
vorzuverlagern und eine Passivierung der ungewissen Verbindlichkeit be
reits vor ihrer rechtlichen Entstehung vorzusehen". Diese reduzierte Be-

-

deutung der wirtschaftlichen Verursachung, die nur zu einer zeitlicher)
Vorverlagerung des Passivierungszeitpunktes führt, ist nicht zu vereinba-
ren mit einem aus dem Realisationsprinzip abgeleiteten Begriff der wirt-
schaftlichen Verursachung. Bei diesem umfassenden Verständnis tritt die
wirtschaftliche Verursachung als eigenständige Passivierungsvorausset-
zung neben die bereits erörterte Konkretisierung der Verpflichtung. Die
Auffassung bewirkt, daß mit einer Rückstellung zukünftige Ausgaben pas-
siviert werden, die bis zum Stichtag realisierte Umsätze alimentiert haben".
Das Realisationsprinzip wird in diesem Zusammenhang als grundlegendes
Abgrenzungsprinzip" verstanden, das neben der Aktivseite auch für die
Passivseite gilt; ein Aspekt, der bisher zu wenig beachtet worden ist".

Im Gegensatz zur herrschenden Meinung kann eine aus dem Realisations-
prinzip abgeleitete wirtschaftliche Verursachung dazu führen, daß eine
bereits ausreichend konkretisierte Verbindlichkeit nicht zu passivieren ist,
wenn ihre wirtschaftliche Verursachung in der Zukunft liegt. Eine in die-
ser Weise verstandene wirtschaftliche Verursachung wirkt sich im Ver-

49 So auch Kraus, Zum Rückstellungsbegriff des Bilanzrichtlinien-Gesetzes, StuW
1988, 133-148, 146f.

50 Vgl. Gail, Rechtliche Entstehung und wirtschaftliche Verursachung für die Bil-
dung von Rückstellungen, ZfB-Ergänzungsheft 1/87, S. 51-65.

51 Vgl. Moxter (FN 12), S.59.
52 So auch Eibelshäuser, Rückstellungsbildung nach neuem Handelsrecht, BB 1987,

860-866, 861.
53 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Prüfung der Unternehmen,

5. Aufl., Frankfurt a. M. 1987, 5 252 HGB Tz. 80 f.



der Risikovorsorge in der Steuerbilanz 	 213

gleich zur herrschenden Meinung rückstellungsbegrenzend aus, worauf
auch Ludwig Schmidt hinweist54 . Denn es kommt nicht zu einer Passivie-
rung bereits konkretisierter Verbindlichkeiten, wenn die wirtschaftliche
Verursachung in der Zukunft liegt. Die gesamte Tragweite dieser Aussage
wird deutlich im Bereich öffentlich-rechtlicher Anpassungsverpflichtun-
gen, zB nach der TA Luft 55 . Ohne auf Details einzugehen 56, liegt der
bilanziell entscheidende Aspekt in der Tatsache begründet, daß die Auf-
wendungen aus der Erfüllung dieser Verpflichtung im Zusammenhang mit
der zukünftigen Produktion und damit den zukünftigen Umsätzen stehen.
Denn es wird nicht die Luftverschmutzung der Vergangenheit beseitigt,
sondern eine zukünftige Luftverschmutzung wird verhindert. Nach dem
am Realisationsprinzip ausgerichteten Merkmal der wirtschaftlichen Ver-
ursachung muß folglich eine Verursachung in der Vergangenheit und da-
mit — in Übereinstimmung mit der Finanzverwaltung 57 — eine Rückstel-
lungsbildung abgelehnt werden, obgleich die rechtliche Entstehung der
Verpflichtung zum Stichtag nicht in Frage gestellt wird 58 . Diese Nicht-
Passivierung bereits konkretisierter Verbindlichkeiten verstößt auch nicht
gegen das Vorsichtsprinzip, da das Realisationsprinzip Bestandteil des
Vorsichtsprinzips nach 5 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB ist und eine darüber hin-
ausgehende Vorsicht nur auf der Grundlage des Imparitätsprinzips gefor-
dert werden kann, das aber im vorliegenden Fall nicht einschlägig ist.
Ebensowenig ist in dieser Nicht-Passivierung ein Verstoß gegen das Voll-
ständigkeitsgebot zu sehen 59 , da es als GoB vom Realisationsprinzip — als
einer Ausprägung des Vorsichtsprinzips — überlagert wird 6 o

54 Vgl. Schmidt (FN 11), 5 5 Anm. 14c mwN.
55 Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz

(Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft — TA Luft) vom 27. 2. 1986,
GMBI. S. 95, ber. S. 202.

56 Siehe hierzu ausführlich Herzig, Rückstellungen wegen öffentlich-rechtlicher
Verpflichtungen, insbesondere Umweltschutz, DB 1990, 1341 ff.

57 Vgl. im Ergebnis so auch BMF-Schreiben v. 27. 9. 1988, DB 1988, 2279.
58 Siehe auch Geßler, Kommentar zum Aktiengesetz, München 1973, 5 152 Tz. 57;

Gail (FN 50), S. 60; a. A. Albach, Die Bilanzierung von Rückstellungen in der
Ertragsteuerbilanz, StbJb. 1967/68, S. 314.

59 Vgl. Moxter (FN 12), S. 87.
60 Anderenfalls verstieße ja sowohl die Nicht-Passivierung von schwebenden Ge-

schäften als auch die Nicht-Passivierung von Aufwandsrückstellungen (und da-
mit auch allgemein die Gewährung von Bilanzierungswahlrechten) gegen das
Vollständigkeitsgebot; vgl. dazu ausführlich Woerner, Der schwebende Vertrag
im Gefüge der Grundsätze ordnungsmäßiger Bilanzierung — Vollständigkeitsge-
bot, Vorsichtsprinzip, Realisationsprinzip, in: Mellwig/Moxter/Ordelheide
(Hrsg.), Handelsbilanz und Steuerbilanz, Wiesbaden 1989, S. 33-55, 42.
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In der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist die hier vertretene Ablei-
tung der wirtschaftlichen Verursachung aus dem Realisationsprinzip zu-
mindest vom III. Senat übernommen worden. In dem bereits angesproche-
nen Urteil zur Analyse und Registrierung von Arzneimitteln" lehnt der
III. Senat eine Rückstellungsbildung bereits ab, weil die wirtschaftliche
Verursachung in der Zukunft liegt. Wegen dieses Fehlens des Tatbestands-
merkmals „wirtschaftliche Verursachung" hat der Senat auf eine abschlie-
ßende Klärung der Frage verzichtet, ob die Verpflichtung hinreichend
konkretisiert ist. Ein solcher Verzicht ist mit der herrschenden Meinung
nicht vereinbar und nur auf der Grundlage der hier vertretenen umfassen-
den Abgrenzungsfunktion des Realisationsprinzips verständlich, das sich
auch auf die Passivseite erstreckt. Mit Mathiak bin ich der Auffassung, daß
hinsichtlich der wirtschaftlichen Verursachung ein unübersehbarer Wider-
spruch zwischen dem IV." und dem VIII." Senat besteht".

Mit der Frage der wirtschaftlichen Verursachung hat sich jüngst auch das
FG Hamburg beschäftigt". Im zu entscheidenden Sachverhalt ging es un-
ter anderem um die Frage, zu welchem Zeitpunkt die zukünftige Beitrags-
pflicht eines Unternehmens an den Pensionssicherungsverein wirtschaft-
lich verursacht sei. Dazu führte das FG aus, daß die zukünftigen Beitrags-
zahlungen bereits im Zeitpunkt der Insolvenz eines Mitglieds des PSV —
zB mit Stellung des Konkursantrags — wirtschaftlich verursacht seien".
Die rechtliche Entstehung der Beitragspflicht zum Zeitpunkt, zu dem die
Versorgungsansprüche der Arbeitnehmer des insolventen Unternehmens
durch Beitragsbescheide des PSV auf die solventen Mitglieder umgelegt
werden, sei dagegen für die wirtschaftliche Verursachung irrelevant. Inso-
fern stimmte das FG der begehrten Rückstellung für zukünftige Beitrags-
verpflichtungen zum PSV unter Rückgriff auf das umfassende Realisa-
tionsprinzip zu, allerdings ohne das Realisationsprinzip ausdrücklich zu
erwähnen.

3. Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme

Für das dritte Rückstellungskriterium, die Wahrscheinlichkeit der man- -

spruchnahme, hat der Bundesfinanzhof eine Abgrenzungsformel einge-

61 Vgl. BFH v. 25. 8. 1989 III R 95/87, DB 1989, 2252 f.
62 Vgl. Urteil v. 5.2. 1987 IV R 81/84, BStBl. 1987 II, 845 f.
63 Vgl. Urteil v. 19. 5. 1987 VIII R 327/83, BStB1. 1987 11, 848.
64 Vgl. Mathiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, StuW 1988, 84.
65 Vgl. Urteil v. 24. 1. 1990 11 87/87, n. rkr., BB 1990, 746 ff.
66 So auch schon Herzig, Rückstellungen für Verbindlichkeiten aus Arbeitsverhält-

nissen, StbJb. 1985/86, S. 107.
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führt, wonach die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme gegeben ist,
„wenn mehr Gründe für als gegen eine Inanspruchnahme sprechen" 67 . Im
Fall der Gleichwahrscheinlichkeit ist nach dieser Formel keine Rückstel-
lung zu bilden, was unter Vorsichtsaspekten bedenklich erscheint68 . Aus
diesem Grund wird die folgende Modifikation der BFH-Formel vorge-
schlagen, daß eine Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme dann gege-
ben ist,

„wenn nicht weniger Gründe für als gegen eine Inanspruchnahme spre-
chen".

Für die unmittelbare praktische Problembewältigung ist diese Modifika-
tion vermutlich aber wenig hilfreich, denn es dürfte nur in Ausnahmefällen
gelingen, Wahrscheinlichkeiten in nachprüfbarer Weise zu quantifizieren".
Dies wäre aber notwendig, uni die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnah-
me von 50% von derjenigen von 51% unterscheiden zu können. Es wird
deswegen bei dem ordentlichen und gewissenhaften Kaufmann bleiben
müssen, der in einer Gesamtbeurteilung aller Aspekte des Einzelfalls die
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme beurteilt. Eibelshäuser faßt dies
in die Formel, daß gute stichhaltige Gründe für eine Inanspruchnahme
sprechen müssen 70 .

Sehr hilfreich ist die von der Rechtsprechung in jüngster Zeit sehr deutlich
herausgearbeitete Vermutung, wonach hei einer dem Grunde nach gewis-
sen Verbindlichkeit davon auszugehen ist, daß eine Inanspruchnahme er-
folgt, wenn nicht konkrete Anhaltspunkte für das Gegenteil bestehen 71 .
Damit reduziert sich die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit im wesentli-
chen auf die Fallgruppen, bei denen die Verbindlichkeit zum Stichtag dem
Grunde nach ungewiß ist.

In diesem letztgenannten Fall — einer dem Grunde nach ungewissen Ver-
bindlichkeit — ist es etwas unbefriedigend, daß unter sonst gleichen Bedin-
gungen der gleiche Rückstellungsbetrag angesetzt wird, unabhängig da-
von, ob die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme 51% oder 99 % aus-
macht. Aus diesem Grund wird von Paus vorgeschlagen, jede Verbindlich-
keit nur in Höhe des Prozentsatzes der Wahrscheinlichkeit der Inan-

67 BFH v. 1. B. 1984 IV R 10/76, BStBI. 1984 II, 670 f.; sowie BFH v. 30. 6. 1983
IV R 41/81, BStBI. 1984 II, 263-265.

68 So auch Moxter (FN 12), S. 218.
69 Vgl. Eibelshäuser, Rückstellungsbildung nach neuem Handelsrecht, BB 1987,

860-866, 863.
70 Vgl. Rückstellungsbildung nach neuem Handelsrecht, BB 1987, 861.
71 Vgl. BFH v. 17. 11. 1987 VIII R 348/82, BStBi. 1988 II, 430, sowie BFH v.

22. 11. 1988 VIII R 62/85, BStBI. 1989 II, 359.
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spruchnahme zu passivieren". Diesem Vorschlag kann jedoch nicht beige-
pflichtet werden. Die gleiche Rückstellungshöhe auch bei unterschiedli-
chen Wahrscheinlichkeiten ergibt sich aus der strikten Trennung der bei-
den Ebenen Bilanzierung und Bewertung und der Tatsache, daß die Wahr-
scheinlichkeit der Inanspruchnahme bei der Ermittlung der Rückstellungs-
höhe unberücksichtigt bleibt". Damit ist es primär ein Objektivierungs-
aspekt, der diese Gleichbehandlung erzwingt und der wohl Zustimmung
verdient, weil man ansonsten in kaum nachvollziehbare Wahrscheinlich-
keitsermittlungen eintreten müßte.

4. Rückstellungen wegen Verpflichtungen aus Produkthaftung

Mit Wirkung zum 1. 1. 1990 ist das neue Produkthaftungsgesetz in Kraft
getreten", dessen Zielsetzung auf eine verschuldensunabhängige Haftung
für Schäden ausgerichtet ist, die auf ein fehlerhaftes Produkt zurückzu-
führen sind". Im Vergleich zum bisherigen Rechtszustand kann sich eine
Ausweitung der Produkthaftungsrisiken dadurch ergeben, daß einerseits
auch bei Schädigung ohne Verschulden ein Haftungstatbestand eintreten
kann und daß andererseits die Beweislast vom Endverbraucher auf den
Hersteller übergeht. Schon in der bisherigen Rechtsprechung war deutlich
die Tendenz zu beobachten, die Produkthaftung zunehmend als verschul-
densunabhängige Haftung auszugestalten und die Beweislast auf den Her-
steller zu verlagern. Dennoch ist die Verabschiedung dieses Gesetzes An-
laß genug, über seine Rückstellungsrelevanz nachzudenken.

Als Rückstellungskategorie kommt für derartige Sachverhalte eine Rück-
stellung für ungewisse Verbindlichkeiten immer dann in Betracht, wenn
die zukünftige Haftungsverpflichtung nach dem Realisationsprinzip Um-
sätzen aus vergangenen Zeiträumen zuzuordnen ist und die Verpflichtung
nach dem Objektivierungsgedanken genügend konkretisiert ist. Der Zeit-
punkt der wirtschaftlichen Verursachung in Haftungsfällen kann in der
Regel recht eindeutig einem zurückliegenden Zeitraum zugeordnet wer-
den. Denn ein Schadensfall, der einen Haftpflichttatbestand auslöst, wird
regelmäßig erst nach Verkauf des betreffenden Produktes eintreten. Somit
ist das Kriterium der Zuordnung zukünftiger Verpflichtungen zu bereits
getätigten Umsätzen erfüllt.

