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§ 4j Rn.29 | Aufwendungen fiir Rechteiiberlassungen

tion des Auseinanderfallens der Vereinnahmung der Lizenzgebiihren und der stl. Zurechnung (§ 39 AO)
oder der tatsichlichen Besteuerung bei einer anderen Pers. als dem Glaubiger: Fiir derartige Félle hybrider
oder transparenter Rechtstriager, Organschaften, Gruppenbesteuerungssysteme usf. ist fiir die Niedrig-
besteuerung auf die Summe der Belastungen abzustellen. Zudem schiitzt diese Berticksichtigung dritter
Pers. vor einer etwaigen Hinzurechnungsbesteuerung im anderen Staat (sa. Rn. 23ff.).!

G. Rechtsfolgen: Ganzes oder teilweises Abzugsverbot (Abs. 3)

Rechtsfolge des § 4j Abs. 1 ist nach Abs. 3 S. 1 ein Abzugsverbot, das idR allerdings ein der H6he nach be-
schranktes Verbot ist, wobei die Korrektur des BA-Abzugs wie sonst auch bei einschldgigen Beschrankun-
gen und Verboten auflerbilanziell erfolgt. Der nicht abziehbare Teil ist dabei nach Mafigabe v. Abs. 3 S. 2
anhand der folgenden Formel zu ermitteln:

25 % — Belastung durch Ertragsteuern in %
25 %

Beispiel: Die deutsche Tochterges. iiberldsst ihrer im anderen Staat ansdssigen alleinigen Mutter-KapGes. das Recht
zur Nutzung bestimmter Urheberrechte. Die dafiir gezahlte Gebiihr ist fremdvergleichskonform. Der andere Staat
besteuert mit einem KSt-Satz v. 25 %, begiinstigt Lizenzeinnahmen jedoch mit einem reduzierten Steuersatz v. 15 %,
um Arbeitsplétze zu sichern.

Losung: Nach obiger Formel errechnen sich ein Quotient v. 0,4 und ein Abzugsausschluss v. 40 %. Nur dann, wenn
die Lizenzeinnahmen génzlich unbesteuert bleiben, entfillt der Abzug vollen Umfangs, ansonsten vermindert er sich,
je nachdem, welcher Steuersatz den Grenzsteuersatz v. 25 % im anderen Staat unterlauft.

Da nur diejenigen Aufwendungen vom Abzugsverbot erfasst werden, die mit praferenzbesteuerten Ein-
nahmen korrespondieren, kann sich zusitzlich eine weitere Quote errechnen, falls die auslind. Préferenz-
regelungen die Einnahmen nur teilweise erfassen oder die Steuerprivilegierungen nur in einem Teil des
VZ anzuwenden sind.

Soll prophylaktisch oder nachwirkend auf die Lizenzschrankenregelung ,reagiert werden, bedarf es
entspr. Vor- und Nachsorge in kautelarjuristischer Hinsicht. Das geschieht in der Praxis vermittels Steuer-
klauseln, zB sog. Nettovereinbarungen oder tax gross up-Vereinbarungen, wonach der Lizenznehmer mit
der hiheren Ertragsteuerbelastung infolge der Lizenzschranke belastet wird, nicht aber der Lizenzgeber.?

§ 5 Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten anderen
Gewerbetreibenden

(1) 'Bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Biicher zu
fithren und regelmiflig Abschliisse zu machen, oder die ohne eine solche Verpflichtung Biicher
fithren und regelmiflig Abschliisse machen, ist fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebs-
vermdgen anzusetzen (§ 4 Absatz 1 Satz 1), das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ord-
nungsmifliger Buchfithrung auszuweisen ist, es sei denn, im Rahmen der Ausiibung eines steuer-
lichen Wahlrechts wird oder wurde ein anderer Ansatz gewihlt. 2Voraussetzung fiir die Ausiibung
steuerlicher Wahlrechte ist, dass die Wirtschaftsgiiter, die nicht mit dem handelsrechtlich mafigeb-
lichen Wert in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesen werden, in besondere, laufend zu
fithrende Verzeichnisse aufgenommen werden. 3In den Verzeichnissen sind der Tag der Anschaf-
fung oder Herstellung, die Anschaffungs- oder Herstellungskosten, die Vorschrift des ausgeiibten
steuerlichen Wahlrechts und die vorgenommenen Abschreibungen nachzuweisen.

(1a) 'Posten der Aktivseite diirfen nicht mit Posten der Passivseite verrechnet werden. ?Die Ergeb-
nisse der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risi-
ken gebildeten Bewertungseinheiten sind auch fiir die steuerliche Gewinnermittlung mafigeblich.

(2) Fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens ist ein Aktivposten nur anzusetzen,
wenn sie entgeltlich erworben wurden.

1 Benz/Bohmer, DB 2017, 206 (207); Adrian/ Tigges, StuB 2017, 228 (232); Grotherr, Ubg 2017, 241 (243); Hagemann/
Kahlenberg, IStR 2017, 1001 (1005); Moritz/ Baumgartner, DB 2018, 2135 (2139); aA Illing in Beck’sches Steuer- und
Bilanzrechtslexikon, Lizenzschranke, Rn. 14.

2 Dazu und zu weiteren bei Unternehmenskiufen iiblichen Mafinahmen s. bereits Rn. 22 sowie Moritz/Baumgartner,
DB 2018, 2135 (2139f1.).
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(2a) Fiir Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfal-
len, sind Verbindlichkeiten oder Riickstellungen erst anzusetzen, wenn die Einnahmen oder Ge-
winne angefallen sind.
(3) 'Riickstellungen wegen Verletzung fremder Patent-, Urheber- oder dhnlicher Schutzrechte diir-
fen erst gebildet werden, wenn
1. der Rechtsinhaber Anspriiche wegen der Rechtsverletzung geltend gemacht hat oder
2. mit einer Inanspruchnahme wegen der Rechtsverletzung ernsthaft zu rechnen ist.
2Eine nach Satz 1 Nummer 2 gebildete Riickstellung ist spitestens in der Bilanz des dritten auf ihre
erstmalige Bildung folgenden Wirtschaftsjahres gewinnerh6hend aufzul6sen, wenn Anspriiche
nicht geltend gemacht worden sind.
(4) Riickstellungen fiir die Verpflichtung zu einer Zuwendung anlésslich eines Dienstjubiliums
diirfen nur gebildet werden, wenn das Dienstverhiltnis mindestens zehn Jahre bestanden hat, das
Dienstjubildium das Bestehen eines Dienstverhiltnisses von mindestens 15 Jahren voraussetzt, die
Zusage schriftlich erteilt ist und soweit der Zuwendungsberechtigte seine Anwartschaft nach dem
31. Dezember 1992 erwirbt.
(4a) 'Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften diirfen nicht gebildet
werden. 2Das gilt nicht fiir Ergebnisse nach Absatz 1a Satz 2.
(4b) 'Riickstellungen fiir Aufwendungen, die in kiinftigen Wirtschaftsjahren als Anschaffungs-
oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts zu aktivieren sind, diirfen nicht gebildet werden.
2Riickstellungen fiir die Verpflichtung zur schadlosen Verwertung radioaktiver Reststoffe sowie
ausgebauter oder abgebauter radioaktiver Anlagenteile diirfen nicht gebildet werden, soweit Auf-
wendungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbeitung von Kernbrennstoffen ste-
hen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe gewonnen worden sind und keine radio-
aktiven Abfille darstellen.
(5) 'Als Rechnungsabgrenzungsposten sind nur anzusetzen
1. auf der Aktivseite Ausgaben vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Aufwand fiir eine bestimmte
Zeit nach diesem Tag darstellen;
2. auf der Passivseite Einnahmen vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Ertrag fiir eine bestimmte
Zeit nach diesem Tag darstellen.
2Auf der Aktivseite sind ferner anzusetzen
1. als Aufwand beriicksichtigte Zolle und Verbrauchsteuern, soweit sie auf am Abschlussstichtag
auszuweisende Wirtschaftsgiiter des Vorratsvermogens entfallen,
2. als Aufwand beriicksichtigte Umsatzsteuer auf am Abschlussstichtag auszuweisende Anzahlungen.
(6) Die Vorschriften iiber die Entnahmen und die Einlagen, iiber die Zulissigkeit der Bilanzinde-
rung, iiber die Betriebsausgaben, iiber die Bewertung und iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder
Substanzverringerung sind zu befolgen.
(7) "Ubernommene Verpflichtungen, die beim urspriinglich Verpflichteten Ansatzverboten, -be-
schrinkungen oder Bewertungsvorbehalten unterlegen haben, sind zu den auf die Ubernahme folgen-
den Abschlussstichtagen bei dem Ubernehmer und dessen Rechtsnachfolger so zu bilanzieren, wie sie
beim urspriinglich Verpflichteten ohne Ubernahme zu bilanzieren wiren. 2Dies gilt in Fillen des
Schuldbeitritts oder der Erfiillungsiibernahme mit vollstindiger oder teilweiser Schuldfreistellung
fiir die sich aus diesem Rechtsgeschiift ergebenden Verpflichtungen sinngemig. 3Satz 1 ist fiir den Er-
werb eines Mitunternehmeranteils entsprechend anzuwenden. “Wird eine Pensionsverpflichtung un-
ter gleichzeitiger Ubernahme von Vermogenswerten gegeniiber einem Arbeitnehmer iibernommen,
der bisher in einem anderen Unternehmen titig war, ist Satz 1 mit der Maf3gabe anzuwenden, dass
bei der Ermittlung des Teilwertes der Verpflichtung der Jahresbetrag nach § 6a Absatz 3 Satz 2 Num-
mer 1 so zu bemessen ist, dass zu Beginn des Wirtschaftsjahres der Ubernahme der Barwert der Jah-
resbetrige zusammen mit den iibernommenen Vermdgenswerten gleich dem Barwert der kiinftigen
Pensionsleistungen ist; dabei darf sich kein negativer Jahresbetrag ergeben. °Fiir einen Gewinn, der
sich aus der Anwendung der Sitze 1 bis 3 ergibt, kann jeweils in Hohe von vierzehn Fiinfzehntel eine
gewinnmindernde Riicklage gebildet werden, die in den folgenden 14 Wirtschaftsjahren jeweils mit
mindestens einem Vierzehntel gewinnerhohend aufzulésen ist (Auflsungszeitraum). ®Besteht eine
Verpflichtung, fiir die eine Riicklage gebildet wurde, bereits vor Ablauf des mafigebenden Auf-
16sungszeitraums nicht mehr, ist die insoweit verbleibende Riicklage erhhend aufzulsen.

