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Prof. Dr. Christoph Freichel, WP/StB/FBIStR, und Dr. Jorg Wasmuth, LL.M.

HGB-Bilanzierung von IT-Implementierungs-
kosten fiir Cloudlosungen vor dem Hintergrund

des EU Data Act

Die Bilanzierung von Implementierungskosten bei Cloudlésungen und
insbesondere von Software-as-a-Service-(SaaS-)Modellen ist in der be-
triebswirtschaftlichen Literatur umstritten. Im nachfolgenden Beitrag
wird untersucht, wie dies de lege lata erfolgen sollte und inwieweit der
ab dem 12.9.2025 geltende EU Data Act, der umfangreiche Regelungen
zu einem Wechsel eines Anbieters von sog. Clouddiensten enthélt, Hilfe-
stellung fiir die HGB-Bilanzierung von Implementierungskosten liefert.

I. Vorbemerkungen

Cloudbasierte IT-Losungen haben sich im Unternehmensalltag
durchgesetzt. Hierzu zihlen insbesondere standardisierte Enterprise-
Ressource-Planning-(ERP-)Losungen. Erfolgsfaktoren dieser Cloud-
losungen sind die hohe Individualisierbarkeit und die Anpassungsfi-
higkeit an die Entwicklung des Unternehmens."

Die Implementierung einer standardisierten Cloudlosung verursacht
fiir das Unternehmen i.d.R. Kosten, welche mit der Einfithrung ent-
stehen. Diese Kosten konnen die monatlichen Nutzungsgebithren um
ein Vielfaches tibersteigen. Die bilanzielle Erfassung solcher
Implementierungskosten® war bereits in der Vergangenheit immer
wieder Gegenstand von Fachbeitrigen, wobei der Fokus meist auf der
Bilanzierung von Kosten fiir die Implementierung bzw. das ,,Custo-
mizing“ von ERP-Software lag.’> Auch dieser Beitrag stellt die
Implementierungskosten — hier als Oberbegriff fiir Konfigurations-
und Customizingkosten verwendet — bei cloudbasierten Softwarelo-
sungen in den Fokus, wobei die Ergebnisse auch auf andere Cloud-
dienste tibertragbar sind.

Mit Wirkung vom 11.1.2024 ist der EU Data Act in Kraft getreten,
welcher nach einer 20-monatigen Ubergangszeit in der gesamten EU
gelten wird.* Die Artikel 23-31 enthalten umfangreiche Regelungen
fiir die Anbieter von Datenverarbeitungsdiensten bei einem Anbieter-
wechsel durch den Nutzer. Zwar stellt der EU Data Act weder als sol-
ches eine Bilanzierungsregel dar, noch enthilt er Bilanzierungsrege-
lungen, aber er bietet dennoch Anlass genug, den bisherigen Diskus-

sionstand noch einmal kritisch zu hinterfragen.

Il. Beschaffung und Einrichtung einer
standardisierten IT-Losung

1.  Trends in der Beschaffung von IT-L6sungen

Die Beschaffungsmodelle haben sich im Lauf der Zeit deutlich verin-
dert. Ursache hierfiir ist vor allem die Verbreitung von performanten
Verbindungen auf Basis von Breitband- oder Funknetzen. Auf den
jahrzehntelangen Einsatz einer IT-Infrastruktur im Unternehmen in
Eigenverantwortung auf Basis von sog. On-Premises-Lizenzmodel-
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len’, bei denen i.d.R. ein Kauf der Infrastruktur und der Software
getdtigt wurde, folgten die sog. Application-Service-Provider-(ASP-)
Modelle®, die sich zu differenzierten Cloudlgsungen weiterentwickelt
haben. Eine gebriuchliche Einteilung von Clouddiensten im Hin-
blick auf die Servicemodelle unterscheidet ,Infrastructure as a Ser-
vice“ (IaaS), ,Platform as a Service“ (PaaS), ,,Software as a Service®
(SaaS) und ,Security as a Service“ (SecaaS).” Beim IaaS wird vom
Diensteanbieter eine IT-Infrastruktur in Form der Hardware (z.B.
Rechen-, Speicher- oder Netzwerkressourcen) bedarfsgerecht bereit-
gestellt. Paa$S offeriert dem Dienstnutzer eine IT-Umgebung, in der
das Betriebssystem und in der Regel auch die Datenbanken vorhan-
den sind, damit der Nutzer eigenstdndige Losungen entwickeln kann.
SaaS steht fiir ein Servicemodell, bei dem der Diensteanbieter iiber
die Cloud dem Nutzer eine Software zur Verfiigung stellt. Mit
Secaa$ ldsst sich eine Vielzahl von IT-Sicherheitsldsungen beschrei-
ben, die aus der Cloud angeboten werden. Der EU Data Act fasst
diese unterschiedlichen Services unter dem Begriff ,Datenverarbei-
tungsdienste zusammen.®

2. Vertragliche Einordnung der Beschaffungs-
maglichkeiten

a)  Beschaffung von Hardware

Soll eine IT-Infrastruktur in Form der Bereitstellung von (vorwie-
gend) Hardware beschafft werden, ist zu unterscheiden, ob dies als
Kauf, Leasing oder Miete erfolgen soll. Ein Kauf wiirde dann vorlie-
gen, wenn eine genau identifizierbare Hardware fiir einen unbe-
stimmten Nutzungszeitraum bereitgestellt wird. Dies muss nicht un-
bedingt On-Premises sein, sondern kann auch auf einen Dienstean-
bieter ausgelagert sein. Soll eine genau identifizierbare Hardware fiir

1 S. zur Skalierbarkeit auch Verordnung (EU) 2023/2854 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 13. Dezember 2023 {iber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Da-
tenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/
2394 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (EU Data Act), ABIEU vom 22.12.2023, L 2023/
2854, ErwG 80.