72 Vgl. Paus, Probleme der Rückstellungsbildung, BB 1988, 1420.
73 So auch Kupsch, Neuere Entwicklungen bei der Bilanzierung und Bewertung

von Rückstellungen, DB 1989, 56.
74 Siehe BGBl. 1989 I, 2198 ff.
75 Siehe Westphalen, Das neue Produkthaftungsgesetz, NJW 1990, 83 ff.
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Ungleich schwieriger zu beantworten ist dagegen die Frage nach der aus-
reichenden Konkretisierung einer Haftungsverpflichtung. Nach bisheriger
Rechtslage wurden Rückstellungen für Haftungsverpflichtungen lediglich
unter engen Voraussetzungen für zulässig erachtet. Bei der Bildung von
Einzelrückstellungen wird verlangt, daß eine Inanspruchnahme schon an-
gedroht war oder daß zumindest die einen Anspruch begründenden Tatsa-
chen zum Bilanzstichtag bekannt geworden sind 76 . Diese Grundsätze für
die Bildung von Einzelrückstellungen wegen Haftpflichtrisiken werden
auch unter dem Einfluß des neuen Produkthaftungsgesetzes maßgeblich
sein. Fraglich bleibt aber weiterhin, was als „einen Anspruch begründende
Tatsache" angesehen werden kann. Hierzu vertritt der BFH die Auffas-
sung, daß eine ausreichende Konkretisierung schon dann bejaht werden
kann, wenn der Kaufmann Kenntnis von der Einführung eines fehlerhaf-
ten Produktes erlangt. Möglicherweise ist es aber zur Konkretisierung
schon ausreichend, wenn bei einer nur stichprobenartigen Qualitätskon-
trolle — die heutzutage ganz gängig ist — vermehrte Mängel erkannt wor-
den sind und daraus geschlossen werden kann, daß mit einiger Wahr-
scheinlichkeit mängelbehaftete Produkte auf den Markt gelangt sind.
Denn schon dann sind deutliche Anhaltspunkte dafür gegeben, daß der
Hersteller mit einer zukünftigen Inanspruchnahme ernstlich zu rechnen
hat.

Neben der Einzelrückstellung ist auch die Möglichkeit der Pauschalrück-
stellung zu prüfen. Im Bereich der Rückstellungen für Garantieleistungen
und für Bergschäden hält es der BFH für zulässig, die Wahrscheinlichkeit
der zukünftigen Inanspruchnahme anhand von Werten der Vergangenheit
oder anhand von Branchenerfahrungen zu ermitteln und auf dieser
Grundlage für zukünftige Verpflichtungen Pauschalrückstellungen zu bil-
den 77 . Diese Möglichkeit erklärte der BFH im Bereich der Haftungsver-
pflichtungen bislang grundsätzlich für unzulässig 78 . Diese Auffassung
wurde insbesondere damit begründet, daß Haftpflichttatbestände im allge-
meinen selten und vereinzelt auftreten und daß die Wahrscheinlichkeit der
Inanspruchnahme schon aus diesem Grund nicht auf Erfahrungen der
Vergangenheit gestützt werden könne.

76 Vgl. BFH v. 17. 1. 1963 IV 165/59 S, BStBI. 1963 I11, 237.
77 Vgl. BFH v. 26. 3. 1968 IV R 94/67, BStBI. 1968 II, 533 und FG Münster v.

28. 9. 1972, rkr., EFG 1973, S. 59.
78 Vgl. BFH v. 17. 1. 1963 IV 165/59 S, BStBI. 1963 II1, 238 f.; BFH v. 30. 6. 1983

IV R 41 /81, BStBI. 1984 II, 263 ff., sowie OFD Münster v. 28. 7. 1986, DStR
1986, 756 f.
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Dies bedeutet aber im Umkehrschluß, daß die Möglichkeit zur Bildung von
Pauschalrückstellungen auch für Haftungsverpflichtungen eingeräumt wer-
den muß, wenn im Einzelfall dargelegt werden kann, daß die betreffenden
Haftungsfälle gerade nicht selten und vereinzelt, sondern häufig und regel-
mäßig auftreten. Daß dieser Fall keineswegs unrealistisch ist, belegen die
Zahlen der Wirtschafts- und Versicherungspraxis, aus denen hervorgeht,
daß die Schäden aus Produkthaftung diejenigen aus Garantiehaftung regel-
mäßig bei weitem übersteigen". Zudem ist zu befürchten, daß die Schadens-
häufigkeit infolge der Ausweitung der Produkthaftung weiter zunehmen
wird und insofern Schadensersatzforderungen zumindest in einzelnen Un-
ternehmen und Branchen nicht mehr selten und vereinzelt auftreten werden.

Das zweite Argument, auf das der BFH die Ablehnung einer Pauschal-
rückstellung für Haftungsrisiken stützt, ist die Verschuldensabhängigkeit
derartiger Verpflichtungen. Unabhängig davon, daß diese Argumentation
ohnedies wenig überzeugend wirkt, ist sie spätestens mit Einführung der
verschuldensunabhängigen Produkthaftung gänzlich hinfällig geworden.
Es erscheint daher folgerichtig, daß die allgemeine Ablehnung einer Pau-
schalrückstellung für Haftungsrisiken zumindest in den Fällen überdacht
wird, in denen regelmäßige Haftpflichtfälle in der Vergangenheit einen
hinreichend gesicherten Anhaltspunkt für die zukünftige Wahrscheinlich-
keit einer Inanspruchnahme liefern".

Aufgrund der Neuartigkeit der Produkthaftungsgesetzgebung wird sich
der Rückgriff auf Vergangenheitswerte jedoch zunächst als schwierig er-
weisen. Inwieweit aus der Analyse von Haftpflichtansprüchen vergangener
Wirtschaftsjahre ein Rückschluß auf die zu erwartenden Ergebnisse der
neuen Rechtslage möglich ist, wird sorgfältig zu prüfen sein.

Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang ein Blick auf die
Rechtslage in Österreich; hier wird dem Vorsorgebewußtsein und -bedarf
der Unternehmen in wesentlich großzügigerem Umfang entsprochen als in
der Bundesrepublik. Denn in Österreich werden Rückstellungen für Pro-
dukthaftungsverpflichtungen generell in pauschaler Form zugelassen".
Die Höhe der Rückstellungsbildung orientiert sich entweder an fiktiven
Versicherungsprämien, die für eine Absicherung gegen derartige Risiken
erhoben werden, oder bemißt sich nach einem Bruchteil vom Umsatz. Es
erscheint jedoch zweifelhaft, ob eine Übertragung dieses mechanistischen

79 Vgl. dazu Vollmer/Nick, Die Zulässigkeit von Pauschalrückstellungen für Pro-
dukthaftpflichtrisiken, DB 1985, 53 ff.

80 Sehr deutlich vertreten diese Forderung Vollmer/Nick (FN 79).
81 Zur Situation in Österreich vgl. Quantschnigg, Österreichische Steuer-Zeitung

1989, 154 ff., sowie Altenburger, ebenda, S. 167 f.
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Vorgehens auf das deutsche Bilanzrecht sachgerecht wäre. Denn eine sol-
che Regelung erfaßt die unternehmensspezifische Situation nur unzurei-
chend und ist daher als zu weitgehend abzulehnen.

5. Rückstellungen wegen Verpflichtungen aus Umwelthaftung

Auch die Umwelthaftungsproblematik erlangt eine neue Qualität, da von
der Bundesregierung der Entwurf eines Umwelthaftungsgesetzes vorgelegt
worden ist, dessen maßgebliche Intention auf eine verschuldensunabhängi-
ge Haftung für Umweltschäden abzielt, die durch bestimmte Anlagen ver-
ursacht sindBZ. Im Gegensatz zu den Bestimmungen des Produkthaftungs-
gesetzes, das auf das fehlerhafte Produkt abstellt, kann nach denn Um-
weltHG ein Haftungstatbestand auch dann eintreten, wenn eine Anlage
störungsfrei arbeitet und innerhalb der gesetzlichen Bestimmungen und
Auflagen betrieben wird. Darüber hinaus ist auch im UmweltHG vorgese-
hen, daß die Beweislast für die Verursachung einer Schädigung oder Be-
einträchtigung in der Regel nicht mehr dem Geschädigten obliegt. Viel-
mehr muß durch den Betreiber einer Anlage, die geeignet ist, den eingetre-
tenen Schaden zu verursachen, nachgewiesen werden, daß die Anlage be-
stimmungsgemäß betrieben wurde.

Es ist offensichtlich, daß für die betroffenen Unternehmen mit Wirksam-
werden dieser Umweltgesetzgebung Haftungsrisiken in schwer absehbarer
Höhe drohen. Soweit diese Risiken nicht versichert werden oder nicht ver-
sichert werden können, kann sich möglicherweise ein zusätzlicher Rück-
stellungsbedarf ergeben, der der Höhe nach einen ganz beträchtlichen
Umfang einnehmen könnte.

Auch in diesem Punkt kommt der Frage nach dem erforderlichen Konkre-
tisierungsgrad zentrale Bedeutung zu". Nach den oben erarbeiteten
Grundsätzen zur Rückstellungsbildung wegen Haftpflichtrisiken sind
auch im Anwendungsbereich des UmweltHG grundsätzlich lediglich Ein-
zelrückstellungen möglich. Und auch diese nur in den Fällen, in denen
eine Inanspruchnahme angedroht worden ist oder zumindest aufgrund
konkreter Tatsachen ernsthaft mit einer Inanspruchnahme zu rechnen ist84 .

82 Vgl. Entwurf eines Umwelthaftungsgesetzes — UmweltHG v. 23.2. 1990,
BR-Drucks. 127/90.

83 Vgl. Herzig/Köster, Die Rückstellungsrelevanz des neuen Umwelthaftungsgeset-
zes, DB 1991, 53 ff., sowie BDI, Rückstellungen für Verpflichtungen aus Um-
welthaftung, Stellungnahme v. 1 1. 5. 1990.

84 Siehe BFH v. 30. 6. 1983 IV R 41/81, BStBl. 1984 II, 263 ff., sowie OFD Mün-
ster v. 28. 7. 1986, DStR 1986, 756 f.
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Dieses Kriterium wird in den Fällen als erfüllt anzusehen sein, in denen
der Anlagenbetreiber von einer Umweltbeeinträchtigung Kenntnis erlangt
und damit rechnen muß, wegen dieser Beeinträchtigung in Anspruch ge-
nommen zu werden. Dies wird in der Regel im Störfall anzunehmen sein.

Keine Rückstellung dürfte zu bilden sein, wenn die Anlage störungsfrei
und innerhalb der gesetzlichen Auflagen betrieben wird und der Anlagen-
betreiber sich einer Umweltbeeinträchtigung nicht bewußt ist. Denn ob-
wohl sich auch in diesem Fall durchaus ein Haftungstatbestand ergeben
kann, liegen dem Unternehmer noch keinerlei Tatsachen vor, die auf eine
zukünftige Inanspruchnahme deuten könnten. Insofern ist trotz des er-
heblichen latenten Risikos wegen mangelnder Konkretisierung dieses Risi-
kos eine Rückstellungsbildung nicht zulässig. Dies beruht auf der wohl
zutreffenden Auffassung, daß die bloße Möglichkeit des Entstehens einer
Verpflichtung oder die Vermutung eines Unternehmers, daß die von ihm
betriebenen Anlagen möglicherweise Umweltschäden bewirken können,
zur Rückstellungsbildung nicht ausreichend ist". Der massiven Auswei-
tung der Haftungsrisiken im Umweltbereich wird demnach in vielen Fällen
nicht durch die Bildung von Einzelrückstellungen entsprochen werden
können.

Nach den schon zur Produkthaftung dargestellten Grundsätzen erscheint
auch die Möglichkeit des Ansatzes einer Pauschalrückstellung für Um-
welthaftungsrisiken zweifelhaft. Es wird zu prüfen sein, ob und unter
welchen Bedingungen bei regelmäßigem und häufigem Auftreten von Um-
weltbeeinträchtigungen ein Rückgriff auf Erfahrungen der Vergangenheit
für eine Konkretisierung ausreichend sein kann. Solch gefestigte Erfah-
rungswerte sind allerdings eher bei den weniger bedeutsamen Kleinschä-
den zu erwarten. Die materiell bedeutsameren Großschäden werden dage-
gen (hoffentlich) kaum so häufig und regelmäßig eintreten, daß sie als
gesichertes Fundament für die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit einer
zukünftigen Inanspruchnahme herangezogen werden könnten. Darüber
hinaus ist ein Rückgriff auf Vergangenheitserfahrungen schon durch die
Neuartigkeit des geplanten UmweltHG außerordentlich erschwert. Es
scheint daher geboten, zunächst abzuwarten, mit welcher Häufigkeit und
Regelmäßigkeit derartige Schäden zukünftig auftreten werden.

Aufgrund der eingeschränkten Möglichkeit zur Bildung von Einzelrück-
stellungen und wegen der Problematik einer Bildung von Pauschalrück-
stellungen muß festgestellt werden, daß die Rückstellungsbildung in die-
sen Fällen nur begrenzt zur Risikovorsorge gebildet werden kann. Sollte

85 Vgl. BFH v. 30.6. 1983 IV R 41/81, BStBl. 1984 II, 263 ff.
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der Gesetzgeber sich nicht dazu entschließen, die Rückstellungsbildung in

diesem Bereich ausdrücklich in Form einer Sonderregelung zuzulassen,

werden die betroffenen Unternehmen wohl gezwungen sein, zur Risiko-

vorsorge verstärkt auf andere Instrumente zurückzugreifen. Gem. 5 20 des

Entwurfs zum UmweltHG werden die Unternehmen ohnehin dazu ver-

pflichtet, in einem noch zu bestimmenden Umfang anderweitige Vorsorge

zu treffen, etwa in Form einer Haftpflichtversicherung oder durch eine

Freistellungs- oder Gewährleistungsverpflichtung des Bundes, eines Lan-

des oder eines Kreditinstituts 86 . Damit stellt sich dann die interessante

Frage, inwieweit neben dieser anderweitigen Deckungsvorsorge eine

Rückstellungsbildung möglich ist 87 .

III. Rückstellungen für drohende Verluste aus schwebenden Geschäften

Aus dem Realisationsprinzip wird allgemein der Grundsatz abgeleitet, daß

eine Bilanzierung schwebender Geschäfte weder handelsrechtlich noch

steuerrechtlich möglich ist. Dieser Grundsatz wird jedoch durchbrochen,

soweit aus einem schwebenden Geschäft Verluste drohen, die nach dem

Imparitätsprinzip zu antizipieren sind. Wie schon in der Einleitung skiz-

ziert, kommt der Ansatz einer Drohverlustrückstellung in Frage, wenn

folgende Voraussetzungen erfüllt sind:

— Die wirtschaftliche Verursachung einer Verpflichtung muß zukünftigen

Umsätzen zuzuordnen sein, da andernfalls nach dem Realisationsprin-

zip die Bildung einer Verbindlichkeitsrückstellung geboten wäre.

— Die zukünftigen Aufwendungen, die einem Geschäft zuzuordnen sind,

müssen die zukünftigen damit korrespondierenden Erlöse bzw. Gegen-

leistungen übersteigen, so daß insgesamt ein Verpflichtungsüberschuß

eintreten wird.

— Nach dem Objektivierungsgedanken, der auch für Drohverlustrückstel-

lungen maßgeblich ist, muß dieser Verpflichtungsüberschuß greifbar

sein, d. h. er muß genügend konkretisiert sein.

