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jedoch dann, wenn die Beteiligung das gesamte Nennkapital der Gesellschaft um-
fasst. In diesem Fall findet § 16 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 EStG Anwendung, so dass
der ermifige Steuersatz des § 34 EStG zum Tragen kommt. Dieselbe Rechtsfolge
tritt ein, wenn die Gesellschafter im Rahmen eines einheitlichen Rechtsgeschifts
alle Anteile an der Betriebsgesellschaft veriuBlern. Handelt es sich bei den veriu-
Berten Anteilen an der Betriebsgesellschaft um einen Teilbetrieb, gilt der ermiBigte
Steuersatz nach § 34 EStG unabhingig davon, ob gleichzeitig die Anteile am Be-
sitzunternehmen verduBert werden oder nicht.!?

Darlehen

Darlehensforderungen der Gesellschafter einer Besitzpersonengesellschaft an die
Betriebskapitalgesellschaft gehdren dann zu deren Sonderbetriebsvermégen II,
wenn die Darlehen in zeitlichem Zusammenhang mit der Begriindung der Be-
triebsaufspaltung gewihrt wurden, ungesichert und unkiindbar sind, und Zinsen
erst zum Ende der Laufzeit gezahlt werden sollen oder die Darlehen unverzinslich
mit Rangriicktrittsvereinbarung gewihrt werden.!?* Hingegen soll es fiir die An-
nahme von Sonderbetriebsvermdgen nach der Rechtsprechung des BFH nicht
ausreichen, dass durch die Darlehenshingabe das Wohlergehen der Betriebsgesell-
schaft erhoht wird und die Gesellschafter der Besitzgesellschaft an einer giinstigen
Entwicklung der Betriebsgesellschaft teilhaben; vielmehr soll dann eine ibliche
und jederzeit ersetzbare Darlehensforderung bestehen.'?> Wird das Darlehen von
einem Einzelunternehmer gewihrt, ist entscheidend darauf abzustellen, ob die
Hingabe der Verbesserung der Vermogens- und Ertragslage der Betriebsgesell-
schaft dient und damit den Wert der Beteiligung an der Betriebsgesellschaft si-
chert bzw. erhoht.!?0 Betriebsvermdgen des Einzelunternehmers ist in jedem Fall
dann anzunehmen, wenn der Kapitalbedarf bereits bei der Aufspaltung bestand
und sich die Betriebsgesellschaft zu den vereinbarten Bedingungen nicht kurzfris-
tig ein Darlehen bei einer Bank hitte besorgen kénnen.!?” Wird das Darlehen
von den Gesellschaftern der Besitzgesellschaft gewihrt, liegt Sonderbetriebsver-
mogen II dann vor, wenn die Darlehensmittel unmittelbar zur Begriindung und
der Stirkung der Beteiligung eingesetzt werden sollten, insbesondere also einer
wirtschaftlichen Notwendigkeit folgen, der Absicherung oder Verbesserung der
Vermogens- oder Ertragslage und damit des Werts der Beteiligung dienen oder
aus dem Aufspaltungsvorgang ,hervorgegangen® sind.'?s Sonderbetriebsvermogen
IT liegt daher insbesondere dann nicht vor, wenn der Kredit nach der Aufspaltung
gewahrt wird, wenn er von einem Gesellschafter gegeben wird, der keine beherr-
schende Stellung einnimmt, wenn das Darlehen vergleichsweise niedrig ist und

123 So auch Bitz in Littmann/Bitz/Pust EStG § 15 Rn. 362.

124 BFH 10.11.2005 — IV R 13/04, BStBL II 2006, 618; 19.10.2000 — IV R 73/99,
BStBI. 11 2001, 335; Brinkmeier GmbH-StB 2001, 101.

125 BFH 30.3.1993 — VIII R 8/91, BStBL II 1993, 864; 7.3.1978 — VIII R 38/74,
BStBI. 11 1978, 378 iVm 24.9.1976 — 1 R 149/74, BStBI. 11 1977, 69.