Verwaltung: BMF v. 12.3.2010, BStBL. I 2010, 239; v. 30.11.2017, BStBI. 1 2017, 1619.
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Literatur: Beisse, Wandlungen der Grundsitze ordnungsmafliger Bilanzierung — Hundert Jahre ,GoB*, GS Knobbe-
Keuk, 1997, 385; Ertel/Rosnitschek/Schanz, Abweichungen zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz vor und nach
dem BilMoG, DStR 2017, 2068; Hennrichs, Der steuerrechtliche sog. Mafigeblichkeitsgrundsatz gem. § 5 EStG, StuW
1999, 138; Meurer, Anmerkung zu BMF: Bilanzsteuerrechtliche Ansatz- und Bewertungsvorbehalte bei der Uber-
nahme v. schuldrechtlichen Verpflichtungen, BB 2011, 1714; Neumayer, Gesellschaftsvertragliche Bilanzklauseln und
Ausschiittungsregelungen nach BilMoG, BB 2011, 2351; Nocker, Bilanzsteuerrecht kann ganz einfach sein - ... ist es
aber (leider) nicht, DStZ 2018, 709; Petersen/ Zwirner, BilMoG, 2009; Prinz, Materielle Mafigeblichkeit handelsrecht-
licher GoB - ein Konzept fiir die Zukunft im Steuerbilanzrecht?, DB 2010, 2069; Prinz, Akzentverschiebungen bei um-
weltbezogenen Anpassungsriickstellungen in der BFH-Rspr., DB 2013, 1815; Riedel, Verlustrealisierung durch Wegfall
der korrespondierenden Bilanzierung im Sonderbetriebsvermdgen, FR 2017, 949; Sandleben/Hortnagl, Zur Frage der
Bilanzierungspflicht aufgrund ausldndischen Steuerrechts, DStR 2017, 2298; Schulze-Osterloh, Handelsrechtliche GoB
und steuerliche Gewinnermittlung, DStR 2011, 534; Wacker, Zu den steuerbilanziellen Folgen eines Rangriicktritts
nach der jiingeren Rspr. des I. BFH-Senats, DB 2017, 26; Weber-Grellet, 100 Jahre Bilanzrechtsprechung durch RFH
und BFH, BB 2018, 2347; Weber-Grellet, Grundfragen und Zukunft der Gewinnermittlung, DB 2010, 2298.

A. Grundaussagen der Vorschrift

I. Regelungsgegenstand. § 5 ist die zentrale Vorschrift des Bilanzsteuerrechts.! Sie beinhaltet ggii. § 4
Abs. 1 spezielle Vorgaben fiir die Gewinnermittlung eines StPfl., der einen GewBetr. fithrt. § 5 Abs. 1 S. 1
HS 1 normiert als Grundsatz die sog. materielle Maflgeblichkeit. Darunter versteht man, dass der StPfl.
bei der stl. Gewinnermittlung die abstrakten handelsrechtl. Vorgaben zu befolgen hat. In § 5 Abs. 1 S. 1
HS 2 und S. 2, 3 finden sich Regelungen, wie zu verfahren ist, wenn - abw. v. Mafigeblichkeitsgrundsatz —
fiir die StB andere Bilanzansitze gewéhlt werden als in der HB. Die materielle Abhingigkeit der StB v. der

1 H/H/R, § 5 Anm. 30.
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HB wird zudem in Abs. 1a-7 durch steuerrechtl. Spezialregelungen durchbrochen, soweit sie nicht de-
ckungsgleich mit den handelsrechtl. GoB sind. Abw. zu § 246 Abs. 2 S. 2 HGB ordnet § 5 Abs. 1a S. 1! ein
allg. Verrechnungsverbot v. Posten der Aktivseite mit solchen der Passivseite an. § 5 Abs. 2 regelt ein Akti-
vierungsverbot fiir nicht entgeltlich erworbene immaterielle WG des AV2 und bestitigt im Umkehrschluss
in Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der Vollstindigkeit ein Aktivierungsgebot fiir entgeltlich erwor-
bene immaterielle WG des AV. § 5 Abs. 2a® normiert ein v. den handelsrechtl. GoB nicht gedecktes Passi-
vierungsverbot?, soweit Vermogenszuwendungen nur in Abhéngigkeit v. kiinftigen Einnahmen oder Ge-
winnen zuriickzuzahlen sind. § 5 Abs. 3 fiihrt abw. v. der HB zu einem Riickstellungsverbot, soweit die en-
gen Voraussetzungen fiir die Bildung v. Riickstellungen wegen Verletzung bestimmter Schutzrechte nicht
gegeben sind. In gleicher Weise beschrinkt § 5 Abs. 4° die Bildung v. Riickstellungen fiir die Verpflichtung
zu einer Zuwendung anlisslich eines Dienstjubildums.® Eine schwerwiegende Abweichung v. § 249 Abs. 1
S.1 HGB istin § 5 Abs. 4a” geregelt, wonach Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schiften bei der steuerrechtl. Gewinnermittlung unberiicksichtigt bleiben. § 5 Abs. 4b® bestimmt, dass fiir
AK bzw. HK keine Riickstellungen gebildet werden diirfen und ordnet bestimmte Aufwendungen fiir die
Wiederaufbereitung v. Kernbrennstoffen unwiderlegbar den AK bzw. HK zu. § 5 Abs. 5 S. 1 regelt in
Ubereinstimmung mit § 250 Abs. 1 und Abs. 2 HGB die Voraussetzungen, unter denen aktive und passive
RAP zu bilden sind. § 5 Abs. 5 S. 2 schreibt dartiber hinaus die Aktivierung v. als Aufwand berticksichtig-
ten Zollen, Verbrauchssteuern und USt auf Anzahlungen vor. Eine weitere Einschrankung erfihrt das ma-
terielle MafSgeblichkeitsprinzip durch § 5 Abs. 6, wonach die steuerrechtl. Vorschriften iiber Entnahmen
und Einlagen, tiber die Zuldssigkeit der Bilanzdnderung (§ 4 Abs. 2), iiber die BA (insbes. Abzugsbeschrin-
kungen nach §§ 4 Abs. 5-8, 4b-4;j), tiber die Bewertung (insbes. §$ 6, 6a, 6b, 6d) und iiber die AfA oder
Substanzverringerung (insbes. §§ 7-7k) vorrangig zu beachten sind. Durch eine kompliziert gefasste Rege-
lung in § 5 Abs. 7° werden Passivierungsbeschrinkungen fiir entgeltlich angeschaffte Verbindlichkeiten
oder Riickstellungen auf den Rechtsnachfolger iibertragen; die stl. Neutralitdt des Anschaffungsvorgangs
wird hierdurch - zumindest teilw. - riickgingig gemacht.