Hinsichtlich der Voraussetzung der wirtschaftlichen Verursachung und

der Konkretisierung können die Ausführungen zu den Verbindlichkeits-

86 Vgl. 5 20 des Entwurfs zum UmweltHG.
87 Zur Saldierung siehe Liedmeier, Rückstellungen wegen drohender Haftung bei

bestehender Versicherungsdeckung, DB 1989, 2133-2136; Eifler, Grundsätze
ordnungsmäßiger Bilanzierung für Rückstellungen, Düsseldorf 1976, S. 60; Ja-
cobs, Berechnung von Rückstellungen in der Steuerbilanz, DStR 1988, 238-247,
241.
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rückstellungen sinngemäß herangezogen werden. Besondere Probleme be-
reitet dagegen die Ermittlung eines möglichen Verpflichtungsüberschus-
ses. In diesem Zusammenhang sind insbesondere die folgenden Fragen
nicht abschließend geklärt":

I. Können Verpflichtungsüberschüsse nur auf dem Absatzmarkt entstehen
oder ist bei der Ermittlung eines drohenden Verlustes auch der Beschaf-
fungsmarkt von Relevanz?

2. Welche Leistungen und Gegenleistungen sind bei der Ermittlung eines
drohenden Verlustes in zeitlicher und sachlicher Hinsicht in den Saldie-
rungsbereich einzubeziehen? Diese Frage wird am Beispiel der Dauer-
rechtsverhältnisse erörtert werden.

1. Beschaffungs- versus Absatzmarktorientierung

In jüngerer Zeit wird im Schrifttum verstärkt die Auffassung vertreten,
daß Verlustrückstellungen grundsätzlich nur für Absatz- und nicht für Be
schaffungsgeschäfte gebildet werden dürfen. Grundlegend für diese Auf-

-

fassung ist die Einsicht, daß Gewinne und Verluste nur am Absatz- und
nicht am Beschaffungsmarkt erzielt werden. Sinkende Wiederbeschaf-
fungskosten am Beschaffungsmarkt führen nach dieser Auffassung ledig-

lich zu einem entgangenen Gewinn, der bilanziell ohne Bedeutung sein
soll, solange das betreffende Produkt ans Markt ohne Verlust verkauft
werden kann". Verlustrückstellungen kommen demnach nur in Betracht,
wenn am Absatzmarkt Verluste drohen. Auch der VIII. Senat deutet in sei-
nem Verdienstsicherungs-Urteil in einer Passage an, daß er dieser Auffas-
sung zuneigt".

Auf der Grundlage dieser Konzeption können für Beschaffungsgeschäfte
allenfalls dann Verlustrückstellungen gebildet werden, wenn drohende Ab-.
satzverluste anteilig einem Beschaffungsgeschäft zugeordnet werden kön-
nen". Folgt man dieser Auffassung, so ist offensichtlich, daß bei einet-
insgesamt mit Gewinn arbeitenden Unternehmung einzelnen Beschaf-
fungsgeschäften keine negativen Erfolgsbeiträge aus bestimmten Absatz-
geschäften zugeordnet werden können. Denn eine solche Zuordnung wür-
de eine Erfolgsspaltung voraussetzen, deren Unmöglichkeit allgemein an-

88 Eine ausführliche Behandlung dieser Fragestellungen findet sich bei Herzig
(FN 66), S. 61 ff.

89 Vgl. Leffson, Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung, 7. Aufl., Düsseldorf
1987, S. 393 ff.

90 Vgl. Urteil v. 25. 1. 1986 VIII 337/83, BStB1. 1986 II, 465.
91 Vgl. Schreiber/Rupp, BB 1981, 94.
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erkannt wird 92 . Es erscheint jedoch zweifelhaft, ob die skizzierte Auffas-
sung dem geltenden Bilanzrecht entspricht, denn sie beruht auf einer Zu-
sammenfassung von Beschaffungs- und Absatzgeschäften. Hierin dürfte
ein Verstoß gegen den Grundsatz der Einzelbewertung zu sehen sein, der
prinzipiell eine gesonderte Erfassung von Beschaffungs- und Absatzge-
schäften gebietet93 . Gegen die oben skizzierte Auffassung spricht weiter-
hin die Bedeutung gesunkener Wiederbeschaffungskosten für die Bewer-
tung aktiver Wirtschaftsgüter. Wenn das geltende Bilanzrecht bei nachhal-
tig gesunkenen Wiederbeschaffungskosten grundsätzlich eine Abwertung
aktiver Wirtschaftsgüter zuläßt oder gebietet 94 , so wird damit die bilanz-
rechtliche Relevanz des Beschaffungsmarktes ausdrücklich bestätigt. Nach
dem geltenden Bilanzrecht müssen daher auch für Beschaffungsgeschäfte
Verlustrückstellungen gebildet werden können, wenn die vereinbarten Be-
schaffungskosten die zum Bilanzstichtag aktuellen Wiederbeschaffungs-
kosten nachhaltig übersteigen. Damit wird die Relevanz des Beschaffungs-
markts ausdrücklich anerkannt. Die Rechtsprechung des Reichs- und Bun-
desfinanzhofs ist stets von der Zulässigkeit von Rückstellungen wegen
drohender Verluste aus Beschaffungsgeschäften ausgegangen95 . Danach
ist bei solchen Geschäften eine Rückstellung zulässig, wenn der Teilwert
der bestellten, aber noch nicht gelieferten Gegenstände ani Bilanzstichtag
niedriger ist als die Kaufpreisschuld. Insoweit werden die Auswirkungen
einer Teilwertminderung vorweggenommen, die bei gesunkenen Wieder-
beschaffungskosten auf die erhaltenen Gegenstände auch dann zulässig
ist, wenn diese bereits fest zu einem höheren Preis verkauft sind 96 . Die für
Wirtschaftsgüter geltenden Grundsätze müssen aber für schwebende Ge-
schäfte entsprechend Anwendung finden, die nicht auf die Beschaffung
von aktivierungsfähigen Wirtschaftsgütern gerichtet sind, wie beispielswei-
se Dienst-, Werk- oder Uberlassungsverträge. Denn es ist kein Grund
ersichtlich, warum ein gesunkener Wiederbeschaffungspreis zur Abwer-
tung eines Wirtschaftsguts, nicht aber zur Berücksichtigung eines drohen-
den Verlusts aus einem schwebenden Dienst- oder Werkvertrag führen

92 Vgl. BFH v. 25. 2. 1986 VIII 337/83, BStBI. 1986 II, 465, sowie Eifler (FN 87),
S. 120

93 So auch Christiansen, Rückstellungen für drohende Verluste, JhFSt 1989/90,
S. 143

94 Vgl. dazu Pankow/Lienau, in Beck'scher Bilanzkommentar, 2. Aufl., München
1990, 5 253 HGB Anm. 284 ff.

95 Vgl. BFH v. 26. 1. 1956 IV 566/54 U, BStBI. 1956 III, 113; BFH v. 3. 7. 1956 I
118/55 U, BStBI. 1956 III, 248; BFH v. 17. 7. 1956 I 292/55 U, BStBI. 1956 III,
379; BFH v. 17. 11. 1987 VIII R 348/82, BStBI. 1988 II, 430.

96 Vgl. BFH v. 29. 7. 1956 IV 164/63 U, BStBl. 1965 III, 648.
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soll". Beachtet man diese Relevanz des Beschaffungsmarktes, so wäre es
nur folgerichtig, Verlustrückstellungen auch für Beschaffungsgeschäfte
zuzulassen, die nicht zu einem aktivierbaren Wirtschaftsgut führen".
Denn der Grundgedanke der Rückstellungsbildung ist die Verlustantizipa-
tion, die nicht von der Bilanzierungsfähigkeit abhängig ist.

Wenn der BFH die Rückstellungsbildung bisher auf Beschaffungsgeschäf-
te beschränkt hat, die zur Beschaffung aktivierungsfähiger Wirtschaftsgü-
ter führen", so beruht dies auch weniger auf bilanzrechtlichen als viel-
mehr auf praktischen Erwägungen. Während nämlich bei der Beschaffung
aktivierungsfähiger Wirtschaftsgüter der Wert der Gegenleistung in Form
des Wiederbeschaffungswertes relativ sicher bestimmbar ist, ist die Quan-
tifizierung der Gegenleistung für Verpflichtungen, die nicht zu einem
Wirtschaftsgut führen, nicht selten schwierig. Denn der Wert der Arbeits-
leistung eines Arbeitnehmers oder auch der Wert eines gemieteten Grund-
stückes für das Unternehmen kann regelmäßig nicht mit ausreichender
Sicherheit gemessen werden. Der BFH stellt demnach bei seiner Argumen-
tation nicht darauf ab, daß der Beschaffungsmarkt für Drohverlustrück-
stellungen generell nicht relevant ist, sondern darauf, daß ein eventuell
drohender Verlust nicht ermittelt werden kannl". In diesen Fällen geht
der BFH von einer Ausgeglichenheitsvermutung zwischen Verpflichtung
und Gegenleistung aus"1, so daß für eine Rückstellung wegen drohender
Verluste aus schwebenden Geschäften kein Raum verbleibt. Eine Ausnah-
me besteht lediglich in den Fällen, in denen der Wert der Gegenleistung
auf Null gesunken ist, weil beispielsweise ein Arbeitnehmer trotz Arbeits-
unfähigkeit aus sozialen Erwägungen weiterbeschäftigt wird'".

Insofern kann nach bisheriger Rechtsprechung davon ausgegangen wer-
den, daß auch dem Beschaffungsmarkt Verluste zugeordnet werden kön-
nen, soweit der Wert der eingegangenen Verpflichtungen und der Wert
der Gegenleistung berechnet werden kann und sich daraus ein drohender

97 Vgl. Kupsch, DB 1975, 944 f.
98 Der BFH folgt dieser Auffassung allerdings nicht; vgl. Urteil v. 25. 2. 1986

VIII 337/83, BStBl. 1986 II, 465.
99 Vgl. Urteil v. 25. 2. 1986 VIII 337/83, BStBl. 1986 II, S. 465.

100 Vgl. BFH v. 27. 7. 1988 I R 133/84, BStBl. 1988 II, 999; Eu/er, Rückstellungen
für drohende Verluste aus schwebenden Dauerrechtsverhältnissen, ZfbF 1990,
S. 1052 ff., schlägt eine Bewertung auf der Grundlage marktüblicher Verträge
vor.

101 Vgl. stellvertretend Urteil v. 25. 1. 1984 I R 7/80, BStBl. 1984 II, 345; kritisch
dazu Hartung, Verpflichtungen im Personalbereich in Handels- und Steuerbi-
lanz sowie in der Vermögensaufstellung, Heidelberg 1987, S. 53 ff.

102 Vgl. BUH v. 25. 2. 1986 VIII 337/83, BStBl. 1986 II, 467.
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Verlust ergibt. Abweichend von dieser Auffassung hat der I. Senat jedoch
in seinem jüngsten Urteil zu Rückstellungen wegen der Umsetzung von
Arbeitnehmern ausgeführt, daß er die Berücksichtigung drohender Verlu-
ste auf der Beschaffungsseite generell für zweifelhaft hält"3. Ob dies eine
Trendwende in der Rechtsprechung einleitet, die eine vollständige Abkehr
von der bisherigen Beschaffungsmarktorientierung beinhaltet, bleibt abzu-
warten.

2. Dauerrechtsverhältnisse

Im Gegensatz zu Einmalgeschäften sind für Dauerrechtsverhältnisse kon-
tinuierliche oder mehrmalige Erfüllungshandlungen der beteiligten Partei-
en kennzeichnend, die sich auf einen befristeten oder unbefristeten Zeitab-
lauf erstrecken können. Das eigentliche Problem der bilanziellen Behand-
lung von Verpflichtungen aus schwebenden Dauerrechtsverhältnissen liegt
in der sachlichen und zeitlichen Abgrenzung dieser Rechtsverhältnisse un-
ter bilanziellen Aspekten begründetl". Zur sachlichen Abgrenzung wird in
diesem Beitrag ein Abstellen auf das bilanzrechtliche Synallagma vorge-
schlagen, während zur zeitlichen Abgrenzung auf das Stichtagsprinzip zu-
rückgegriffen wird.

a) Bilanzrechtliche Ganzheitsbetrachtung

Nach herrschender Auffassung, die Zustimmung verdient, kann der ge-
setzlich verankerte Einzelbilanzierungs- und -bewertungsgrundsatz nicht
formal in der Weise interpretiert werden, daß jeweils auf die kleinste zivil-
rechtlich isolierbare Einheit abzustellen is0". Für die sachliche Abgren-
zung bei der Ermittlung von drohenden Verlusten bedeutet dies, daß man
sich bei der Festlegung des Saldierungsbereichs nicht nur auf die Einbezie-
hung der Leistungen und Verpflichtungen beschränken darf, die sich un-
mittelbar aus dem gegenseitigen Vertrag ergeben. Der Zweck der Droh-
verlustrückstellung, der in der Antizipation eines drohenden Verpflich
tungsüberschusses aus einem wirtschaftlichen Austauschverhältnis zu se-

-

hen ist, gebietet es, alle Leistungen und Verpflichtungen einzubeziehen,
die sich als Leistung und Gegenleistung gegenüberstehen und damit ein
wirtschaftlich abgrenzbares Austauschverhältnis bilden (bilanzrechtliches

103 Vgl. Urteil v. 16. 12. 1987 I R 68/87, BStBl. 1988 II, 339 f.
104 Vgl. dazu Herzig, Bilanzrechtliche Ganzheitsbetrachtung und Rückstellungen

aus Dauerrechtsverhältnissen, Zfb1-: 1988, S. 212 -225.
105 Vgl. Mathiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, StuW 1984, 275 mit

Hinweis auf BFH v. 25. 1. 1984 1 R 7/80, BStBl. 1984 II, 344.
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Synallagma). Die Notwendigkeit zu diesem Überspringen formalrechtli-
eher Grenzen wird besonders deutlich am Beispiel der drohenden Verluste
aus Arbeitsverhältnissen 106 . Denn die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung
des Arbeitgeberanteils zur gesetzlichen Sozialversicherung hat ihre Grund-
lage ins öffentlichen Recht und nicht in dem jeweiligen Arbeitsvertrag.
Insofern muß an die Stelle eines zivilrechtlichen Synallagmas ein bilanz-
rechtliches Synallagma treten, das eine funktionale oder wirtschaftliche
Abgrenzung des Austauschverhältnisses erlaubt und keinen Verstoß gegen
den Einzelbewertungsgrundsatz darstellt 107

b) Stichtagsorientierung

Für die zeitliche Abgrenzung des Schwebezustands von Dauerrechtsver-
hältnissen stellt sich die Frage, ob ausschließlich hinsichtlich der zukünfti-
gen Leistungen und Verpflichtungen ein Schwebezustand besteht (Stich-
tagsbetrachtung), oder ob der Schwebezustand auch in die Vergangenheit
zurückreicht und ggf. beim ursprünglichen Vertragsabschluß bzw. bei der
Abgabe eines bindenden Vertragsangebots einsetzt 108 . Es scheint sich eine
herrschende Meinung herauszubilden 109 , die sich auch in der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs durchzusetzen beginnt'', wonach grundsätz-
lich der Stichtagsbetrachtung der Vorzug gebührt. Ausgehend von einem
umsatzorientierten Realisationsprinzip verdient diese Auffassung immer
dann Zustimmung, wenn die in der Vergangenheit erbrachten Sach- und
Dienstleistungen die Qualität von selbständig am Markt erbrachten Teil-
leistungen besitzen, die nicht als unselbständige Elemente der Gesamtlei-
stung anzusehen sind, die während der gesamten Vertragsdauer erbracht
wird''. Eine selbständige oder qualifizierte Teilleistung dürfte vorliegen,
wenn diese Leistung eindeutig abgrenzbar ist, gesondert abgerechnet wird
und diese Abrechnung keine ungewöhnlichen Risiken beinhaltet, die erst
im Rahmen einer Gesamtleistung eliminiert werden. Die Analogie zur Pro-
blematik der Teilgewinnrealisierung bei Teilleistungen ist offenkundig
und auch nicht überraschend, da Ausgangspunkt jeweils das Realisations-
prinzip ist.

