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Titel:
Aktivierung von Nutzungsrechten an Software

Normenketten:

EStG§4,§5Abs. 1,§6,8§6b

HGB § 238 f., § 242 Abs. 1, § 246 Abs. 1, § 248 Abs. 2, § 255 Abs. 1
AO § 164 Abs. 2

FGO § 100 Abs. 2 S. 2

Leitsatze:

1. Betriebsbereitschaftskosten genauso wie Anschaffungskosten eines Wirtschaftsguts ,Nutzungsrecht an
der Y-Systemlandschaft* diirffen wegen des Bilanzierungsverbots fiir schwebende Geschafte nicht aktiviert
werden. (Rn. 31) (redaktioneller Leitsatz)

2. AuRenanlagen - wie zum Beispiel Hof- und Platzbefestigungen, Stralenzufahrten, Befestigungen fiir
Stellplatze und Umzaunungen — sind keine Gebdudeteile, sondern selbstandige unbewegliche
Wirtschaftsgiiter und als solche in § 6b Abs. 1 Satz 2 EStG nicht genannt und daher als Reinvestitionsgiiter
nicht begiinstigt. (Rn. 57 und 59) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Aktivierung von Nutzungsrechten an Software, Implementierungsleistungen, immaterielles Wirtschaftsgut,
Anschaffungskosten, Ubertragung eines VerduRerungsgewinns auf AuRenanlagen eines
Betriebsgrundstlicks, Stille Reserven

Weiterfiihrende Hinweise:
Revision zugelassen

Fundstellen:

EFG 2021, 935
BeckRS 2021, 8564
Erbbauz 2021, 153
LSK 2021, 8564

Tenor

1. Unter Anderung der Bescheide vom 9. Marz 2017 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 22.
November 2019 werden der Gewerbesteuermessbetrag 2011 und 2012 nach MaRgabe der Urteilsgriinde
herabgesetzt. Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten Ubertragen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin zu 27%, der Beklagte zu 73%.

3. Das Urteil ist im Kostenpunkt fir die Klagerin vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf durch
Sicherheitsleistung in Héhe der zu erstattenden Kosten der Klagerin die Vollstreckung abwenden, wenn
nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

4. Die Revision wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde

1

Streitig sind der Abzug von Aufwendungen fiir die Einfihrung und Implementierung von Software als
Erhaltungsaufwand oder (iber die Absetzung fir Abnutzung (AfA) verteilt auf die Nutzungsdauer sowie in
2011 die Anwendung des § 6b Einkommensteuergesetz in der fiir die Streitjahre geltenden Fassung (EStG)
auf AuBenanlagen.



2

Gesellschafter der Klagerin waren in den Streitjahren X-GmbH als Komplementarin mit einer
Gewinnbeteiligung in Hohe von 15,50% in 2011 und 12,55% in 2012 sowie X-KG als Kommanditistin mit
einer Gewinnbeteiligung in Hohe von 84,50% in 2011 und 87,45% in 2012.

3
Die Klagerin ermittelte ihren Gewinn durch Betriebsvermdgensvergleich gem. § 5, § 4 Abs. 1 EStG.

4

In 2011 Gbertrug die Klagerin das Grundstlck Z an die Kommanditistin, die es teilweise an die Klagerin
vermietete. In der Sonderbilanz der Kommanditistin zum 31. Dezember 2011 sind die Anschaffungskosten
der AuRenanlagen des Grundstiicks Z um eine ,§ 6b-Ricklage” in Hohe von 303.181 € vermindert.

5

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten AuRenprifung stellten die Prifer u. a. fest
(Prifungsbericht vom 2. Dezember 2016), dass bei ,Konzessionen, Schutzrechte, Lizenzen*
Anschaffungskosten fur Implementierung/Softwareeinfihrung in Héhe von 650.000 € in 2011 und (350.000
€ - AfA 20% von 1 Mio. € p. a. 200.000 € =) 150.000 € in 2012 zu aktivieren seien. Seit dem 1. Januar 2012
werde eine individualisierte SAP-Standard-Software eingesetzt, die von der Y-Verlagsgruppe fir ihre
Zwecke entwickelt worden sei und spezielle Module fir das Verlagswesen umfasse (z. B. Onlinehandel und
Backoffice). Grundlage sei ein Rahmenkooperationsvertrag (RKV) der Kommanditistin mit Y-GmbH vom
Mai 2011. Fir die einzelnen Projekte seien Untervertrage zwischen der Klagerin und Y-KG geschlossen
worden. Neben laufenden Lizenzgebuhren fir die SAP-ERP-Software fielen ab 2012 vierteljahrliche
Lizenzzahlungen fir die von Y ibernommenen Projekte an. Der RKV wie die Untervertrage regelten
daneben die Kosten der Einfuhrung des Systems mit dem Ziel der Adaption der X-Gruppe-Prozesse auf die
bestehende Systemlandschaft der Y-Gruppe. Die Arbeiten umfassten hauptsachlich die Implementierung
und seien neben verschiedenen fremden Dienstleistern hauptsachlich von der Y-Gruppe durchgefiihrt
worden. Diesbezlglich lagen Werkvertrage vor, was aus mehreren Vertragsbestandteilen ersichtlich sei,
insbesondere werde ein Erfolg geschuldet, fir die Projekte seien Abnahmen und Gewahrleistungen
vereinbart. In den Vertragstexten werde mehrfach auf das Werkvertragsrecht Bezug genommen. Das
Vorliegen von Werkvertragen impliziere allgemein die Anschaffung von Software. Bereits die Kosten der
Implementierung und Einfiihrung des Systems stellten zu aktivierende Wirtschaftsglter dar. Die gesamten
Kosten hatten 3.412.649,92 € betragen. Geschatzt werde der werthaltige Teil der Aufwendungen
einvernehmlich mit ca. 30% (= 1.000.000 €).

