Vor Anm. 1475 § 6

Erlauterungen zu Abs. 6:
Anschaffungskosten bei Tausch und verdeckter Einlage

A. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 6

Schrifttum:
Vor StEntlG:

Tausch allgemein: GarL/DtLL/Hess-EmmEericH/FunrManN. Aktuelle Entwicklungen des
Unternehmenssteuerrechts — Steuerliche Uberlegungen zum Jahresende 1998, DB 1998,
Beil. Nr. 19/98; Daracan, Einbringung von Wirtschaftsgiitern — (k)ein kauf- oder tausch-
dhnliches Geschift?, DStR 2000, 573; Focken, Spielrdiume der Kapitalkonsolidierung nach
der Erwerbsmethode bei Beteiligungserwerb durch Anteilstausch, DB 2000, 2437; STrROH-
NER/WEISMULLER, Steuetliche Behandlung des Tauschs oder Verkaufs von Belegschaftsak-
tien — Tausch von Mannesmann- in Vodafone-Aktien, NWB E 3, 11377 (2001).
Tauschgutachten: WAasseRMEYER, Tausch und Finlage von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften tiber die Grenze, DB 1990, 855; BLumers/ScumipT, Die neuen Tauschgrundsitze
und ihre subsididre Geltung, DB 1998, 392; HoNerT/NEUMAYER, Neue und alte Probleme
nach dem ,,Tausch-ErlaB“, GmbHR 1998, 1101; Kurka, Zum ,,6:1-Clou‘*- Ist ein steuer-
neutraler Tausch auch in Zukunft noch méglich? — Welche Auswirkungen ergeben sich
fur die Aktionire, die die zum Tausch hingegebenen Aktien im Betriebsvermégen gehal-
ten haben?, DB 1998, 229; R6pDER, Das neue BMF-Schreiben zum Tauschgutachten —
Grundsatz- und Detailanmerkungen, DStR 1998, 474; RoHLER, Ist die Abschaffung des
Tauschgutachtens wirklich gelungen?, NWB E 3, 10855 (1999); Herzic, Das Ende des
Tauschgutachtens?, in Festschr. Widmann, Bonn 2000, 393; RIEMENSCHNEIDER, Der
Tausch in der Handels- und Steuerbilanz unter besonderer Berticksichtigung des soge-
nannten Tauschgutachtens des Bundesfinanzhofs vom 16. 12. 1958, Diss. Bonn 2000.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 15.2.1995, BStBL. I, 149; BMF v. 9.2.1998,
BStBL. 1, 163; BMF v. 29. 3. 2000, BStBI. 1, 462.

Nach StEntlG: Kroscuer/LoBL/WEeLLIscH, Der Referentenentwurf zur Steuerreform der
rot-grinen Bundesregierung: Abkehr von dem Ziel der Vereinfachung des Steuerrechts,
DB 1998, 2387; WeBER-GRELLET, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; DErs., Das hiss-
liche Bilanzsteuerrecht, DB 1998, 2435; BticHELE, Die verdeckte Einlage im Brennpunkt
von Bilanz- und Gesellschaftsrecht DB 1999, 2336; DotscH, Steuerentlastungsgesetz
1999,/2000,/2002: Anderungen des UmwStG und des GewStG und kérperschaftsteuerlich
relevante Anderungen des BStG, DB 1999, 932; Tieptke/Wirznorz, Zur Ubertragung
eines Teilanteils an einem Mitunternehmeranteil und zur verdeckten Einlage nach altem
und neuem Recht, DB 1999, 2026; Scamin/MUHLHAUSER, Wirtschaftliches Eigentum und
Gewinnrealisierung bei der Wertpapieranleihe, DB 2001, 2609; DautkL, Steuerneutraler
Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch Tausch, BB 2002, 1844; Hicer/
Forst, Tausch von Anteilen an Kapitalgesellschaften — Vielfiltige Moglichkeiten fiihren
zur Steuerneutralitit, EStB 2002, 291; Honerrt, Steuerneutraler Tausch von Anteilen an
Kapitalgesellschaften — Wann er moglich und worauf zu achten ist], EStB 2002, 160;
FtGeR/RIEGER, Verdeckte Finlage in eine Kapitalgesellschaft zu Buchwerten, DStR 2003,
628; Grow, Teilwerteinbringung von betrieblichen Einzelwirtschaftsgiitern in Personenge-
sellschaften, DB 2003, 1403.

Verwaltungsanweisungen: OFD Frankfurt v. 21. 5. 2001, FR 2001, 802; OFD Betlin v.
19. 7. 2002, DStR 2002, 1811; SfF Bremen v. 25. 10. 2002, FR 2003, 48.
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§6 Anm. 1475 Abs. 6: Anschaffungskosten bei
I. Uberblick

Abs. 6 schreibt bestimmte Rechtsfolgen einerseits fiir den Tausch von WG und
andererseits fiir die verdeckte Einlage von WG in KapGes. vor. Bei beiden Vor-
gingen handelt es sich nach den Vorstellungen des Gesetzgebers um Realisa-
tionsakte, dartiber hinaus haben die beiden Regelungsbereiche jedoch nichts ge-
meinsam. Dartiber hinaus sind die in Abs. 6 bestimmten Rechtsfolgen keine
Neuregelungen, sondern beschreiben lediglich das, was schon bisher galt.

Tausch: Fur den Tausch bestimmt Abs. 6 Satz 1 die Anschaffungskosten (AK)
des erworbenen WG, die in Hohe des gemeinen Werts des hingegebenen WG
anzusetzen sind. Dies war schon bisher stRspr. des BFH (vgl. zB v. 25. 1. 1984 1
R 183/81, BStBL II, 422; v. 8. 7. 1992 XI R 51/89, BStBL. II, 946 betr. Tausch
von Mitunternehmeranteilen; s. auch BMF v. 9. 2. 1998, BStBI. 1, 163 Tz. 1). We-
sentliches Ziel der Schaffung von Abs. 6 Satz 1 war es daher auch, das soge-
nannte Tauschgutachten des BFH (v. 16. 12. 1958 I D 1/57 S, BStBI. 11T 1959,
30) fir nicht mehr anwendbar zu erkliren. Diese Haltung des Gesetzgebers
dirfte auf ein falsches Verstindnis des Tauschgutachtens zurtickzufiihren sein,
die uE durch eine zu weitgehende Anwendungspraxis begiinstigt worden ist.
Das Tauschgutachten geht im Ergebnis grds. von den jetzt in Abs. 6 Satz 1 be-
schriebenen Rechtsfolgen aus, verneint jedoch das Vorliegen eines Anschaf-
fungsgeschifts unter sehr engen Bedingungen (s. dazu Anm. 1483). Im tbrigen
umfaf3t der Begriff des Tauschs auch tauschihnliche Geschifte, wie sie vor allem
bei Umwandlungsvorgingen zu beobachten sind. Hier gehen allerdings, soweit
einschligig, die besonderen Bewertungsvorschriften des UmwStG vor. Der Be-
wertungsmalstab fiir die AK des erworbenen WG, der gemeine Wert des hinge-
gebenen WG, ist gem. § 9 BewG zu ermitteln. Soweit das Tauschgeschift oder
tauschihnliche Geschift einem der in Abs. 5 beschriebenen Sachverhalte ent-
spricht, gehen die dort beschriecbenen Rechtsfolgen denen des Abs. 6 vor
(Abs. 6 Satz 4).