106 Hierzu ausführlich Herzig (FN 66), S. 62 ff.
107 Vgl. auch Jacobs, Berechnung von Rückstellungen in der Steuerbilanz, DStR

1988, 240, sowie Mathiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, StuW 1984,
275.

108 Zum Beginn der Schwebephase siehe Gail (FN 50), S. 51.
109 Vgl. dazu Christiansen, Rückstellungen für drohende Verluste, JbFSt 1989/90,

S. 139 mwN.
110 Siehe BFH v. 5. 2. 1987 IV R 81 /84, DB 1987, 867.
1 1 1 Vgl. Herzig (FN 66), S. 68 f.
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Eine qualifizierte Teilleistung führt zumindest aus bilanzieller Sicht zu ei-
ner partiellen Beendigung des Schwebezustands"2, während der Schwebe-
zustand hinsichtlich der zukünftigen Leistungen und Verpflichtungen
fortbesteht. Enden am Bilanzstichtag auch die Abrechnungsperioden für
qualifizierte Teilleistungen aus Dauerrechtsverhältnissen, was zB bei
Miet-, Pacht- und Arbeitsverhältnissen häufig der Fall ist, so markiert der
Ablauf des Bilanzstichtags die für den jeweiligen Jahresabschluß maßgebli-
che Trennungslinie zwischen dem ehemals schwebenden Teil und dem
noch im Schwebezustand befindlichen Teil des Dauerrechtsverhältnisses.
Während der Bilanzstichtag in diesen Fällen den Beginn der Schwebephase
definiert, wird der Endpunkt bei befristeten Dauerrechtsverhältnissen
durch den vorgesehenen Fristablauf bestimmt, wenn keine vorzeitige Be-
endigung absehbar ist. Bei unbefristeten Dauerrechtsverhältnissen wird
auf den typischen Geschehensablauf abzustellen sein, der es zB bei Ar-
beitsverhältnissen regelmäßig gebietet, vom altersbedingten Ausscheiden
auszugehen. Eine zum Bilanzstichtag noch nicht ausreichend konkretisier-
te — freiwillige oder zwangsweise — frühere Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses ist gegebenenfalls durch entsprechende Abschläge bei der Ermitt-
lung des Drohverlustes zu berücksichtigen.

IV. Aufwandsrückstellungen

Für Aufwandsrückstellung ist kennzeichnend, daß den zukünftigen Auf-
wendungen gerade keine rechtliche oder faktische Außenverpflichtung zu-
grunde liegt. Es handelt sich vielmehr um zukünftige Verpflichtungen ei-
nes Kaufmanns gegenüber sich selbst". Darin unterscheiden sich die Auf-
wandsrückstellungen von den vorstehend erörterten Rückstellungen für
ungewisse Verbindlichkeiten und für drohende Verluste aus schwebenden
Geschäften. In 249 Abs. 1 u. 2 HGB werden Aufwandsrückstellungen
unterschieden, für die eine Passivierungspflicht besteht (Instandhaltung
innerhalb von drei Monaten, Abraumbeseitigung im folgenden Geschäfts-
jahr sowie Kulanzleistungen), und solche, deren Passivierung als Wahl-
recht ausgestaltet ist (Instandhaltung im folgenden Geschäftsjahr und ge-
nau umschriebener Aufwand, der in der Vergangenheit wirtschaftlich ver-
ursacht und dessen Eintritt wahrscheinlich ist).

112 Möglicherweise a.A. Miiller, Rückstellungen für drohende Verluste aus Dauer-
rechtsverhältnissen, BFuP 1987, 322 ff.

113 Nach Moxter reicht bereits eine objektivierbare Innenverpflichtung zur Begrün-
dung einer Passivierungspfhcht aus; siehe Moxter (FN 12), S. 58.
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Da nach BFH-Rechtsprechung in der Steuerbilanz lediglich Rückstellun-
gen anzusetzen sind, für die handelsrechtlich eine Passivierungspflicht be-
steht 114 , kommen für steuerliche Zwecke nur die angeführten Aufwendun-
gen für Instandhaltung, Abraumbeseitigung und Kulanzleistungen in Fra-
ge. Da auch die Aufwandsrückstellungen im Dienste der periodengerech-
ten Ermittlung eines verteilungsfähigen Erfolgs stehen, haben die oben
beschriebenen Prinzipien der Periodisierung und Objektivierung grund-
sätzlich Gültigkeit.

Besondere Probleme bereitet aber ins Bereich der Aufwandsrückstellungen
die Abgrenzung des Tatbestandsmerkmals „fehlende Außenverpflichtung"
sowie bestehende Abweichungen hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals
„wirtschaftliche Verursachung".

1. Fehlende Außenverpflichtung

Bei der zugrundeliegenden Verpflichtung darf es sich — wie beschrieben —
nicht um eine privatrechtliche oder öffentlich-rechtliche Verbindlichkeit
handeln, da ansonsten nur Verbindlichkeits- bzw. Drohverlustrückstellun-
gen zum Ansatz kommen können 115 . Diese Unterscheidung wird immer
dann problematisch, wenn der Verpflichtungsgrund gemischter Natur ist 116 .

Vorstellbar ist beispielsweise, daß sich die Verpflichtung zur Wartung von
Fluggerät aus einer behördlichen Anordnung ergibt und somit als öffent-
lich-rechtliche Verpflichtung zu qualifizieren ist, gleichzeitig aber auch ein
erhebliches eigenbetriebliches Interesse an der Wartung der Flugzeuge be-
steht. Stellt man allein auf das eigenbetriebliche Interesse ab, käme eine
Rückstellung für steuerliche Zwecke wohl nicht in Betracht. Stellt man da-
gegen auf die Qualifizierung als öffentlich-rechtliche Verpflichtung ab, so
ist bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen eine Rückstellung geboten.
Christiansen sieht es in diesem Fall als entscheidend an, welches Element
im Vordergrund stehe". Deckt sich das eigenbetriebliche Interesse weitge-
hend mit einer parallel existierenden unternehmensexternen Verpflich-
tung, so ist nach seiner Auffassung das eigenbetriebliche Interesse maß-
geblich, so daß eine Verbindlichkeitsrückstellung nicht zulässig ist. Dem
kann m. E. nicht gefolgt werden. Denn sobald eine konkrete Verpflichtung
zur Tätigung zukünftiger Aufwendungen vorliegt, ist es nicht mehr dem

114 Vgl. BFH v. 3. 2. 1969 GrS 2/68, BStBI. 1969 II, 291.
115 Vgl. Bordewin (FN 19), S. 1068.
116 Darauf macht als erster aufmerksam Christiansen, Rückstellungen für öffent-

lich-rechtliche Verpflichtungen, StBp 1987, 195 f.
117 StBp 1987, 195 f.
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Willen des Kaufmannes überlassen, diese Ausgaben zu tätigen, er unter-
liegt vielmehr einem Handlungszwang. Es steht die rechtliche oder fakti-
sche Verpflichtung im Vordergrund mit der Folge, daß eine Rückstellung
für ungewisse Verbindlichkeiten geboten ist, wenn die übrigen Vorausset-
zungen erfüllt sind'''.

2. Wirtschaftliche Verursachung

Auch im Bereich der Aufwandsrückstellungen hat das Kriterium der wirt-
schaftlichen Verursachung in einem abgelaufenen Geschäftsjahr im Sinne
des Realisationsprinzips grundsätzlich seine Gültigkeit. Für die Rückstel-
lungen wegen unterlassener Instandhaltung oder Abraumbeseitigung wer-
den in 5 249 HGB eigenständige, von den allgemeinen Grundsätzen ab-
weichende Voraussetzungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Verursa-
chung von Aufwendungen dergestalt genannt, daß es sich um im Ge-
schäftsjahr unterlassene Aufwendungen handeln muß. Die erste Ein-
schränkung bezieht sich demnach auf den Zeitraum der wirtschaftlicher)
Verursachung. Maßgeblich kann nur das Geschäftsjahr sein, für das bilan-
ziert wird. Liegt die wirtschaftliche Verursachung in früheren Geschäfts-
jahren, kommt eine Rückstellungsbildung nicht in Betracht. Darüber hin-
aus ist es erforderlich, daß die wirtschaftliche Verursachung in Form der
Unterlassung vorliegt. Das bedeutet, daß im Geschäftsjahr eine betriebs-
wirtschaftliche oder technische Notwendigkeit bestanden haben muß, die
Instandhaltungsmaßnahme durchzuführen. Insofern wirken die genannten
Voraussetzungen in zweifacher Hinsicht rückstellungsbegrenzend.

Hinsichtlich der Kulanzrückstellungen werden im Gesetz keine eigenstän-
digen Kriterien aufgeführt, so daß in diesem Bereich die allgemeinen
Grundsätze zur Anwendung gelangen'". In diesem Zusammenhang bleibt
fraglich, an welchem Kriterium die wirtschaftliche Verursachung festge-
macht werden muß. Maßgeblich ist hier die Orientierung an der wirt-
schaftlichen Zielsetzung des Kaufmanns. Dazu muß geprüft werden, ob
die Zielsetzung auf die Zufriedenstellung des ehemaligen Kunden gerich-
tet ist und vom Kaufmann tatsächlich im Zusammenhang mit dem voran-
gegangenen Verkauf zu sehen ist, oder ob die Intention der Kulanzlei-
stung auf eine Imageverbesserung abzielt, die den zukünftigen Absatz des
betreffenden Produktes — ähnlich einer Werbemaßnahme — steigern soll.

118 So auch Eder, Aufwandsrückstellungen nach 5 249 Abs. 2 HGB, Köln 1988,
S. 43 f., sowie Bordewin (FN 19), S. 1068.

119 Siehe auch Borstell, Aufwandsrückstellungen nach neuem Bilanzrecht, Köln
1988, S. 116.
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Ins ersten Fall sind die Aufwendungen nach dem Realisationsprinzip frü-
heren Umsätzen zuzurechnen, eine Rückstellung ist geboten. Im zweiten
Fall dienen die Kulanzaufwendungen der Alimentierung zukünftiger Um-
sätze, was gegen eine Rückstellungsbildung spricht.

V. Wirtschaftliche Verursachung in der Vermögensaufstellung

In der Vermögensaufstellung sind als Rückstellungen lediglich diejenigen
Betriebsschulden vermögensmindernd zu berücksichtigen, die am Stichtag
dem Grunde nach bestehen, bei denen aber die Höhe noch ungewiß ist;
zusätzlich wird gefordert, daß die Schuld eine wirtschaftliche Belastung
darstelltt 20 und der Schuldner ernsthaft mit der Geltendmachung zu rech-
nen hat 121

Da es für Zwecke der Vermögensaufstellung entscheidend auf die rechtli-
che Existenz der Verbindlichkeit zum Stichtag ankommt und der Vermö-
gensaufstellung das Merkmal der wirtschaftlichen Verursachung fremd
ist 122 , bestehen im Bereich der Rückstellungsbilanzierung insbesondere
zwei gravierende Abweichungen zwischen Ertragsteuerbilanz und Vermö-
gensaufstellung:

1. Abweichend zur Ertragsteuerbilanz kann in der Vermögensaufstellung
keine Rückstellung gebildet werden für zukünftig entstehende oder mit
Wahrscheinlichkeit entstehende Verbindlichkeiten.

2. Rechtlich bereits entstandene Verbindlichkeiten sind dagegen in der
Vermögensaufstellung stets zu berücksichtigen, auch wenn sie in der Er-
tragsteuerbilanz wegen fehlender wirtschaftlicher Verursachung nicht
angesetzt werden können. Dieser Aspekt ist zB bei Anpassungsver-
pflichtungen nach der TA Luft von Bedeutung, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, daß sie zwar rechtlich schon entstanden sind, aber erst in
der Zukunft wirtschaftlich verursacht werdeni 2 s.

120 So schon RFH v. 24. 11. 1938 III e 64/38, RStBI. 1939, 496.
121 Vgl. RFH v. 11. 2. 1937 III A 201/36, RStBI. 1937, 603.
122 Vgl. Rössler/Troll, Bewertungsgesetz und Vermögensteuergesetz, 15. Aufl.,

München 1989, 5 103 BewG Anm. 23 f. und 29; Gürsching/Stenger, Bewertungs-
gesetz und Vermögensteuergesetz, B. Aufl., Köln 1988, 103 BewG Anm.
117 f.

123 SieheHerzig, Rückstellungen wegen öffentlich-rechtlicher Verpflichtungen, ins-
besondere Umweltschutz, DB 1990, 1353 f.
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Universitätsprofessor Dr. Werner Doralt, Innsbruck

Die diesjährige Fachtagung hat gewiß mehr Fragen aufgeworfen als ge-
löst, sie läßt dennoch deutliche Tendenzen erkennen:

Bilanzierungswahlrechte stoßen zunehmend auf Kritik, das Maßgeblich-
keitsprinzip wird im Hinblick auf die unterschiedlichen Ziele der Handels-
bilanz und der Steuerbilanz mehr und mehr hinterfragt und bleibt auch
in seinen grundsätzlichen Aussagen umstritten. Zur Bilanzberichtigung
findet sich ein neuer Vorschlag, der das Ziel der periodengerechten Ge-
winnermittlung und der richtigen Gesamtgewinnermittlung vereinbaren
will.

Die Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschüttung auf das Betriebs-
vermögen werden neu akzentuiert. Die Besteuerung der Personengesell-
schaft läßt auch nach der Einheitstheorie das Verhältnis der Gesellschafter
zur Gesellschaft in wichtigen Bereichen umstritten bzw. offen. Daß Nut-
zungsrechte grundsätzlich kein Wirtschaftsgut begründen sollen, wird die
Diskussion auch nach der Tagung eher weiter anfachen als beruhigen.

Bei den Rückstellungen steht in Zeiten des Umweltschutzes und der Bür-
gerinitiativen die Frage im Mittelpunkt, in welchem Zeitpunkt entspre-
chende Verbindlichkeiten frühestens zu bilanzieren sind.

I. Bilanzierungsprinzipien und sachgerechte Besteuerung

Die Vortragsreihe eröffnet Pezzer. Ziel seines Referates ist es, „die her-
kömmlichen Bilanzierungsprinzipien auf ihre Tauglichkeit als sachgerech-
te Besteuerungsmaßstäbe zu untersuchen".

Als Prüfungsmaßstab dienen dabei die Kriterien der Steuergerechtigkeit:

— die Gesetzmäßigkeit der Besteuerung,
— die Gleichmäßigkeit der Besteuerung,
— die Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit
— und die Praktikabilität.