126 BFH 23.1.1980 — I R 33/77, BStBL. 11 1980, 356.

127 Brandmiiller Betriebsaufspaltung, Gruppe 5.6, S. 53.

128 BFH 23.1.1980 — I R 33/77, BStBL. 11 1980, 356.
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140 § 5. Laufende Besteuerung des Besitzunternehmens

dartiber hinaus kurzfristig gewahrt wird, wenn die Betriebsgesellschaft zu gleichen
Bedingungen ein Darlehen auch anderweitig bekommen hitte, ohne dass sich der
gewihrende Gesellschafter daflir verbiirgt hitte, wenn das Darlehen aus dem Pri-
vatvermogen des Darlehensgebers stammt, ja sogar, wenn es aus stehengelassenen
Gewinnen stammt.'? Nichts anderes kann gelten, wenn ein Nur-Besitzgesell-
schafter, der an der Betriebskapitalgesellschaft nicht beteiligt ist, dieser ein Darle-
hen gewihrt.

Wird ein Darlehen von der Besitzpersonengesellschaft oder einem ihrer Ge-
sellschafter an eine Kapitalgesellschaft gewihrt, die Geschiftspartner der Betriebs-
gesellschaft ist, gehort auch dieses Darlehen grundsitzlich zum notwendigen
Betriebsvermogen der Besitzpersonengesellschaft bzw. dem notwendigen Sonder-
betriebsvermogen II des Gesellschafters. '3

Dividenden

Die von der Betriebsgesellschaft ausgeschiitteten Gewinne gehoren insoweit zu
den gewerblichen Einkiinften des Besitzunternehmens, wie auch die Anteile an
der Betriebsgesellschaft Betriebs- oder Sonderbetriebsvermégen darstellen. Der
BFH hatte — der sog. Konzernrechtsprechung des BGH'' folgend — auch in Be-
triebsaufspaltungsfillen die Auffassung vertreten, dass der auf die Obergesellschaft
entfallende Dividendenanspruch bereits vor Ergehen des Gewinnfeststellungsbe-
schlusses handelsrechtlich im Jahresabschluss der Muttergesellschaft ausgewiesen
werden kann, so dass er steuerlich auszuweisen ist, wenn die ausschiittende Kapi-
talgesellschaft und die die Ausschiittung empfangende Obergesellschaft verbundene
Unternehmen im Sinn des § 15 AktG sind und das Geschiftsjahr der Oberge-
sellschaft nicht friher endet als das der Untergesellschaft, der Jahresabschluss der
Untergesellschaft noch vor Beendigung der Jahresabschlusspriifung bei der Ober-
gesellschaft festgestellt worden ist und das Entstehen des Dividendenanspruchs tat-
sichlich gesichert erscheint.!® Diese Rechtsprechung war unabhingig davon an-
wendbar, welche Rechtsform die Obergesellschaft hat.

Auch der Europiische Gerichtshof hatte sich auf Vorlage des Bundesgerichtshofs
bereits mit der Frage auseinandergesetzt, ob es europarechtskonform ist, den Ge-
winnanspruch der Muttergesellschaft zu bilanzieren, obwohl bei der Tochtergesell-
schaft der Jahresabschluss noch nicht festgestellt wurde. Der Europiische Gerichts-
hof'¥* hat die Auffassung des Bundesgerichtshofs und des Bundesfinanzhofs als
richtlinienkonform bestitigt.!34

Mit Beschluss vom 7.8.2000!35 hat der GroBe Senat des BFH seine bisherige
Rechtsprechung geidndert: Dividendenanspriiche gegeniiber einer Tochterkapital-

129 BFH 7.3.1978 — VIII R 38/74, BStBI. II 1978, 378.

130 BFH 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. II 2005, 354.

BT BGH 3.11.1975 - I ZR 67/73, BGHZ 65, 230.