Verdeckte Einlage: Abs. 6 Sitze 2 und 3 bestimmen die Auswirkung der ver-
deckten Einlage eines WG in eine KapGes. auf den Buchwert der Beteiligung;
Der Begriff der verdeckten Einlage ist dabei auch in Abs. 6 Sitze 2 und 3 nicht
definiert, insofern ist auf die einschligige Rspr. des BFH zurtickzugreifen (vgl.
Anm. 1488Db). Liegt eine solche verdeckte Einlage vor, erhéhen sich nach dem
Wortlaut des Gesetzes die AK an der Beteiligung. Hierfiir ist zunichst Voraus-
setzung, dal3 die Beteiligung zum Betriebsvermégen des Einlegenden gehort, an-
sonsten ist Abs. 6 insgesamt nicht einschligig. Der Begriff AK im Wortlaut von
Abs. 6 Satz 2 ist hier iSv. Buchwert zu verstehen, denn die urspriinglichen AK
fir die Beteiligung kénnen sich in der Zeit zwischen Anschaffung und verdeck-
ter Finlage durch in der Zwischenzeit vorgenommene offene oder verdeckte
Einlagen erh6ht und durch Teilwertabschreibungen vermindert haben.

Abs. 6 Satz 3 stellt nach der hier vertretenen Auffassung eine Korrespondenz
zwischen Bewertung des eingelegten WG bei der empfangenden KapGes. und
der Erhohung des Buchwerts der Beteiligung an dieser KapGes. her, indem er
fiur den Betrag der Erhohung des Buchwerts der Beteiligung den Einlagewert
des WG bestimmt. Allerdings ist der Gesetzeswortlaut beziiglich des Verweises
aus Abs. 6 Satz 3 in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a in seinem Wortlaut unscharf,
weshalb es zu unterschiedlichen Interpretationen diesbeztglich kommen kann
(im einzelnen vgl. Anm. 1489 a).
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Tausch und verdeckter Einlage Anm. 1476-1477 §6
II. Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich

1. Rechtsentwicklung
Rechtslage bis 1999:

» Anschaffungskostenprinzip: Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG 1957 sind die als
Betriebsvermogen anzusetzenden einzelnen WG mit ihren AHK, ggf. vermin-
dert um AfA, erthohte Absetzungen, Sonderabschreibungen, Abziige nach § 6b
und dhnliche Abztgen, zu bewerten. Der Begriff der AK selbst war im EStG
bislang nie geregelt, er wurde vielmehr dem Handelsrecht entnommen (seit
1. 1. 1987: § 255 HGB; s. dazu Anm. 281). Diese Definition galt auch, wenn der
Anschaffungsvorgang nicht durch die Hingabe von Geld als Gegenleistung,
sondern durch die Hingabe von anderen WG vollzogen wurde. Als Aufwand
zum Erwerb des WG wurde dabei der gemeine Wert des hingegebenen WG an-
genommen (vgl. zB BFH v. 25.1.1984 T R 183/81, BStBL II, 422; ebenso
ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. § 5 Rn. 633). Lag der Buchwert des hingegebe-
nen WG unter dessen gemeinem Wert, kam es beim Tausch also nach bisheriger
gefestigter Rechtslage zur Gewinnrealisation.

> Ausnabmetatbestand Anteilstausch: Nach dem Tauschgutachten des BFH w.
16.12.1958 I D 1/57 S (BStBL I1I 1959, 30) war fiir den Tausch von Anteilen
an KapGes. unter bestimmten Bedingungen nicht von einer Gewinnrealisierung
auszugehen (s. dazu ausfihrlich Anm. 1483).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBI. 1, 402; BStBI. I, 304): Die erst-
mals eingefiigte Vorschrift des Abs. 6 normiert in Satz 1 zunichst den bereits
bisher herrschenden Anschaffungskostenbegriff fiir die Fille des Tauschs in un-
verinderter Art und Weise (s. dazu Anm. 1487 a). Die Sitze 2 und 3 der Vor-
schrift regeln die Bewertung einer im BV gehaltenen Beteiligung an einer Kap-
Ges. fur den Fall, daBl WG auf diese im Wege der verdeckten Einlage tibertragen
werden (im einzelnen dazu Anm. 1488 aff.). Satz 4 schlieBlich bestimmt das Ver-
hiltnis von Abs. 6 zu Abs. 5 (vgl. Anm. 1479).

2. Zeitlicher Geltungsbereich

Abs. 6 Satz 1: Satz 1 ist gem. § 52 Abs. 16 Satz 11 erstmals auf den Erwerb von
WG anzuwenden, bei denen der Erwerb auf Grund eines nach dem 31. 12. 1998
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts et-
folgt. Es kommt also auf den Abschluf3 des Verpflichtungsgeschifts, nicht auf
die tatsichliche Ubereignung an.

Abs. 6 Sitze 2 und 3 gelten gem. § 52 Abs. 16 Satz 12 erstmals fiir Einlagen,
die nach dem 31. 12. 1998 vorgenommen werden. Vorgenommen werden kann
nur iS eines tatsichlichen Vollzugs der Einlagen verstanden werden, so daf3 in
den von den Sitzen 2 und 3 erfalten Fillen der verdeckten Einlage auf den
Ubergang des wirtschaftlichen Rigentums abzustellen ist. Denn ab diesem Zeit-
punkt hat der Erwerber die (wirtschaftliche) Verfiigungsmacht tiber das betref-
fende WG und er trigt das damit verbundene wirtschaftliche Risiko.

Abs. 6 Satz 4 wurde durch das UntStFG v. 20. 12. 2001 (BGBL. I, 3858; BStBI. I
2002, 35) ecingefiigt und gilt mangels besonderer Vorschrift gem. § 52 Abs. 1
erstmals fiir den VZ 2002.
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§6 Anm. 1478 Abs. 6: Anschaffungskosten bei

3. Grund und Bedeutung der gesetzlichen Neuregelung
Grund der gesetzlichen Neuregelung:

> Steuerneutrale Unmstrukturiernngen: Der Gesetzgeber war der Auffassung, daB3 er
fir betriebliche Umstrukturierungsmanahmen mit dem UmwG und dem
UmwStG den Unternehmen ein hinreichendes Instrumentarium fiir die Schaf-
fung und Anpassung von Unternehmensstrukturen zur Verfigung gestellt hat.
Insbes. mit Blick auf das Tauschgutachten des BFH wird in der Gesetzesbegtrin-
dung ausgefiihrt, dal gesetzlich nicht zugelassene Begitinstigungen nicht gewollt
sind. Konsequenterweise sollte daher durch die gesetzliche Normierung des
AK-Begriffs eine fiir alle Tauschvorginge einheitliche, gesetzliche Bewertungs-
vorschrift geschaffen werden. Dies wurde insbes. mit Hinweis auf das verfas-
sungsrechtliche Prinzip der GleichmiBigkeit der Besteuerung begriindet
(BTDrucks. 14,23, 172f)). Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte durch die
Schaffung des Abs. 6 Satz 1 vor allem die Moglichkeit, Anteile an KapGes. ohne
Aufdeckung der stillen Reserven tauschen zu koénnen, abgeschafft werden. Zu
dem Ergebnis s.u. Anm. 1483. Ein wesentlicher Faktor und damit Ausléser der
gesetzlichen Regelung war der sog. 6:1-Clou der Hypo-Vereinsbank, der nach
den in der Literatur kolportierten Meinungen steuerneutral aufgrund des
Tauschgutachtens abgewickelt wurde, dies aber nach wohl tberwiegender Auf-
fassung zu Unrecht (vgl. Kurka, DB 1998, 229).