Der Begriff ,Implementierungskosten” ist bewusst gewahlt, weil je nach Durchfiihrung
der Implementierung sowohl Auszahlungen, Ausgaben als auch Aufwand anfallen kén-
nen.

Vgl. zur bisherigen Diskussion Deubert/Lewe, BB 2019, 811ff,; Gerlach/Oser, DB 2019,
1969 ff.; Roos, StuB 2020, 101 ff,; Kliem/Oser, WPg 2022, 505 ff,; Loitz, DB 2022, 2873 ff,;
Wulf, DStZ 2022, 13 ff.

Vgl. EU Data Act (Fn. 1). Ausfiihrlich zu den Neuerungen fiir Clouddiensteanbieter vgl.
Heinzke, BB 2024, 1291 ff.

N

w

ES

5 Bei einer On-Premises-Lizenz muss der Nutzer die Software im Gegensatz zu CloudIGsun-
gen auf seinem eigenen Rechner installieren.
6 Hier libernahm der Anbieter einer Softwareldsung bspw. die Administration der Hard-

ware, die Datensicherung und auch die Updates in seinen Raumen und nicht in den
Raumlichkeiten des die Software nutzenden Unternehmens.
7 Zur Erlduterung der einzelnen Services s. Brdsel/Freichel/Wasmuth in: KuBmaul/Miller
(Hrsg.), Handbuch der Bilanzierung, Abschn. 73e, Stand: Dez. 2024, Rn. 48, 107a, und
IDW RS FAIT 5, IDW Life 2016, 35 ff., Rn. 9ff.
Vgl. EU Data Act (Fn. 1), ErwG 81.

©
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einen festen Zeitraum gemietet werden, kann vertragstypologisch so-
wohl eine Miete wie auch ein Leasing vorliegen.

Allerdings diirften diese Formen des Kaufs und des Leasing nicht den
Grof3teil der Clouddienste ausmachen und dem Charakter von Stan-
darddiensten nicht gerecht werden. Hier existieren komplexe Mo-
delle. Dabei wihlt der Nutzer aus dem Angebot des Diensteanbieters
die von ihm benétigten Bestandteile aus; dies konnen bspw. be-
stimmte Hardwareanforderungen, ein zeitlich fixierter Nutzungszeit-
raum oder eine Anzahl von Minimal- und Maximalzugdngen sein.
Dabei kommt es dem Nutzer in aller Regel nicht darauf an, wo seine
Infrastruktur beim Diensteanbieter genau verortet ist.” Das Bestreben
des Anbieters liegt gewohnlich darin, die von ihm beschaffte und an-
gebotene Hardware bzw. Infrastruktur moglichst vollstindig und per-
formant auszulasten, wobei es auch bei ihm auf die Aufteilung der
Nutzer auf seine Ressourcen kaum ankommt. Solche Cloudlésungen
stellen dann eine zeitlich begrenzte Nutzung einer nicht spezifizierten
Infrastruktur dar und sind vertragstypologisch als Mietvertrag einzu-
ordnen. Der Versuch, solche Cloudlésungen als Leasing einzuordnen,
geht fehl, denn es existiert nicht der (wie beim Leasing typischerweise
erforderliche) exakte materielle Gegenstand schlechthin, weil die Zu-
weisung beim Anbieter innerhalb seines Rechenzentrums zufillig sein
kann und auch wihrend der Vertragslaufzeit wechseln kann; als Bei-
spiel sei hier der Defekt einer Hardwarekomponente genannt.

b)  Beschaffung von Standardsoftware

Bei der Beschaffung einer Standardsoftware, die in weiten Teilen an
die Unternehmensbediirfnisse und die entsprechenden Einsatzzwecke
angepasst werden kann, wird nicht die Software i.S.d. Quellcodes,
sondern ein (Lizenz- bzw.) Nutzungsrecht oder — insbesondere bei
den cloudbasierten ERP-Modellen — ein Zugangsrecht beschafft.'’
Der BGH sieht in seiner stindigen Rechtsprechung Software als eine
bewegliche Sache an.'' Dabei macht es fiir den BGH keinen Unter-
schied, ob die Beschaffung auf einem Datentriger oder durch Down-
load erfolgt.'* Selbst bei cloudbasierten Anwendungen stellt der BGH
darauf ab, dass die Speicherung der Software in einem physischen Re-
chenzentrum erfolgt und damit die Software eine bewegliche Sache
ist."> Dem steht die Ansicht des BFH entgegen, wonach es sich bei
Software i.d.R. um immaterielle Wirtschaftsgiiter (bzw. Vermogens-
gegenstinde) handelt.'* Die Grundsitze ordnungsmiRiger Buchfiih-
rung (GoB) folgen der Ansicht des BFH. '

OD auf eine Softwaretiberlassung Miet- oder Kaufrecht anzuwenden ist,
richtet sich beim BGH nach der vereinbarten Uberlassungsform und
der Ausgestaltung des eingeraumten Rechts.'® Wird dem Erwerber ein
unbefristetes, nicht ausschliefliches und in aller Regel nicht abtretbares
Nutzungsrecht an einer Software eingerdumt, liegt vertragstypologisch
ein Kaufvertrag i.S.d. §$ 433, 453 BGB vor.'” Auf die Bezeichnung des
Vertrags — bspw. als ,Software-Lizenzvertrag“ bzw. ,Software-Nut-
zungsvertrag® — kommt es nicht an.'® Diese Vertragsgestaltung liegt
bzw. lag vor allem den On-Premises-Losungen zugrunde.