In erster Linie mißt Pezzer die Bilanzierungsprinzipien am Prinzip der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit; es ist zu prüfen,
ob die unterschiedlichen Bilanzierungsgrundsätze der Aufgabe gerecht
werden, steuerliche Leistungsfähigkeit abzubilden.
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Gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip wird verschiedentlich eingewendet,
daß es nicht näher ableitbar ist, auf sozialstaatlicher Umverteilungsideolo-
gie beruht und außerdem zu unbestimmt ist. Pezzer hält diese Vorwürfe
nicht für berechtigt. Zum einen habe der Gesetzgeber das Leistungsfähig-
keitsprinzip wiederholt in Gesetzesbegründungen verankert, so daß es als
Rechtsprinzip existent ist; zum anderen ist es aus dem Gleichheitsgrund-
satz abzuleiten. Als Fundamentalnorm ist das Leistungsfähigkeitsprinzip
nicht unbestimmter als der Gleichheitssatz selbst. Das Leistungsfähigkeits-
prinzip dient in erster Linie der Entwicklung einer sachgerechten Steuerbe-
messungsgrundlage und ist nicht mit sozialstaatlicher Umverteilung zu
verwechseln.

Als Maßgröße wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit dient im Einkommen-
steuerrecht das „Einkommen". Unter den verschiedenen Einkommens-
theorien gibt Pezzer dem Markteinkommensprinzip den Vorzug; die Bilan-
zierungsprinzipien sind demnach nur dann sachgerechte Besteuerungs-
maßstäbe, wenn sie den am Markt erwirtschafteten Reinvermögenszugang
abbilden.

Kommt es zwischen den handelsrechtlichen Bilanzierungsprinzipien und
dem Leistungsfähigkeitsprinzip aufgrund des Maßgeblichkeitsgrundsatzes
zu einem Konflikt, dann ist dem Leistungsfähigkeitsprinzip der Vorrang
einzuräumen.

Bei Prüfung der einzelnen Bilanzierungsprinzipien auf ihre Sachgerechtig-
keit kommt Pezzer zu folgendem Ergebnis:

Die formellen Bilanzierungsprinzipien dienen der möglichst exakten Mes-
sung steuerlicher Leistungsfähigkeit. In dieselbe Richtung wirken auch die
materiellen Bilanzierungsgrundsätze Bilanzwahrheit und -vollständigkeit,
sowie Bilanzidentität und -kontinuität.

Das Realisationsprinzip stellt eine Konkretisierung des Markteinkom-
mensprinzips dar; es dient dazu, den am Markt erwirtschafteten Reinver-
mögenszugang (als zuverlässigen Indikator steuerlicher Leistungsfähig-
keit) abzubilden; dasselbe gilt für das Imparitätsprinzip.

Wesentliche Forderung Pezzers ist es schließlich, handelsrechtliche Bilan-
zierungswahlrechte einzuschränken; sie verstoßen gegen den Grundsatz
der Gesetzmäßigkeit und Gleichmäßigkeit der Besteuerung sowie gegen
das Leistungsfähigkeitsprinzip. Dieselben Bedenken gelten für steuer-
rechtliche Wahlrechte; deshalb befürwortet Pezzer de lege ferenda auch im
Steuerrecht eine Eliminierung der Wahlrechte. Wenn sie wirtschaftspoli-
tisch als Förderungs- und Lenkungsinstrument gedacht sind, sollen sie
offen als steuerliche Subventionsnorm deklariert werden.
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In der Diskussion verweist Dziadkowski darauf, daß die Wahlrechte auch
in der Betriebswirtschaftslehre zunehmend abgelehnt werden; andererseits
kodifiziert aber der Steuergesetzgeber immer wieder neue Wahlrechte, die
dann über die umgekehrte Maßgeblichkeit die Handelsbilanz deformie-
ren

Die zunehmende Ablehnung der Wahlrechte in der Handelsbilanz findet
bei Pezzer grundsätzlich Zustimmung; aus der Sicht des Juristen bleibt es
aber unklar, woraus die Betriebswirtschaftslehre überhaupt ihre Grundsät-
ze entwickelt. Die Kodifizierung immer wieder neuer Wahlrechte durch
den Steuergesetzgeber führt Pezzer auf den seit jeher großen Druck der
Wirtschaftslobbies zurück. Die von Dziadkowski aufgeworfene Frage, ob
von der Betriebswirtschaftslehre präferierte Bilanzierungszwecke zur In-
terpretation der Handelsbilanz für die Steuerbilanz verwertbar sind, beur-
teilt Pezzer zum Teil vorsichtig, zum Teil verweist er auch auf die Über-
schneidung mit der steuerrechtlichen Argumentation, womit sich das Pro-
blem wohl entschärft.

Ob mit dem Grundsatz des „true and fair view" nicht Leistungsfähigkeits-
prinzipien auf die Handelsbilanz übertragen werden (Beater), will Pezzer
nach dem heutigen Stand der Entwicklung noch nicht beantworten.

Gassner setzt sich mit der Realisierung des Gesetzmäßigkeitsprinzips im
Bilanzsteuerrecht kritisch auseinander und verneint die Gesetzmäßigkeit,
weil das Maßgeblichkeitsprinzip als Bindeglied zwischen Handelsbilanz
und Steuerbilanz zu unscharf ist („ein verwirrendes Dickicht, in dem jeder
versucht, durch Zurückgreifen auf grundlegnde Prinzipien sich ein eigenes
Bilanzrecht zurecht zu zimmern"). Gassner fordert deshalb dazu auf, nach
dem Bilanzrichtlinien-Gesetz (in Österreich nach dem Rechnungslegungs-
gesetz) auch die steuerlichen Gewinnermittlungsgrundlagen zu reformie-
ren, an die Handelsbilanz anzuknüpfen und Abweichungen in der Steuer-
bilanz im Gesetz klar zu deklarieren (als Vorbild dient ihm die Gewerbe-
steuer). Nach Pezzer folgt das Bilanzsteuerrecht hingegen sehr wohl dem
Gesetzmäßigkeitsprinzip; dieses verlange nicht, daß jede Rechtsfolge un-
mittelbar aus dem Gesetz zu entnehmen sei; vielmehr genüge es, wenn die
wesentlichen Grundentscheidungen normiert sind, damit der Richter sie
konkretisieren kann. Die Ablehnung der Wahlrechte hält Gassner für über-
spitzt; das Leistungsfähigkeitsprinzip ist mit Wahlrechten nicht unverein-
bar. Pezzer stellt dazu klar, daß er Durchbrechungen des Leistungsfähig-
keitsprinzips zwar nicht generell ablehnt, sie sollten jedoch kritisch hinter-
fragt werden, ob sie tatsächlich gerechtfertigt sind.

Seeger wendet sich ebenfalls gegen die Wahlrechte, sieht allerdings Proble-
me im Bereich der Grenzziehung der Wahlrechte, insbesondere im Bereich
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der Bewertung der Herstellungskosten auf Vollkosten- oder Teilkostenba-
sis und in den Auswirkungen auf die Steuerbilanz. In die gleiche Kerbe
schlägt Clemm: Viel gewichtiger als die förmlichen Wahlrechte sind die
faktischen Wahlrechte im Bereich der Schätzung von Forderungen, im Be-
reich des Realisationszeitpunktes oder im Bereich von Rückstellungen;
dazu kommen rechtliche Gestaltungsmöglichkeiten im Finanzierungs- und
Leasingbereich.

Pezzer anerkennt zwar kaufmännische Bandbreiten, wendet sich aber ge-
gen einen autonomen kaufmännischen Ermessensbereich und sieht das
richterliche Kontrollrecht als entscheidendes Kriterium.

II. Die Maßgeblichkeit der Handelsbilanz

Mit der Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz und der
Umkehr dieses Grundsatzes setzt Wassermeyer die Vortragsreihe fort:

Die Maßgeblichkeit der Handelsbilanz für die Steuerbilanz ist nach wie
vor in Diskussion. Auf der Jahrestagung 1983 hat Tanzer die These vertre-
ten, daß § 5 Abs. 1 EStG nur die materielle, nicht aber eine formelle Maß-
geblichkeit verlangt. Danach muß zwar der Ansatz des Betriebsvermögens
in der steuerlichen Gewinnermittlung den handelsrechtlichen GoB ent-
sprechen, es besteht aber keine Bindung an die tatsächlichen Ansätze in
der Handelsbilanz. Bilanzierungswahlrechte können danach in der Steuer-
bilanz abweichend von der Handelsbilanz ausgeübt werden. Tanzer hat
damit in der Literatur verschiedentlich Zustimmung gefunden, Wasser-
meyer lehnt diese Auffassung grundsätzlich ab; sie klebt am Wortlaut,
widerspricht der historischen Entwicklung des Gesetzes und ist mit dem
umgekehrten Maßgeblichkeitsprinzip unvereinbar. Der Gesetzgeber hat
die formelle Maßgeblichkeit nunmehr mit dem StRefG 1990 ausdrücklich
im Gesetz verankert. Der Streit, ob die formelle Maßgeblichkeit auch für
subventionelle Steuerbegünstigungen gilt, ist damit im Sinn der schon bis-
her herrschenden Auffassung entschieden.

Materiell gilt der Maßgeblichkeitsgrundsatz jedenfalls für den Ansatz,
nach bestrittener, aber doch herrschender Ansicht auch für die Bewertung.
Strittig ist hingegen, ob sich der Verweis in § 5 Abs. 1 Satz I EStG nur auf
die GoB im engeren Sinn bezieht oder ob er auch handelsrechtliche Vor-
schriften erfaßt, die nicht den GoB entsprechen. ZB stellt sich bei den
Herstellungskosten die Frage, ob das handelsrechtliche Aktivierungswahl-
recht für Zinsen als an sich nicht Goß-konform auch in der Steuerbilanz
gilt, wie dies die EStR vertreten. Wassermeyer neigt der Auffassung zu, daß
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das Aktivierungswahlrecht für Zinsen als nicht GoB-konform steuerrecht-
lich nicht anzuwenden ist und stellt damit die Rechtsgrundlage für das
Aktivierungswahlrecht nach Abschn. 33 Abs. 7 EStR in Frage. Diese Auf-
fassung vertritt grundsätzlich auch Schulze - Osterloh in seinem Referat zur
Steuerbilanz als Tatbestandsmerkmal.

Zur umgekehrten Maßgeblichkeit sieht Wassermeyer eine unklare Rechts-
lage in der Vergangenheit; heute ist klargestellt, daß steuerrechtliche
Wahlrechte bei der Gewinnermittlung nur in Übereinstimmung mit der
Handelsbilanz ausgeübt werden können. Grundsätzlich ist das umgekehr-
te Maßgeblichkeitsprinzip auch konform mit den EG-Richtlinien; Beden-
ken bestehen allerdings bei den Sonderposten mit Rücklagenanteil (5 247
Abs. 3 HGB); dies gilt insbesondere für eine Rücklage nach 5 6b EStG.

Schließlich zweifelt Wassermeyer an, ob der Maßgeblichkeitsgrundsatz
zweckmäßig ist, da die Steuerbilanz anderen Zwecken dient als die Han-
delsbilanz. Es ist nicht zu übersehen, daß die Fälle zunehmen, in denen
der Steuergesetzgeber den Maßgeblichkeitsgrundsatz durchbricht, und
daß insbesondere das umgekehrte Maßgeblichkeitsprinzip die Handelsbi-
lanz deformiert. Wassermeyer spricht sich daher für eine nur eingeschränk-
te Maßgeblichkeit aus.

III. Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen

Quantschnigg behandelt im Rahmen seines Referats die Bilanzierungspro-
bleme im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschüttungen und ver-
deckten Einlagen.

Die grundsätzliche Frage nach dem Wesen und der Natur der verdeckten
Gewinnausschüttung ist noch immer oder wieder strittig. Die Fiktionstheo-
rie (Umdeutung des unangemessenen Leistungsaustausches in einen ange-
messenen mit entsprechender Gewinnausschüttung) wird zum großen Teil
heute abgelehnt; eine andere Auffassung geht von einem entnahmeähnli-
chen Vorgang aus. Zunehmend wird die verdeckte Gewinnausschüttung als
Gegenteil einer Betriebsausgabe gesehen, die nicht betrieblich sondern
causa societatis veranlaßt ist. Quantschnigg schließt sich dieser Auffassung
an und hält die Verankerung der vGA im Veranlassungsprinzip für zutref-
fend, weil damit das allgemein maßgebliche Prinzip für die Abgrenzung
der betrieblichen von der außerbetrieblichen Sphäre angewendet wird. Die
bilanziellen Konsequenzen einer verdeckten Gewinnausschüttung in der
Steuerbilanz und Handelsbilanz decken sich weder zeitlich noch inhalt-
lich; es erfolgt auch keine gegenseitige Beeinflussung durch das Maßgeb-
lichkeitsprinzip oder durch die umgekehrte Maßgeblichkeit.
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Sieht man die Gewinnausschüttung als Gegenteil einer Betriebsausgabe, so
ergibt sich daraus eine unterschiedliche Bewertung der verdeckten Ge-
winnausschüttung bei der Gesellschaft und dem Gesellschafter (Bewertung
bei der Gesellschaft mit den Aufwendungen, Bewertung beim Gesellschaf-
ter mit dem gemeinen Wert).

Ebenso wie verdeckte Gewinnausschüttungen sind auch verdeckte Einlagen
causa societatis veranlaßt. Quantschnigg beschäftigt sich hier besonders mit
den Nutzungseinlagen, deren Ansatz er in der Steuerbilanz für gerechtfer-
tigt hält. Nicht zuletzt an Hand eines Vergleiches mit der Rechtslage in
Österreich gelangt Quantschnigg zum Ergebnis, daß verdeckte Einlagen
generell auch in der Handelsbilanz auszuweisen sind.

Die anschließende Diskussion rankt sich um die von Quantschnigg als Bei-
spielsfall erwähnte Errichtung einer Luxusvilla für den Gesellschafter. Bei
der Gesellschaft liegt nach Quantschnigg ein außerbetrieblicher Vorgang
vor; die tatsächlichen Aufwendungen dafür sind auszuscheiden. Dagegen
werden beim Gesellschafter nicht die tatsächlichen Aufwendungen, son-
dern der Marktwert als verdeckte Gewinnausschüttung angesetzt.
Quantschnigg geht damit von einem betrieblichen und außerbetrieblichen
Bereich auch bei der Kapitalgesellschaft aus, womit sich die Frage stellt,
wie im Beispiel der Luxusvilla ein späterer Veräußerungsgewinn zu erfas-
sen ist (Wassermeyer). Quantschnigg verneint in diesem Fall die Steuer-
pflicht. Wassermeyer geht dagegen davon aus, daß eine Kapitalgesellschaft
nur Betriebsvermögen haben kann und weist auf Probleme beim Anrech-
nungsverfahren hin.