132 BFH 8.3.1989 — X R 9/86, BStBI. I 1989, 714.

133 BEuGH 27.6.1996 — C-234/94, GmbHR 1996, 521.

3% Zur Berichtigung der offenbaren Unrichtigkeiten des Urteils durch Beschluss
10.7.1997, vgl. GmbHR 1997, 798.

135 BFH 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBL I 2000, 832; vgl. Hoffmann DStR 2000, 1682;
Herzig BB 2000, 2247; Groh DB 2000, 2444; Moxter DB 2000, 2333; Reis INF 2000, 705.
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gesellschaft, fur die am Bilanzstichtag der Muttergesellschaft noch kein Gewinn-
verwendungsbeschluss gefasst ist, sollen grundsitzlich nicht aktivierungsfihig sein.
Im Gegensatz zur Auffassung des BGH!% vertritt der BFH damit die Ansicht, dass
eine phasengleiche Aktivierung in der Regel unzulissig ist, weil der Gewinnaus-
schiittungsanspruch sich erst mit dem Gewinnverwendungsbeschluss zu einem akti-
vierbaren Wirtschaftsgut verselbststandige und zuvor lediglich Bestandteil der Betei-
ligung sei. RegelmiBig werde dabei erst nach dem Bilanzstichtag {iber die
Gewinnverwendung entschieden. Da die Voraussetzungen fiir ein Wirtschaftsgut
also nicht erfiillt seien, konne ein handelsrechtliches Wahlrecht auf Basis des han-
delsrechtlich grundlegenden Realisationsprinzips nur eine Bilanzierungshilfe sein.
Im Sinne des GroBen Senats hat auch der VIII. Senat des BFH am 31.10.2000'%7
entschieden. Eine phasengleiche Aktivierung kommt daher nur noch ausnahms-
weise dann in Betracht, wenn bei mehrheitlicher Beteiligung am Bilanzstichtag die
Meinungsbildung iiber die Hohe der spiteren Ausschiittung bereits endgiiltig abge-
schlossen ist oder eine verbindliche Verpflichtung zu einer bestimmten Gewinnver-
wendung besteht. Letzteres kann z.B. dann der Fall sein, wenn eine Ausschiit-
tungsverpflichtung auf Grund Gesetzes oder Gesellschaftsvertrag besteht oder ein
Vorabausschiittungsbeschluss bereits gefasst wurde.

In der jiingeren Rechtsprechung des BFH wurden die Anforderungen an eine
phasengleiche Aktivierung nochmals konkretisiert.!®® Ein beherrschender Gesell-
schafter soll Dividendenanspriiche gegeniiber der beherrschten Betriebskapitalge-
sellschaft jedenfalls dann nicht schon vor dem Gewinnverwendungsbeschluss akti-
vieren kénnen, wenn nicht durch objektiv nachpriitbare Umstinde belegt werden
kann, dass er bereits am Bilanzstichtag unumstoflich zur Ausschiittung eines be-
stimmten Betrags entschlossen war.

Abgesehen von duBerst seltenen Ausnahmefillen kommt es daher in der Regel
nicht zu einer phasengleichen Bilanzierung, so dass grundsitzlich bei der Oberge-
sellschaft der Dividendenausschiittungsanspruch erst aktiviert werden kann, wenn
bei der Betriebsgesellschaft hieriiber beschlossen wurde.

Das Bundesfinanzministerium'?® vertritt die Auffassung, dass unter Geltung des
Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens eine phasengleiche Aktivierung grundsitzlich
nicht moglich ist. Fir die Veranlagungszeitriume bis 31.12.2000, also unter Gel-
tung des Korperschaftsteueranrechnungsverfahrens, sollen hingegen die fritheren
Grundsitze zur phasengleichen Aktivierung gelten.

Erneuerungsriickstellung

Siehe ,,Riickstellungen® (— Rn. 111).

Ersatzbeschaffung
Siehe ,,Riickstellungen® (— Rn. 111).