» LVerdeckte Einlage: Dabei sah der Gesetzgeber die Notwendigkeit, auch die stl.
Folgen der verdeckten Einlage eines WG in eine KapGes. ausdriicklich gesetz-
lich zu regeln. Allerdings sollten — zur Vermeidung einer UbermaBbesteue-
rung — WG, die der Stpfl. innerhalb der letzten 3 Jahre vor der Einlage erworben
hat, lediglich mit ihren tatsichlichen AK bzw. dem niedrigeren Teilwert zu be-
werten sein (BTDrucks. 14,/23, 173).

> LVorrang des Abs. 5 gegeniiber Abs. 6: Abs. 6 Satz 4 der Vorschrift, der durch das
UntStFG eingeftigt worden ist, sollte schlielich klarstellen, daf3 die Bewertungs-
vorschrift des Abs. 6 in den Fillen des Abs. 5 nicht gelten soll. Liegt ein Fall des
Abs. 5 vor, bleibt es also fiir die Ubertragung von Einzel WG gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten bei der dort geregelten Buchwertverkntpfung. Die Er-
ginzung um diesen Satz wurde fiir erforderlich gehalten, weil ansonsten das Ver-
hiltnis von Abs. 6 zu Abs. 5 fir unklar gehalten wurde. Die Subordination von
Abs. 6 unter die Regelungen des Abs. 5 in Abs. 6 Satz 4 geht beziiglich der
Sitze 2 und 3 von Abs. 6 leer, da keiner der in Abs. 5 beschriebenen Sachver-
haltsgestaltungen eine verdeckte Einlage in eine KapGes. darstellt.

Bedeutung der Vorschrift: Abs. 6 hat uE insgesamt lediglich klarstellende Be-
deutung (vgl. auch Anm. 1475), da er Rechtsfolgen bestimmt, die auch schon
nach bisher ganz herrschender Auffassung aufgrund der in Abs. 1 enthaltenen
Bewertungsvorschriften bzw. nach GoB galten:

> In seinem Sarz 1 bestimmt Abs. 6 wie die AK eines WG zu ermitteln sind,
wenn als Gegenleistung fiir dieses WG kein Geldbetrag, sondern eine Sach-
leistung gewihrt wird, wenn also im Wege des Tauschs erworben wird. Satz 1
hat Bedeutung fiir beide Tauschpartner gleichermafen, wenn sich bei beiden
das Tauschgeschift als betriebliches darstellt. Bislang war die hier vorgeschriebe-
ne Rechtsfolge allerdings, soweit ersichtlich, nicht str., sondern durch langjihrige
Rspr. des BFH geklirt (BFH v. 25. 1. 1984 1 183/81, BStBL. 11, 422; Scamipt/
WEeBER-GRELLET XXII. § 5 Rn. 633). Die Rechtsfolge ist Ausdruck des Realisa-
tionsprinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB, dazu Weser-GRELLET, FR 2003, 469 un-
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Tausch und verdeckter Einlage Anm. 1478-1479 §6

ter Verweis auf BFH v. 12. 5. 1993 XI R 1/93, BStBI. 11, 786; s. auch BFH w.
11.12. 2001 VIII R 58/98, BStBL II 2002, 420).

Der AK-Begriff, wie er jetzt in Abs. 6 Satz 1 normiert ist, wurde schon bisher
aus Abs. 1 Nr. 1 abgeleitet. Insofern hat Abs. 6 Satz 1 lediglich klarstellende Be-
deutung;

» Die Sitze 2 und 3 von Abs. 6 beschiftigen sich nicht mit den stl. Konsequen-
zen eines Tauschs, sondern mit der Auswirkung der verdeckten Einlage eines
WG in eine KapGes. auf die Bewertung der Beteiligung in der StBil. des Einle-
genden. Diese Sitze haben mithin nur Bedeutung im Rahmen der Bilanzierung
des cinlegenden Gesellschafters der KapGes.

» Sarz 4 schlieBlich grenzt die Anwendungsbereiche von Abs. 5 und Abs. 6 von-
einander ab, indem er den in Abs. 5 festgelegten Rechtsfolgen Vorrang gegen-
tber denjenigen von Abs. 6 erteilt.

III. Geltungsbereich des Abs. 6

1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 6 insgesamt ist die zentrale Bewertungsvorschrift im EStG fur die sog. Ge-
winnermittlungseinkiinfte (Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und
selbstindige Arbeit). Diese Vorschrift ist aber teilweise auch — zB bei den AK —
bei den privaten UberschuBeinkunftsarten anwendbar (s. Anm. 5). Innerhalb des
Abs. 6 ist hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereichs zwischen den einzelnen
Sitzen zu differenzieren:

Tauschvorginge hinsichtlich einzelner WG werden durch Satz 1 erfal3t. Beziig-
lich der Auswirkungen auf tauschihnliche Geschifte s. Anm. 1484b. Satz 1 re-
gelt dabei die Bemessung der AK fiir das erworbene WG. Eine Differenzierung
hinsichtlich des Grunds des Tauschs ist grds. nicht vorgesehen, Voraussetzung
ist lediglich, dafB3 ein WG im Wege des Tauschs tibertragen wird.

Verdeckte Einlagen von cinzelnen WG in KapGes. werden beziiglich ihrer
Auswirkungen auf den Buchwert der Beteiligung beim einlegenden Gesellschaf-
ter von den Sitzen 2 und 3 erfaBt. Satz 2 regelt dabei den Grundfall der ver-
deckten Einlage, wihrend Satz 3 eine Buchwertverkntpfung zwischen dem bei
der empfangenden KapGes. zu berticksichtigenden Ansatz des eingelegten WG
und der mit diesem Wert korrespondierenden Erhohung des Beteiligungsansat-
zes bei der einlegenden Person. Satz 3 betrifft die verdeckte Einlage von WG,
die innerhalb der letzten drei Jahre vor der Einlage vom Einlegenden ange-
schafft oder hergestellt worden sind.