Bei der Frage, ob § 5 Abs. 1 die sog. formelle Maflgeblichkeit fordert(e), ging man fiir bis zum 28.5.2009 en-
dende Wj. durch die sog. umgekehrte Maflgeblichkeit des § 5 Abs. 1 S. 2 aF v. einer umfassenden Auslegung
aus, die eine einheitliche Wahlrechtsausiibung in HB und StB fordert. Die umgekehrte Maf3geblichkeit hatte
zur Folge, dass Steuervergiinstigungen, die den GoB widersprechen (zB subventionelle Sonder-AfA), zwin-
gend in die HB ibernommen werden mussten, um Einfluss auf die steuerrechtl. Gewinnermittlung zu haben.
IErg. fithrte dies zu einer bedenklichen Manipulation des handelsrechtl. Gewinns, der die Ertragskraft des
Unternehmens widerspiegeln sollte und vor allem im Kapitalgesellschaftsrecht die Bemessungsgrundlage fiir
eine mogliche Ausschiittung an die Anteilseigner bilden sollte.!® Zur Umsetzung dieses Grundsatzes waren
Offnungsklauseln im HGB verankert (§§ 247 Abs. 3, 254, 270 Abs. 1 S. 2, 273, 279 Abs. 2, 280 Abs. 1, 281,
285 S. 1 Nr. 5 HGB aF). Durch das BilMoG!! wurde diese Verbindung zw. StB und HB mit Wirkung fiir nach
dem 28.5.2009 endende Wj. - und damit regelméflig mWy. VZ 2009 - aufgegeben, um die Informationsfunk-
tion der HB zu verbessern und eine Angleichung an die IFRS vorzunehmen.!? Steuerrechtl. wurde dies durch
die Einfiigung einer Offnungsklausel in § 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 umgesetzt, die ausdriicklich eine Abweichung v.
handelsrechtl. Ansitzen zuldsst, sofern stl. Wahlrechte dies ermdglichen. Die Diskussion um eine formelle
Mafigeblichkeit ist seit der Abschaffung der umgekehrten Maf3geblichkeit durch die Regelungen des BilMoG
ebenfalls beendet. Es ist davon auszugehen, dass keine Abhingigkeit der HB v. der StB mehr besteht.

Ob und inwieweit sich das handelsrechtl. und das steuerrechtl. Rechenwerk nach BilMoG voneinander
entfernen, hingt v. Verstandnis des stl. Wahlrechtsvorbehalts ab, der sowohl Ansatzwahl- als auch Be-
wertungswahlrechte betrifft. In § 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 ist v. ,einem anderen Ansatz“ die Rede, § 5 Abs. 1 S. 2

Eingefiigt durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBL. I 2009, 1102).

BFH v. 26.4.2018 - IIT R 5/16, BStBL. II 2018, 536 Rn. 27.

Eingefiigt durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 2000, 13).

BFH v. 15.4.2015 - I R 44/14, BStBI. I1 2015, 769 Rn. 9 = FR 2015, 995, m. Anm. Tauser, FR 2015, 976 und Paus, FR
2015, 980.

Eingefiigt durch das StRefG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 224).

Die Verfassungswidrigkeit des Verbots v. Jubiliumsriickstellungen in den Jahren 1988-1992 (vgl. den Vorlage-
beschl. des BFH v. 10.11.1999 - X R 60/95, BStBL. I 2000, 231 = FR 2000, 261 m. Anm. Weber-Grellet = DStR 2000,
233) hat das BVerfG verneint, BVerfG v. 12.5.2009 - 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111 = FR 2009, 873 m. Anm. Buciek.
Eingefiigt durch das GFStRef. v. 29.10.1997 (BGBL I 1997, 2590).

Eingefiigt durch das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402).

Eingefiigt durch das AIFM-StAnpG v. 28.11.2013 (BGBI. I 2013, 4318).

10 Zur Vereinbarkeit mit der 4. EG-RL v. 25.7.1978 vgl. auch Heymann HGB?, Einl. Rn. 81f. mwN.

11 Gv. 25.5.2009 (BGBL I 2009, 1102).

12 Herzig, DB 2008, 3; Theile/Hartmann, DStR 2008, 2031.
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bezieht sich dagegen auf einen v. Handelsrecht ,,abweichenden Wert“. Nach Auffassung der FinVerw. soll
v. einem umfassenden steuerrechtl. Wahlrechtsvorbehalt auszugehen sein.! Rein steuerrechtl. Wahlrechte,
aber auch sowohl handels- als auch steuerrechtl. bestehende Optionen konnen nach Meinung der Fin-
Verw. ohne handelsrechtl. Vorpragung ausgeiibt werden. Das gilt fiir GoB-inkongruente Vergiinstigungs-
wabhlrechte, erstreckt sich aber auch auf steuerrechtl. TW-Abschreibungen aufgrund dauernder Wertmin-
derung, das Verbrauchsfolgeverfahren sowie lineare und degressive Abschreibungen. Im Schrifttum ist die
Auffassung der FinVerw. auf teilw. scharfe Kritik gestoflen.? Fiir die zukiinftige dogmatische Entwicklung
wird es darauf ankommen, dass zwar der Wille des Steuergesetzgebers wahlrechtsbeschrinkend ausgerich-
tet war, allerdings im Gesetzeswortlaut keinen Anhalt gefunden hat. Wer sich gegen eine teleologische Re-
duktion des Wahlrechtsbegriffs des § 5 Abs. 1 ausspricht, der muss konsequenterweise dazu kommen,
dass auch GoB-konforme stl. Wahlrechte v. der HB abgekoppelt werden kénnen.

Il. Systematische Einordnung. 1. Handelsrechtlicher Jahresabschluss und steuerrechtliche Ge-
winnermittlung. § 5 Abs. 1 S.1 HS 1 bestimmt, dass Gewerbetreibende bei der steuerrechtl. Gewinn-
ermittlung das BV anzusetzen haben, das nach den handelsrechtl. GoB anzusetzen ist. Damit nimmt der
Gesetzgeber iErg. fiir das Steuerrecht auf ein System ordnungsgemafler Rechnungslegung Bezug, um eine
sachgerechte Maf3grofie fiir die gleichmaflige Verteilung der Steuerlasten zu gewinnen. Die Funktion der
GoB? besteht darin, einen 6konomisch mdoglichst ,,zutr.“ Gewinn zu bestimmen, der nach der Vorstellung
des HGB ohne Gefihrdung des Unternehmens ausgeschiittet werden kann.*

Nach der Wertentscheidung des (Steuer-)Gesetzgebers ist eine solche Maflgrofle prinzipiell auch geeignet,
das fiir die Steuerzahlung disponible Einkommen festzulegen. Da die Grundidee des geltenden Steuerrechts
einem marktwirtschaftlichen System verhaftet bleibt, setzt das Steuerrecht ein verkehrswirtschaftliches
Wirtschaftssystem mit primérer (privater) Wohlstandsverteilung voraus. Erst auf der (sekundéren) Besteue-
rungsebene wird diese Giiterverteilung durch Erhebung v. Steuern hoheitlich beeinflusst. Vor diesem Hin-
tergrund erweist es sich als sachgerecht, dass der Steuerstaat — gleichsam als Kostgénger der Steuerbtirger -
an dem Gewinn des Unternehmens ,,teilnimmt“ und sich nicht besser stellt als der Inhaber oder die Anteils-
eigner des Unternehmens.® Vor diesem Hintergrund stellt der Mafigeblichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1 S. 1
HS 1 auch de lege ferenda eine steuersystematisch zutr. Mafigrofle stl. Leistungsfahigkeit dar. Er gehort zu
den Essentialien des deutschen Steuerbilanzrechts. Deshalb erweisen sich Bestrebungen, die stl. Gewinn-
ermittlung auch vor dem Hintergrund intern. Entwicklungen unter Bezugnahme auf den Vorrang des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips v. der HB zu isolieren und eine eigenstindige Steuerbilanz zu erstellen,® steuersyste-
matisch als nicht tiberzeugend. Der pauschale Hinweis auf die Leistungsfahigkeit muss schon deshalb skep-
tisch gewiirdigt werden, weil es ebenso viele Inhalte der stl. Leistungsfihigkeit gibt wie Leitbilder, v. denen
die Leistungsfihigkeit ihren Sinn empfingt. Die Relativitit jeder Gerechtigkeitsidee und damit auch des
Leistungsfahigkeitsgrundsatzes verkennen diejenigen, die dem Leistungsfihigkeitsgedanken axiomatische
Kraft beilegen und sich damit des Nachweises der normativ-dogmatischen Geltung des Prinzips entledigen.

§ 5 tibernimmt nicht unbesehen das Ergebnis der HB, sondern legt nur im Ausgangspunkt die HB fir die
Besteuerung zugrunde, stellt daneben aber eine Reihe v. Sonderregeln auf, wie diese Bilanz fiir ihre Be-
steuerungszwecke zu modifizieren ist. So enthalten § 5 Abs. 2-5 sowohl deckungsgleiche bilanzsteuer-
rechtl. Vorschriften (vgl. § 5 Abs. 2, Abs. 5 S. 1) fir immaterielle Anlagegiiter und RAP als auch v. Han-
delsbilanzrecht abw. eigenstdndige bilanzsteuerrechtl. Vorschriften im Bereich der Riickstellungsbildung
(§5 Abs. 2a, 3, 4, 4a, 4b, 5 S. 2). SchliefSlich schriankt § 5 Abs. 6 den Maf3geblichkeitsgrundsatz dahin-
gehend ein, als die steuerrechtl. Vorschriften iiber Entnahmen und Einlagen, tiber die Zuléssigkeit der Bi-
lanzénderung, iiber BA, iiber die Bewertung und iiber die AfA oder Substanzverringerung vorrangig zu be-
folgen sind. Deshalb richtet sich die Bewertung primar nach § 6. Soweit allerdings die stl. Bewertungsvor-
schriften liickenhaft sind, gelten die allg. Bewertungsgrundsitze des HGB (§$ 252 ff. HGB). So nimmt der
BFH bspw. an, dass der handelsrechtl. AK- und HK-Begriff des § 255 HGB mit dem des § 6 tiberein-
stimmt, sodass § 5 Abs. 6 die Maf3geblichkeit der HB fiir die Steuerbilanz hier nicht einschréankt.”