6

Weiter stellten die Prifer fest, dass in 2011 der Verauf3erungsgewinn der Aul3enanlagen (Parkplatzanlagen)
des Grundstucks Z, soweit er auf die Kommanditistin entfalle (84,5%), nicht gem. § 6b EStG auf die
Anschaffungskosten der AuRenanlagen in der Sonderbilanz Ubertragen werden kdnne. Beglnstigt seien nur
VerauRerungsgewinne aus Grund und Boden und Gebauden, hinsichtlich § 6b EStG stellten bei
Betriebsgrundstiicken Aufenanlagen eigene Wirtschaftsgiter dar. Die Einklnfte aus Gewerbebetrieb seien
insofern um 289.506 € (= 303.181 € Versteuerung stille Reserven AuRenanlagen wegen Uberfiihrung vom
Gesellschaftsvermdgen ins Sonderbetriebsvermdgen (SBV) der Kommanditistin abzlglich 13.675 €
zusatzliche AfA auf die in 2011 zu 85,7% an die Klagerin vermieteten AuRenanlagen im SBV) zu erhéhen.

7

Das beklagte Finanzamt (FA) folgte der Auffassung der Prifer und setzte mit gem. § 164 Abs. 2
Abgabenordnung (AO) geanderten Bescheiden vom 9. Marz 2017 - jeweils unter Aufhebung des Vorbehalts
der Nachprufung - den Gewerbesteuermessbetrag auf 203.045 € flr 2011 und 174.219 € fir 2012 fest.
Dabei ging das FA von einem Gewinn aus Gewerbebetrieb in Héhe von 5.845.600 € (bisher 4.906.094,16 €)
in 2011 und 5.051.562,13 € (bisher 4.893.038 €) in 2012 aus.

8
Dagegen legte die Klagerin Einspriche ein.

9

Der Einspruch blieb ohne Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 22. November 2019). Zur Begriindung fihrte
das FA aus, die Kosten fiir Implementierung und Einfihrung des Systems der individualisierten SAP-
Standard-Software seien zu aktivieren. Nach den vorgelegten Vertragen seien Leistungselemente des



Werkvertragsrechts (und nicht des Dienstvertragsrechts) fir die Vertragsgestaltung pragend. Es werde ein
Erfolg geschuldet. Schon nach der Praambel des RKYV sei Ziel der strategischen Partnerschaft die Adaption
der X-Gruppe-Prozesse auf die bestehende Systemlandschaft. Die Weiterentwicklung und Optimierung der
bestehenden Systemlandschaft sei dabei grundsatzlich eine Pflicht der Y-GmbH. In den vorliegenden
Vertragen seien der Umfang des Werks und der Ablieferungszeitpunkt bestimmt. Der Vertrag betreffe einen
fest umrissenen Leistungsgegenstand. Vorliegend seien sogar Fixtermine fir die Leistungen der Y-GmbH
festgelegt. Y-GmbH sei verantwortlich. Sie sei federfuhrend fur die Erbringung der
vertragsgegenstandlichen Leistungen. Leistungs- und Erfillungsort seien die Geschaftsraume der Y-GmbH.
Y-GmbH trage die Projekt- und Planungsverantwortung. Anders als bei einem Dienstvertrag seien
Regelungen fir eine Abnahme vorgesehen. Weiter ware bei einem Dienstvertrag eine Gewahrleistung wie
in Nr. 10 RKV (mit ausdritcklichem Hinweis auf kauf- und werkvertragliche Anspriiche) nicht moglich. Das
Gesetz sehe dafur nur ein Kiindigungsrecht oder Schadensersatzanspriiche vor. Bei
Implementierung/Softwareeinfihrung handele es sich um Wirtschaftsgtiter. Sie stellten Vorteile fir den
Betrieb dar, verkorperten einen eigenen wirtschaftlichen Wert, da sie das System erst nutzbar machten, und
seien von langerfristigem Nutzen, ndmlich solange das ganze System im Unternehmen eingesetzt werde.
Diese beiden Voraussetzungen seien schon aufgrund der Hohe der Investition als erflllt anzusehen. Das
Merkmal der selbsténdigen Bewertbarkeit ergebe sich aus der entgeltlichen Ubertragbarkeit mit dem
Betrieb, denn ein gedachter Erwerber der X miisse den Vorteil einer bereits durchgefihrten
Implementierung/Softwareeinfihrung verguten.

10

Eine Ubertragung der stillen Reserven gem. § 6b EStG sei hinsichtlich der AuRenanlagen nicht zuléssig.
Begunstigt seien nur Grund und Boden sowie Gebaude. Hof- und Platzbefestigungen, Strallenzufahrten,
Befestigungen fiir Stellplatze und Umzaunungen von Betriebsgrundstiicken (hier das veraufRerte
Grundstiick Z) seien keine Gebaudeteile, sondern selbstandige unbewegliche Wirtschaftsguter.

11
Ihre Klage begrindet die Klagerin im Wesentlichen wie folgt:

-Eine Aktivierung von Kosten des Y-Projekts, auch in Hohe des vom FA fiir werthaltig geschatzten
Kostenanteils von 30%, scheide mangels Vorliegens eines Werkvertrags und mangels Anschaffung eines
der Klagerin zuzurechnenden Wirtschaftsguts aus. Die vom FA aktivierten Kosten in H6he von 650.000 € in
2011 und 350.000 € in 2012 stellten Aufwand dar.*