Subsidiaritdt: Satz 4 schlielich grenzt den Geltungsbereich des Abs. 6 gegen-
tber dem von Abs. 5 ab, indem er den Regelungen des Abs. 5 Vorrang einrdumt.
Diese Subsidiaritit von Abs. 6 gegeniiber Abs. 5 kann sich allerdings lediglich
auf Abs. 6 Satz 1 bezichen, da die Sitze 2 und 3, wie oben dargestellt, die ver-
deckte Finlage einzelner WG in KapGes. betreffen. Dieser Vorgang wiederum
ist nicht Gegenstand des Regelungsbereichs von Abs. 5. Auch aus dem Rege-
lungsbereich des Abs. 5 kénnen nur die in dessen Satz 3 aufgefithrten Vorginge,
also die Ubertragung cinzelner WG in oder aus dem Gesamthandsvermogen
einer Mitunternehmerschaft gegen Gewihrung bzw. Minderung von Gesell-
schaftsrechten erfal3t sein, denn nur dann kann man von einem Tausch iSv.
Abs. 6 Satz 1 sprechen.
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§6 Anm. 1480-1481 Abs. 6: Anschaffungskosten bei

2. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 6 gilt fir alle Stpfl. mit Gewinneinkiinften (§ 2 Abs. 2 Nr. 1), unabhingig
von der Art der Gewinnermittlung (Abs. 7). Uber den Verweis in § 8 Abs. 1
Satz 1 KStG gilt Abs. 6 auch fur alle unbeschrinkt und beschrinkt KStpfl.
(§§ 1-4 KStG). UU kann Abs. 6 auch auf die UberschuBeinkunftsarten (2B
§ 23) ausstrahlen (s. Anm. 5).

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu den anderen Absitzen des § 6: Im Rahmen der allg, Bewer-
tungsvorschriften des Abs. 1 spielen die AK bzw. die fortgefithrten AK eine
zentrale Rolle. Der AK-Begriff selbst ist im EStG nicht definiert (s. Anm. 281).
Lediglich fiir den Spezialfall des Tauschs bestimmt Abs. 6 Satz 1 die Hohe der
AK des erworbenen WG. Insofern erginzt Abs. 6 Satz 1 die Bewertungsregeln
von Abs. 1. Gleiches gilt fiir die Regelung in Abs. 6 Sitze 2 und 3. Auch fir die
Fille des Abs. 2 (sogenannte geringwertige WG) gilt die in Abs. 6 Satz 1 enthal-
tene Definition der AK. Die Sitze 2 und 3 kénnen auf Abs. 2 keine Auswirkung
haben, da eine Beteiligung kein abnutzbares bewegliches WG darstellt.

Die Fille, die in Abs. 3 geregelt sind, setzen Unentgeltlichkeit voraus (fir Abs. 3
vgl. auch OFD Diss. v. 9. 9. 1999, DStR 1999, 1946). Hier liegen daher defini-
tionsgemil keine (neuen) AK vor (zu Abs. 3 s. Anm. 1386), weshalb es auch
keiner speziellen Definition der AK bei einem Tausch bedarf. Fiir die unentgelt-
lich Ubertragung einzelner WG nach Abs. 4 gilt eine Sonderregelung (gemeiner
Wert beim Erwerber; s. Anm. 1435ff)). Soweit in den Fillen des Abs.5 eine
Gegenleistung in Form von Gesellschaftsrechten gewihrt wird, liegt begrifflich
allerdings ein Tausch vor. Hier schreibt jedoch Abs. 6 Satz 4 vor, dal3 die Rege-
lungen des Abs. 5 Vorrang haben. In den Fillen des Abs. 5 ist also zwingende
Buchwertverkniipfung anzunehmen.

Verhiltnis zu § 16: Auch cine BetriebsverduB3erung oder Betriebsaufgabe kann
gedanklich im Wege des Tauschs erfolgen (Beispiel: Der Einzelunternehmer ver-
kauft sein Unternehmen gegen eine Kunstsammlung). Zunichst ist festzuhalten,
dal3 es bei § 16, wie auch bei § 17 und § 23, um die Ermittlung eines Verduf3e-
rungsgewinns geht, wihrend Abs. 6 sich mit den AK auseinandersetzt. Wihrend
Abs. 6 sich also den stl. Rechtsfolgen fiir einen Erwerber widmet, bestimmen
die §§ 16, 17 und 23 die stl. Rechtsfolgen fur einen Verkdufer. Insofern besteht
kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen § 16 und Abs. 6. Allerdings besteht
dieser mittelbar dergestalt, dal3 die AK des Erwerbers des Betriebs, die sich im
Falle eines Tauschs nach Abs. 6 bestimmen, regelmiBig dem VeriuBerungspreis
des Verkiufers entsprechen. Also wirkt Abs. 6 in dem eingangs erwihnten Bei-
spiel indirekt auch auf die Ermittlung eines VerduBerungsgewinns.

Grds. gehen zwar die in § 16 enthaltenen Bewertungsvorschriften als lex specia-
lis den allg. Bewertungsvorschriften des § 6 vor (ScumipT/GranecGer XXII. § 6
Rn. 18), allerdings enthilt § 16 keine besondere Bewertungsregel fiir einen sol-
chen Fall. Dann wire Abs. 6 als allg. Bewertungsregel auch im Zusammenhang
mit § 16 zu beachten. Dies gilt allerdings nicht fiir die in § 16 Abs. 3 geregelten
Fille der Realteilung, da insoweit besondere Bewertungsvorschriften bestehen.
Verhiltnis zu §§ 17, 23: Die {§ 17 und 23 regeln die stl. Konsequenzen aus der
Verduflerung von Anteilen an KapGes., die im Privatvermégen gehalten werden
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Tausch und verdeckter Einlage Anm. 1481-1483 §6

und bestimmte Voraussetzungen erfiillen (Mindestbeteiligung von 1 vH am Ka-
pital der Gesellschaft im Fall des § 17, Haltedauer der Beteiligung von nicht
mehr als einem Jahr im Fall des § 23, zu den Einzelheiten s. dort). Der Unter-
schied zwischen den beiden grds. privaten VeriuBerungsvorgingen ist, daf3 die
Einktnfte aus § 17 zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb und damit zu den
Gewinneinkiinften gehéren, wihrend die in § 23 beschriebenen privaten Verdu-
Berungsgeschifte zu den sonstigen Einkiinften des § 22 gehoren. Daher ist
Abs. 6 im Rahmen des § 17 grds. zu beachten; sofern eine verdeckte Finlage in
eine KapGes. vorliegt, ist § 17 Abs. 2 Satz 2 als lex specialis vorrangig; s. § 17
Anm. 30 u. 220. Zu privaten VeriuBerungsgeschiften s. §23 Anm. 272
,» Tausch®: gemeiner Wert des empfangenen WG als fiktiver VerduBerungspreis
(somit als lex specialis wohl keine Ubertragung des AK-Begtiffs [s. Anm. 5 u.
281] nach BFH v. 4. 7. 1990 GrS 1/89, BStBL. 11, 830 [835] auf diesen Spezial-
fall; vgl. auch ScamipT/HEmNIcke XXII. § 23 Rn. 71: Wert der empfangenen Ge-
genleistung — also nicht des hingegebenen WG — maBigebend).