Schliefflich wird v. BFH eine teleologische Einschrinkung des Maf3geblichkeitsgrundsatzes vertreten.
Nach dem grundlegenden Beschl. des GrS des BFH v. 3.2.1969® folge aus dem Sinn und Zweck der stl. Ge-

BMEF v. 12.3.2010, BStBL. I 2010, 239.
ZB Hennrichs, Ubg 2009, 533; vgl. auch Weber-Grellet, DB 2009, 2402.
Ausf. zur systematischen Einordnung der GoB vgl. H/H/R, § 5 Anm. 160 ff.
Ob eine Ausschiittung gesellschaftsrechtl. zuléssig ist, hidngt v. der jeweiligen Rechtsform ab.
Stobbe, FR 2007, 361.
Schmidt¥”, § 5 Rn. 27; Weber-Grellet, BB 2005, 41.
BFH v. 4.7.1990 - GrS 1/89, BStBL. II 1990, 830 zum Begriff der AK.
BFH v. 3.2.1969 - GrS 2/68, BStBI. IT 1969, 291.
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winnermittlung — namlich den ,,vollen Gewinn® zu erfassen —, aus den Grundgedanken, die das Verhiltnis
v. § 5 und § 6 beherrschen, und schliellich aus dem verfassungsrechtl. Grundsatz der Gleichheit der Be-
steuerung, dass die Bezugnahme des Abs. 1 auf die GoB allenfalls eine Bindung des Steuerrechts an han-
delsrechtl. Aktivierungsverbote und Passivierungsgebote bewirke. Danach soll die strikte Bindung der StB
an die HB dann nicht gelten, wenn es sich um Ansatzwahlrechte handelt. Nach dieser Rspr. begriinden
handelsrechtl. Aktivierungswahlrechte steuerrechtl. Aktivierungsgebote, wihrend Positionen, die handels-
rechtl. nur passiviert werden diirfen (Passivierungswahlrechte), als steuerrechtl. Passivierungsverbote auf-
gefasst werden. Der Rspr. mag entgegengehalten werden, dass hierdurch eine Abstraktion v. Handels-
bilanzrecht vorgenommen wird, die angesichts des § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 nicht vorhanden ist. Gerade wg.
der Vielzahl steuerrechtl. Durchbrechungen des Mafigeblichkeitsprinzips diirfte wohl kein Anlass beste-
hen, tiber die bestehenden Sondervorschriften hinaus jenes Prinzip einzuschrianken. Handelsrechtl. Wahl-
rechte konnen aus der Steuerbilanz nur durch G eliminiert werden (Rn. 36).! Der BFH hat seine Rspr. auf
handelsrechtl. Bewertungswahlrechte ausgedehnt. Diese fithren ebenso wie Ansatzwahlrechte stl. zu Akti-
vierungspflichten, soweit sie nicht insgesamt oder teilw. mit stl. Wahlrechten korrespondieren.?

Unter Druck geriet der Maf3geblichkeitsgrundsatz durch die Anpassung der Rechnungslegung an interna-
tionale Standards.> Am Maflgeblichkeitsprinzip hilt der Gesetzgeber fest, obwohl eine Entwicklung zu be-
obachten ist, die sich v. der Grundidee einer Einheitsbilanz zunehmend entfernt. Insbes. durch die Einf.
des BilMoG schrinkt die Einheitsbilanz den bilanzpolitischen Spielraum ein und birgt die Gefahr, steuer-
liche Optimierungen ungenutzt zu lassen.’

2. EU-Recht. EU-Recht hat ggii. nationalem Recht Anwendungsvorrang. Aufgrund des Maf3geblichkeits-
grundsatzes sind handelsbilanzrechtl. Regelungen bei der steuerrechtl. Gewinnermittlung zu beachten. Da-
riiber hinaus finden sich bilanzsteuerrechtl. Normen, die nach ihrem Wortlaut mit Bestimmungen des Han-
delsbilanzrechts deckungsgleich sind (§ 5 Abs. 2, Abs. 5). Schliefllich werden Begriffe des Steuerbilanz-
rechts, wie etwa der Begriff der AK und HK (§ 6) oder nach herkémmlicher Ansicht des BFH der Begriff
des WG in dem gleichen Sinne verstanden wie die entspr. handelsbilanzrechtl. Termini (§$ 246 Abs. 1; 255
Abs. 1, 2 HGB). Das europarechtl. Problem rithrt daher, dass die HGB-Regelungen auf einer Transforma-
tion der 4. EG-RL v. 25.7.19787 durch das sog. BiRiLiG v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2355) beruhen. Inzwi-
schen wurde die 4. EG-RL durch die RL 2013/34/EU v. 26.6.2013% ersetzt und durch das BilRUG v. 17.7.
2015° in nationales Recht umgesetzt. Bereits bei der Transformation der 4. EG-RL in die allg. Vorschriften
der §§ 238-263 HGB verfolgte der Gesetzgeber offenbar den Zweck, gleichlautendes Recht fiir Einzelkauf-
leute, PersGes. und KapGes. zu schaffen. Deshalb miissen diese Vorschriften ,rechtsformneutral®, dh. ein-
heitlich ausgelegt werden.!® Methodologisch verhilt es sich so, dass Entscheidungen des EuGH, welche allg.
Regelungen, wie etwa das Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) betreffen,!! nicht nur fiir die Rech-
nungslegung v. KapGes., sondern auch fiir Einzelkaufleute und PersGes. verbindlich sind.!> Hieraus er-
geben sich mehrere Folgeprobleme. Im Ausgangspunkt kann als gesichert gelten, dass der Maf3geblichkeits-
grundsatz des § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 eine eigenstindige nationale Norm des Steuerrechts darstellt, {iber deren
Anwendbarkeit der EuGH keine Entscheidungskompetenz besitzt. Das System des deutschen Bilanzsteuer-
rechts wird weder v. der 4. EG-RL bzw. deren Nachfolge-RL 2013/34 EU vorgegeben, noch v. einer sons-
tigen Harmonisierungsvorschrift gedeckt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass eine Auslegung der bilanz-
steuerrechtl. Spezialvorschriften durch den EuGH deshalb v. vornherein ausgeschlossen ist.!> § 5 Abs. 1
S.1HS 1 ,transformiert® nicht Handelsrecht in eigenstindiges Steuerrecht, sondern verweist auf das Han-

1 Crezelius, Lehrbuch?, § 8 Rn. 4.
BFH v. 21.10.1993 - IV R 87/92, BStBL. I1 1994, 176 = FR 1994, 118 zur Aktivierungspflicht fiir Gemeinkosten nach
§ 255 Abs. 2 S. 3 HGB. Vgl. hierzu aber die durch das VerfModG v. 18.7.2016 (BGBI. I 2016, 1679) eingefiigte
Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 1b.
Vgl. zB Mayer-Wegelin, FS Ritter, 1997, 713 ff.
BT-Drucks. 16/10067, 32.
Vgl. Neumayer, BB 2011, 2411 ff. mwN.
BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. IT 1988, 348 = FR 1988, 160; v. 26.11.1998 - IV R 52/96, FR 1999, 374 m.
Anm. Luttermann = DStR 1999, 363; Schmidt*’, § 5 Rn. 93; aA zB Costede, StuW 1995, 115.
ABIEG v. 14.8.1978 Nr. L 222/11-31, gedndert in ABIEG v. 4.12.1984 Nr. L 314/25.
ABIEU Nr. L 182, 19; vgl. hierzu Velte, GmbHR 2013, 1125.
9 BGBL I 2015, 1245.
10 H/H/R, § 5 Anm. 45; Schon, FS Flick, 1997, 573 (580f.).
11 Vgl. EuGH v. 27.6.1996 - Rs. C-234/94, DB 1996, 1400.
12 H/H/R, § 5 Anm. 45; aA Beisse, GS Knobbe-Keuk, 1997, 385 (406f., 409), unter Aufgabe seiner fritheren Auffas-
sung in FS Budde, 1995, 82.
13 Schon, FS Flick, 1997, 573 (580) mwN; aA Ahmann, FS L. Schmidt, 1993, 269 (284f.); Weber-Grellet, StuW 1995,
336 (348 ff).
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delsbilanzrecht. Insofern ist nicht zu beanstanden, dass sich der EuGH fiir die Auslegung bilanzsteuer-
rechtl. Fragen fiir zustindig ansieht, soweit diese v. Regelungsgehalt der EU-RL betroffen sind.!