12
Zum einen seien keine Werkleistungen vereinbart worden.

13

Anlass flir den Abschluss der Vertrage sei der Bedarf der X-Gruppe, v. a. der Klagerin, an funktionsfahigen
Online-Plattformen und den mit deren Betrieb zusammenhangenden Leistungen, insbesondere in den
Bereichen Backoffice, Marketing und Redaktion. Die Y-Gruppe verflige tber langjahrige Erfahrungen und
eigene funktionierende Online-Systeme in diesen Bereichen. Die Kooperation habe beinhaltet, dass die Y-
Gruppe ihre eigenen Systeme fiir den Betrieb der X-Gruppe anpasst. Die Kommanditistin und Y-GmbH als
jeweilige Konzernobergesellschaften hatten deshalb einen RKV vom Mai 2011 abgeschlossen, unter dem
die Untergesellschaften Untervertrage abgeschlossen hatten. Der RKV enthalte umfassende Regelungen
fur alle Leistungen, insbesondere zu Eigentum, Nutzung, Leistungsart, gegenseitigen Rechten und
Pflichten, Gewahrleistung, Vertragsdauer und Folgen einer Vertragsbeendigung. In den Untervertragen
(Projektvertrage, Service Level Agreements) seien dann im Wesentlichen die konkreten Leistungen in
technischer und zeitlicher Hinsicht sowie ggf. Abweichungen vom RKV vereinbart worden. Aus dem
beispielhaft vorgelegten Projektvertrag Backoffice vom 29. September 2011 nebst Anlage 1
.Leistungsvertrag Backoffice” zwischen Klagerin und Y-KG ergaben sich keine wesentlichen, tber den RKV
hinausgehenden Aspekte flr die hier entscheidenden Fragestellungen. Denn dieser Projektvertrag habe
lediglich einzelne Parameter fiir das Projekt Backoffice konkretisiert und verweise im Ubrigen weitestgehend
auf den RKV. Gleiches gelte fiir weitere, zwischen der Klagerin und Y-KG z. T. auch erst spater auf Basis
des RKV geschlossene Projektvertrage.

14
Der RKV befasse sich umfassend mit der Regelung der Anpassung der Y-Systemlandschaft an die
Bedirfnisse der Klagerin, der Uberfiihrung von Daten der X-Gruppe in die Y-Systemlandschaft sowie der



Ingangsetzung und Aufrechterhaltung des laufenden Betriebs dieser Prozesse einschlie3lich der Nutzung
und Fortentwicklung des geistigen Eigentums der Y-Gruppe. Die Gesellschaften der Y-Gruppe hatten
hierfir vorwiegend Dienstleistungen an dem von Y-Gruppe entwickelten geistigen Eigentum zu erbringen.
Y-Gruppe misse innerhalb des vereinbarten Kostenrahmens fiir die Funktionsfahigkeit der Prozesse der X-
Gruppe auf ihrem System Sorge tragen. Y habe Uber eine Abnahme die Sicherheit, dass ihre Leistungen
erbracht seien und sie nicht zusatzliche unentgeltliche Dienstleistungen erbringen misse.

15

Vor diesem Hintergrund seien auch Komponenten vereinbart worden, die sich an werkvertragliche
Vorschriften anlehnten. Ebenso seien aber auch dienst- und mietvertragliche Gewahrleistungsregelungen
vereinbart, z. B. in 10.6 und 10.7 RKV. Es handele sich um die entgeltliche Nutzbarmachung und
anschlielende Nutzungsuberlassung einer eigenen Systemlandschaft fiir den laufenden Betrieb der
Klagerin, ohne dass hierbei rechtliches oder wirtschaftliches Eigentum an dem Leistungsergebnis,
insbesondere der angepassten Systemlandschaft der Y-Gruppe, Ubertragen werde. Nach dem vom FA
zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 17. Juli 2002 (X ZR 27/01, BGHZ 151, 330) kénne auch
bei einem Dienstvertrag die geschuldete Tatigkeit der Erreichung eines bestimmten Ziels dienen.

16

So verhalte es sich hier. Dass fur Dienstleistungen ein Zeitrahmen vorgegeben werde, innerhalb dessen
das erstrebte Ziel erreicht sein soll, spreche nicht gegen die Annahme eines Dienstvertrags (vgl. die vom
BGH angesprochenen Meilensteine). Gleiches gelte fiir die Deckelung der Vergitungen. Auch die z. T. als
Abnahme ausgestaltete Priifung, ob das angestrebte Ziel durch die bisherigen Dienstleistungen erreicht
worden sei, flhre nicht zu einer Gesamtbeurteilung des Vertragswerks als Werkvertrag.

17

Zwar enthalte die Gesamtvereinbarung auch werkvertragliche Komponenten insbesondere im
Gewabhrleistungsbereich. Dies verandere aber nicht den Charakter der zu Grunde liegenden
Dienstleistungen. Kame es entscheidend auf die Ablieferung eines Erfolgs und nicht auf die Qualitat der
Dienstleistung an, ware die Regelung konkreter Anforderungen an die Qualifikation der Mitarbeiter der Y-
GmbH nicht notwendig. In Ziff. 10.4 und 10.7 RKV werde zudem auf die miet-, pacht- und
dienstvertraglichen Leistungen und die Anwendung der entsprechenden gesetzlichen
Gewahrleistungsvorschriften verwiesen. Ziff. 10.6 RKV verweise neben Gewahrleistungsvorschriften aus
dem Kauf- und Werkvertragsrecht auf solche aus dem Dienstvertragsrecht und verwende allgemein den
Begriff ,Leistung” fur die Bestimmung des Verjahrungsbeginns oder die Entstehung von Mitteilungs- und
Anzeigepflichten.

18

Leistungs- und Erfillungsort seien nach Ziff. 5 RKV die Geschaftsraume der Y-Gruppe. Der Gegenstand, an
dem die Dienstleistungen vorgenommen wiirden (Systemlandschaft) bleibe dauerhaft sowohl im Besitz als
auch im Eigentum der Y-Gruppe. Dies ware fir eine Werkleistung ungewoéhnlich. X-Gruppe erhalte lediglich
ein nicht Ubertragbares Nutzungsrecht an der angepassten Systemlandschaft.