2. Vorschriften des UmwStG

Das UmwStG enthilt beztglich der dort genannten Vorginge gegeniiber den
allg. Bewertungsregeln des EStG besondere Vorschriften, die dementsprechend
den allg. Regeln vorgehen (glA ScamipT/GranecGer XXII. § 6 Rn. 18). Insbes.
bei den in den §§ 20, 23 und 24 UmwStG genannten Einbringungen handelt es
sich um Tauschvorginge, bei denen sich die Bewertung aber ausschliellich nach
den dortigen Vorschriften richtet.

3. Tauschgutachten

In einem Gutachten v. 16. 12. 1958 I D 1/57 S (BStBL III 1959, 30) hat sich der
BIFH mit der Frage der Gewinnverwirklichung beim Tausch von Anteilsrechten
(Aktientausch) an KapGes. beschiftigt (sogenanntes Tauschgutachten). Nach
den Gesetzesmaterialien war es Ziel des Gesetzgebers, das als Beglinstigung an-
gesehene Ergebnis dieses Tauschgutachtens durch die Einfithrung des Abs. 6 zu
beseitigen (BTDrucks. 14/23, 172 [173]; im einzelnen s.o. Anm. 1478). Fraglich
ist allerdings, ob dies gelungen ist.

In dem ersten Leitsatz kommt der BFH (v. 16.12. 1958 I D 1/57 S 2aO) im
Tauschgutachten zu dem Ergebnis, dal3 der Tausch von Anteilsrechten an Kap-
Ges. grds. zur Verwirklichung der im Buchwert der hingegebenen Anteile ent-
haltenen stillen Reserven fiihrt. Dieses Ergebnis entspricht grds. der in Abs. 6
Satz 1 enthaltenen Vorschrift. Eine Realisierung stiller Reserven kann nur dann
angenommen werden, wenn die Anteile im Rahmen des Tauschvorgangs mit ih-
ren (hoheren) Verkehrswerten bewertet werden. Im weiteren fihrt der BFH aus,
daB3 ausnahmsweise dann keine Realisierung der stillen Reserven anzunehmen
ist, wenn wegen der Wert-, Art- und Funktionsgleichheit der getauschten Anteile
deren Nimlichkeit bejaht werden kann. Namlichkeit bedeutet nach den Ausfiih-
rungen im Tauschgutachten, dall bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die hin-
gegebenen Anteile und die empfangenen Anteile identisch sind. Besteht aber
wirtschaftliche Identitit, also Namlichkeit iSd. Tauschgutachtens, dann kann be-
grifflich kein Austauschgeschift beztiglich der betroffenen Anteile stattgefunden
haben (aA wohl ScuMIDT/GLANEGGER XXII. § 6 Rn. 540). Die hingegebenen An-
teile und die erworbenen Anteile sind unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise
identisch. Damit fehlt es hier also am Anschaffungsvorgang, was letztendlich
den BFH dazu veranlaf3t hat, in diesem Ausnahmefall keine Gewinnrealisierung
anzunehmen.
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Wenn aber kein Anschaffungsgeschift vorliegt, gibt es auch keine Notwendig-
keit fiir die Definition von AK, wie sie in Abs. 6 Satz 1 enthalten ist. Denn
Abs. 6 Satz 1 setzt fiir seine Anwendung eben ein solches Austauschgeschift
voraus. Damit ist aber die vom Gesetzgeber beabsichtigte ,,Abschaffung des
Tauschgutachtens® mifllungen, denn Abs. 6 regelt nichts anderes, als schon bis-
her nach stRspr. gegolten hat und entsprechend auch im Tauschgutachten fest-
gehalten worden ist (glA Herzic in: Umwandlungen in Zivil und Steuerrecht, FS
Widmann, 2000, 393; Rourer; NWB E 3, 10855; neutral wohl DauteL, BB
2002, 1844).

Hinzuweisen ist im tGbrigen darauf, da3 der BFH in dem Tauschgutachten sehr
strenge Anforderungen an die Erftllung der Nimlichkeit stellt. In der Praxis
wird man mit der hier vertretenen Auffassung allerdings nur in seltenen Ausnah-
mefillen arbeiten kénnen. IdR wird es sich empfehlen, eine verbindliche Aus-
kunft des zustindigen FA einzuholen, wenn man spitere Risiken vermeiden
mochte (glA RoHLER aaO; DAUTEL 220).

V. Verfahrensfragen

Uber die Frage der Anwendbarkeit und Reichweite des Abs. 6 wird im Rahmen
der Gewinnermittlung des Stpfl. bzw. der Mitunternehmerschaft entschieden,
zustindig hierfiir sind die BetriebsFA. Sind auf beiden Seiten des Tauschs Ge-
winnermittler involviert, kann es theoretisch dazu kommen, daf3 die BetriebsFA
zu unterschiedlichen Ergebnissen hinsichtlich der Bewertung des jeweils hinge-
gebenen WG kommen. Solche einander widersprechende Bewertungen kénnen
nur durch Verstindigung der zustindigen BetriebsFA beseitigt werden.

B. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 6

I. Tausch einzelner Wirtschaftsgiiter

1. Begriff des Tauschs

a) Der Tausch als Leistungsaustausch

Tausch: Der Begriff des Tauschs ist im Gesetz nicht definiert. Es bietet sich
also an, den Begriff Tausch anhand der Normen des burgerlichen Rechts zu
untersuchen.

Der Regelfall des Erwerbs von WG ist der Kauf (§ 433 BGB). Der Kiufer ver-
pflichtet sich, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und der Verkiufer ver-
pflichtet sich, dem Kiufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu tiber-
geben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Entsprechendes gilt fur
den Rechtskauf (§ 453 BGB). Dieser klassische Kauf eines WG besteht also in
einem Tausch von Geld gegen das WG, das eine wird hingegeben, um das ande-
re zu etlangen (do ut des). Diese Vorschriften finden auf den Tausch entspre-
chende Anwendung (§ 480 BGB), auch hier ist also der Begriff Tausch nicht
weiter definiert.

Allgemeinsprachlich wird der Tausch beschrieben als die Hingabe eines wirt-
schaftlichen Guts gegen Uberlassung eines andern, als Geben auf Wechselseitig-
keit (dtv-Lexikon Stichwort ,, Tausch®). Auch hierin kommt der Gedanke des
Leistungsaustauschs, des ,,do ut des®, zum Ausdruck. Das eine wird bewuf3t hinge-

E 722/88 Eckstein



Tausch und verdeckter Einlage Anm. 1484a-1484b §6

geben, um das andere zu erlangen (WasserMEYER, DB 1990, 855 spricht von
einem synallagmatischen Verhiltnis von Aufwendung und Anschaffung).

Der Tausch kann auch bezeichnet werden als doppelter, gegenseitiger Kauf. Al-
lerdings findet hier kein Geldfluf3 statt. Formell werden die jeweiligen Kauf-
preisforderungen auch nicht gegeneinander aufgerechnet, die Vertragsparteien
sind sich vielmehr von vornhinein einig, daB3 statt der Pflicht, den Kaufpreis zu
zahlen, der jeweilige Kéufer gleichzeitig die Verkduferpflichten des § 433 Abs. 1
BGB hat.