Der EuGH geht iErg. davon aus, dass die gesetzliche Fassung des § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 eine Entscheidungs-
divergenz zw. Zivil- und Finanzgerichtsbarkeit vorbehaltlich bilanzsteuerrechtl. Sondervorschriften in Fra-
gen der Bilanzierung ausschlielen soll.? Daraus folgt eine strikte Bindung der steuerrechtl. Gewinnermitt-
lung an die Vorgaben des Handelsbilanzrechts, welche iiber eine schlichte argumentative Bedeutung hi-
nausgeht. Wird tiber § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 Handelsbilanzrecht angewendet, muss folglich die Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung der in Bezug genommen Vorschriften beachtet werden.? In Zweifelsfra-
gen kommt es auf die Interpretation der RL an, welche durch den EuGH zu erfolgen hat.

Soweit eine Vorschrift der §§ 238 ff. HGB iiber § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 richtlinienkonform ausgelegt werden
muss und dies entscheidungserheblich ist, kann bei Auslegungszweifeln das Instanzgericht (FG) die
Rechtsfrage dem EuGH vorlegen (Art. 267 Abs. 2 AEUV). Der BFH als letztinstanzliches Gericht muss
eine Auslegungsfrage dem EuGH vorlegen, wenn Zweifel hinsichtlich der zutr. Anwendung der 4. EG-RL
bestehen und diese Frage entscheidungserheblich ist (Art. 267 Abs. 3 AEUV).* Es geht also nur um Fragen
betr. die Giiltigkeit und Auslegung der RL.°

1U verneint der BFH eine Vorlagepflicht an den EuGH immer dann, wenn es sich um eine genuin steuer-
rechtl. Regelung, wie bspw. § 6, handelt,® und soweit nicht eine KapGes. in Rede steht.” Obwohl also die
einschligige Rspr. des BFH bei der Frage nach der Vorlagepflicht an den EuGH restriktiv orientiert ist,%
wird im Schrifttum darauf hingewiesen, dass das Verhiltnis des Bilanzsteuerrechts zum Gemeinschafts-
recht Anlass sein solle, tiber die Aufgabe des Mafigeblichkeitsprinzips des § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 nachzuden-
ken.? Aber das ist nur eine vordergriindig plausible Argumentation, denn wenn der EuGH nicht zustindig
ist fiir die Anwendung v. Gemeinschaftsrecht auf den jeweiligen Sachverhalt,!” kann sich daraus kein Arg.
fir die Abkoppelung der steuerrechtl. Gewinnermittlung v. Handelsrecht, welches regelmaflig mehr Si-
cherheit als das fiskalisch motivierte Steuerbilanzrecht bietet, ergeben.

lll. Verhaltnis zu anderen Vorschriften. 1. Verhaltnis zu anderen Gewinnermittlungsarten. Die Ge-
winnermittlungen des § 4 Abs. 1 und des § 5 sind eng miteinander verzahnt. § 5 Abs. 1 S. 1 begriindet
keine eigenstindige Form der Gewinnermittlung, vielmehr erginzt die Vorschrift die des § 4 Abs. 1.11 § 5
Abs. 1 S. 1 verweist wegen des fiir den Schluss eines Wj. anzusetzenden BV ausdriicklich auf § 4 Abs. 1
S. 1. Auch die Technik der Gewinnermittlung in Form des BV-Vergleichs ist bei beiden Gewinnermitt-
lungsarten die gleiche. Nach der Systematik des G bildet § 5 eine der allg. Regelung des § 4 Abs. 1 nach-
geordnete Sonderregelung. Bedeutende Unterschiede bzgl. der Rechtsfolgen sind damit allerdings nicht
verbunden, weil § 5 Abs. 1 iiber den Grundsatz der Gleichmifligkeit der Besteuerung seinerseits auf den
Anwendungsbereich des § 4 Abs. 1 S. 1 ausstrahlt (§ 4 Rn. 3). In Konsequenz davon sind die besonderen
handelsrechtl. GoB als allg. Grundsitze auch bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 zu beriicksichti-
gen. Ob sich bei einer deduktiven Ableitung der GoB (Rn. 41f.) tatsichlich noch Unterschiede zw. ,land-
wirtschaftlichen®, ,,forstwirtschaftlichen oder ,freiberuflichen® GoB feststellen lassen, erscheint eher zwei-
felh.'? Nach hier vertretener Ansicht richtet sich bspw. die personelle Zurechnung v. WG auch im Bereich
des § 4 Abs. 1 S. 1 einheitlich nach den unmittelbar nur im Bereich des § 5 Abs. 1 S. 1 mafigeblichen han-
delsrechtl. Grundsitzen (§ 4 Rn. 71f.).

Wihrend sich § 4 Abs. 1 S. 1 und § 5 Abs. 1 S. 1 in materiell-rechtl. Hinsicht gegenseitig ergdnzen und zu-
einander in Wechselbeziehung stehen, sind sie im Hinblick auf den personlichen Anwendungsbereich

1 EuGHv. 14.9.1999 - Rs. C-275/97, FR 1999, 1184 = DStR 1999, 1645 zur Frage der Bewertung v. Riickstellungen in
der HB und StB; v. 7.1.2003 - Rs. C-306/99 - BIAO, BStBI. IT 2004, 144 = FR 2003, 561.
2 Vgl. Schon, FS Flick, 1997, 573 (580).
3 Schon, FS Flick, 1997, 573 (580f.).
4 Vgl. Vorlagebeschl. des I. Senats des BFH an den GrS v. 9.9.1998 - I R 6/96, BStBL. 11 1999, 129 = FR 1999, 132 m.
Anm. Kempermann; Offerhaus, DStZ 1997, 505.
BFH v. 8.11.2000 - I R 6/96, BStBI. II 2001, 570.
6 BFHv.25.10.1994 - VIII R 65/91, BStBL. I 1995, 312 = FR 1995, 408; v. 15.7.1998 — I R 24/96, BStBI. 11 1998, 728 =
FR 1998, 996.
7 BFH v. 28.3.2000 — VIII R 77/96, BStBI. II 2002, 227 = FR 2000, 826 m. Anm. Kessler/Strnad; zweifelnd Meilicke,
BB 2001, 40; fiir ein blofles Vorlagerecht auch Schmidt®’, § 5 Rn. 3.
8 BFH v. 31.10.2000 - VIII R 85/94, FR 2001, 356; v. 28.3.2000 — VIII R 77/96, BStBL. II 2002, 227 = FR 2000, 826 m.
Anm. Kessler/Strnad betr. eigenstindige steuerrechtl. Regelung.
9 Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, 114f. mwN.
10 EuGH v. 18.10.1990 — Rs. 299/88, Slg. 1990, 1-3763.
11 H/H/R, § 5 Anm. 90 mwN.
12 K/S/M, $ 5 Rn. A 38.
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scharf voneinander abzugrenzen. § 5 gilt fiir Gewerbetreibende, die nach inlind. Recht gesetzlich ver-
pflichtet sind - eine vertragliche Pflicht reicht nicht aus -, ,Biicher” zu fithren und ,regelmaflig Ab-
schliisse zu machen®, oder dies freiwillig tun (Rn. 16). Bilanzierende LuF und Freiberufler unterfallen aus-
schliefflich § 4 Abs. 1 S. 1.

Im Vergleich zur Uberschussrechnung des § 4 Abs. 3 unterscheidet sich der BV-Vergleich des § 5 in sachli-
cher Hinsicht im Wesentlichen durch das zeitlich verzogerte Wirksamwerden der Geldrechnung. Die BE und
BA sind bei § 4 Abs. 3 grds. erst im Zeitpunkt des Zu- bzw. Abflusses zu beriicksichtigen, wihrend im Bereich
des § 5 die entspr. Vorgiinge vorgezogen sind. IU ergeben sich aufgrund des Grundsatzes der sog. Gesamt-
gewinngleichheit keine sachlichen Unterschiede (§ 4 Rn. 11; vgl. auch zum gewillkiirten BV § 4 Rn. 137).