136 BGH 12.1.1998 — I1 ZR 82/93, BGHZ 137, 378.

137 BFH 31.10.2000 — VIII R 85/94, BStBL. 11 2001, 184.
138 BFH 7.2.2007 — I R 15/06, BStBI. II 2008, 340.

139 BMF 1.11.2000, BStBI. I 2000, 1510.
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142 § 5. Laufende Besteuerung des Besitzunternehmens

Geschifts- und Firmenwert

Bei Begriindung einer echten Betriebsaufspaltung existiert bei der neu errichte-
ten Betriebsgesellschaft fiir sich genommen zunichst kein origindrer Geschifts-
oder Firmenwert. Ein solcher kann allenfalls dem Besitzunternehmen zukommen,
wenn dessen Wert bei Begriindung der Betriebsaufspaltung den Substanzwert der
einzelnen Wirtschaftsgiiter tibersteigt.!40

Ein bestehender Geschifts- oder Firmenwert kann der Betriebsgesellschaft aller-
dings zur Nutzung tberlassen werden'#! oder auch auf die Betriebsgesellschaft
iibertragen werden; die Zuordnung des Geschifts- oder Firmenwerts zu einem der
beiden Unternehmen ist von den Umstinden des Einzelfalls abhingig.'4 Nach der
Rechtsprechung des BFH ist der Geschifts- oder Firmenwert mit dem bei Be-
griindung der Betriebsaufspaltung bestehenden Unternehmen der Besitzgesell-
schaft dergestalt verbunden, dass er nicht ohne das Besitzunternehmen veriduBert
oder entnommen werden kann.'# Sofern allerdings die geschifts- oder firmen-
wertbildenden Faktoren des Unternehmens tibertragen werden, geht mit diesen
auch der Geschifts- oder Firmenwert auf den Erwerber iiber.

Bei Begriindung der Betriebsaufspaltung geht der Geschifts- oder Firmenwert
nach Auftassung des BFH dann auf die Betriebsgesellschaft iiber, wenn diese ihrer
Organisation und Struktur nach eigenstindig am Wirtschaftsleben teilnehmen kann,
die Nutzungsmoglichkeit der Wirtschaftsgiiter des Besitzunternehmens durch die
Betriebsgesellschaft auf Dauer angelegt ist und diesem nicht vorzeitig entzogen
werden kann. RegelmiBig kann davon ausgegangen werden, wenn der Betriebsge-
sellschaft bei Begriindung der Betriebsaufspaltung simtliche Wirtschaftsgiiter mit
Ausnahme des Betriebsgrundstiicks tibertragen werden und dieses Betriebsgrund-
stiick der Betriebsgesellschaft zur Nutzung tberlassen wird. Nur dann, wenn der
Geschifts- oder Firmenwert allein auf Umstinde zuriickzufiihren ist, die dem Be-
triebsgrundstiick innewohnen, verbleibt der Geschifts- oder Firmenwert beim Be-
sitzunternehmen.'# Zu beachten ist, dass bei einer Ubertragung simtlicher wesent-
licher Betriebsgrundlagen eine Betriebsverpachtung vorliegt, die lediglich durch die
Betriebsaufspaltung iiberlagert ist. Dennoch soll in diesen Fallkonstellationen ein
Geschifts- oder Firmenwert des Besitzunternehmens nicht auf die Betriebsgesell-
schaft Gibergehen, sondern lediglich zur Nutzung tiberlassen sein.!

Der Geschifts- oder Firmenwert kann unentgeltlich auf die Betriebsgesellschaft
iibertragen oder entgeltlich verduBert werden. Im Falle einer VeriuBerung ist der
entstandene Gewinn bei der Besitzgesellschaft zu versteuern, wihrend die Be-

140 BFH 27.3.2001 — I R 42/00, BStBl. II 2001, 771; 27.3.1996 — I R 60/95, BStBI. II
1996, 576.

4 FG Diisseldorf 25.9.2003 — 11 K 5608/01, EFG 2004, 41 (rkr.); BFH 2.9.2008 - X R
32/05, BStBI. II 2009, 634; Levedag NWB 2010, 106.