19
Zum anderen stiinden die Leistungsergebnisse weder rechtlich noch wirtschaftlich im Eigentum der
Klagerin, sondern der Y-Gruppe.

20

Der Streitfall unterscheide sich signifikant von dem Standardfall der Anschaffung und Implementierung
eines ERP Systems, BMF-Schreiben vom 17. Oktober 2005, BStBI | 2005, 1025. Denn die Klagerin habe
nicht ein Softwaresystem erworben und zusatzliche Kosten flir dessen Implementierung aufgewendet. Sie
habe vielmehr einen anderen daflir vergltet, dass dieser sein eigenes System durch
Programmierungsleistungen in einer Weise anpasst, dass auch die Klagerin dessen System nutzen kann.
Nach Ziff. 8.1 RKV sei X lediglich zur nicht ausschlieBlichen Nutzung der Infrastruktur/Systemlandschaft und
des geistigen Eigentums der Y-Gruppe berechtigt.

21

Bei Beendigung des RKV erhalte die Klagerin zwar ihre Daten zurtick. Gegen Zahlung einer
Dienstleistungsvergutung kénne sie auch die Unterstiitzung der Y-Gruppe bei der Datenlibernahme
verlangen. Wolle sie aber das geistige Eigentum der Y-Gruppe, flir dessen Anpassung die



streitgegenstandlichen Aufwendungen getatigt worden seien, verwenden, musse sie hierfur zusatzlich 3,56
Mio. € aufwenden.

22

Die Aufwendungen fur Implementierungsdienstleistungen seien keine Anschaffungsnebenkosten, da die
Klagerin kein eigenes Wirtschaftsgut angeschafft habe. Die Mdglichkeit der Nutzung der Systemlandschaft
der Y-Gruppe sei kein eigenstandiges Wirtschaftsgut der X-Gruppe bzw. der Klagerin. Ein gedachter
Erwerber der Klagerin misse, ebenso wie die Klagerin, laufende Lizenzzahlungen an die Y-Gruppe flr die
Nutzung der Systemlandschaft erbringen. Diese kostenpflichtige Nutzungsmaoglichkeit wiirde er bei einem
Kauf der ,X* nicht verguten. Fur einen Erwerb des Systems von Y-Gruppe bei Vertragsbeendigung gelte
Entsprechendes. Allein die Hohe der Aufwendungen belege nicht die Verkdrperung eines wirtschaftlichen
Werts und einen greifbaren langeren Nutzen.

23

Fir den nach Auffassung des FA auf die AuRenanlagen entfallenden Teil des Kaufpreises in Hohe von
303.181 € sei die Bildung einer Ricklage nach § 6b EStG fur den anteilig auf mitverauf3erte Aullenanlagen
entfallenden Gewinn aus dem Verkauf des Grundstiicks Z zulassig. Mit Vertrag vom 2. Dezember 2010
habe die Klagerin das Grundsttick an die Kommanditistin zu einem Kaufpreis von 5.010.000 € verkauft.
Besitz, Nutzen und Lasten, Gefahr und Verkehrssicherungspflicht seien am 1. Januar 2011 Gbergegangen.
Der auf die Kommanditistin entfallende Teil (84,5%) des VerauRRerungsgewinns in Héhe von 3.360.817 € sei
vollstandig auf die Anschaffungskosten der Kommanditistin fir dieses Grundstlick gem. § 6b EStG
Ubertragen worden.

24

Die AuRRenanlagen seien eigenstandige unbewegliche Wirtschaftsguter, die nach Sinn und Zweck i. R. d. §
6b EStG wie Gebaude zu behandeln seien. Zweck der Regelung sei, Unternehmen 6konomisch sinnvolle
Anpassungen von Produktion, Vertrieb und Standort etc. an strukturelle Veranderungen zu erleichtern und
eine Substanzversteuerung von Anlagevermogen zu vermeiden. Nach Loschelder in Schmidt, EStG, 39.
Aufl. 2020, § 6b Rn. 21, wirden sogar unbewegliche Wirtschaftsguter ohne einheitlichen Nutzungs- und
Funktionszusammenhang mit dem Gebaude jedenfalls fir Zwecke des § 6b EStG wie Gebaude behandelt.
Die vom FA zitierten Fundstellen bezdgen sich auf § 6 EStG und kénnten daher nicht herangezogen
werden.

25

Jedenfalls waren die Aul3enanlagen aber aufgrund des Nutzungs- und Funktionszusammenhangs mit dem
Verwaltungsgebaude als sog. unselbstandige Gebaudeteile anzusehen. Denn bei der Beurteilung eines
solchen Zusammenhangs seien die Umstande des Einzelfalls zu berlcksichtigen. Begunstigt seien auch
Nutzungsvorteile eines begunstigten Wirtschaftsguts, also wie hier auch die dazugehdrigen Aul3enanlagen.
Insoweit zitiere das FA Fundstellen, die sich nur auf AuRenanlagen bezogen, die im Zusammenhang mit
Produktionsgebauden und damit auch mit Betriebsvorrichtungen und Betriebsmitteln etc. gestanden hatten,
was eine unterschiedliche Beurteilung rechtfertigen konne. Bei Verwaltungsgebauden wie hier sei nicht
nachvollziehbar, warum ein Funktions- und Nutzungszusammenhang der AuRenanlagen mit dem Gebaude
ausscheiden solle. Nach der maRgebenden Verkehrsanschauung seien diese - wie bei Aufsenanlagen von
Wohngebauden - als unselbstandige Teile des Verwaltungsgebaudes anzusehen. Flir den Zusammenhang
spreche hier insbesondere, dass die Baugenehmigung vom 25. April 1989 unter der Bedingung erteilt
worden sei, die nétigen Stellplatze herzustellen. Die Stellplatze stellten den Gberwiegenden Teil der
Aulenanlagen dar. Der zwingende einheitliche Nutzungs- und Funktionszusammenhang ergebe sich auch
daraus, dass, hatte X damals einen Betrag zur Stellplatzabldsung zahlen mussen, dieser Betrag als
Gebaudeherstellungskosten hatte aktiviert werden mussen.