Erfolgt die Einrdumung eines Nutzungsrechts hingegen zeitlich befris-
tet, so findet Mietvertragsrecht Anwendung.

,Als typische Leistung steht beim ASP-Vertrag [...] die Gewdhrung der Onlinenut-
zung von Software fiir eine begrenzte Zeit im Mittelpunkt der vertraglichen Pflich-
ten. Es liegt deshalb nahe, mit der iiberwiegenden Meinung, als Rechtsgrundlage
fir diese vertraglichen Anspriiche, einen Mietvertrag, der die entgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung einer beweglichen oder unbeweglichen Sache zum Gegen-

stand hat, anzunehmen.”"®
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Dies ist unabhingig davon, ob es sich um einen Mietvertrag i.S.d.
§ 535 BGB oder (dem Namen nach) um einen Softwareleasingvertrag
handelt.*

3. Implementierung und Anpassung einer
Standardlosung

Die Implementierung einer beschafften Standardlosung umfasst eine
Vielzahl einzelner Anpassungen und ggf. auch Erweiterungen bspw.
iiber sog. Application Programming Interfaces (API), welche als Pro-
grammierschnittstelle dienen und unterschiedlich ausgestaltet sein
koénnen.?' Erst durch diese Mainahmen wird die beschaffte Losung fiir
das Unternehmen einsetzbar und stiftet einen wirtschaftlichen Nutzen.
Die Implementierung kann dabei vor allem in sog. Konfigurations-
und sog. Customizing-Elemente unterteilt werden. Zur Konfiguration
zihlen bspw. die technische Installation der Datenbanken und Appli-
kationen, die Hinterlegung eines Berechtigungskonzepts, das Einrich-
ten der Benutzeroberflichen oder die Integration der Corporate Iden-
tity. Zum Customizing gehoren z.B. die Erstellung individueller
Workflows oder die Programmierung von benotigten Schnittstellen.
System- oder Programmtests sowie die Installation von Applikationen
auf den Geriten der Nutzer sind ebenfalls der Implementierung zu
subsumieren. Solche Anpassungen dndern die Standardlosung nicht
im Wesen, sondern sind erforderlich, um den Vermégensgegenstand
generell in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen.

Von Fillen der Anpassung von Software zur Implementierung ist der
Fall abzugrenzen, in denen die Anpassungen und/oder Erweiterungen
bzw. Modifikationen an einer Standardsoftware so umfangreich sind,
dass das Ergebnis unter Umstidnden als neuer Vermogensgegenstand
zu qualifizieren ist und von einer Wesensinderung auszugehen ist.*?
Bilanzielle Konsequenz wire, dass— sofern vorhanden — der Rest-
buchwert des urspriinglichen Vermogensgegenstands samt der
Anpassungskosten in die Herstellungskosten des neuen Vermogensge-
genstands eingehen wiirden.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen einem Customizing und
einer Wesensinderung durchaus schwierig sein, weil es Anbietermo-
delle gibt, bei denen der Anbieter sehr weitgehende Anpassungen zu-
lasst. Dies kann so weit gehen, dass durch die Anpassungen die ei-
gentliche technische Basis nahezu unkenntlich wird. Anderungen ins-

9 Eine Regelung bzgl. des Landes und der damit anzuwendenden Datenschutzbestimmun-
gen ist allerdings durchaus tblich.

10 Die Moglichkeit der Programmierung einer eigenen, komplett unternehmensindividuel-
len Software — unabhdngig davon, ob diese durch das Unternehmen oder durch einen
Dritten programmiert wird, soll hier nicht betrachtet werden. Urheberrechtliche Rege-
lungen werden hier ebenfalls nicht betrachtet werden.

11 Vgl. nur BGH, 4.11.1987 - VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406, 407, BB 1988, 20; BGH,
15.11.2006 — XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394; BFH, 28.10.2008 — IX R 22/08, DStRE 2009,
130, 131; EuGH, 3.7.2012 - C-128/11, NJW 2012, 2565, 2566. Zur technischen Begriin-
dung vgl. Ammann, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Abschn. 32.2,
Stand: April 2024, Rn. 11 ff.

12 Vgl. BGH, 18.10.1989 — VIII ZR 325/88, NJW 1988, 320, 321, BB 1990, 3; s. auch EuGH
(Fn. 17).

13 Vgl. BGH, 15.11.2006 (Fn. 11).

14 Vgl. BFH, 18.5.2011 — X R 26/09, BStBI. Il 2011, 865, Rn. 17ff,, BB 2011, 2285 m. BB-
Komm. van Kerkom. In dieser Entscheidung betont der BFH, dass seine Rechtsprechung
auf den BGH nicht Ubertragbar sei, vgl. Rn. 24 ff.