142 BFH 16.6.2004 — X R 34/03, BStBL. II 2005, 378; 2.9.2008 — X R 32/05, BStBL. 11
2009, 634; 27.3.2001 — I R 42/00, BStBI. II 2001, 771.

14 BFH 14.1.1998 — X R 57/93, BFH/NV 1998, 1160.

144 BFH 18.6.2015 — IV R 5/12, BStBL. II 2015, 935; 27.3.2001 — I R 42/00, BStBL. II
2001, 771.

145 FG Rheinland-Pfalz 24.10.2002 — VI K 3031/98, EFG 2003, 240 (rkr.); BFH 30.5.
2001 = II' R 6/98, BFH/NV 2002, 26.
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triebsgesellschaft den Geschifts- oder Firmenwert abschreiben muss. Ein unan-
gemessen hohes Entgelt fithrt zu einer verdeckten Gewinnausschiittung, ist das
Entgelt unangemessen niedrig, liegt eine verdeckte Einlage vor. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass es sich bei dem Geschifts- oder Firmenwert nach der Recht-
sprechung des BFH um ein einlagefihiges Wirtschaftsgut handelt.* Eine solche
verdeckte Einlage des Geschifts- oder Firmenwerts fiihrt zu einer Aufdeckung der
stillen Reserven und zu einer Erthohung der Anschaftungskosten der Anteilseigner,
§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG. Bei Beendigung der Betriebsaufspaltung fillt der Ge-
schifts- oder Firmenwert an das Besitzunternehmen zuriick. Eine Entschidigung
ist nur dann zu entrichten, wenn eine solche im Uberlassungsvertrag vorgesehen
war. 47

Ein entschidigungsloser Riickfall des Geschifts- oder Firmenwerts bei Beendi-
gung der Betriebsaufspaltung fuihrt allerdings selbst dann nicht zur Annahme einer
verdeckten Gewinnausschiittung, wenn sich der Geschifts- oder Firmenwert wih-
rend der Dauer des Bestehens der Betriebsaufspaltung erhoht hat.'#8

Verbleibt der Geschifts- oder Firmenwert beim Besitzunternehmen, verfliichtigt
er sich nicht automatisch im Laufe der Zeit. Er kann vor allem fortbestehen, wenn
die wesentlichen Betriebsgrundlagen -einschlieSlich immaterieller Wirtschafts-
giiter an das Betriebsunternehmen iiberlassen werden, diese maBgeblich sind
fir die Bildung des Geschifts- oder Firmenwerts und fiir den Fall der Beendi-
gung der Betriebsaufspaltung gesichert ist, dass das frithere Einheitspreisen und
das Besitzunternehmen fortgefithrt werden.'® Er ist dann als selbstgeschaffenes
immaterielles Wirtschaftsgut nicht zu bilanzieren. Etwa vereinbarte und entrich-
tete Nutzungsentgelte fiihren nicht zu einer verdeckten Gewinnausschiittung,
sofern sie angemessen sind. Bei Beendigung der Betriebsaufspaltung ist der Ge-
schifts- und Firmenwert entschidigungslos auf das Besitzunternehmen zu iibertra-
gen. 150

Geschiftsfithrergehalt

Die an den Geschiftsfithrer der Betriebsgesellschaft gezahlten Vergilitungen ge-
horen auch dann zu den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit, wenn sie an
eine sowohl an der Besitz- als auch an der Betriebsgesellschaft beteiligte Person ge-
zahlt werden.!5! Der BFH geht davon aus, dass nur Beziehungen, die ihre Grund-
lage im einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen innerhalb des Besitz- und
Betriebsunternehmens haben, also auf der Betriebsaufspaltung beruhen, der be-
trieblichen Sphire des Besitzunternehmens zuzurechnen sind.