Gewerbetreibende, die gesetzlich buchfithrungspflichtig sind, miissen ihren Gewinn zwingend nach § 5 er-
mitteln. Soweit eine entspr. Verpflichtung nicht besteht, eréffnet das G dem nicht buchfithrungspflichtigen
Gewerbetreibenden ein Wahlrecht, sich fiir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach § 5 zu ent-
scheiden, indem er freiwillig Biicher fithrt und regelmiflig Abschliisse macht. Bzgl. des Ubergangs zum
BV-Vergleich bei Betriebsverauflerung bzw. BetrAufg. vgl. § 4 Rn. 254. Ein weiteres Wahlrecht sieht das G
bei der Gewinnermittlung aus dem Betrieb v. Handelsschiffen vor, fiir die ab 1999 wahlweise eine ertrags-
unabhingige sog. Tonnagesteuer eingefithrt worden ist (§ 5a).! Auch hierbei dient eine MU’schaft iSd.
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 als Gewinnermittlungssubjekt (§ 5a Abs. 4a S. 1). In dem nach § 5a Abs. 1 pauschal
ermittelten Gewinn sind lediglich die Gewinnanteile der G’ter enthalten. Dieser wird den Gesellschaftern
gem. § 5a Abs. 4a S. 2 entsprechend ihrem Anteil am Gesellschaftsvermdgen zugerechnet. Nach S. 3 sind
Vergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 im Anschluss hinzuzurechnen und somit der reguldren Be-
steuerung zu unterziehen. Dies gilt auch fiir die einem K’disten gezahlte Befrachtungskommission, wenn
es sich dabei um eine Sondervergiitung nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 handelt.?

Die Gewinnermittlungen nach § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 3 schlieflen sich gegenseitig aus. Steuersubjekte mit
gewerblichen Einkiinften, die weder nach Handels- noch nach Steuerrecht buchfithrungs- und abschluss-
pflichtig sind, haben ein Wahlrecht zw. den beiden Gewinnermittlungsarten. Wenn eine Gewinnermitt-
lung freiwillig nach § 5 erfolgen soll, sind entspr. den handelsrechtl. Vorgaben Biicher zu fithren und Ab-
schliisse zu erstellen. Bilanziert der StPfl., handelt es sich um eine Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1, so-
dass eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 ausscheidet. Werden demgegeniiber keine Biicher gefiihrt
und keine Abschliisse aufgestellt, kann eine Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 nicht stattfinden, weil
schon eine EB fehlt. Wird eine EB erstellt und eine Buchfithrung eingerichtet, liegt darin die Wahl der Ge-
winnermittlung durch BV-Vergleich.> Werden nur BA und BE aufgezeichnet, hat sich die StPfl. fiir die
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 entschieden.* Praktisch problematisch ist oftmals, wann eine ordnungs-
maflige Buchfithrung gegeben ist. IErg. fithrt die Art der Aufzeichnungen also zu § 4 Abs. 3 oder § 5
Abs. 1. All dies setzt voraus, dass der StPfl. das Bewusstsein der Einkunftserzielung fir Einkiinfte aus
GewBetr. hat. War er dagegen der Ansicht, gar keine gewerbliche Tatigkeit auszuiiben, hatte er auch keine
Veranlassung, seinen Gewinn aus GewBetr. zu ermitteln, sodass eine Wahl zw. den verschiedenen Ge-
winnermittlungsmaglichkeiten nicht denkbar ist.” Bedeutung hat das insbes. fiir einen spiter festgestellten
gewerblichen Grundstiickshandel; hier kommt nur § 5 Abs. 1 in Betracht, da das Wahlrecht nicht im
Nachhinein ausgetibt werden kann.

2. Verhaltnis zu §§ 140, 141 AO. Die steuerrechtl. Buchfithrungspflichten einschl. der erforderlichen
Abschlusspflichten und die ergédnzenden Pflichten, Aufzeichnungen zu fithren, konnen in abgeleitete und
originire Pflichten systematisiert werden.® Die abgeleiteten Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten
sind in auflersteuerrechtl. Vorschriften normiert und werden iiber die Transformationsvorschrift des
§ 140 AO zu steuerrechtl. Pflichten. Originére steuerrechtl. Buchfithrungspflichten ordnet § 141 AO an.
Originire steuerrecht]l. Aufzeichnungspflichten sind in §§ 143, 144 AO (Wareneingang/-ausgang) und in
Einzelsteuergesetzen (zB §§ 4 Abs. 7, 6 Abs. 2, 7a Abs. 8, § 22 UStG) geregelt.

Da § 5 Abs. 1 nicht v. steuergesetzlichen Pflichten spricht, sondern allg. an gesetzliche Pflichten ankniipft,
Biicher zu fithren und regelmaflig Abschliisse zu machen, ist bei Kaufleuten die Buchfithrungs- und Ab-
schusspflicht unabhéngig v. § 140 AO schon aus dem Handelsrecht selbst abzuleiten. Allerdings kommt

Eingefiigt durch das SeeschifffahrtsanpassungsG v. 9.9.1998, BGBL I 1998, 2860; vgl. hierzu BMF v. 12.6.2002,
BStBL. I 2002, 614.
BFH v. 14.3.2012 - IV B 7/11, BFH/NV 2012, 1121 Rn. 5f.
BFH v. 2.6.2016 - IV R 39/13, BStBI. II 2017, 154 Rn. 19 = FR 2017, 93 m. Anm. Kanzler.
BFH v. 5.11.2015 - III R 13/13, BStBL. II 2016, 468 Rn. 16.
BFH v. 21.7.2009 - X R 46/08, BFH/NV 2010, 186.
Vgl. auch H/H/R, § 5 Anm. 213.
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B. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 S. 1 | Rn.24 § 5

§ 140 AO insofern eine eigenstindige Bedeutung zu, als die Vorschrift auch denjenigen handelrechtl.
Buchfithrungs- und Abschlusspflichten eine steuerrechtl. Verbindlichkeit auferlegt, die in ihren Anfor-
derungen iiber die handelsrechtl. GoB hinausgehen sollten.!

§ 141 AO verpflichtet gewerbliche Unternehmer sowie LuF zur Fithrung v. Biichern und zur Vornahme v.
Abschliissen aufgrund jahrlicher Bestandsaufnahmen, wenn der Betrieb nach den Feststellungen der Fin-
Beh. nach Umsitzen, Wirtschaftswert oder Gewinn eine bestimmte Mindestgrof3e tiberschreitet. Die Gren-
zen betragen bei Umsiitzen einschl. stfreier Umsitze, ausgenommen die Umsitze nach § 4 Nr. 8-10 UStG,
mehr als 600000 Euro im Kj. (§ 141 Abs. 1 S.1 Nr. 1 AO) oder einen Gewinn aus GewBetr. bzw. LuF v.
mehr als 60000 Euro im Wj. bzw. Kj. (§ 141 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 AO).2 Der sog. Wirtschaftswert selbst be-
wirtschafteter luf Flichen gem. § 46 BewG begriindet eine steuerrechtl. Buchfithrungspflicht, wenn dieser
die Grenze v. 25000 Euro iiberschreitet (§ 141 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO). Inhaltlich kniipft die Buchfithrungs-
pflicht des § 141 AO fiir Gewerbetreibende weitgehend an die allg. handelsrechtl. Buchfiihrungspflicht fiir
Kaufleute an. So ordnet § 141 Abs. 1 S. 2 AO die sinngeméfle Anwendung der §$ 238, 240-242 Abs. 1 und
der §§ 243-256 HGB an, sofern sich nicht aus den Steuergesetzen etwas anderes ergibt. Letzteres ist der
Fall, soweit die Sondervorschriften des § 5 Abs. 2-7 oder § 6 einschligig sind. Da auf § 242 Abs. 2 HGB
ausdriicklich kein Bezug genommen wird, ist im Bereich des § 141 AO weder eine GuV noch eine damit
zusammenhingende doppelte Buchfithrung erforderlich. Es reicht mithin eine einfache Buchfiithrung aus.

3. Verhéltnis zu BetriebsverduBerungs- bzw. -aufgabetatbestanden. § 5 findet lediglich fiir den 1fd.
Gewinn aus GewBetr. Anwendung. Im Falle der Betriebsverduflerung oder BetrAufg. (§ 16 Abs. 1 und 3)
ist der hieraus resultierende Gewinn (Verlust) nach den speziellen Regeln des § 16 Abs. 2 zu bestimmen,
wobei das G in § 16 Abs. 2 S. 2 hinsichtlich der Ermittlung des BV zum Verduflerungs-/Aufgabezeitpunkt
wiederum an § 5 ankniipft.