IV. Bilanzberichtigung und Bilanzänderung

Mit Bilanzberichtigung und Bilanzänderung beschäftigt sich von Beckerath
in seinem Referat. Der Steuerpflichige darf nach 5 4 Abs. 2 EStG die ein-
gereichte unrichtige Bilanz berichtigen; er muß sie nicht berichtigen. Hat
die unrichtige Bilanz zu einer Verkürzung von Abgaben geführt, dann ist
der Steuerpflichtige allerdings insoweit nach 5 153 AO anzeigepflichtig.
5 153 AO fordert allerdings keine Bilanzberichtigung, es genügt, wenn der
Stpfl die Steuererklärung berichtigt. Ist die Veranlagung bereits erfolgt,
dann gelten die allgemeinen Änderungsvorschriften über Rechts- und Tat-
sachenfehler. Eine Abhängigkeit der Bilanzberichtigung von der Änderung
der Veranlagung besteht nicht; das wird in der Literatur und Rechtspre-
chung allerdings immer wieder zu Unrecht unterstellt. Nach dem Beschluß
des Großen Senats vom 29. 11. 1965 (BStBl. III 1966, 142) darf der Stpfl
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eine Berichtigung seiner Bilanz nicht verlangen, wenn die Veranlagung
nicht mehr änderbar ist. Die Korrektur fehlerhafter Ansätze wird grund-
sätzlich erfolgswirksam im (noch nicht rechtskräftig veranlagten) Folge-
jahr nachgeholt. Die Rechtsprechung erhebt damit allerdings die Fortfüh-
rung von Bilanzierungsfehlern zum gesetzlichen Prinzip; eine derartig for-
male Ausprägung der Betriebsvermögensidentität muß auf Bedenken sto-
ßen, verletzt insbesondere den Grundsatz der periodengerechten Gewinn-
ermittlung und unterläuft die verfahrensrechtlichen Regelungen zu Ände-
rungen von Abgabenbescheiden und zur Verjährung. Die Rechtsprechung
führt dazu, daß „Steuerforderungen bei bilanzierenden Steuerpflichtigen
nicht verjähren". Von der Sorgfalt des Finanzamtes und dem Zeitpunkt
der Fehleraufdeckung hängt es ab, ob der Fehlerausgleich im Fehlerjahr
oder einem späteren Veranlagungszeitraum erfolgt.

Im Widerstreit zwischen periodengerechter Gewinnermittlung und der
Forderung einer im Ergebnis richtigen Besteuerung sieht von Beckerath
den Ausweg in der Berichtigung der Veranlagung des Fehlerjahres. Es
würde damit ein Verstoß gegen das Abschnittsprinzip vermieden und zu-
gleich die Betriebsvermögensidentität durch Übernahme des materiell-
rechtlich richtigen Betriebsvermögens als Endgröße der Gewinnermittlung
des Vorjahres wieder hergestellt. Die verfahrensrechtlichen Grundlagen
dafür sieht von Beckerath in 5 174 Abs. 1 und 2 AO, auch wenn er gleich-
zeitig einräumt, den Anwendungsbereich dieser Vorschrift gemessen an
der bisherigen Auffassung zu überschreiten. Gegen die richterliche
Rechtsfortbildung sollten jedoch keine Bedenken bestehen. Will man die-
sem Lösungsansatz nicht folgen, so wäre die Anknüpfung an das mate-
riell-rechtlich richtige Betriebsvermögen dennoch vorzuziehen (Vorrang
der periodengerechten Gewinnermittlung vor der richtigen Gesamtge-
winnbesteuerung). Es wäre eine Lösung über eine nähere Befassung mit
den bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich bestehenden Beur-
teilungsspielräumen zu suchen.

In einem zweiten Abschnitt beschäftigt sich von Beckerath im Zuge der
Grenzziehung zwischen Bilanzänderung und Bilanzberichtigung mit der
Frage, wann ein Bilanzansatz fehlerhaft ist: Ist die Bilanz auch dann
fehlerhaft, wenn sie objektiv unrichtig ist und der Stpfl den tatsäch-
lichen Sachverhalt trotz pflichtgemäßer und gewissenhafter Prüfung
nicht kennen konnte? Nach Auffassung des BFH ist die Bilanz grund-
sätzlich dann richtig, wenn sie nach bestens Wissen aufgestellt wurde. Von
Beckerath kann dieser Auffassung in ihrer allgemeinen Aussage nicht fol-
gen und gelangt zu differenzierten Lösungsvorschlägen je nach Bilanz-
ansatz.
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In der Diskussion erwähnt Doralt, daß auch in Österreich grundsätzlich
die Bilanz dann als richtig anerkannt wird, wenn sie nach bestem Wissen
aufgestellt wurde; maßgebend ist alleine die Erkennbarkeit für den sorg-
fältigen Kaufmann. Eine Einzelentscheidung des VwGH, die die objektive
Richtigkeit betont, wird in der Literatur und von der österreichischen Fi-
nanzverwaltung abgelehnt. Quantschnigg verweist in diesem Zusammen-
hang auch auf die Unvereinbarkeit der objektiv richtigen Bilanz mit der
Werterhellungstheorie. Nach Auffassung von Woerner kommt 5 174
Abs. 4 AO besondere Bedeutung zu.

Abschließend warnt Clemm vor einer allzu starken Fixierung der Ab-
schnittsbesteuerung; vor die Wahl gestellt, möchte er eher an der beste-
henden Rechtsprechung des BFH festhalten.

V. Die Steuerbilanz als Tatbestandsmerkmal

Die Tagung ist insgesamt dem Recht der Steuerbilanz gewidmet, um so er-
staunlicher ist es, daß die Steuerbilanz als Tatbestandsmerkmal in den
Steuergesetzen fast nicht vorkommt. — Mit dieser Erklärung eröffnet
Schulze-Ostedoh sein Referat „Die Steuerbilanz als Tatbestandsmerkmal
im Einkommen- und Körperschaftsteuergesetz". Nur ausnahmsweise
knüpft das Gesetz ausdrücklich an die Steuerbilanz an, verweist aber auf
sie der Sache nach (Steuerbilanz als „ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal"). Für die Steuerbilanz gelten grundsätzlich die Regeln der Handelsbi-
lanz (GoB) ohne Rücksicht darauf, ob die Steuerbilanz aus einer Handels-
bilanz abgeleitet oder wegen einer fehlenden Verpflichtung für eine Han-
delsbilanz selbständig aufgestellt worden ist. Dieser Grundsatz leitet sich
aus dem Prinzip der Gleichmäßigkeit der Besteuerung ab, wonach sich
kein Unterschied der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG und der an
die handelsrechtlichen GoB gebundenen Gewinnermittlung nach 5 5 EStG
ergeben darf. Strittig ist allerdings, ob die Verweisung auf die handels-
rechtlichen GoB in 5 5 Abs. 1 EStG auch die im HGB nunmehr ausführ-
lich kodifizierten Rechnungslegungsvorschriften mit erfaßt. Dies ist dort
problematisch, wo das HGB von den GoB abweicht (zB Rückstellung für

unterlassene Instandhaltung). Schulze-Osterloh lehnt die Übernahme sol-
cher Rechnungslegungsvorschriften ab, weil damit spezielle Regelungs-
merkmale des Handelsrechts in das Steuerrecht transformiert würden und
sieht den Verweis des 5 5 Abs. 1 EStG nicht als formelle Anknüpfung an
55 238 ff. HGB (so auch grundsätzlich Wassermeyer in seinem Referat zur
Maßgeblichkeit der Handelsbilanz).
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Aufgrund spezieller steuerrechtlicher Vorschriften weicht die Steuerbilanz
von der Handelsbilanz ab. Dazu gehören die Ansatzvorschriften in 5 5
Abs. 3 und 4 EStG und gegebenenfalls abweichende Bewertungsvorschrif-
ten des g 6 EStG. Darüber hinaus gelten für einzelne Steuerbilanzen Son-
dervorschriften; das Tatbestandsmerkmal „Steuerbilanz" ist daher entspre-
chend dem jeweiligen Normenzusammenhang unterschiedlich zu interpre-
tieren. Eine wichtige Unterscheidung ergibt sich für die Steuerbilanz der
Einzelunternehmer und der Personengesellschaften einerseits und der Ka-
pitalgesellschaften andererseits: Im Körperschaftsteuerrecht (5 29) sind in
der Steuerbilanz die nichtabzugsfähigen Aufwendungen (zB Vermögen-
steuer) und die steuerfreien Erträge einzubeziehen, weil sie auch das steu-
erliche Betriebsvermögen beeinflussen. Davon unabhängig ist ihre Be-
handlung zur Ermittlung des steuerlichen Gewinns. Schulze-Osterloh gene-
ralisiert dieses Ergebnis: Dient die Steuerbilanz zur Berechnung des Be-
triebsvermögens und des Eigenkapitals, dann müssen auch die auf steuer-
freien oder nichtabzugsfähigen Vorgängen beruhenden Bilanzposten ent-
halten sein, dagegen sind sie bei der Gewinnermittlung zu eliminieren.

Daraus ergeben sich grundsätzliche Aussagen zur Frage, ob Korrekturen
anläßlich der Aufdeckung einer verdeckten Gewinnausschüttung innerhalb
oder außerhalb der Steuerbilanz vorzunehmen sind. Das Ergebnis ist dif-
ferenziert zu sehen: Ist die verdeckte Gewinnausschüttung vollzogen,
dann ergibt sich eine Kürzung des Eigenkapitals in der Steuerbilanz, auch
wenn verdeckte Gewinnausschüttungen nach 5 8 Abs. 3 KStG das Einkom-
men nicht mindern dürfen. Ist dagegen die verdeckte Gewinnausschüttung
noch nicht vollzogen, aber für die Verpflichtung der Gesellschaft eine Pas-
sivpost eingestellt, so ist nach 5 8 Abs. 3 KStG nur der Gewinn entspre-
chend zu erhöhen. Bei der Ermittlung des Betriebsvermögens bleibt dage-
gen die Passivpost in der Steuerbilanz wie in der Handelsbilanz aufrecht.

Die Aussage, daß die noch nicht abgeflossene verdeckte Gewinnausschüt-
tung in der Steuerbilanz zu passivieren ist, war Anlaß für eine ausführliche
Diskussion. Wassermeyer entwickelte seine Einwände am folgenden Bei-
spiel: Wird eine unangemessen hohe Pension zugesagt, dann kommt es
zunächst zu Gewinnzuschreibungen wegen verdeckter Gewinnausschüt-
tung; fällt die Verpflichtung vorzeitig weg, kommt es durch die Auflösung
der Rückstellung zu einer doppelten Erfassung. Dem Einwand von Schul-
ze-Osterloh, es liege ein steuerfreier außerordentlicher Ertrag vor, erwider-
te Wassermeyer mit der Frage nach der Rechtsgrundlage. Einfacher sei es,
die Rückstellung von vornherein in der Steuerbilanz nicht zu berücksichti-
gen. Schulze-Osterloh fehlt eher dafür die Rechtsgrundlage. Wassermeyer
sieht diese Rechtsgrundlage in 5 47 KStG. Daraus sei abzuleiten, daß das
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Anrechnungsverfahren in zwei Schritten verfährt: Es rechnet zunächst
dem verwendbaren Eigenkapital einen Bruttobetrag zu, in einem zweiten
Schritt werden — verfahrensrechtlich bedeutsam — die nicht abziehbaren
Aufwendungen im Eigenkapital wieder abgezogen. Schulze-Osterloh zieht
die Bedeutung des 5 47 KStG insoweit in Zweifel, als Verfahrensfragen
wohl nicht Bilanzen beeinflussen können. Thiel und Pelka folgen Schulze-
Osterloh; Thiel weist auf 5 8 KStG hin, nach dem das Einkommen und
nicht das Vermögen zu korrigieren sei, es fehle außerdem eine Rechts-
grundlage, die eine Verfälschung des Betriebsvermögens zuläßt. Wasser-
meyer sieht sie in der Durchbrechung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes ge-
mäß 5 5 Abs. 6 EStG. Herzig und Seeger schließen sich Wassermeyer an,
wobei aber im Ergebnis ein materieller Unterschied in den Auffassungen
nicht mehr gesehen wird. Clemm sieht das Problem allgemein darin, wie
eine Verpflichtung zu einer künftigen verdeckten Gewinnausschüttung zu
bilanzieren ist.

Auf eine einschlägige Frage von Kruse stellt Schulze-Osterlob klar, daß er
die Steuerbilanz nicht auf bestimmte Vermögensteile begrenzen will; dem
stehe bereits das Vollständigkeitsgebot entgegen. Es gehe vielmehr darum,
ob auch handelsrechtliche Vorschriften, die GoB-widrig sind, ebenfalls
über das Maßgeblichkeitsprinzip in die Steuerbilanz einfließen. Novacek
hält insbesondere die Abschreibung wegen künftiger Wertschwankungen
(5 253 Abs. 3 HGB) je nach Lage des Falls für konform mit den GoB. Pez-
zer verweist allerdings auf das Grundsatzproblem, wie die GoB ermittelt
werden sollen, insbesondere ob es möglich ist, aus dem Bilanzzweck GoB
abzuleiten, die mit den handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften
in Konkurrenz stehen. Als Lösung schlägt er vor, die über das Maßgeb
lichkeitsprinzip in die Steuerbilanz übertragenen Regelungen am *Lei-

-

stungsfähigkeitsprinzip zu prüfen und für die Steuerbilanz jene nicht an-
zuwenden, die diesem Grundsatz widersprechen.

Seeger greift den bereits von Schulze-Osterloh in seinem Vortrag behandel-
ten Verweis des 5 141 AO auf 55 238 ff. HGB auf; bei einer formalen
Betrachtung würde sich daraus für 5 4 Abs. 1 EStG die Berücksichtigung
der auch nicht GoB-konformen handelsrechtlichen Bilanzierungsgrund-
sätze ergeben. Der Verweis in 5 141 AO hat jedoch für Schulze-Osterloh
keinen über den 5 5 Abs. 1 EStG hinausgehenden Inhalt.
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VI. Ergänzungs- und Sonderbilanzen

Ausgangspunkt des Referats von Uelner über Ergänzungs- und Sonderbi-
lanzen ist die vom BFH in Abkehr von der Bilanzbündeltheorie entwickel-
te Einheitstheorie. Danach ist die Personengesellschaft als solche Gewinn-
erzielungssubjekt; der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft ergibt
sich aus einer einheitlichen Steuerbilanz der Gesellschaft zuzüglich dem
Ergebnis der gewerblichen Tätigkeit der einzelnen Gesellschafter, das
durch deren Tätigkeit in der Gesellschaft veranlaßt ist. Gesellschaftsbilanz
und Sonderbilanzen sind dazu in einer Gesamtbilanz zu konsolidieren,
doch verlangt Uelner, daß die Beziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter erkennbar bleiben und verweist im übrigen auf die additive
Gewinnermittlung, die der Kritik an der Gesamtbilanz Rechnung trägt.

Ergänzungsbilanzen enthalten — im Gegensatz zu Sonderbilanzen — keine
Wirtschaftsgüter, die als Sonderbetriebsvermögen eines Gesellschafters zu
werten wären, sondern ausschließlich Wertkorrekturen zur Steuerbilanz
der Gesellschaft. Diese Wertkorrekturen können grundsätzlich nur ein-
heitlich mit den Wertansätzen in der Gesellschaftsbilanz weiterentwickelt
werden. In Anlehnung an den Großen Senat des BFH (BStBl. 11 1984, 751)

tritt jedoch nach Uelner die einheitliche Betrachtung zugunsten einer sach-
gerechten Besteuerung der Gesellschafter zurück. Deshalb muß zB eine
Abschreibung von abnutzbaren Wirtschaftsgütern in einer Ergänzungsbi-
lanz eines neu eintretenden Gesellschafters auch dann erfolgen, wenn das
Wirtschaftsgut in der (isolierten) Gesellschaftsbilanz voll abgeschrieben
ist. Dagegen räumt Dreissig der einheitlichen Bilanzierung den absoluten
Vorrang ein.