Anderes gilt, wenn die Gesamtbeziige einem Fremdvergleich nicht standhalten
und eine verdeckte Gewinnausschiittung anzunehmen ist; die unangemessenen

146 BFH 24.3.1987 — I R 202/83, BStBL. II 1987, 705.

147 BFH 23.10.1974 — I R 13/73, BStBL. II 1975, 204; 28.6.1989 — I R 25/88, BStBL. II
1989, 982.

148 BFH 31.3.1971 — I R 111/69, BStBI. II 1971, 536.

49 FG Rheinland-Pfalz 24.10.2002 — 6 K 3031/98, EFG 2003, 240 (rkr).

150 50 auch Soffing/Micker Die Betriebsaufspaltung Rn. 1555

151 BFH 23.3.2011 — X R 42/08, BStBL 11 2012, 188; 9.7.1970 — IV R 16/69, BStBI. 11
1970, 722.
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144 § 5. Laufende Besteuerung des Besitzunternehmens

Teile sind gewinnerhohend den Betriebseinnahmen des Besitzunternehmens zuzu-
rechnen.!5?

Instandhaltung/Instandsetzung
Siehe ,,Riickstellungen® (= Rn. 112).

Korrespondierende Bilanzierung
Vgl. > §5C. L.

Mittelbare Beteiligung

Zur sachlichen Verflechtung bei mittelbarer Beteiligung vgl. - § 2 E

Liegen die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung bei mittelbarer Beteili-
gung vor, sind die Anteile an der zwischengeschalteten Kapitalgesellschaft Betriebs-
vermogen bzw. Sonderbetriebsvermogen II; vgl. hierzu ,,Anteile an der Betriebs-
gesellschaft” (— Rn. 76).

Organschaft

Voraussetzungen der korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Organ-
schaft sind seit dem Veranlagungszeitraum 2001 nur noch die finanzielle Eingliede-
rung und das Bestehen eines Ergebnisabfuihrungsvertrags. Die wirtschaftliche und
organisatorische Eingliederung der Organgesellschaft sind hingegen nicht mehr er-
forderlich.!>? Auf eine eigene gewerbliche Betitigung des Organtrigers kommt es
nicht mehr an, so dass auch das Besitzunternehmen einer Betriebsaufspaltung Or-
gantriger einer korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft sein
kann.'5*

Hinsichtlich der finanziellen Eingliederung der Organgesellschaft in das Un-
ternehmen des Organtrigers ist die Entscheidung des BFH vom 22.4.2010'% zu
berticksichtigen: Danach kann allein aus der Tatsache, dass eine Personengruppe
beherrschend am Besitz- und am Betriebsunternehmen beteiligt ist, nicht mehr
ohne weiteres auf eine finanzielle Eingliederung geschlossen werden (vgl. — § 5
A.IIL 3.).

Durch den weiterhin erforderlichen Ergebnisabfiihrungsvertrag ist sicherzustel-
len, dass der Gewinn der Betriebsgesellschaft an das Besitzunternehmen ebenso ab-
gefithrt wird, wie das Besitzunternehmen zur Verlustiibernahme zu verpflichten
ist. Hierbei sind die Vorschriften des Aktiengesetzes (analog) anzuwenden.

Da bei der Betriebsaufspaltung eine Verlustiitbernahme durch die Besitzgesell-
schaft in aller Regel vermieden werden soll, sind die Fille der korperschaftsteuerli-
chen Organschaft in der Praxis der Betriebsaufspaltung sehr selten.

152 BFH 9.11.2009 — I B 77/09, BFH/NV 2010, 472.

153 Waas/Hoffimann /Palonka BB 2008, 2682; Stahl KOSDI 2002, 13358; Reiss in Kirchhof
EStG, § 15 Rn. 104.

154 Stahl/Fuhrmann NZG 2003, 250 (251); Bauschatz in Carlé, Die Betriebsaufspaltung
Ron. 419; Reiss in Kirchhof EStG § 15 Rn. 106.