15 Vgl. auch IDW RS HFA 11 n.F,, IDW Life 2018, 268 ff., Rn. 7.

16 Vgl. BGH, 15.11.2006 (Fn. 11), 2. Ls. der Red.

17 Vgl. Hoeren, in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klau-
selwerke, IT Vertrdge, Stand: Marz 2024, Rn. 4.

18 Vgl. Ammann (Fn. 11), Rn. 47.

19 BGH, 15.11.2006 (Fn. 11), Rn. 16.

20 Vgl. Hoeren (Fn. 17), Rn. 160.

21 Vgl. hier und im Folgenden ausfiihrlich zu den mdglichen MaBnahmen bei der Ingang-
setzung einer Software Brdsel/Freichel/Wasmuth (Fn. 7), Rn. 78.

22 Vgl. DRS 24.37f. Zur Abgrenzung zur Implementierung s. auch Brdsel/Freichel/Wasmuth
(Fn. 7), Rn. 53, 72.
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besondere nahe am Kern einer Softwarelgsung bergen aber fiir den
Nutzer immer die Gefahr, dass diese nicht releasesicher®” sind. Damit
lduft der Nutzer Gefahr, dass seine Losung bei einem neuen Release
des Anbieters nicht mehr (einwandfrei) funktioniert. Betrachtet man
die moglichen Anpassungen bei einem Clouddienst i.S. e. Mietlo-
sung, ist eine Wesensianderung kaum moglich. Hier ist davon auszu-
gehen, dass eine Berechtigung zur Anderung der Software fehlt. Alle
Anpassungen und Erweiterungen kénnen — wie in Abschn. IIL. 2.
noch eingehend erdrtert wird — unter einen eigenstindigen Vermo-
gensgegenstand subsumiert werden.

Dem Nutzer stehen fiir die Implementierung und eventuelle Erweite-
rungen idealtypisch die folgenden Moglichkeiten der Durchfithrung
offen: Zum einen kann er die Implementierung eigenverantwortlich
mit eigenen Mitteln durchfiithren, wodurch bei ihm Herstellungskosten
entstehen. Zum anderen kann er einen externen Anbieter zur Imple-
mentierung heranziehen. Erfolgt die Beauftragung in Form eines
Dienstvertrags und verbleibt somit das Erfolgsrisiko beim Nutzer, lie-
gen ebenfalls Herstellungskosten beim Nutzer vor. Bei einem Werkver-
trag entstehen dem Nutzer hingegen Anschaffungskosten. Davon abzu-
grenzen ist die externe Durchfithrung der Implementierung durch den
Anbieter der Cloudlésung, sofern die Implementierungskosten Teil der
vereinbarten monatlichen Nutzungsgebiihr sind; in diesem Fall kann
der Nutzer weder Anschaffungs- noch Herstellungskosten bilanzieren.

lll. Bilanzierung der Implementierung
bei Cloudmodellen

1. Uberblick

Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich vorwiegend auf eine
Standardsoftware, die vom Anbieter in der Cloud zur Verfiigung be-
reitgestellt wird und durch Konfigurations- sowie Customizing-Maf3-
nahmen in den betriebsbereiten Zustand versetzt worden ist.** Zu-
mindest ist in diesem Kontext die Bilanzierung des (monatlichen)
SaaS-Entgelts anzusprechen. Dies stellt (immateriellen) Aufwand dar,
welcher im Jahresabschluss unter den sonstigen betrieblichen Auf-
wendungen 1.S.v. § 275 Abs. 2 Nr. 8 HGB zu bilanzieren ist.”> Eine
Aktivierung der Implementierungskosten als Anschaffungsneben-
kosten — wie bei einem kauflichen Erwerb — gem. § 255 Abs. 1 HGB
ist bei einer gemieteten Cloudlosung also nicht moglich. Wie die
Implementierungskosten bilanziell zu erfassen sind, ist umstritten.
Die Literatur beschrankt die Diskussion i.d.R. auf das Customizing
einer Software und verneint die Moglichkeit einer Aktivierung als ei-
genstindiger Vermogensgegenstand ,,sui generis*.*® Allerdings besteht
Uneinigkeit dariiber, wie die bilanzielle Abbildung konkret zu erfol-
gen hat. Zum Teil werden die Implementierungskosten als Aufwand
eingeordnet, und eine Aktivierungsmoglichkeit wird negiert.”” Eine
andere Ansicht hingegen zieht eine Analogie zu Mietereinbauten und
rechtfertigt damit die Aktivierung von Implementierungskosten.”®
Folge einer Einordnung der Implementierungskosten als Aufwand ist,
dass sich in dem Geschiftsjahr, in dem die Software beschafft wird,
der Aufwand in seiner gesamten Hohe ergebniswirksam auswirkt.
Diese Losung ist nicht sachgerecht, wenn die Software fiir mehrere
Jahre im Unternehmen eingesetzt werden soll, denn die bilanzielle
Abbildung der Implementierungskosten sollte sich dann auch an die-
sem Nutzungszeitraum orientieren.