26
Die Klagerin beantragt,

unter Anderung der Bescheide vom 9. Mérz 2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 22.
November 2019 den Gewinn aus Gewerbebetrieb um 939.506 € in 2011 und 150.000 € in 2012 zu
vermindern und den Gewerbesteuermessbetrag 2011 und 2012 entsprechend herabzusetzen sowie,
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

27



Das FA beantragt,
die Klage abzuweisen.

28
Zur Klageerwiderung verweist das FA auf seine Ausflihrungen in der Einspruchsentscheidung.

29
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die ausgetauschten Schriftsatze, die
vorgelegten Akten sowie das Protokoll Uber die mundliche Verhandlung am 4. Februar 2021 verwiesen.

30
Die Klage hat teilweise Erfolg.

31

1. Die vom FA aktivierten Kosten des Y-Projekts in Héhe von 650.000 € in 2011 und 350.000 € in 2012 sind
sofort abzuziehen (§ 4 Abs. 4 EStG). Sie sind zwar als Betriebsbereitschaftskosten Anschaffungskosten des
Wirtschaftsguts ,Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft, die die Klagerin getatigt hat, um diesen
Vermdgensgegenstand von der fremden in die eigene Verfligungsmacht zu Gberfihren, und die darum
grundsatzlich den Periodengewinn nur im Wege der AfA, d. h., verteilt Gber die Nutzungsdauer des
Wirtschaftsguts, beeinflussen (§ 5 Abs. 1 Satz 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6, § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 und §
7 Abs. 1 Satz 1 EStG; vgl. auch § 255 Abs. 1 HGB). Da die Anschaffungskosten des Wirtschaftsguts
.Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft” aber wegen des Bilanzierungsverbots fiir schwebende
Geschafte nicht aktiviert werden durfen, gilt dies auch fur die Betriebsbereitschaftskosten.

32

a) Unstreitig hat die Klagerin nicht - unter Inanspruchnahme von Dienstleistungen der Y-KG - ein
Wirtschaftsgut selbst hergestellt, so dass die Aufwendungen nicht aufgrund des Aktivierungsverbots des § 5
Abs. 2 EStG sofort abzuziehen sind.

33

Nach den vorliegenden Vertragen zwischen der Kommanditistin und Y-GmbH (RKV [...]) sowie den
vorliegenden Vertragen zwischen der Klagerin und Y-KG (Projektvertrag [...]) handelt es sich um die
Anschaffung des Nutzungsrechts an einer von Y-Gruppe (fur sich selbst) individualisierten Software, im
Einzelnen von Nutzungsrechten an der IT-Infrastruktur, IT-Prozessen, z. T. an eigenerstellter Software
(Lizenzen), z. T. an fremdhergestellter Software (Unterlizenzen) von Y-Gruppe. Die Projektvertrage regeln
die von Y-KG zu erbringenden Implementierungsleistungen (ausdricklich nicht den spateren Betrieb der
Systeme, s. jeweils unter Nr. 1 der Vertrage). Die Vereinbarungen sehen eine weitgehende Adaption der X-
Gruppe-Prozesse auf die bestehende Systemlandschaft der Y-Gruppe vor, was im Ergebnis die
weitestgehende Ubernahme der Y-Gruppe-Prozesse durch die X-Gruppe ohne gréRere
Anpassungsmaflnahmen/Auspragungen erforderte (so ausdricklich die Praambeln aller Vertrage,
Leistungsvereinbarungen zu den Projektvertragen jeweils unter dem Punkt ,Vorgehensmodell“, was sich in
den vereinbarten Leistungen der Y-KG widerspiegelt). Zudem tragt Y-KG das wirtschaftliche Risiko;
insbesondere muss Y-KG bei ordentlicher Kiindigung wegen nicht fristgerechter Fertigstellung nach den
Projektvertragen die bisherigen Zahlungen der Klagerin erstatten.

34
b) Bei dem der Klagerin eingerdumten ,Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft” handelt es sich um ein
immaterielles Wirtschaftsgut.

35

aa) Gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG ist in den jeweiligen Bilanzen der Klagerin das Betriebsvermdgen
anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsatzen ordnungsmafiger Buchfiihrung (GoB)
auszuweisen ist. Diese ,handelsrechtlichen” GoB ergeben sich vornehmlich aus §§ 238 ff. HGB.

36
Nach § 240 Abs. 2i. V. m. Abs. 1, § 242 Abs. 1, § 246 Abs. 1 HGB hat der Kaufmann in seiner Bilanz fur
den Schluss eines Geschaftsjahres u. a. seine Vermdgensgegenstande vollstandig auszuweisen.



37

Die Begriffe Vermdgensgegenstand und Wirtschaftsgut stimmen inhaltlich Gberein, sie sind auf der
Grundlage einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise auszulegen und daher weit gespannt. Beide umfassen
nicht nur Sachen und Rechte im Sinne des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB), sondern auch tatsachliche
Zustande und konkrete Moglichkeiten, damit samtliche Vorteile fir den Betrieb, deren Erlangung sich der
Kaufmann etwas kosten lasst, die einer besonderen Bewertung zugénglich sind, in der Regel einen Nutzen
fur mehrere Wirtschaftsjahre erbringen und jedenfalls mit dem Betrieb Ubertragen werden kdnnen. Darunter
fallen, wie die Regelungen der § 248 Abs. 2 HGB und § 5 Abs. 2 EStG erkennen lassen, grundsatzlich auch
- nicht korperliche - immaterielle Wirtschaftsguter.