15 BFH 22.4.2010 — V R 9/09, DStR 2010, 1277; vgl. dazu auch Dehmer DStR 2010,
1701.
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Pachtvertrag

Pachtvertrige sind als schwebende Dauerrechtsverhiltnisse grundsitzlich nicht
zu bilanzieren. Das gilt, solange jede der Vertragsparteien die vertragliche Verein-
barung erfiillt, so dass nach herrschender Meinung das Vertragsverhiltnis ,,ausge-
glichen ist mit der Folge, dass weder Pichter noch Verpichter Verpflichtungen
bzw. Anspriiche zu bilanzieren haben.!5¢

In der Literatur ist weitgehend unstreitig, dass bei schwebenden Geschiften
— entgegen dem Wortlaut des § 238 HGB — nicht die einzelnen Geschifte auszu-
weisen sind, sondern lediglich die sich daraus ergebenden Verinderungen in der
Vermogenslage, obwohl sich durch den Abschluss von Vertrigen gewiss wirtschaft-
liche Verinderungen im Unternehmen ergeben.

Die Nichtverbuchung schwebender Geschifte ergibt sich allein aus dem sog.
Realisationsprinzip das besagt, dass positive Erfolgsbeitrige erst ausgewiesen wer-
den diirfen, wenn sie durch den Umsatzprozess bestitigt sind. Dieses Prinzip ver-
bietet es, die Anspriiche aus einem Vertrag hoher anzusetzen als die Verpflichtun-
gen. Auf Grund des sog. Imparititsprinzips sind jedoch drohende Verluste aus
schwebenden Geschiften im Handelsrecht durch eine entsprechende Riickstellung
zu erfassen, § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB. Beispielsweise hat das Betriebsunternehmen
handelsrechtlich unter Umstinden eine Drohverlustriickstellung zu bilden, wenn
die angemieteten Riumlichkeiten ganz oder teilweise nicht mehr genutzt werden
koénnen, ohne dass der Mietvertrag angepasst werden konnte.!>” Steuerlich diirfen
Ruiickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften nicht gebildet
werden, § 5 Abs. 4a EStG.

Zusammenfassend lasst sich also sagen, dass bilanziell ausschlieBlich abzusehende
Erfolgsbeitrige aus Pachtverhiltnissen zu berticksichtigen sind; hingegen sind aus-
geglichene schwebende Geschifte flir Buchfiihrung und Bilanzierung unproblema-
tisch.

Der Grundsatz, dass abgeschlossene Vertrige (z.B. Nutzungsiiberlassungsvertri-
ge) nicht zu bilanzieren sind, solange man davon ausgehen kann, dass Leistung und
Gegenleistung einander ausgewogen gegentiberstehen, gilt nicht fiir die Fille, in
denen die eine oder andere Seite die Leistung (oder Teil-Leistungen) erbracht hat.

Sind Pachtzinsvorauszahlungen geleistet worden, ist mit der vereinbarten
Vorauszahlung ein Nutzungsrecht flir spitere Zeitraume erworben worden. Inso-
fern hat der Pichter in Hohe der geleisteten Vorauszahlungen einen aktiven Rech-
nungsabgrenzungsposten zu bilden und nach Mafigabe der tatsichlichen Nutzung
aufzuldsen. Dies gilt auch fiir einmalige Ausgaben, die der Pichter aufwendet, um
das Pachtrecht zu erhalten.!®® Der Verpiachter hat unter den obigen Voraussetzun-
gen das Pachtrecht als passiven Rechnungsabgrenzungsposten zu passivieren, da
— dhnlich wie bei einer Kundenvorauszahlung — eine Leistungsverpflichtung zur
Uberlassung der Pachtgegenstinde entsteht. Wie der Aktivposten beim Pich-
ter aufzulGsen ist, ist auch der Passivposten beim Verpichter entsprechend den auf

156 BFH 11.10.2007 — IV R 52/04, BFH/NV 2008, 437; 23.9.2008 — IV B 15/07,
BFH/NV 2009, 28.

157 Brandmiiller Betriebsaufspaltung, Gruppe 6.3, S. 4.

158 Vgl. auch Knoppe Betriebsaufspaltung, S. 115 ff. mwN.
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die Laufzeit zu verrechnenden Pachtzahlungen zu Gunsten des Gewinns aufzulo-
159
sen. !’