Aber auch die analoge Anwendung der Rechtsprechung zu den Mieter-
einbauten vermag nicht zu iiberzeugen:** Kumulative Voraussetzungen
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fiir eine Analogie sind das Vorliegen einer Regelungsliicke, deren Plan-
widrigkeit sowie die Vergleichbarkeit der Interessenlagen.’® Eine Plan-
widrigkeit wiirde nur dann zu bejahen sein, wenn aufgrund der Ge-
samtheit der Rechtsordnung eine Regelung zu erwarten wire.”’ Das
HGB ist indes ein prinzipiengeleitetes Gesetz, bei dem nicht mit einer
konkreten Regelung fiir derartige Bilanzierungsfille zu rechnen ist. So-
mit fehlt es an einer Planwidrigkeit. Des Weiteren ist zweifelhaft, ob die
Interessenslagen ,Mietereinbauten vs. ,Implementierungskosten
vergleichbar sind. Dazu ist festzustellen, dass eine vergleichbare gesetz-
liche Regelung, aufgrund derer ein Eigentumsverlust — wie bei den Mie-
tereinbauten — eintreten konnte, nicht zu erkennen ist. Somit sind
schon aus diesem Aspekt die Interessenslagen nicht vergleichbar, und
eine analoge Anwendung scheidet aus.

2. Eigenstandige Aktivierung von
Implementierungskosten
a)  Bilanzierung dem Grunde nach
Im Sinne des Vollstindigkeitsprinzips sollte gem. § 246 Abs. 1 S. 1 HGB
die handelsrechtliche Bilanz — bzw. tiber den sog. Maf3geblichkeits-
grundsatz ebenso die Steuerbilanz —, sofern nichts anderes moglich oder
vorgeschrieben ist, u.a. simtliche Vermogensgegenstande (und Schul-
den) enthalten. Das deutsche Handelsrecht ldsst jedoch offen, welche Ei-
genschaften einen Vermogensgegenstand auszeichnen. Obwohl gesetz-
lich nicht definiert, ist Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Vermo-
gensgegenstands in erster Linie dessen (abstrakte) Einzelverduflerbar-
keit.>? Somit zeichnen sich Vermégensgegenstinde dadurch aus, dass sie
einzeln veriuflert werden konnen. Dabei ist es ausreichend, wenn diese
Maoglichkeit abstrakt (z. B. unabhingig von ggf. existierenden Verduf3e-
rungsverboten) besteht. Zudem miissen sich Vermogensgegenstinde
einzeln bewerten lassen. Eine Einzelbewertbarkeit ist im Zweifel gege-
ben, wenn
tatséchliche Zustdnde, konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb, de-
ren Erlangung der Kaufmann sich etwas kosten Iasst, [...] nach der Verkehrsauf-
fassung einer besonderen Bewertung zugénglich sind.”*3
Eine Einzelbewertung also ist immer dann moglich, wenn ein Nut-
zungspotenzial tiber das Ende der Abrechnungsperiode hinaus ge-
schaffen wurde. Weiter miissen fiir den Erwerb des Vermogensgegen-
stands (direkt oder indirekt) Ausgaben getitigt werden.
Technisch lisst sich gewohnlich die Implementierung, also die Konfigu-
ration bzw. das Customizing, aus einer Softwareinstallation herauslo-
sen, was die Voraussetzung fiir eine Einzelverduflerbarkeit derselben
schafft. Dafiir stehen in den gidngigen Softwarelosungen sog. Transport-
auftrige zur Verfiigung. Somit ist ein Anbieterwechsel bei einer SaaS-
Losung moglich. Vergleichbar lisst sich als Lebenssachverhalt ein Woh-
nungsumzug heranziehen, bei dem ein Umzug aus einer alten in eine
neue Wohnung mit dem gesamten vorhandenen Mobiliar stattfindet.
Ubertragen auf den (Software-)Implementierungsfall kann der Soft-

23 Als ,Release” wird die Veréffentlichung einer neuen/iiberarbeiteten Software bezeichnet.

24 Auf die relevanten Unterschiede wird im Folgenden eingegangen.

25 Kliem halt unter gewissen Umstdnden eine Aktivierung des Nutzungsrechts beim An-
wender fiir moglich, vgl. Kliem/Oser (Fn. 3), 507.

26 Vgl. Gerlach/Oser (Fn.3), 1970f,; Roos (Fn.3), 105; Loitz (Fn. 3), 2873; Wulf (Fn. 3), 23;
Oser, in: Kliem/Oser (Fn. 3), 507 f.

27 Vgl. Gerlach/Oser, StuB 2020, 263, 265.

28 Vgl. Roos (Fn. 3), 101f.

29 Ebenfalls ablehnend Gerlach/Oser (Fn. 3).

30 Vgl. BGH, 18.9.2018 - Il ZR 312/16, NZG 2018, 1344, Rn. 58, BB 2018, 2893 m. BB-Komm.
Wachter; Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 297f.

31 Vgl. BGH (Fn. 30).

32 Vgl. Kommission Rechnungswesen im Verband der Hochschullehrer fiir Betriebswirt-
schaft e.V., DBW 1979, 11 f.; Moxter, StuW 1983, 302.