Gegenstand des Tauschs kann alles sein, was dem wirtschaftlichen Verkehr
zuginglich ist. Dies sind Sachen — unabhingig davon, ob diese beweglich oder
unbeweglich sind —, Rechte oder andere Immaterialgtiter. Dabeti ist es unerheb-
lich, was fiir ein WG gegen ein anderes eingetauscht wird. Grds. kénnen auch
Nutzungen Gegenstand eines Tauschgeschifts — zumindest im wirtschaftlichen
Sinne — sein (zB gegenseitige Uberlassung jeweils gemieteter Riume, Zins-
SWAPS). Derartige Tauschgeschiifte fithren jedoch im Regelfall nicht zu AK fir
ein WG und werden daher vom Regelungsbereich des Abs. 6 Satz 1 nicht erfal3t
(vgl. jedoch unten Anm. 1486b).

b) Tauschihnliche Geschifte

Neben den eigentlichen Tauschgeschiften gibt es Transaktionen, die wirtschaft-
lich einem Tausch entsprechen, denen aber kein Leistungsaustauschgedanke
zugrunde liegt, sondern ein anderer Rechtsgrund. Zu nennen sind hier in erster
Linie gesellschaftsrechtliche Vorginge.

Offene Sacheinlagen: Werden im Rahmen der Griindung oder einer Kapital-
erhchung einer PersGes. oder KapGes. WG zur Erfillung der im Gesellschafts-
vertrag vereinbarten Kapitalaufbringungspflicht auf die Gesellschaft tibertragen,
erhilt der Einbringende Gesellschaftsrechte. Die Einbringung erfolgt allerdings
nicht aufgrund eines Leistungsaustauschs, sondern auf gesellschaftsrechtlicher
Basis. Die tibernehmende Gesellschaft gibt kein WG aus ihrem Vermégen hin,
sondern die als Gegenleistung gewihrten Gesellschaftsrechte entstehen erst im
Zuge des Einbringungsvorgangs. Damit liegt in diesem Fall kein Tausch im ei-
gentlichen Sinn vor, obwohl der Vorgang wirtschaftlich betrachtet einem Tausch
gleichkommt. Man spricht daher von einem tauschihnlichen Vorgang (zur Ein-
bringung in eine KapGes. BFH v. 5. 6.2002 I R 6/01, BFH/NV 2003, 88;
ScamipT/WEeBER-GRELLET XXII. § 5 Rn. 636 mwN; Gron, DB 1997, 1683; zur
Einbringung in eine PersGes. BFH v. 11. 12. 2001 VIII R 58,/98, BStBI. 11 2002,
420 und v. 19.10.1998 VIII R 69/95, BStBL II 2000, 230 sowie BMF w.
29.3.2000, BStBI. I 2000, 462). Nach einer neuerdings von Grou (DB 2003,
1403) vertretenen Auffassung soll die Finlage eines WG in eine PersGes. kein
tauschihnliches Geschift sein, weil Abs. 5 zwingend die Buchwertverknipfung
vorschreibt. Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden. § 6 ist insgesamt
eine (stl.) Bewertungsvorschrift, von deren Rechtsfolge nicht auf den rechtlichen
Grund der fir die Bewertung maf3geblichen Transaktion geschlossen werden
kann. Wire die Auffassung von Grou richtig, wire Abs. 5 nicht erforderlich,
denn dann ldge in der Einlage gerade kein Realisationstatbestand.

Verschmelzungen: Auch bei Verschmelzungen kommt es zu Vorgingen, die
wirtschaftlich einem Tausch angenihert sind. Dabei konnen dies sogar mehr-
fache tauschihnliche Vorginge sein. Bei dem Fall der Verschmelzung der Toch-
tergesellschaft auf die Muttergesellschaft gehen die Gesellschaftsanteile an der
Tochtergesellschaft unter, die Muttergesellschaft erhilt dafiir das Vermogen der
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Tochtergesellschaft. Soweit an der Tochtergesellschaft Minderheitsgesellschafter
beteiligt sind, konnen diese grds. (auch) Gesellschaftsanteile an der tbernch-
menden Muttergesellschaft erhalten. In diesem Fall geben die Minderheitsgesell-
schafter also Anteile an der tibertragenden Tochtergesellschaft auf und erhalten
dafiir die Anteile an der Gbernehmenden Gesellschaft. Bei der Verschmelzung
von Schwestergesellschaften erhilt die tbernehmende Gesellschaft das Vermo-
gen der tbertragenden Gesellschaft und gewihrt dafiir idR neue Anteile — der
Sachverhalt ist damit den Einlagevorgingen vergleichbar. Auch bei der Ver-
schmelzung einer Mutter- auf ihre Tochtergesellschaft findet ein tauschihnlicher
Vorgang statt: Der Gesellschafter der Ubertragenden Muttergesellschaft erhilt
die Gesellschaftsanteile an der Gbernehmenden Tochtergesellschaft, die bisher
von ihm gehaltenen Anteile an der tbertragenden Gesellschaft gehen unter.

Spaltungen: Auch bei Spaltungen werden idR Vermogen oder Vermogensteile
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten tbertragen. Dies gilt sowohl bei der
Aufspaltung als auch bei der Abspaltung sowie anliBlich einer Ausgliederung;
Auch bei Spaltungsvorgingen kann man also von tauschihnlichen Geschiften
reden.

Anwendung von Abs. 6: All diesen Umwandlungsvorgingen gemein ist, daf3
sie nicht auf obligatorischen Austauschvertrigen beruhen, sondern auf gesell-
schaftsrechtlichen Vereinbarungen, also Vertrigen eigener Art. Gleichwohl wird
auch hier ein WG hingegeben im Austausch fur ein anderes WG, idR Gesell-
schaftsanteile. Fraglich ist daher, ob diese tauschidhnlichen Geschifte von dem
Begriff des Tauschs iSv. Abs. 6 Satz 1 erfaB3t werden. Ziel der gesetzlichen Rege-
lung war es, fiir alle Tauschgeschifte sicherzustellen, daf3 diese als Realisations-
tatbestand anzusehen sind (BTDrucks. 14,/23, 172f). Dann wite es aber nicht
verstindlich, den Begriff des Tauschs iSv. Abs. 6 Satz 1 eng zu fassen und aus-
schliefSlich die Kaufgeschifte gem. § 480 BGB unter diese Norm zu subsumie-
ren. Vielmehr sollte der Begriff hier als stl. Begriff angesehen werden und ent-
sprechend weit verstanden werden.

Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, daf3 die vorstehend beschrie-
benen Umwandlungsvorginge, soweit sie nach dem deutschen UmwG durchge-
fithrt werden, auch den Vorschriften des UmwStG untetliegen kénnen. Insoweit
gelten fiir die Bewertung anliB3lich dieser Umstrukturierungen dann diese Vor-
schriften, die als lex specialis der allg, Bewertungsvorschrift von Abs. 6 vorgehen
(s. auch Anm. 1482).