38

bb) Die der Klagerin eingeraumte Moglichkeit, die Y-Systemlandschaft zu eigener betrieblicher Verwendung
zu nutzen, begriindet einen Vorteil flir den Betrieb, der einer besonderen Bewertung zuganglich ist und
auch mit dem Betrieb Ubertragen werden kann. Ihrer Qualifikation als immaterielles Wirtschaftsgut steht
nicht entgegen, dass dieser Nutzungsvorteil nicht auf dinglicher, sondern lediglich schuldrechtlicher
(obligatorischer) Grundlage besteht.

39

c) Dieses immaterielle Wirtschaftsgut in Form des Nutzungsvorteils hat - wie § 248 Abs. 2 HGB und § 5
Abs. 2 EStG fur dessen Aktivierbarkeit Gbereinstimmend voraussetzen - die Klagerin entgeltlich erworben,
namlich gegen Leistung laufender Nutzungsentgelte sowie gegen Zahlung bestimmter Einmalvergitungen
fur Implementierung und Hardware.

40

Der Aktivierung des Nutzungsrechts bei der Klagerin stehen aber, soweit die Klagerin laufende
Nutzungsentgelte zu zahlen hat (s. Nr. 9.1 RKV und die quartalsweisen Rechnungen der Y-KG an die
Klagerin), die Grundsatze zur Bilanzierung schwebender Geschafte entgegen, die wahrend der Laufzeit
eines gegenseitigen Rechtsverhaltnisses den Ausweis von Forderungen und Verbindlichkeiten verbieten.
Denn vorliegend bestand insoweit ein wiederkehrender Leistungsaustausch im Rahmen eines
Dauerschuldverhaltnisses (Bundesfinanzhof - BFH - Urteil vom 14. Marz 2006 | R 109/04, BFH/NV 20086,
1812; Wolffgang, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Stand Februar 1998, § 5 Rdnr. C 107 und C 166).

41

d) Die Aufwendungen fur Implementierungsleistungen gehdren als Betriebsbereitschaftskosten zu den
Anschaffungskosten des Wirtschaftsguts ,Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft®. Wie die
Anschaffungs-(haupt-)kosten kdnnen sie nicht aktiviert werden.

42

aa) Nach § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB sind Anschaffungskosten die Aufwendungen, die geleistet werden, um
einen Vermogensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit
sie dem Vermogensgegenstand einzeln zugeordnet werden kénnen. Zu den Anschaffungskosten gehoren
auch die Nebenkosten sowie die nachtraglichen Anschaffungskosten (Satz 2).

43

bb) Soweit die Klagerin Einmalvergitungen (s. Nr. 9.2.1 RKV) fir die Implementierung nach den
vorliegenden Projektvertragen zu erbringen hat (vgl. z. B. Nr. 9 Projektvertrag Backoffice [...]), handelt sich
um Aufwendungen, um das Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft in einen betriebsbereiten Zustand zu
versetzen (vgl. Kulosa in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 6 Rn. 140 ,Software®).

44

cc) Anders als die Klagerin meint, stellen die Implementierungsleistungen keine von dem Erwerb des
Nutzungsrechts an der Y-Systemlandschaft unabhangig zu beurteilenden und deshalb nicht zu
aktivierenden Dienstleistungen dar. Denn diese Leistungen sind Voraussetzung fur die Herstellung der
Betriebsbereitschaft und somit von Y-KG als Nebenpflicht zur Gewahrung des Nutzungsrechts zu erbringen.

45
dd) Entgegen der Meinung des FA handelt es sich bei der Implementierung (anteilig) nicht um ein von dem
angeschafften Nutzungsrecht zu unterscheidendes, eigenstandiges Wirtschaftsgut.

46



Es fehlt an einer selbstandigen Bewertbarkeit, da der Wert der Implementierung vom Bestand des
Nutzungsrechts an der Software abhangt. Ohne das Nutzungsrecht ist die Implementierung wertlos. Weiter
steht die Implementierung in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit dem
Nutzungsrecht an der Y-Systemlandschaft, so dass auch bei entsprechender Anwendung der
Rechtsprechungsgrundsatze zu Mietereinbauten (BFH-Urteile vom 26. Februar 1975 | R 32/73, BFHE 115,
238, BStBI 11 1975, 443; vom 28. Juli 1993 | R 88/92, BFHE 172, 333, BStBI Il 1994, 164) hier keine
Aktivierung als selbstandiges Wirtschaftsgut in Betracht kadme.

47

ee) Zwar hat der BFH fiir Nebenkosten bei der Bestellung eines anderen Nutzungsrechts, des
Erbbaurechts, entschieden, dass diese zu aktivieren sind, da insoweit kein schwebendes Geschaft gegeben
ist. Danach steht der grundsatzlichen Aktivierungspflicht des Erbbaurechts nicht entgegen, dass das durch
die Bestellung dieses Nutzungsrechts begriindete Rechtsverhaltnis als ein Dauerrechtsverhaltnis, d. h.,
seinem rechtlichen und wirtschaftlichen Leistungsinhalt nach, als ein der Miete und der Pacht angenahertes
entgeltliches Nutzungsverhaltnis anzusehen ist. Dieses ist zwar in seinem Kern auf fortwahrenden
Leistungsaustausch gerichtet und entzieht sich insoweit als schwebendes Geschaft nach den Grundsatzen
ordnungsmafiger Buchfiihrung einer Bilanzierung. Dieses Bilanzierungsverbot reicht aber dem Grunde wie
dem Umfang nach nicht weiter als die fir die Dauer des Schwebezustands vermutete ,Ausgeglichenheit von
Leistung und Gegenleistung®.