33 BFH, 24.3.1976 — | R 139/73, BStBI. Il 1976, 451.
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warenutzer nach dem Umzug seine Implementierungslosung mit der
gleichen (nicht derselben) Software wie bisher nutzen.**
Implementierungsaufwendungen stellen einen Vermdogensgegenstand
bzw. ein Wirtschaftsgut ,,sui generis* dar, der bzw. das z.B. als ,,Imple-
mentierung der Standardlosung® bezeichnet werden konnte. Die Er-
gebnisse derartiger Implementierungen erfiillen namlich alle Voraus-
setzungen, die an einen Vermdgensgegenstand® bzw. an ein Wirt-
schaftsgut zu stellen sind. Dafiir spricht zudem, dass der Mieter einer
Software in Bezug auf seine Implementierung eine geschiitzte Rechts-
position in Form eines Besitzrechts innehat.*® Thm steht deshalb ein be-
sitzrechtlicher Herausgabeanspruch seiner Konfiguration bzw. seines
Customizing gegen den Anbieter zu.”” Daneben kann ein vertraglicher
Herausgabeanspruch bestehen, der in dem der Softwarenutzung zu-
grundliegenden Vertrag explizit vereinbart wird. Fener sollte der bishe-
rige Anbieter im Falle des Wechsels des Anbieters (Providerwechsel)
zur Unterstiitzung beim Umzug zum neuen Anbieter vertraglich ver-
pflichtet werden. Ein weiteres Argument fiir eine Bilanzierung als eigen-
stindiger Vermogensgegenstand bzw. als eigenstindiges Wirtschaftsgut
lasst sich in den Aspekten von Branchentemplates oder in Zusammen-
schliissen fiir deren Entwicklung finden.”® Diese verdeutlichen, dass
eine Implementierung einen wiederholt verwendbaren und auch ein-
zelbewertbaren Vermogensgegenstand (bzw. Wirtschaftsgut) darstellt.

b)  Bilanzierung der Stelle und der Hohe nach

Nachdem in Abschn. III. 2. a) dargelegt wurde, dass die Implementie-
rungsaufwendungen dem Grunde nach bilanzierbar sein konnen, ist
nun die Frage der Bilanzierung der Stelle bzw. der Hohe nach zu unter-
suchen. Da die Implementierung der Cloudlosung dem Unternehmen
lingerfristig dienen soll, ist gewohnlich eine Zurechnung zum Anlage-
vermogen geboten. Sofern die Implementierung dabei durch einen Drit-
ten im Rahmen eines Werkvertrags entgeltlich erfolgt, ist sowohl han-
dels- als auch steuerrechtlich — unabhingig von der Frage, ob eine Ein-
ordnung als materieller oder immaterieller Vermogensgegenstand (bzw.
Wirtschaftsgut) erfolgt — eine Aktivierung zu Anschaffungskosten gem.
§ 255 Abs. 1 HGB im Rahmen einer Aktivierungspflicht gem. § 246
Abs. 1 HGB bzw. § 5 Abs. 1 EStG i. V. m. § 246 Abs. 1 HGB geboten.
Wird die Implementierung entweder selbst durchgefiihrt oder auf Basis
eines Dienstvertrags, wo das Herstellungsrisiko beim beauftragenden
Unternehmen verbleibt, ist die Frage der Einordnung, ob ein materieller
oder ein immaterieller Vermogensgegenstand (bzw. Wirtschaftsgut)
vorliegt, im Hinblick auf die Bilanzierung im Anlagevermégen jedoch
entscheidend. Im Falle der Materialitét ist handels- wie steuerrechtlich
auch in diesem Fall eine Aktivierungspflicht gem. den zuvor genannten
Ansatznormen in Hohe der Herstellungskosten gem. § 255 Abs. 2 HGB
vorgeschrieben. Hingegen existieren im Falle der Immaterialitit unter-
schiedliche Bilanzierungsweisen in der Handels- bzw. der Steuerbilanz.
Handelsrechtlich ist bei selbst geschaffenen Vermogensgegenstinden
des Anlagevermogens ein Aktivierungswahlrechti. S. v.§ 248 Abs. 2. 1
HGB in Hohe der Herstellungskosten gem. § 255 Abs. 2a HGB gegeben,
welches mit einer Ausschiittungssperrei.S.v. § 268 Abs. 8 HGB verbun-
denistund zu passivenlatenten Steuern fithren kann. Steuerrechtlich be-
steht fiir selbst geschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagever-
mogens gem. § 5 Abs. 2 EStG jedoch ein Aktivierungsverbot.

Dabei diirfte die Einordnung als materiell und immateriell in der Praxis
durchaus schwierig sein. Die Implementierungsresultate stellen infor-
mationstechnisch i.d.R. Eintrige in eine (Programm-)Datenbank und
bei Erweiterungen auch Programmzeilen dar.>® Folgt man der Argu-
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mentation des BGH zur Einordnung einer Software, kénnte man da-
rauf abstellen, dass diese Anpassungen irgendwo auf einer Hardware
gespeichert sind und deshalb als materielle Vermogensgegenstinde an-
zusehen sind. Stellt man hingegen auf die Einordnung des BFH zur
Software ab, wiirde ein immaterieller Vermogensgegenstand vorliegen.
Noch verwirrender wird es, wenn man die Implementierung als Daten
betrachtet und der Rechtsprechung des BFH zur Datenbilanzierung
folgt. Hier vertritt der BFH eine differenziertere Auffassung und kommt
zu einem materiellen Wirtschaftsgut, sofern keine Befehlsstrukturen
vorhanden sind und die Software lediglich dem Zugriff auf die Daten-
inhalte dient. Ein immaterielles Wirtschaftsgut wird dagegen angenom-
men, sofern vorteilhafte Einsatzmoglichkeiten geboten werden.*® Die
Rechtsprechung ist also nicht eindeutig.