2. Einzelnes Wirtschaftsgut

Nach seinem Wortlaut gilt Abs. 6 Satz 1 grds. nur fiir den Tausch einzelner WG.
Nachdem die Vorschrift die Bewertung der AK regelt, bezieht sich das Tatbe-
standsmerkmal ,,ein einzelnes Wirtschaftsgut™ uE allerdings auf das bzw. jedes
einzelne von dem Stpfl. erworbene WG. MaB3gebend ist hier der stl. Begriff des
WG; s. dazu Vor §§ 4-7 Rn. 107.

Mehrere Wirtschaftsgiiter: Aufgrund seines Wortlauts kann fraglich sein, ob
Abs. 6 Satz 1 auch anwendbar ist, wenn in einem Tauschvorgang mehrere WG
oder Sachgesamtheiten erworben werden.
Beispiel: Der Unternehmer tauscht sein bisheriges betrieblich genutztes Grundstiick
gegen cine andere Liegenschaft ein. Die erworbene Liegenschaft besteht aus Grund
und Boden und Gebiude; in dem Gebiude befindet sich eine Wohnung, die der Unter-
nehmer selbst zu nutzen beabsichtigt, eine Arztpraxis, die vermietet ist, sowie ecine
Biiroeinheit, die der Unternchmer fiir seinen eigenen Betrieb nutzen wird.
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Die erworbene Liegenschaft besteht aus insgesamt sechs WG: der eigenbetrieblich ge-
nutzte Teil des Gebidudes, der fremdbetrieblich genutzte Teil des Gebdudes, der zu
cigenen Wohnzwecken genutzte Teil des Gebidudes (insoweit jeweils R 13 Abs. 4
EStR), der dem eigenbetrieblich genutzten Teil des Gebdudes zuzurechnende anteilige
Grund und Boden, der dem fremdbetrieblich genutzten Teil des Gebédudes zuzurech-
nende anteilige Grund und Boden und der dem zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Teil des Gebdudes zuzurechnende anteilige Grund und Boden (R 13 Abs. 7 EStR).

Far jedes einzelne dieser WG gilt Abs. 6 Satz 1, auch wenn alle sechs WG in einem

Akt erworben worden sind.
Abs. 6 Satz 1 regelt zwar nach seinem Wortlaut nur den Tausch einzelner WG,
kann aber insgesamt nur im Zusammenhang mit dem allg. AK-Begriff gesehen
werden (s. dazu Anm. 281 ff.). Der Vorgang ist daher nicht anders zu wiirdigen
als die Anschaffung dieser Liegenschaft gegen Zahlung eines Kaufpreises in bar.
Die AK sind aus dem gemeinen Wert des hingegebenen Grundstiicks abzuleiten
und auf die cinzelnen WG aufzuteilen (zum Aufteilungsmal3stab bei Grund-
stiicken vgl. BFH v. 9.7.2002 IX R 65/00, BEH/NV 2002, 1646). Auch die
nicht eigenbetrieblich genutzten WG werden zunichst notwendiges Betriebsver-
mogen (BFH v. 9. 8. 1989 X R 20/86, BStBI. IT 1990, 128), die (Zwangs-) Ent-
nahme der zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG erfolgt erst in einem zwei-
ten Schritt.

Sachgesamtheiten: Auch beim Erwerb anderer Sachgesamtheiten, zB eines
Betriebs oder Teilbetriebs im Wege eines Tauschs, gilt fiir den Erwerber Abs. 6
Satz 1 fir jedes einzelne WG des erworbenen (Teil-) Betriebs. Der gemeine Wert
des hingegebenen WG ist auf die einzelnen WG des (Teil-) Betriebs aufzuteilen
(zur Aufteilung eines Gesamtkaufpreises im Rahmen eines sog. Asset Deals s.
Anm. 304 ff., 1240).

Umwandlungen: Fir die in Anm. 1484b dargestellten Umwandlungsvorginge
gilt, nachdem es sich dabei um tauschihnliche Geschifte handelt, nach der hier
vertretenen Auffassung fiir die Bilanzierung bei dem tibernehmenden Rechtstri-
ger grds. Entsprechendes. Sofern fir diese Geschifte nicht die besonderen Be-
wertungsregeln des UmwStG Anwendung finden kénnen, gelten die allg. Regeln
tber AK (s. Anm. 281 ff.), zu denen auch Abs. 6 Satz 1 gehort. Vor allem Spal-
tungen koénnen gesellschaftsrechtlich allerdings auch mit einzelnen WG durch-
gefiihrt werden, diese wiirden dann ausschliefllich von dem Regelungsbereich
des Abs. 6 Satz1 erfaBt. Denn die Bewertungsregeln fiir Spaltungen im
UmwStG verlangen die Ubertragung von Betrieben oder Teilbetrieben.

3. Ubertragung

Die Ubertragung des Wirtschaftsguts ist weiteres Tatbestandsmerkmal von
Abs. 6 Satz 1. Dieser Begriff weicht von der zivilrechtlichen Terminologie ab.
Zivilrechtlich wird bei einem Kaufgeschift, auch in seiner besonderen Auspri-
gung des Tauschs (§ 480 BGB), zunichst ein schuldrechtliches Verpflichtungs-
geschift abgeschlossen. Hieraus ergeben sich fiir die beiden Vertragsparteien
lediglich die vertraglichen Pflichten. Diese sind, fiir beide Vertragsparteien, dem
jeweils gegentiberstehenden Kiufer die Sache zu tibergeben und das Eigentum
an der Sache zu verschaffen (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Kiufer hat im we-
sentlichen die Pflichten, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die Sache ab-
zunehmen (§ 433 Abs. 2 BGB). Die Zahlung des vereinbarten Kaufpreises ent-
fillt beim Tausch naturgemil, statt dessen hat der jeweilige Kaufer gleichzeitig
die Verkiuferpflichten (im einzelnen s.o. Anm. 1484 a). Insgesamt werden durch
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das schuldrechtliche Geschift also Pflichten begriindet, aber noch keine Ubet-
tragung vorgenommen.

Dies geschicht vielmehr erst im Rahmen der Verschaffung des Eigentums und
der Ubergabe, die allerdings auch durch ein Besitzkonstitut (vgl. § 870 BGB) er-
setzt werden kann. Vor allem bei unbeweglichen Sachen, bei Sachgesamtheiten
oder auch bei Rechten oder anderen immateriellen Giitern, bei denen eine Uber-
gabe regelmilig scheitern wird, einigt man sich bei der Figentumsverschaffung
auf einen Stichtag, ab wann das Gut dem Kiufer zustehen soll. Ab diesem Zeit-
punkt gehen dann idR Nutzen und Lasten tiber, womit aus stl. Sicht das wirt-
schaftliche Eigentum (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO) auf den Erwerber tibergeht. Mit
diesem Zeitpunkt findet dann die hier zu bestimmende Ubertragung statt.