Diskussionsgegenstand wurde die Frage, ob für Beziehungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter das Imparitätsprinzip gilt: Gewährt der
Gesellschafter der Gesellschaft ein Darlehen, so gilt hier nach der Recht-
sprechung, der sich auch Uelner anschließt, das Imparitätsprinzip nicht.
Dem widerspricht Sieker: Wenn Wertveränderungen bei Wirtschaftsgü-
tern, die der Gesellschafter der Gesellschaft überläßt, auch in diesen Fällen
wirksam sind (zB Absetzungen für Abnutzung), dann müßte dies für das
Darlehen jedenfalls dann gelten, wenn die Wertveränderung nicht aus dem
Verhältnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, sondern von außen
stammt.

Kruse wirft die Frage auf, warum bei Sondervergütungen der Gewinn nach
§ 4 Abs. 1 EStG ermittelt werden muß: Da es keine Vorschrift gibt, die den
Gesellschafter einer OHG oder KG dazu verpflichtet, Bücher zu führen,
muß die Gewinnermittlung nach 5 4 Abs. 3 EStG ebenso zulässig sein. Uel-
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ner und ebenso Sieker argumentieren dagegen im wesentlichen damit, daß
aufgrund des 5 15 EStG nur eine Einkunftsquelle vorliegt und der Gewinn
deshalb einheitlich ermittelt werden muß. Für Kruse ist dies eine Argumen-
tation vom Ergebnis her.

Reiiß verweist auf den Widerspruch nach der herrschenden Auffassung,
daß das Ausscheiden eines Gesellschafters die Identität der Gesellschaft
nicht berührt, während der Eintritt eines neuen Gesellschafters als Ein-
bringung der bestehenden Anteile in eine neue Gesellschaft gesehen wird.
Uelner hat Verständnis für diese Bedenken; im Referat habe er die herr-
schende, vom BFH bestätigte Auffassung in den Vordergrund gerückt.

VII. Bilanzierung von Nutzungsrechten

Mit der Bilanzierung von Nutzungsrechten behandelt Thiel ein Thema,
das zu den umstrittensten des Bilanzrechts gehört.

Die Hauptthese Thiels: Das Nutzungsrecht hat keine Vermögensqualität,
weil dem Recht nicht ein zeitgleich existierendes wirtschaftliches Gut
zugeordnet werden kann. Mit dem Nutzungsrecht werden Nutzungen
überlassen, die erst in Zukunft gezogen werden können. Überträgt der Ei-
gentümer ein Nutzungsrecht, dann verfügt er über ein noch nicht existen-
tes wirtschaftliches Gut; mit der Bestellung des Nutzungsrechts werden
erst die rechtlichen Voraussetzungen für die Entstehung künftigen Vermö-
gens geschaffen. Die Belastung eines Wirtschaftsgutes mit einem Nut-
zungsrecht führt nicht zur Aufsplitterung des Eigentumsrechts in einzelne
Faktoren (Ablehnung der „Splittertheorie"), sondern allenfalls zu einem
Wertabschlag im Rahmen der Bewertung.

Die Nichtaktivierung von Nutzungsrechten läßt sich nach Thiel auch da-
mit begründen, daß auf Nutzungsrechte die Regeln über schwebende Ge-
schäfte anzuwenden sind. Allerdings lehnt Thiel selbst diese Begründung
ab; sie macht nicht ersichtlich, daß Nutzungsrechte keine Vermögensqua-
lität haben. Thiel folgt insoweit Groh, der die Nutzungsrechte als „Wirt-
schaftsgüter zweiter Klasse" bezeichnet.

Nur ausnahmsweise führen Nutzungsrechte zu einer Aktivierung:

—wenn sie wirtschaftliches Eigentum begründen;
— wenn der Nutzungsberechtigte in ein bestehendes Nutzungsrecht ein-

tritt;
— bei der Einlage von Nutzungsrechten in eine Kapitalgesellschaft gegen

Gewährung von Gesellschaftsrechten.
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Beim Eintritt in ein bestehendes Nutzungsrecht begründet Thiel den Aus-
weis als Wirtschaftsgut mit dem entgeltlichen Erwerb von Gewinnchancen;
bei der Einlage in Kapitalgesellschaften ergibt sich der Ausweis aus der be-
sonderen Rechtsgrundlage des 5 27 Abs. 2 AktG. Aufgrund des Maßgeb-
lichkeitsgrundsatzes schlägt hier die Aktivierung auf die Steuerbilanz
durch.

Nach den vorentwickelten Grundsätzen kommt Thiel hinsichtlich der Ak-
tivierung und der Abschreibungen zu folgendem Ergebnis: Beim entgeltli-
chen Erwerb kommt das Nutzungsrecht nur dann als Abschreibungsobjekt
in Betracht, wenn ihm ausnahmsweise Vermögensqualität zukommt. Bei
einem befristeten Nutzungsrecht sind idR aktive Rechnungsabgrenzungs-
posten einzustellen, bei einem immerwährenden Nutzungsrecht oder ei--
nem Nutzungsrecht auf Lebenszeit sind die Ausgaben für das Nutzungs-
recht sofort abzugsfähig.

Beim unentgeltlichen Erwerb aus betrieblichem Anlaß kommt es zu keiner
Aktivierung, weil nach Thiel ein Wirtschaftsgut nicht vorliegt; das gleiche
gilt bei privat veranlaßtem unentgeltlichen Erwerb; auch den Drittaufwand
läßt Thiel zum Abzug nicht zu.

Auf der Seite des Eigentümers entgehen durch die Einräumung des Nut-
zungsrechtes künftige Nutzungsmöglichkeiten aus dem Wirtschaftsgut;
erhält er ein Nutzungsentgelt, liegt eine Vermögensumschichtung vor;
überläßt der Eigentümer das Nutzungsrecht unentgeltlich, ist bilanzmäßig
diesem Umstand durch eine Abwertung des Wirtschaftsgutes Rechnung zu
tragen

In der Diskussion meinte Clemm, er hätte sich als Wirtschaftsprüfer eine
Meinungstendenz erhofft, nach der schwebende Geschäfte künftig ausge-
wiesen werden sollten. Wird ein Wirtschaftsgut mit Fremdfinanzierung
angeschafft, dann findet man sowohl das Wirtschaftsgut als auch die
Fremdmittel in der Bilanz; wird wirtschaftlich vergleichbar das Wirt-
schaftsgut geleast, finden sich die Posten nicht mehr in der Bilanz. Tied-
chen stellt der Auffassung, daß Nutzungsrechte keine Wirtschaftsgüter be-
gründen, den Einwand entgegen, daß der Anspruch auf Nutzung der Sa-
che als Rechtsanspruch abgetreten und verwertet werden kann; dieser
Rechtsanspruch begründe daher jedenfalls eine abstrakte Aktivierungs-
möglichkeit. Es kann allerdings sein, daß aus Vorsichtsgründen eine kon-
krete Aktivierung des Nutzungsrechtes unzulässig ist. Auf Widerspruch
stößt aber auch die Auffassung von Thiel, daß Drittaufwand nicht abzugs-
fähig ist. Ruppe stimmt Thiel zwar insoweit zu, daß das Veranlassungsprin-
zip hier keine Lösung bietet, sieht aber das Kostentragungsprinzip als
Lösungsansatz. Wenn bei unentgeltlich erworbenen eingelegten Wirt-
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schaftsgütern Abschreibungen möglich sind und Betriebsausgaben oder
Werbungskosten auch dann abzugsfähig sind, wenn sie von einem Dritten
gezahlt werden, dann müssen Absetzungen für Abnutzung auch dann
möglich sein, wenn das Wirtschaftsgut dem Steuerpflichtigen nur zur Nut-
zung überlassen wird. Thiel führt allerdings die zulässigen Abschreibun-
gen unentgeltlich erworbener Wirtschaftsgüter auf eine gesetzliche Aus-
nahmevorschrift zurück. Dem widerspricht Ruppe, denn dann dürften
Aufwendungen, die ein Dritter finanziert, mangels ausdrücklicher Rege-
lung im Gesetz ebenfalls nicht abzugsfähig sein. Thiel hält die Differen-
zierung dagegen für gerechtfertigt.

VIII. Rückstellungen in der Steuerbilanz

Ein besonders kräftiges Echo findet Herzig mit seinem Referat zum The-
ma „Rückstellungen als Instrument der Risikovorsorge in der Steuerbi-
lanz"

Herzig stellt zunächst gesamtwirtschaftlich eine Ausdehnung der Rückstel-
lungen fest (zB auch wegen Risikovorsorge für Produkthaftung und Um-
welthaftung), sieht gleichzeitig das Problem, daß eine Passivierungspflicht
bei ertragsschwachen Unternehmen zu einer Unterbilanz bzw Überschul-
dung führen kann. Die unterschiedlichen Rückstellungen grenzt Herzig an
Hand der Merkmale Verpflichtungsgrundlage und Zeitbezug ab. Bei den
Verbindlichkeitsrückstellungen steht das Realisationsprinzip im Vorder-
grund; den Umsätzen der abgelaufenen Periode sind die Aufwendungen
zuzuordnen, die diese Umsätze alimentiert haben. Rückstellungen für dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschäften antizipieren dagegen Verluste
aus zukünftigen Umsätzen und zeichnen sich durch einen Zukunftsbezug
aus. Grundlage dieser Rückstellungen ist das Imparitätsprinzip. Ausdrück-
lich lehnt Herzig daher die Auffassung ab, die Rückstellung für drohende
Verluste aus schwebenden Geschäften sei ein Unterfall der Verbindlichkeits-
rückstellung.

Steuerliche Einschränkungen von Rückstellungen durchbrechen das Maß-
geblichkeitsprinzip und höhlen darüber hinaus das Nettoprinzip aus. Aus-
drückliche Einschränkungen finden sich im Gesetz über Rückstellungen
für Patentverletzungen und für Jubiläumsrückstellungen. Herzig führt da-
zu auch die Vorschriften über nichtabzugsfähige Betriebsausgaben an, für
die aus dem Abzugsverbot heraus keine Rückstellungen gebildet werden
können.
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Bei den Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten ergeben sich aus
dem Objektivierungsgedanken hohe Anforderungen an den Nachweis,
daß mit der Verbindlichkeit zu rechnen ist. Als Einzelbeispiele behandelt
Herzig Rückstellungen für Garantieleistungen und Haftpflichten, Rück-
stellungen wegen Verletzung fremder Patentrechte und allgemein Pau-
schalrückstellungen.

Strenge Voraussetzungen werden von der Rechtsprechung bei Rückstel-
lungen für öffentlich-rechtliche Verpflichtungen gefordert; der BFH ver-
langt im Ergebnis den Nachweis für den sicheren Eintritt der Verpflich-
tung. Herzig kritisiert, daß damit nicht nur von den allgemeinen Regeln
abgewichen wird, darüber hinaus werden dem Grunde nach ungewisse öf-
fentlich-rechtliche Verpflichtungen aus dem Rückstellungsbegriff „hinaus-
definiert". Das Ergebnis ist insoweit ein Rückstellungsverbot. Herzig lehnt
daher eine differenzierte bilanzielle Behandlung von Verpflichtungen nach
Maßgabe ihrer Herkunft aus dem privaten oder öffentlichen Recht ab.

Die wirtschaftliche Verursachung im abgelaufenen Jahr sieht Herzig dann
gegeben, wenn die Ausgaben mit bereits realisierten Erträgen im Zusam-
menhang stehen; die wirtschaftliche Verursachung ist aus der Sicht des
Realisationsprinzips zu beurteilen. Herzig wendet sich damit gegen die im
handelsrechtlichen Schrifttum herrschende Meinung, nach der sich die Be-
deutung der wirtschaftlichen Verursachung darin erschöpft, die Passivie-
rung einer Verbindlichkeit vor ihrer rechtlichen Entstehung zu ermögli-
chen

Aufgrund dieser Passivierungsvoraussetzungen sind Rückstellungen aus
Produkthaftung bereits dann geboten, wenn der Stpfl selbst Produktions-
mängel feststellt; die Inanspruchnahme muß nicht bereits angedroht sein.
Eine Pauschalrückstellung für Produkthaftung hält Herzig für möglich,
wenn regelmäßige Haftpflichtfälle in der Vergangenheit einen gesicherten
Anhaltspunkt für die zukünftige Inanspruchnahme liefern. Wegen der feh-
lenden Vergangenheitswerte zum neuen Produkthaftungsgesetz ist die Bil-
dung einer Pauschalrückstellung für diesen Bereich schwierig. Die öster-
reichische Lösung, eine Rückstellung generell in pauschaler Form zuzulas-
sen, wird abgelehnt. In der Diskussion weist Novacek allerdings darauf
hin, daß die derzeitige Form der Pauschalrückstellung in Österreich nur
bis zum Vorliegen konkreter Erfahrungswerte beibehalten werden soll.

Haftungsrisiken im Umweltbereich, die sich aus dem geplanten Umwelt-
haftungsgesetz ergeben werden, und „Entsorgungsrückstellungen" werden
nicht ohne weiteres durch Einzel- oder Pauschalrückstellungen vorweg be-
rücksichtigt werden können. Bei nur latenten Risiken ist die Rückstellung
wegen mangelnder Konkretisierung nicht zulässig.
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Im Bereich der Rückstellungen für drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schäften beschäftigt sich Herzig mit der Ermittlung eines möglichen Ver-
pflichtungsüberschusses als Voraussetzung einer Rückstellung. Die von
der Betriebswirtschaftslehre vertretene Auffassung, daß Verpflichtungs-
überschüsse nur bei Absatzgeschäften entstehen können und sinkende
Preise auf dem Beschaffungsmarkt zu einem bilanziell nicht zu berück-
sichtigenden entgangenen Gewinn führen, lehnt Herzig ab. Rückstellun-

gen sind in beiden Bereichen zulässig, auch wenn der BFH erst jüngst
daran Zweifel angemeldet hat.

Aiandsrückstellungen unterscheiden sich von den Verbindlichkeitsrück-
stellungen und Rückstellungen für drohende Verluste aus schwebenden
Geschäften darin, daß den zukünftigen Aufwendungen keine rechtlichen
oder faktischen Verpflichtungen außerhalb des Unternehmens zugrunde
liegen. Die handelsrechtlich gebotene Aufwandsrückstellung hält Herzig
auch in der Steuerbilanz für zulässig, soweit keine abweichende steuer-
rechtliche Regelung eingreift.