48

Das Bilanzierungsverbot besteht auch unabhangig von der Art des Gegenstands des schwebenden
Geschafts und besagt nichts Giber den Rechtscharakter dieses Gegenstands. Das Erbbaurecht verliert
daher seine Qualitat als Wirtschaftsgut nicht dadurch, dass es zum Gegenstand eines schwebenden
Geschafts gemacht wird; die ungeachtet eines solchen Leistungsaustauschs fortbestehende
Bilanzierungsfahigkeit des Erbbaurechts tritt vielmehr in Erscheinung, wenn auerhalb des
Dauernutzungsverhaltnisses ein Aufwand anfallt und zuzuordnen ist, der vom Erwerber zur Erlangung des
Erbbaurechts getatigt worden ist.

49

Solche Zahlungen sind kein vorweggenommenes oder zusatzliches Nutzungsentgelt: Sie beruhen rechtlich
wie wirtschaftlich auf einer Rechtsgrundlage, die vom (kiinftigen) Leistungsaustausch nicht erfasst wird, und
kdénnen daher auch in der Bilanz nicht etwa wie ,vorausgezahlte Nutzungsentgelte“ behandelt werden.

50

Auch kommt es beim Ansatz von Anschaffungskosten nicht darauf an, ob der Aufwand tatsachlich zu einer
Wertverbesserung des erworbenen Wirtschaftsguts gefihrt hat und sich entsprechend nachweisen lasst
(BFH-Urteil vom 4. Juni 1991 X R 136/87, BStBI Il 1992, 70).

51

ff) Eine abweichende Auffassung hat der BFH allerdings bei Kosten fiir die Begriindung eines - wie hier -
schuldrechtlichen Nutzungsverhaltnisses vertreten. Kann das auf die Nutzung entfallende Entgelt nicht als
Anschaffungs-(haupt-)kosten aktiviert werden, kénnen auch Anschaffungsnebenkosten nicht aktiviert
werden (BFH-Urteil vom 19. Juni 1997 IV R 16/95, BStBI Il 1997, 808 zu Maklerprovision fur Mietvertrag).
Nichts anderes kann nach Auffassung des Senats fur die - hier gegebenen - Betriebsbereitschaftskosten
gelten.

52

2. Zutreffend hat das FA bei der angefochtenen geanderten Festsetzung fiir 2011 den Gewinn aus
Gewerbebetrieb um 289.506 € (= 303.181 € Versteuerung stille Reserven AuRenanlagen wegen
Uberfiihrung vom Gesellschaftsvermégen in das SBV der Kommanditistin mangels Anwendung § 6b EStG
abzuglich 13.675 € zusatzliche AfA Auflenanlagen im SBV) erhéht. Denn die in der Sonderbilanz der
Kommanditistin zum 31. Dezember 2011 vorgenommene Minderung der Anschaffungskosten der
AuRenanlagen des Grundstiicks Z um 303.181 € ist nicht mdglich. § 6b EStG findet keine Anwendung.

53

a) Nach § 6b Abs. 1 Satz 1 EStG kénnen Steuerpflichtige, die u. a. Grund und Boden oder Gebaude
veraufiern, im Wirtschaftsjahr der VerauRerung von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der in Satz
2 bezeichneten Wirtschaftsguter, die im Wirtschaftsjahr der Veraufierung oder im vorangegangenen



Wirtschaftsjahr angeschafft oder hergestellt worden sind, einen Betrag bis zur Hohe des bei der
Verauflerung entstandenen Gewinns (i. S. d. Abs. 2) abziehen. Der Abzug ist nach Satz 2 u. a. zulassig bei
den Anschaffungs- oder Herstellungskosten von (Nr. 1) Grund und Boden, soweit der Gewinn bei der
Veraufierung von Grund und Boden entstanden ist, (Nr. 3) Gebauden, soweit der Gewinn bei der
VerauRerung von Grund und Boden, von Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehérigen Grund
und Boden oder Geb&uden entstanden ist.

54

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass getrennt - ohne bautechnische Verbindung - auf einem
Grundstlick stehende Baulichkeiten gesonderte Wirtschaftsguter sind. Ein einheitlicher Nutzungs- und
Funktionszusammenhang ist regelmaRig nicht geeignet, mehrere getrennt stehende Baulichkeiten zu einem
Wirtschaftsgut zusammen zu fassen. Anders verhalt es sich, wenn bei fehlender baulicher Verbindung eine
Baulichkeit oder eine sonstige Einrichtung dem auf dem gleichen Grundstlick befindlichen Hauptgebaude
derart dient, dass dieses ohne die Einrichtung als unvollstandig erscheint. Dies setzt voraus, dass zwischen
Gebaude und Baulichkeit ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang in der Weise besteht,
dass das Fehlen der Baulichkeit dem Gebaude ein negatives Geprage gabe (BFH-Urteil vom 28. Juni 1983
VIII R 179/79, BStBI Il 1984, 196, BFHE 139, 509). Es kommt darauf an, ob die einzelne Anlage wegen
ihres ,dienenden® Charakters mit einem anderen Wirtschaftsgut zu einer Einheit zusammenzufassen, hier
dem Gebéaude zuzurechnen ist (BFH-Urteil vom 15. Dezember 1977 VIII R 121/73, BStBI Il 1978, 210).

55

Fir Baulichkeiten auf Wohngrundstticken ist die bauliche Verbindung nicht ausschlaggebend, wenn es sich
nicht um zwei wirtschaftlich selbstandige Gebaude, sondern um ein Haupt- und ein tbliches Nebengebaude
handelt, wie es z. B. bei Garagen der Fall ist. Die ausschlieRlich dienende Funktion von Nebengeb&uden
ordnet diese dem Hauptgebaude unter und zu. Es ist mehr oder minder zuféllig und in erster Linie ein
bautechnisches Problem, ob Garagen und andere Nebengebaude in das Hauptgebaude einbezogen
werden oder als Anbauten oder freistehend errichtet werden. MaRgeblich ist die Erwagung, dass nach
heutigen Wohnvorstellungen eine Wohnung ohne Garage oder Stellplatz unvollstandig ist. Die
Bauordnungen ordnen durchgéngig die Errichtung von Garagen im Zusammenhang mit Wohnungsbauten
an (BFH-Urteil vom 28. Juni 1983 VIII R 179/79, BStBI Il 1984, 196, BFHE 139, 509).