Da in diesem Beitrag jedoch die Frage der Bilanzierung im Vorder-
grund steht, ist die Ansicht des BFH einschligiger als die des BGH,
sofern zwischen den beiden Gerichten bzgl. der hier in Rede stehen-
den Aspekte konfligierende Ansichten existieren. Zudem orientiert
sich der BGH im Kontext der hier relevanten Rechtsprechung primér
an Gewihrleistungsaspekten. In Bezug auf die BFH-Rechtsprechung
ist anzumerken, dass es sich nicht um blole Datensammlungen bzw.
untergeordnete Befehlsstrukturen in diesem Zusammenhang handelt.
Die Implementierung dient der Schaffung einer vorteilhaften Einsatz-
moglichkeit mit erheblichen Befehlsstrukturen, die weit iiber eine
blole Datensammlung hinausgehen. Somit ist ein immaterieller Ver-
mogensgegenstand bzw. ein immaterielles Wirtschaftsgut ,Implemen-
tierung der Standardlgsung* gegeben.

In der Literatur wurde das Vorliegen eines Vermdgensgegenstands sui
generis mit einer vermeintlich fehlenden Verkehrsfihigkeit und Nut-
zungsmoglichkeit fiir Dritte weitgehend verneint.*' Auch die erstin-
stanzliche Rechtsprechung eines FG hat das Vorliegen eines (steuerli-
chen) Wirtschaftsguts verneint, weil es wohl in dem konkreten Einzel-
fall einen Funktionszusammenhang zur Software unterstellt.*> Genau
an dieser Stelle ist fiir alle Zweifler nun der EU Data Act heranzuziehen.

3. Bestatigung durch den EU Data Act

Der EU Data Act enthilt in den Art. 23-31 ein umfangreiches Regel-
werk fiir den Wechsel eines Datenverarbeitungsanbieters. Ausgenom-
men von den Regelungen sind in Art. 31 EU Data Act Individuallo-
sungen und Testentwicklungen, welche allerdings nicht Gegenstand
dieses Beitrags sind. Die Definition eines Diensteanbieters wird im
EU Data Act so weit gefasst, dass alle in diesem Beitrag angesproche-
nen Dienste und deren Anbieter darunter subsumiert werden kon-
nen.*” Mit den neu eingefiihrten Regelungen sollen Schwierigkeiten
beim Anbieterwechsel reduziert bzw. unterbunden werden.

34 Es mag Sonderfélle geben, z.B. sofern der Anbieterwechsel mit einer kompletten Sys-
temumstellung und dem Wechsel des Softwarekerns — bspw. von SAP auf Microsoft —
verkniipft ist und die Ubernahme der Implementierung kaum oder nur eingeschrénkt
méglich sein kann.

35 Vgl. zu den Voraussetzungen Schildbach u.a., Der handelsrechtliche Jahresabschluss,
11. Aufl. 2019, S. 183 ff.

36 Vgl. Adam, NJW 2020, 2063, Rn. 23. Ob und inwieweit Daten eigentumsfahig sind, soll
an dieser Stelle nicht erértert werden.

37 Vgl. fiir den Fall der Insolvenz Berberich/Kanschik, NZI 2017, 4.

38 Vgl. hierzu die ABAKUS Bankenkooperation, welche seit 1998 existiert.

39 Vgl. Brosel/Freichel/Wasmuth (Fn. 7), Rn. 108.

40 Vgl. BFH, 5.2.1988 — IIl R 49/83, BStBI. Il 1988, 737, BB 1988, 1877; BFH, 2.9.1988 - Ill R
38/84, BStBI. 1l 1989, 160, BB 1989, 484. Vgl. zur Problematik der mangelnden Legaldefi-
nition von Daten Herbsthofer, DStR 2024, 1272, 1273f.

41 Vgl. Gerlach/Oser (Fn. 3), 1971; Roos (Fn. 3), 104f.; Oser, in: Kliem/Oser (Fn. 3), 506 f.

42 Vgl. FG Miinchen, 4.2.2021 - 10 K 1620/20, EFG 2021, 931, Rn. 47, BB 2021, 1263 m. BB-
Komm. Abele; FG Miinchen, 4.2.2021 - 10 K 3084/19, EFG 2021, 935, Rn. 42.

43 Vgl. EU Data Act (Fn. 1), Art. 2 Abs. 8 und ErwG 80.
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Um dies zu erreichen, werden die Pflichten der Anbieter in Abhin-
gigkeit von den jeweiligen Services umschrieben. Nach Art. 30 Abs. 1
EU Data Act ist bei IaaS die ,Funktionsiquivalenz® i.S.d. Art.2
Nr. 37 EU Data Act fiir den Nutzer (in der Verordnung als Kunden
bezeichnet) zwischen den Anbietern — also bisheriger und neuer An-
bieter — sicherzustellen. Dies ist allerdings auf Mitwirkungspflichten
beschrinkt; ein Erfolg als solcher ist nach dieser Regelung jedoch
nicht geschuldet.** Da die Erstimplementierung durch den Nutzer ei-
genstindig auf einer ,nackten Infrastruktur durchgefithrt wurde,
sollte ein Umzug dieser Implementierung den Nutzer vor geringere
Herausforderungen stellen. Schliellich ist ihm alles, was auf der Inf-
rastruktur erfolgt ist, bekannt. In solchen Fillen ist es denkbar, dass
der Nutzer eine (System-)Kopie erstellt, die er dann bei dem neuen
Anbieter in seiner neuen Umgebung einspielt. Die Implementierung
beim bisherigen Anbieter wird durch den Nutzer gelscht.