4. Verhiltnis zu IAS/IFRS. Die International Accounting Standards (IAS) bzw. International Financial
Reporting Standards (IFRS) haben mit der stl. Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 (derzeit) rechtl. nichts
gemein. Sie sind auch ohne Relevanz fiir die GoB.? Es handelt sich zwar um innerstaatliche Rechtsnormen,
soweit die EU-Kommission sie in einem sog. Komitiologieverfahren {ibernommen hat. Bedeutsam sind sie
derzeit aber nur im Rahmen v. § 4h (Zinsschranke, vgl. hierzu § 4h Abs. 2 S. 8ff.) und iRv. § 315a HGB
(Konzernabschluss kapitalmarktorientierter Unternehmen) und § 325 Abs. 2a HGB (Einzelabschluss, inso-
weit aber nur fiir Zwecke der Offenlegung).* Der Einfluss der IFRS auf die stl. Gewinnermittlung erschopft
sich nach wie vor letztlich in einer rechtspolitischen Diskussion dergestalt, ob der nationale Gesetzgeber die
IERS in innerstaatliches Recht (voll-)inhaltlich iibernehmen bzw. sich hieran zumindest orientieren sollte.®

B. Tatbestandsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1S. 1

I. Buchfiihrungspflicht. § 5 Abs. 1 S. 1 setzt eine nach inldnd. Recht bestehende gesetzliche Verpflich-
tung - eine vertragliche Pflicht reicht nicht aus -° voraus, ,,Biicher zu fithren und regelmifig Abschliisse
zu machen®. Eine solche Pflicht folgt aus den handelsrechtl. Vorschriften tiber die Buchfithrungspflicht,
die gem. § 140 AO auch im Interesse der Besteuerung zu erfiillen sind, oder aus der steuerrechtl. Vor-
schrift des § 141 AO. ,,Biicher” sind Handelsbiicher iSd. §§ 238, 239 HGB und § 141 Abs. 1 AO. Sonstige
Aufzeichnungsvorschriften der Steuer- und Zollgesetze, die keine Jahresabschliisse verlangen, begriinden
keine Buchfiithrungspflicht gem. § 5 Abs. 1 S. 1. Die Vorschrift findet ebenso Anwendung bei freiwilliger
Buchfithrung und Bilanzierung (eines Gewerbetreibenden), § 5 Abs. 1 S. 1 HS 1 Alt. 2.

Nach § 158 AO hat die formell ordnungsgemafle Buchfithrung die Vermutung der materiellen und inhalt-
lichen Ordnungsmifigkeit fiir sich, und sie ist dann der Besteuerung zugrunde zu legen. Allerdings ver-
liert diese Vermutung ihre Wirkung, wenn seitens des FA - bspw. durch Verprobungen - nachgewiesen
wird, dass es unwahrscheinlich ist, dass das gezeigte Ergebnis mit den tatsichlichen Verhiltnissen iiberein-
stimmt. Die Buchfithrung kann aber nur dann ganz oder teilw. verworfen werden, wenn sie mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit sachlich unrichtig ist.” Die Feststellungslast fiir die steuererhéhenden
Tatsachen trigt das FA.® Eine Uberpriifung der Buchhaltung kann auch mittels einer Vermégenszuwachs-

K/SIM, § 5 Rn. A 212.
Die neuen Umsatz- bzw. Gewinngrenzen v. 600000 Euro bzw. 60000 Euro gelten fiir Kj./Wj. ab dem 1.1.2016 (Bii-
rokratieentlastungsG v. 28.7.2015, BGBL. I 2015, 1400).
BFH v. 25.8.2010 - I R 103/09, BStBL. II 2011, 215 Rn. 23 = FR 2011, 231; H/H/R, § 5 Anm. 22.
Bliimich, § 5 Rn. 105.
Vgl. ausf. zum Diskussionsstand Bliimich, § 5 Rn. 105a mwN.
H/H/R, § 5 Anm. 211.
BFH v. 24.6.1997 - VIII R 9/96, BStBL. II 1998, 51 = FR 1998, 74.
BFH v. 9.8.1991 - III R 129/85, BStBL II 1992, 55 = FR 1992, 198 m. Anm. Kempermann = FR 1992, 22.

o =

0NN W

Reddig | 465

20

21

22

23

24



25

26

27

§ 5 Rn.25 | Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten anderen Gewerbetreibenden

rechnung oder einer Geldverkehrsrechnung vorgenommen werden,! wobei dann v. FA nachzuweisen ist,
dass der Vermdgenszuwachs nicht aus einer anderen Einkunftsquelle herriihrt.?

In Konsequenz einer nicht ordnungsgemifien Buchfithrung sind nach § 162 Abs. 2 S. 2 AO die Besteue-
rungsgrundlagen ganz oder teilw. zu schitzen. Diese Schitzung wird im Falle der Buchfiihrungs- und Ab-
schlusspflicht nach den Regeln des BV-Vergleichs (§ 4 Abs. 1) und nicht nach Maflgabe der EUR (§ 4
Abs. 3) vorgenommen.® Bei diesem BV-Vergleich sind die materiellen GoB heranzuziehen.* Eine Methode
der Schitzung stellt der - insbes. bei Gastronomiebetrieben angewandte — sog. Zeitreihenvergleich dar,
wonach auf Basis wochentlicher Einnahmen und Wareneinkiufe jeweils ein (wochentlicher) Rohgewinn-
aufschlagssatz ermittelt wird. Der hierbei ermittelte hochste Rohgewinnaufschlagssatz eines Zehn-Wo-
chen-Zeitraums dient sodann als Schitzungsbasis fiir das gesamte Jahr. Der BFH hat mit Urteil v. 25.3.
2015° hierzu ausfiihrlich Stellung genommen und den Anwendungsbereich des Zeitreihenvergleichs als
Schitzungsmethode massiv eingeschrankt: (1) Ist die Buchfithrung formell ordnungsgemafd oder liegen
nur geringfiigige formelle Mingel vor, so ist der Zeitreihenvergleich zum Nachweis materieller Mangel
grds. ungeeignet. (2) Ist die Buchfithrung formell nicht ordnungsgemif, konnen aber materielle Fehler
nicht konkret nachgewiesen werden, so sind vorrangig andere Schitzungsmethoden anzuwenden. Stehen
diese nicht zur Verfiigung, konnen die Ergebnisse eines Zeitreihenvergleichs als Anhaltspunkt fiir die
Hohe etwaig erforderlicher Hinzuschitzungen dienen. (3) Nur dann, wenn bereits aus anderen Griinden
feststeht, dass die Buchfithrung materiell unrichtig ist, konnen die Ergebnisse eines solchen - technisch
korrekt durchgefithrten — Zeitreihenvergleichs zur Ermittlung der Hohe der konkreten Hinzuschitzung
herangezogen werden; dies setzt jedoch voraus, dass die materielle Unrichtigkeit eine einzelfallabhéngige
»Bagatellschwelle“ tiberschreitet.®

Il. Gewerbliches Unternehmen. § 5 Abs. 1 S. 1 gilt nur fiir Gewerbetreibende. Erforderlich ist die Fiih-
rung eines gewerblichen Unternehmens iSd. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3. Ob ein Handelsgewerbe iSd. §$ 1, 2
HGB bzw. eine handelsrechtl. Buchfithrungspflicht besteht, ist unerheblich. Demzufolge erzielt eine rein
vermogensverwaltende PersGes. in der Rechtsform der KG (vgl. §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 S. 1, 6 HGB)
nach dem System des EStG Einkiinfte aus VuV nach § 21, welche nach dem Uberschuss der Einnahmen
iiber die WK zu ermitteln sind (vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2);7 handelsrechtl. besteht indes Buchfiihrungs-
pflicht.® Liegt umgekehrt estrechtl. ein GewBetr. vor, muss der Gewinn auch dann nach § 5 ermittelt wer-
den, wenn zwar nicht handelsrechtl., wohl aber nach § 141 AO Buchfiihrungspflicht gegeben ist oder frei-
willig Biicher gefiithrt und regelméflig Abschliisse gemacht werden.

Einkiinfte aus GewBetr. iSd. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 sind Einkiinfte aus ,gewerblichen Unternehmen®. Die
Vorschrift betrifft unmittelbar nat. Pers., die unbeschrankt oder beschrankt estpfl. sind (vgl. § 1). Uber die
Verweisungstechnik der §§ 7, 8 KStG gilt sie auch fiir jur. Pers. (Korperschaften), insbes. fiir inldnd. Kap-
Ges., bei denen alle Einkiinfte als Einkiinfte aus GewBetr. zu behandeln sind (vgl. § 8 Abs. 2 KStG). Zu
den Einkiinften aus GewBetr. gehoren des Weiteren die Gewinnanteile gewerblicher MU’er einschl. be-
stimmter Sondervergiitungen bzw. Sonderbetriebsergebnisse (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr.2). Der ESt unterliegt
der Gewinnanteil des MU’ers, der allerdings nicht durch einen Vermdogensvergleich der einzelnen G'ter,
sondern durch einen Vermogensvergleich der Ges. auf der Grundlage der aus der HB abgeleiteten Steuer-
bilanz der Ges. zu ermitteln ist.’ ,,Subjekt der Gewinnermittlung“ nach § 5 und folglich Gewerbetreibende
ist demnach die PersGes. und eben nicht der einzelne G’ter (§ 15 Rn. 164 ff.).1° Im Hinblick auf die Ge-
winnermittlung des Sonder-BV hat der BFH entschieden, dass hierfiir die handelsrechtl. GoB iSd. § 5
Abs. 1 S.1 zu beachten sind, obgleich der Ermittlung keine HB zugrunde liegt.!! Nach inzwischen hM
sind auch die Beziige des phG’ter einer KGaA iSd. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 nach § 5 zu ermitteln.?