56

Weiter hat der BFH angenommen, dass die Umzaunung eines Wohngrundstlicks dazu dient, das bereits
bebaute Grundstiick vor einem freien Betreten durch jedermann zu schitzen. Die Aufwendungen fiir das
Setzen des Zaunes seien ferner unmittelbar bestimmt und geeignet, das Gebaude als Zweifamilienhaus
nutzbar zu machen, so dass der Nutzungszusammenhang und Funktionszusammenhang zu bejahen und
die Aufwendungen den Gebaudeherstellungskosten zuzurechnen sei (BFH-Urteil vom 15. Dezember 1977
VIII R 121/73, BStBI 1l 1978, 210).

57

Fir Betriebsgrundstlicke hat der BFH hingegen entschieden, dass Auf’enanlagen wie Hof- und
Platzbefestigungen, Stralenzufahrten, Befestigungen fiir Stellplatze und Umzaunungen keine Gebaudeteile
sind, sondern selbstandige unbewegliche Wirtschaftsgiter (BFH-Urteil vom 4. Marz 1998 X R 151/94,
BFH/NV 1998, 1086, der entschiedene Fall betraf ein mit einem Blirogebaude bebautes Grundstiick). Ein
einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang nur zum Geb&ude bzw. dem Grund und Boden ist bei
einem Betriebsgrundstiick im Allgemeinen zu verneinen. So dient z. B. eine Umzaunung nicht nur dem auf
dem Grundstick befindlichen Betriebsgebaude, sondern gleichzeitig dem gesamten Betriebsgrundsttick;
eine Hofbefestigung dient dem Zweck, das Grundstlck zu erschliefen und zuganglich zu machen (BFH-
Urteil vom 1. Juli 1983 Il R 161/81, BFHE 138, 513, BStBI 1l 1983, 686 zu WeingroRkellerei mit
Verwaltungsgebaude, vom 1. Juli 1983 Il R 97/81, NV, juris, zu Buro- und Lagergebaude).

58
b) Nach diesen MaRgaben kénnen im Streitfall die Anschaffungskosten der Aufenanlagen des Grundstticks
Z nicht nach § 6b EStG um 303.181 € gemindert werden.

59

Aulenanlagen sind als selbstéandige unbewegliche Wirtschaftsguter (wie auch von der Klagerin bei
Erstellung der Sonderbilanz der Kommanditistin zum 31. Dezember 2011 gebucht und abgeschrieben) in §
6b Abs. 1 Satz 2 EStG nicht genannt und daher als Reinvestitionsguter nicht begtinstigt.



60

Es handelt sich bei den Stellplatzen auch nicht um - neben dem Verwaltungsgebaude selbstandige -
,Gebaude“i. S. d. § 6b Abs. 1 EStG (Heger in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Stand Juni 2018, § 6b Rn.
B 38).

61

Ob § 6b Abs. 1 EStG Anwendung findet auf ,Gebaudeteile, die selbstandig sind, weil sie besonderen
Zwecken dienen und damit in einem von der Gebaudenutzung verschiedenen Nutzungs- und
Funktionszusammenhang stehen, wie z. B. Ladeneinbauten, Schaufensteranlagen (bejahend Loschelder in
Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 6b Rn. 21 fur unbewegliche Wirtschaftsgtiter, anders bei
Betriebsvorrichtungen als beweglichen Wirtschaftsgutern; Marchal in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, 297. Lieferung 04.2020, § 6b EStG, Rn. 39; Heger in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, Stand
Juni 2018, § 6b Rn. B 37, anders bei Betriebsvorrichtungen als beweglichen Wirtschaftsgitern in Rn. B 39;
a. A. DiRars in Lademann, EStG, Stand Oktober 2018, § 6b Rn. 63), kann dahinstehen. Denn die streitigen
AuRenanlagen stellen keine Gebaudeteile dar.

62

Gegen die Einordnung von AulRenanlagen als ,Gebaude®i. S. d. § 6b Abs. 1 Satz 1 EStG spricht auch, dass
in der bis 1998 geltenden Fassung des § 6b Abs. 1 EStG ,Anlagen im Grund und Boden* ausdrucklich
aufgefiihrt waren. Seit 1999 erfasst § 6b Abs. 1 EStG hingegen nicht mehr die Ubertragung stiller Reserven
bei der VeraulRerung von Anlagen im Grund und Boden (vgl. DiRars in Lademann, EStG, Stand Oktober
2018, § 6b Rn. 59).

63
Ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit einem Geb&aude ist mit der Rechtsprechung
Zu verneinen.

64

Setzt die Baugenehmigung die Errichtung von Stellplatzen voraus, kann dies nach Auffassung des Senats
allein einen einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit dem Verwaltungsgebaude nicht
herstellen.

65

3. Die den Bescheiden vom 9. Marz 2017 zu Grunde gelegten Besteuerungsgrundlagen sind aus
vorgenannten Grinden zu andern. Bei der Besteuerung ist nunmehr von einem Gewinn aus
Gewerbebetrieb in Hohe von 5.195.600,13 € in 2011 und 4.901.562,13 € in 2012 auszugehen.

66
Die Ermittlung der festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrage wird dem FA Ubertragen (§ 100 Abs. 2
Satz 2 Finanzgerichtsordnung - FGO -).

67
4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.

68

5. Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hinsichtlich der Kosten und tber den
Vollstreckungsschutz folgt aus § 151 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1, Abs. 3 FGO i. V. m. §§ 708 Nr. 10, 711
Zivilprozessordnung.

69
6. Die Revision wird zugelassen wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 115 Abs. 2 FGO).