Riickstellungen
Pachtzinsriickstellungen

Bei dem Nutzungsiiberlassungsverhiltnis handelt es sich um ein schwebendes
Rechtsgeschift. Im Rahmen schwebender Rechtsgeschifte stehen sich Forderun-
gen und Leistungen nach der Rechtsprechung des BFH! regelmiBig ausgeglichen
gegeniiber, so dass der einseitige bilanzielle Ausweis ungewisser Verbindlichkeiten
grundsitzlich ausscheidet. Berticksichtigungstihig sind im Rahmen der Handelsbi-
lanz lediglich Verpflichtungsiiberschiisse als drohende Verluste. Im Falle eines Erfiil-
lungsriickstandes geraten die gegenseitigen Leistungsverpflichtungen ins Ungleich-
gewicht, wenn der Verpflichtete sich mit seinen Leistungen gegeniiber seinem
Vertragspartner im Riickstand befindet, also weniger geleistet hat, als er nach dem
Vertrag flir die bis dahin vom Vertragspartner erbrachte Leistung insgesamt zu leis-
ten hatte.'! Fiir die Frage, ob ein Erflillungsriickstand gegeben ist, sind nicht allein
biirgerlich rechtliche Verhiltnisse zu Grunde zu legen, sondern eine an den wirt-
schaftlichen Gegebenheiten orientierte Betrachtung.'¢> Eine Passivierungsverpflich-
tung besteht nach der Rechtsprechung des BFH nur dann, wenn riickstindige
Mietraten aufgeschoben und mit spiteren, kiinftigen Mietraten zu leisten wiren.
Nur dann handelt es sich bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
um einen tatsichlichen Erfullungsriickstand.

Unterlassene Instandhaltung

Nach der gesetzlichen Regelung hat das Besitzunternehmen als Verpichter
grundsitzlich die zur Nutzung iiberlassenen Gegenstinde in einem vertragsgemi-
Ben Zustand zu erhalten, §§ 535 Abs. 1 S. 2, 581 Abs. 2 BGB. Fiir diese Erhal-
tungsverpflichtung darf das Besitzunternehmen keine Riickstellungen bilden.'¢3
Dies liegt darin begriindet, dass der Vermieter wihrend der Laufzeit des Mietver-
trags lediglich die Uberlassung der vermieteten Sache, nicht aber die zukiinftige
Reparaturleistung schuldet. Sofern der Vermieter regelmiBig erforderliche In-
standhaltungsleistungen erbringt, ist er insoweit nicht im Riickstand. Eine Riick-
stellung ist hingegen zulidssig und geboten flir im Geschiftsjahr unterlassene Auf-
wendungen flir Instandhaltung, die im folgenden Geschiftsjahr innerhalb von drei
Monaten nachgeholt werden, § 249 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 HGB. Diese handelsrecht-
liche Passivierungsverpflichtung gilt auf Grund des MaBgeblichkeitsprinzips auch
fiir die Steuerbilanz. Steuerrechtlich diirfen allerdings nur Riickstellungen fiir so-
fort abziehbare Aufwendungen beriicksichtigt werden, also flir solche Zahlungen,
die nicht Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts sind, § 5

139 Vgl. auch Knoppe Betriebsaufspaltung, S. 116f.

160 BFH 7.6.1988 — VIII R 296/82, BStBI. II 1988, 886.

161 BFH 28.7.2004 — XI R 63/03, BStBL. II 2006, 866.

162 BFH 5.4.2006 — I R 43/05, BStBL. II 2006, 593.

163 BFH 1.3.1960 — I 201/59, DStZ/A 1960, 181; 17.2.1971 — I R 121/69, BStBI. I
1971, 391; 26.5.1976 — I R 80/74, BStBL. II 1976, 622.