1 Vgl. hierzu auch BFH v. 31.1.2014 - X B 52/13, BFH/NV 2014, 860 Rn. 97.
Vgl. BFH v. 8.11.1989 - X R 178/87, BStBI. II 1990, 268 = FR 1990, 305; v. 28.5.1986 — I R 265/83, BStBI. II 1986,
732 = FR 1986, 518.
BFH v. 3.7.1991 - X R 163/164/87, BStBL. IT 1991, 802 = FR 1991, 598.
BFH v. 30.9.1980 — VIII R 201/78, BStBL. II 1981, 301 = FR 1981, 148.
BFH v. 25.3.2015 - X R 20/13, BStBL. II 2015, 743; vgl. auch Kulosa, DB 2015, 1797.
Dies. Einschrinkungen gelten bei der sog. Quantilsschitzung (BFH v. 12.7.2017 - X B 16/17, BEH/NV 2017, 1204
Rn. 108ff.).
Einkiinfte aus GewBetr. kimen allerdings bei gewerblicher Pragung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 in Betracht.
H/H/R, § 5 Anm. 212.
BFH v. 10.11.1980 - GrS 1/79, BStBL II 1981, 164 = FR 1981, 199; v. 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. II 1993, 616.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 = FR 1984, 619.
BFH v. 11.3.1992 - XI R 38/89, BStBI. II 1992, 797; v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBI. II 1992, 958 = FR 1992, 726;
v. 27.11.1997 - IV R 95/96, BStBL. II 1998, 375 = FR 1998, 652.
12 BFH v. 21.6.1989 - X R 14/88, BStBL. II 1989, 881 = FR 1989, 656; Schmidt*’, § 15 Rn. 891.
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C. MaB3geblichkeit des handelsrechtlichen Jahresabschlusses | Rn.31 § 5

lil. Beginn und Ende der Buchfiihrungspflicht.! Beim Ist-Kfm.iSv. § 1 Abs. 1 HGB beginn die handels-
rechtl. und folglich tiber § 140 AO auch die steuerrechtl. Buchfithrungspflicht mit den ersten Vorberei-
tungshandlungen; auf diesen Zeitpunkt hat der Kfm. eine EB zu erstellen. Anderes gilt nur, wenn das Un-
ternehmen nicht auf einen Betrieb im Umfang des § 1 Abs. 2 HGB angelegt ist oder seine Entfaltung zu ei-
nem solchen Betrieb nicht alsbald bevorsteht (Bsp. der kleine Eck-Kiosk). Bei Kann-Kaufleuten (§ 2
HGB) sowie kann-kfm. PersGes. (§ 6 Abs. 1 HGB) beginnt die Buchfiihrungspflicht dagegen erst mit der
Eintragung ins Handelsregister.

Die handelsrechtl. Buchfithrungspflicht endet bei nat. Pers. grds. mit der Beendigung des GewBetr. (idR.
Betriebsverduflerung oder -aufgabe). Auch ohne einen stl. Beendigungstatbestand endet die Pflicht fiir Ist-
Kaufleute, sofern der Umfang des Geschiftsbetriebs nachhaltig — dh. an zwei Stichtagen - unter die Gren-
zen des § 241a S. 1 HGB zuriickgegangen ist. Bei Kann-Kaufleuten und kann-kfm. PersGes. endet die
Buchfiihrungspflicht zeitlich vorher bereits mit der Loschung im Handelsregister. Wihrend der Liquidati-
onsphase einer KapGes. oder PersGes. bleibt deren Buchfithrungspflicht bestehen.? Ein Insolvenzverfah-
ren entpflichtet den Kfm. nicht v. der Buchfithrung und Bilanzierung; die Pflicht besteht vielmehr fort
und ist v. Insolvenzverwalter zu erfiillen (vgl. § 155 Abs. 1 S. 2 InsO).3

Besteht zwar nach Handelsrecht keine Buchfithrungs- und Abschlusspflicht, wohl aber originér nach Steu-
errecht infolge des Uberschreitens einer der in § 141 Abs. 1 S.1 AO genannten Grenzwerte, wird die
Buchfithrungs-/Abschlusspflicht durch die entspr. Mitteilung der FinBeh. ausgelost.* Die Pflicht ist vom
Beginn des Wj. an zu erfiillen, das auf die Bekanntgabe der Mitteilung der Behorde folgt, § 141 Abs. 2 S. 1
AO (Bsp. Mitteilung des FA v. 1.7.01; Beginn der Buchfiihrungspflicht ab 1.1.02). Stellt das FA zu einem
spateren Zeitpunkt ggii. dem StPfl. fest, dass die relevanten Grenzwerte des § 141 Abs. 1 S.1 AO unter-
schritten werden, endet die stl. Buchfithrungspflicht mit Ablauf des Wj., das auf das Wj. der entspr. Fest-
stellung folgt, § 141 Abs. 2 S. 2 AO (Bsp.: Mitteilung des FA v. 1.10.04; Ende der Buchfiihrungspflicht mit
Ablauf des 31.12.05). Freiwillige Buchfithrung bleibt selbstredend weiter méglich.

IV. Buchfiihrungspflicht und Auslandsbeziehungen. Die Regeln zur Buchfithrungs- und Abschluss-
pflicht gelten grds. auch fiir grenziiberschreitende Sachverhalte. § 5 ist zum einen anzuwenden, wenn es
um die Ermittlung v. Gewinnen auslind. Betriebsstitten geht, soweit diese fiir die inlind. Besteuerung
unbeschrinkt estpfl. oder kstpfl. Pers. v. Bedeutung sind;® ausldnd. Handels- und Steuerrecht bleibt unbe-
riicksichtigt.® Bei beschrinkt stpfl. Pers. findet § 5 zum anderen Anwendung, wenn ein inlind. GewBetr.
iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2a besteht.” Die ergidnzend erforderliche Buchfiihrungspflicht folgt aus dem Handels-
recht, wenn die Betriebsstitte Zweigniederlassung iSd. §$ 13d-g HGB ist (vgl. § 140 AO).® Soweit der Jah-
resabschluss nach auslind. Vorschriften erstellt wird, muss nach § 242 HGB fiir die Zweigniederlassung
kein eigenstindiger Jahresabschluss nach deutschen Vorschriften erstellt werden.® Das Steuerrecht schreibt
eine Buchfithrungspflicht vor, wenn die Grenzen v. Umsatz, BV oder Gewinn gem. § 141 Abs. 1 S.1 AO
tiberschritten sind.!? § 5 ist schliefSlich einschlagig, wenn fiir die inldnd. Betriebsstatte formlich Biicher ge-
fithrt und Abschliisse gemacht werden.

C. Rechtsfolge: MaBgeblichkeit des handelsrechtlichen Jahresabschlusses

Literatur: Beisse, Wandlungen der Grundsitze ordnungsméfiger Bilanzierung — Hundert Jahre ,,GoB“, GS Knobbe-
Keuk, 1997, 385; Frystatzki, Going-Concern-Bilanzierung bei Vorliegen von Insolvenzgriinden, DStR 2017, 1494;
Haller/Ferstl/Loffelmann, Die ,einheitliche“ Erstellung von Handels- und Steuerbilanz, DB 2011, 885; Hennrichs,
Neufassung der Maf3geblichkeit gemaf8 § 5 Abs. 1 EStG nach dem BilMoG, Ubg 2009, 533; Hennrichs/Schulze-Oster-
loh, Das Fortfithrungsprinzip gemaf3 § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB im Lichte der EU-Bilanz-Richtlinie, DStR 2018, 1731;
Mader/Seitz, Unternehmensfortfithrung (,Going concern®) - Pramissen, Prinzip oder Prognose, DStR 2018, 1933;
Mathiak, Unmaf3geblichkeit v. kodifiziertem Handelsrechnungslegungsrecht fiir die einkommensteuerrechtliche Ge-
winnermittlung?, FS Beisse, 1997, 323; Meurer, Anmerkung zu BMF: Bilanzsteuerrechtliche Ansatz- und Bewer-
tungsvorbehalte bei der Ubernahme von schuldrechtlichen Verpflichtungen, BB 2011, 1714; Neumayer, Gesell-

Vgl. ausf. Bliimich, § 5 Rn. 122ff.

BFH v. 27.3.2007 - VIII R 25/05, BStBI. IT 2008, 298 = FR 2007, 968; v. 17.7.2008 — I R 12/08, BStBL. II 2009, 160.
BFH v. 5.6.2003 - IV R 36/02, BStBL. II 2003, 871 = FR 2003, 1123.

Es handelt sich um einen rechtsgestaltenden, selbstindig anfechtbaren VA; vgl. BFH v. 15.10.2015 - I B 93/15,
BStBL. II 2016, 66 Rn. 5 = FR 2016, 282.

BFH v. 10.12.2014 - I R 3/13, DStR 2015, 629 Rn. 6.

BFH v. 13.9.1989 - I R 117/87, BStBL. II 1990, 57 = FR 1990, 58; (unklar) BFH v. 16.2.1996 - I R 43/95, BStBI. II
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