Anders sehen die Anbieterpflichten bei SaaS- oder PaaS-Diensten in
Art. 30 Abs. 2—4 EU Data Act aus. Hier ist nach Art. 30 Abs. 2 S. 1 EU
Data Act anbieteriibergreifend unentgeltlich eine Schnittstelle zur
Verfiigung zu stellen, die einen Anbieterwechsel erméglicht. Dabei
fordert Art. 30 Abs. 2 S. 2 EU Data Act die Offenlegung solcher Infor-
mationen iiber den Dienst, damit eine Software entwickelt werden
kann, welche die Sicherstellung einer Kommunikation mit den Diens-
ten zu Zwecken der Dateniibertragbarkeit und der Interoperabilitit
i.S.d. Art. 2 Nr. 40 bzw. 41 EU Data Act erméglicht.

Der bisher angenommene einheitliche Funktionszusammenhang zwi-
schen einem Clouddienst und der Implementierung wird also durch
den EU Data Act weitgehend aufgehoben. Solange ein Nutzer innerhalb
einer standardisierten Systemwelt bleibt und keinen vollstindigen Sys-
temwechsel vornimmt, ist eine einmal vorgenommene (Erst-)Imple-
mentierung unabhingig vom jeweiligen Datenverarbeitungsanbieter
besteht
Implementierungskosten nach den Regeln der Anschaffungs- bzw. Her-

nutzbar. Somit auch kein Hindernis mehr, die

stellungskosten zu aktiveren und iiber die Nutzungsdauer abzuschrei-
ben, so wie es Brosel und die Verf. dieses Beitrags seit jeher vertreten.*’

Dr. Annekatrin Veit, RAin/StBin

IV. Zusammenfassung

1. Der EU Data Act fiihrt dazu, dass Unternehmen ihre einmal geti-
tigte Implementierung fiir standardisierte IT-Lésungen auch bei ei-
nem Wechsel des Clouddiensteanbieters weiter nutzen konnen.

2. Der Kaufmann kann eine in seiner Verantwortung durchgefiihrte
Implementierung als ,Implementierung der Standardlésung®
gem. §266 Abs.2 A I 1 HGB als immateriellen Vermogensge-
genstand aktivieren oder sofort als Aufwand erfolgswirksam bu-
chen. Steuerlich besteht ein Bilanzierungsverbot.

3. Sofern die Implementierung in Verantwortung eines Dritten er-
folgt, sind die Implementierungsausgaben als ,Implementierung
der Standardlosung® gem. § 266 Abs. 2 A T2 HGB als immaterieller
Vermogensgegenstand zu aktivieren. Dies gilt aufgrund des Maf3-
geblichkeitsgrundsatzes ebenso fiir die Steuerbilanz.

I
Prof. Dr. Christoph Freichel, WP/StB/FBIStR, ist Partner der
Moore Treuhand Kurpfalz GmbH, Berlin.

=
Dr. Jorg Wasmuth, LL.M,, ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter

am Lehrstuhl fir BWL, insbesondere Wirtschaftspriifung, an 7
der FernUniversitat in Hagen.

44 Vgl. Heinzke (Fn. 4), 1295.
45 Vgl. Brosel/Freichel/Wasmuth (Fn. 7), Rn. 108 a.

BB-Rechtsprechungsreport zur Bilanzierung
betrieblicher Altersversorgung 2024/2025

Urteile zur bilanziellen Behandlung der betrieblichen Altersversorgung
(bAV), die im Zeitraum Marz 2024 bis Februar 2025 verdffentlicht
wurden, werden im nachfolgenden Beitrag mit ihren Kernpunkten
dargestellt und in den Gesamtkontext eingeordnet. Gesetzgebungs-
verfahren oder BMF-Schreiben zur Bilanzierung der bAV waren im
Berichtszeitraum 2024/2025 nicht zu verzeichnen. Zu Gesetzgebungs-
verfahren, Urteilen und Verwaltungsanweisungen aus friiheren Zeit-
rdumen s. die Reports von Veit in BB 2024, 683 ff., BB 2023, 746ff., BB
2022, 559ff,; BB 2021, 619ff.; BB 2020, 683ff.; BB 2019, 684ff.; BB
2018, 683ff.; BB 2017, 682ff.; BB 2016, 747ff,; BB 2015, 619ff.; BB
2014, 939ff., BB 2013, 747ff.; BB 2012, 691ff.; BB 2011, 81ff.; BB
2010, 751ff.; BB 2009, 542 ff.
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I. Bilanzierung von Pensionsverpflichtungen
bei Kapitalgesellschaften

1. Pensionsriickstellung fiir wertpapiergebundene
Pensionszusage, § 6a Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 6a Abs. 3
S. 2 Nr. 1S. 1 Halbs. 1 EStG (BFH, XI R 25/21)

a)  Rechtsanspruch gem. § 6a Abs. 1 Nr. 1 EStG

Nach § 6a Abs. 1 Nr. 1 EStG diirfen Pensionsriickstellungen nur gebil-

det werden, wenn und soweit der Pensionsberechtigte einen Rechts-

anspruch auf einmalige oder laufende Pensionsleistungen hat. Bei der

im Streitfall zu beurteilenden Versorgungszusage richtete sich die Ho-

he der spiteren Versorgungsleistung nach der Hohe der Leistung ei-
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