Die nachfolgende Diskussion beschränkt sich im wesentlichen auf Rück-
stellungen aus Umweltschutzgründen. Als Kernfrage ergibt sich dabei, ob
Rückstellungen nur aufgrund rechtlicher Verpflichtungen oder auch auf-
grund von faktischen Zwängen (zB Zusagen an die Öffentlichkeit) zu
bilden sind, wann also eine Konkretisierung des drohenden Aufwandes ge-
geben ist, um eine Rückstellung bilden zu können. Becker brachte als Bei-
spiel die Zusagen an Demonstranten für Umweltschutzmaßnahmen, um
Produktionsausfälle oder sonstige Schäden von Unternehmungen fernzu-
halten. Herzig räumt ein, daß hier möglicherweise ein Rückstellungsansatz
in Betracht kommen kann, wenn eine faktische Verpflichtung im bilanz-
rechtlichen Sinne besteht, warnt aber vor der Ausuferung. Dem Vorschlag
von Rönitz, eine Rückstellung dann zuzulassen, wenn sich aus der Zusage
auch eine Verpflichtung ergibt, folgt Herzig nur für den Fall, daß sich der
Kaufmann dieser Verpflichtung nicht mehr entziehen kann. Schulze-Oster-
loh verweist darauf, daß Rückstellungen dann nicht gebildet werden dür-
fen, wenn es sich um künftige Anschaffungs- oder Herstellungskosten

handelt. Herzig hält in diesem Zusammenhang die wirtschaftliche Verur-
sachung für entscheidend; liegt diese in der Vergangenheit, ist eine Rück-
stellung geboten, liegt sie in der Zukunft, entfällt eine Rückstellungsbil-
dung. Clemm sieht einen wichtigen Anwendungsfall der Rückstellungsbil-
dung in den „Altlasten", zB Entsorgungsverpflichtungen aus der Verseu-
chung des Bodens. Herzig greift diesen Gedanken auf, verweist aber auf
die Problematik, daß die gegenwärtige Rechtsprechung zu Rückstellungen
wegen öffentlich-rechtlicher Verpflichtungen außerordentlich restriktiv
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ist. Einerseits kann nicht Voraussetzung der Rückstellungsbildung sein,
daß die Behörde bereits droht, weil auch für andere Verpflichtungen
Rückstellungen unter Umständen zu bilden sind, auch wenn der Anspruch
noch nicht geltend gemacht worden ist (Clemm), andererseits genügt eine
nur formale Verpflichtung nicht, wenn offen ist, ob ihr jemals Rechnung
getragen wird (Herzig). Der Umstand alleine, daß der Boden verseucht ist,
genügt Herzig nicht, um eine Rückstellung bilden zu können, wenn kei-
nerlei Anzeichen für eine Inanspruchnahme bestehen und der Kaufmann
nicht tätig wird (anders Clemm). Schulze-Osterloh verweist auf 5 5 Abs. 3
EStG, wonach Rückstellungen für Patentrechtsverletzungen erst gebildet
werden dürfen, wenn Ansprüche geltend gemacht werden bzw ernsthaft
drohen. Je nachdem, ob diese Vorschrift den Goß entspricht oder sie ein-
engt, ergeben sich Rückschlüsse für die Rückstellung in anderen Fällen.
Schulze-Osterloh äußert Bedenken, ob 5 5 Abs. 3 Nr. 2 EStG Goß-kon-
form ist. Herzig teilt diese Bedenken und verweist auf die geschichtliche
Entwicklung des 5 5 Abs. 3 EStG, die auf eine steuerliche Sondervorschrift
schließen läßt und damit auf andere Rückstellungen nur sehr begrenzt
übertragbar sei. Kruse wirft die — von ihm bejahte — Frage auf, ob nicht be-
reits der Entschluß des Unternehmens, tätig zu werden, zB den Boden zu
entsorgen, für eine Rückstellung ausreichen müßte. Schließlich bringt
Borgmann jene Fälle in die Diskussion ein, in denen eine Verpflichtung
zur Rückgabe besteht und diese Rückgabeverpflichtung zB die vorherige
Entsorgung voraussetzt (zB bei Beendigung eines Miet- oder Pachtvertra-
ges). Alleine damit sei wohl eine ausreichende Konkretisierung gegeben.
Herzig greift diesen Gedanken auf und zeigt an Hand von Rückstellungs-
verpflichtungen des Pächters, daß die Differenzierung zwischen privat-
rechtlichen und öffentlich-rechtlichen Verpflichtungen mit Blick auf eine
Rückstellungsbildung problematisch ist.
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Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschließlich und unmittelbar gemeinnützige Zwecke
im Sinne des Abschnitts „Steuerbegünstigte Zwecke" der Abgabenord-
nung. Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fördern;

b) auf eine angemessene Berücksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Prüfungen hinzu-
wirken;

c) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder für die juristische Tätigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fällen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Ge
setzgebungsvorhaben, öffentlich oder durch Eingaben Stellung zu neh-

-

men;

e) das Gespräch zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre täti-
gen Steuerjuristen zu fördern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen tätigen Personen und In-
stitutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befaßt.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Körperschaften können för-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daß der Beitritt zur Ge-
sellschaft schriftlich erklärt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestätigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Köln (5 1 Abs. 2 der Satzung). Geschäftsstelle: Stolberger
Straße 92, 5000 Köln 41.
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—zivilrechtliche Grundlagen 164 ff.
Nutzungsverhältnisse, s. unter Nut-

zungsrechte

Objektivierungsgedanke, Grundlage
für Rückstellungen 203 f.

Patentrechte, Rückstellung bei Verlet-
zung fremder 207

Pauschalrückstellungen
— aus Produkthaftung 217 ff.
— aus Umwelthaftung 220
Personengesellschaft
—additive Gewinnermittlung 148
—Ausscheiden eines Gesellschafters

149 f.
— Bilanzbündeltheorie 141
— Einheitstheorie 140 ff.
—Eintritt eines Gesellschafters 150 f.
— Ermittlung des Gesamtgewinnes

142 f.
— Gesamthandsvermögen 143
—Gesellschafterwechsel 151
— Leistungsaustausch zwischen Gesell-

schafter und Gesellschaft 147 f.
— Steuerrechtssubjekt 141 f.
— Übertragung stiller Reserven 152 f.
—vermögensverwaltende 141
Preissteigerungsrücklage
— Maßgeblichkeitsgrundsatz 33
Prinzipien der Steuergerechtigkeit 5 ff.
— Besteuerung nach der Leistungsfä-

higkeit 7 ff.
— Gesetzmäßigkeit der Besteuerung

5 f.
—Gleichmäßigkeit der Besteuerung

6 f.
— Praktikabilität der Besteuerung 10 f.
Privatvermögen
—Abgrenzung zum Betriebsvermögen

143
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Quellentheorie 12 f.

Realisationsprinzip 22 f.
—bei Rückstellungen 202, 204 f.
—Zusammenhang mit wirtschaftlicher

Verursachung 211 ff.
Reinvermögenszugangstheorie 13
Rückstellungen
—Abraumbeseitigung 227
—allgemeine Bedeutung 199 ff.
—Aufwandsrückstellungen, s. dort
— Beitragserstattungspflichten 211
—drohende Verluste aus schwebenden

Geschäften 221 ff.
—— Abgrenzung zur Rückstellung für

ungewisse Verbindlichkeiten 202
—— absatzmarktorientiert 222 f.
—— beschaffungsmarktorientiert 222 ff.
—— Dauerrechtsverhältnisse 225 ff.
—— — sachliche Abgrenzung von Lei-

stung und Gegenleistung 225
—— — zeitliche Abgrenzung von Lei-

stung und Gegenleistung 226 f.
—— Voraussetzungen 221
—Erklärung des Einheitswertes 206
—Erklärung zur Gewinnfeststellung

206
—Garantieleistungen 207
— Haftpflichtverbindlichkeiten 207
— Maßgeblichkeitsgrundsatz 205 f.
—nicht abziehbare Betriebsausgaben

206
— öffentlich-rechtliche Verpflichtun-

gen, hinreichende Konkretisierung
208 ff.

—Patentrechtsverletzungen 205, 207
— Pensionsverpflichtung, verdeckte

Gewinnausschüttung 136 f.
— Realisationsprinzip 202, 204 f.
—Risikovorsorge 220 f.
—steuerliche Einschränkungen 205 f.
—auf Grund der TA Luft 213, 230
—ungewisse Verbindlichkeiten 206 ff.
—— Abgrenzung zu Rückstellungen

für drohende Verluste 202
—— Bewertung 215 f.
—— hinreichende Konkretisierung

206 ff.

— — Pauschalrückstellung 208
—Voraussetzungen 203 f.

—— Wahrscheinlichkeit der Inan-
spruchnahme 214 ff.

—— wirtschaftliche Verursachung
211 ff.

unterlassene Instandhaltung 227
— Behandlung in der Steuerbilanz

129 f.
in der Vermögensaufstellung 230
Verpflichtungen aus Produkthaf-
tung 216 ff.

—— Einzelrückstellung 216 f.
—— Pauschalrückstellung 217 ff.

Verpflichtungen aus Umwelthaftung
219 ff.

—— Pauschalrückstellung 220
—Verpflichtung zur Wartung von

Fluggeräten 228
—Versetzung von Arbeitnehmern 224
—Vorsichtsprinzip 202, 213
— Zeitbezug 202
—zukünftige Beitragsverpflichtungen

zum PSV 214
Rückstellungskategorien 201
— Verhältnis zueinander 201 ff.

Sacheinlage
— Nutzungsrechte 179 ff.
—— Bewertung 181
Schuldzinsen, bei Einkünften aus Ver-

mietung und Verpachtung 41
Schwebende Geschäfte, Nutzungsrech-

te 168 f., 177
Sonderbetriebsvermögen 144 ff.
— Übertragung stiller Reserven 152 f.

Zurechnung der Gewerbesteuer 148
Sonderbetriebsvermögen I 145
— Definition 145
— Einbeziehung in den Betriebsvermö-

gensvergleich 146 ff.
Sonderbetriebsvermögen 11 145
—Definition 145
— Einbeziehung in den Betriebsvermö-

gensvergleich 146 ff.
Sonderbilanz
— allgemein 139 f.
— Bewertungswahlrechte 147
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—Wirtschaftsgüter der 145
Sonderposten mit Rücklagenteil, um-

gekehrte Maßgeblichkeit 44 f.
Splittertheorie, Bilanzierung von Nut-

zungsrechten 172 f., 176, 188 f.
Statische Bilanztheorie, Rückstellungs-

bildung 203
Steuerbegünstigungen, Maßgeblich-

keitsgrundsatz 33, 34 ff.
Steuerbilanz
—allgemein 123 f.
—Anwendung handelsrechtlicher Be-

stimmungen 127 ff.
— Begriffsbestimmung 126
— Betriebsvermögensermittlung 133
— Eigenkapitalermittlung 133
—Ergebnisermittlung 133
—nach 4 Abs. 1 und §, 5 EStG 127
—Gleichmäßigkeit der Besteuerung

127
—Körperschaftsteuer 131 f.
— nichtabzugsfähige Aufwendungen

132 f.
—steuerfreie Erträge 132 f.
—Vermögensteuer 131 f.
—Vorschriften 131 ff.
Steuerfreie Erträge, Ansatz in der Steu-

erbilanz 132 f.
Steuergerechtigkeit, Prinzipien 5 ff.,

s. auch Prinzipien der Steuergerech-
tigkeit

Stichtagsprinzip, bei Rückstellungen
für drohende Verluste aus Dauer-
rechtsverhältnissen 226 f.

Teilleistungen, Bedeutung für Rück-
stellungsbildung 226 f.

Teilwertabschreibung, bei Anwendung
der Einheitstheorie 157

Treu und Glauben, Bilanzberichtigung
93 f.

Umgekehrte Maßgeblichkeit 42 ff.
— verdeckte Gewinnausschüttung 55 f.
— Verhältnis zur EG-Richtlinie 44 f.
—Verhältnis zur formellen Maßgeb-

lichkeit 33
Überschuldungsbilanz 140

Übertragung stiller Reserven
—bei Personengesellschaften 152 f.
—verdeckte Gewinnausschüttung 56,

57

Veranlagungsbetriebsvermögen, Bi-
lanzberichtigung 82 ff.

Veranlagungsbilanz, Bilanzberichti-
gung 88 ff.

Veranlassungsprinzip
— verdeckte Einlagen 59
—verdeckte Gewinnausschüttung 49,

51
Veräußerungsgewinn, Veräußerung

eines Betriebes 133
Verdeckte Einlage
— Begriff 59
— Bewertung 60 ff.
— Bilanzänderung 62
—in der Handelsbilanz 60 ff.
— Korrektur bei Gewinnermittlung 60
Verdeckte Gewinnausschüttung
—im Anrechnungsverfahren 134 ff.
—Ausweis 52
— Behandlung bei der Körperschaft

53 f.
— Behandlung beim Anteilsinhaber 52,

54 f.
— Bewertung 50 f., 57 ff.
— Bilanzänderung 56 f.
—Definition 43 ff.
—Fiktionstheorie 43
—in der Handelsbilanz 51 f.
— Korrektur bei Gewinnermittlung 50
— Maßgeblichkeitsprinzip 55 f.
— Rückstellung für Pensionsverpflich-

tung 136 f.
—Übertragung stiller Reserven 56, 57
— Veranlassungsprinzip 49, 51
Verluste bei beschränkter Haftung

133 f.
Vermögensaufstellung, Rückstellungen

230
Vermögensbegriff
— handelsrechtlich 175
— zivilrechtlich 174 f.
Vermögensteuer, Ansatz in der Steuer-

bilanz 131 f.
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Verwendbares Eigenkapital 132 f., 134
Gliederung 134 ff.

Vollständigkeitsgebot
— Bilanzierung von Nutzungsrechten

167 f.
— bei Rückstellungen 213
Vorbehaltsnießbrauch 192 ff.
—Absetzung für Abnutzung 186
Vorsichtsprinzip 21 ff.
—Anschaffungswertprinzip 23
—Bilanzierung von Nutzungsrechten

167 f.
— Imparitätsprinzip 23 ff.
— Realisationsprinzip 22 f.
—Rückstellungen 202, 213
—Verhältnis zum Leistungsfähigkeits-

prinzip 22

Wahlrechte, s. unter Bilanzierungs-
wahlrechte; Bewertungswahlrechte

Wahrscheinlichkeit der Inanspruch-
nahme, Rückstellungen 214 ff.

Werkvertrag, Rückstellungen wegen
Verluste aus einem schwebenden 223

Wertberichtigungen, umgekehrte Maß-
geblichkeit 44

Wiederbeschaffungskosten, gesunke-
ne, Rückstellungen für drohende
Verluste 223

Wirtschaftliche Verursachung
—allgemein bei Rückstellungen

211 ff.
—Aufwandsrückstellungen 229 f.
— Rückstellungen für Abraumbeseiti-

gung 229
— Rückstellungen wegen unterlassener

Instandhaltung 229
— Rückstellungen in der Vermögens-

aufstellung 230
Wirtschaftliches Eigentum, bei Nut-

zungsrechten 177 f.
Wirtschaftsgüter
—geringwertige, s. Geringwertige

Wirtschaftsgüter
— immaterielle, s. Immaterielle Wirt-

schaftsgüter

Zusatzrechnung, gesellschaftsbezogen
140

Zuwendungen, Einlage 60 ff.
Zuwendungsnießbrauch 191 f.
—Absetzung für Abnutzung 187
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