4. Sonderfille

a) Tausch mit Zuzahlung

Spitzenausgleich: Von einem Tausch mit Zuzahlung spricht man, wenn sich
die Werte der zu tauschenden WG nicht genau entsprechen und eine Partei da-
her neben der Hingabe des WG eine zusitzliche (Bar-)Zahlung leistet. Bei im
Verhiltnis zum Gesamtwert des Geschifts nur geringer Zuzahlung spricht man
oft auch von Spitzenausgleich. Im Rahmen des Abs. 6 Satz 1 kommt es aller-
dings auf eine bestimmte (Mindest-)Wertrelation nicht an, es gibt auch keine
(Frei-)Grenzen, deren Uberschreitung bestimmte Steuerfolgen auslésen wiirde.

Abs. 6 Satz 1 gilt auch fir diese Fille. Fir den Kéufer, der eine Zuzahlung er-
hilt, ergibt sich die Folge, daf3 diese von dem gemeinen Wert des hingegebenen
WG abzuziehen ist, um die AK des erworbenen WG zu ermitteln. Fiir den Er-
wetber, der eine Zuzahlung leistet, gehort diese gemeinsam mit dem gemeinen
Wert des hingegebenen WG zu den AK des erworbenen WG.

b) Tausch gegen Nutzungsrechte

Abs. 6 Satz 1 verlangt als Grundvoraussetzung, dal WG getauscht werden. Der
Tausch beispielsweise einer Sache gegen die zeitlich befristete Moglichkeit, diese
oder eine andere Sache zu nutzen, ist daher nur dann nach Abs. 6 Satz 1 zu be-
urteilen, wenn auch die Nutzungsméglichkeit ein WG ist.

Nutzungsrecht ist ein WG, das sich nach den allg. Kriterien bestimmt. Danach
ist ein Nutzungsrecht dann als WG anzusehen, wenn es aufgrund dinglicher Ab-
sicherung oder schuldrechtlicher Vereinbarung eine gesicherte Rechtsposition
gewihrt (BFH v. 9. 8. 1989 X R 20/86, BStBI. 11 1990, 128 und v. 19. 6. 1997 IV
R 16/95, BStBIL. II, 808) und selbstindig bewertbar ist (s. § 5 Anm. 350). Die
Ubertragbarkeit zusammen mit dem Betrieb (zum handelsrechtlichen Kriterium
der selbstindigen Verwertbarkeit s. THIELE in BarTGE/THIELE/KIRscH, Bilanz-
recht, § 246 HGB Rn. 43—40) ist uE als Abgrenzungsmerkmal nicht erforderlich
(s. §5 Anm. 354; str.; bejahend Gron, DB 1988, 514, wohl auch BFH w.
19.6. 1997 IV R 16/95, BStBL. 11, 808, ablehnend Scuusert, DStR 1995, 362).
Handelt es sich bei dem als immaterielles WG in Frage kommenden Nutzungs-
recht um ein schwebendes Geschift (zB Mietvertrag), verhindert diese Eigen-
schaft seine Aktivierbarkeit (BFH v. 19. 6. 1997 IV R 16/95 2aO).

Stellt das in Frage kommende Nutzungsrecht ein WG dar, kann es auch Gegen-
stand eines Tauschgeschifts sein. Dann ist auch Abs. 6 Satz 1 auf diese Fille an-
zuwenden. Zur Bewertung s. Anm. 1487b.

E 722/92 FEckstein



Tausch und verdeckter Einlage Anm. 1486¢c §6

c¢) Erzwungener Tausch

Der Anwendungsbereich des Abs. 6 Satz 1 sind Tauschgeschifte und tauschihn-
liche Umsitze. Fraglich ist, ob hierunter auch erzwungene Tauschgeschifte fal-
len. Als Beispiele dafiir konnen genannt werden:

das Umlageverfahren nach §§ 45 ff. BauGB,

— das Umlageverfahren nach dem FlurbG,

die Abfindungen in Anteilen anliBlich Umwandlungsvorgingen,

— die Abfindung mit Aktien der Hauptgesellschaft bei Fingliederungen (§ 320b
Abs. 1 Satz 2 AktG).

Die Umlageverfahren haben idR das Ziel, die beteiligten Grundstiicksbesitzer
nach der Umlage nicht anders zu stellen, als diese vor Umlage gestellt watren. In-
sofern sind idR die erhaltenen Flurstiicke mit den abzugebenden Flurstiicken
wirtschaftlich identisch und auch wertgleich. Es besteht also Namlichkeit — iSd.
Tauschgutachtens des BFH (v. 16. 12. 1958 1 D 1/57 S, BStBl. 11T 1959, 30) —
zwischen den erhaltenen und den abgegebenen Grundstiicken, weshalb es nicht
zu einem Leistungsaustausch und Anschaffungsgeschift kommt. Aus diesem
Grund ist uE Abs. 6 Satz 1 auf die Umlagefille nicht anwendbar (glA ScumipT/
GraneGGer XXII. § 6 Rn. 542). Es kommt hier also nicht zu einer Realisierung
von stillen Reserven.

Umwandlungen werden idR mit qualifizierter Mehrheit, mindestens 75 vH der
Stimmrechte, beschlossen (vgl. § 13 UmwG fiir die Verschmelzung, §§ 125, 13
UmwG fiir die Spaltung, § 193 UmwG fiir den Formwechsel). Sofern an dem
tbertragenden Rechtstriger Minderheitsgesellschafter beteiligt sind, ist diesen
neben einer angemessenen Barabfindung regelmiBig eine Abfindung in Anteilen
des tbernechmenden Rechtstrigers anzubieten (vgl. §2 UmwG fir die Ver-
schmelzung, § 123 UmwG fir die Spaltung). Der Minderheitsaktiondr hat es
hier also idR nicht in der Hand, ob er seine Anteile verliert, kann aber die Art
der Entschidigung wihlen. Es handelt sich zwar nicht um einen Tausch im
eigentlichen Sinn, wohl aber um ein tauschihnliches Geschift (vgl. Anm.
1484 D). Sofern der Minderheitsgesellschafter seine Anteile im BV hilt, stellt sich
also fiir ihn die Frage der Anwendbarkeit von Abs. 6 Satz 1. Diese ist uE zu be-
jahen. Bei den Umwandlungsvorgingen werden, soweit Abfindungen in Anteils-
rechten des iibernehmenden Rechtstrigers geleistet werden, Anteile Ubertragen,
und zwar im Wege eines tauschihnlichen Umsatzes. Die Freiwilligkeit des Uber-
tragungsvorgangs ist kein Tatbestandsmerkmal der Vorschrift. Der Unterschied
zu den Umlageverfahren ist, daf3 die als Abfindung zu gewihrenden Anteile idR
nicht den Namlichkeitskriterien gentigen und es daher hier zu einem Anschaf-
fungsgeschift kommt. Allerdings werden fir die Umwandlungen zumeist die
Vorschriften des UmwStG gelten (vgl. §§ 4, 13, 14 iVm. 4 und 15 iVm. 13
UmwStG), die als lex specialis dem EStG und damit auch Abs. 6 Satz 1 vorge-
hen.

Anlallich Eingliederungen aufgrund ecines Mehrheitsbeschlusses (§ 320
AktG) sind den auBenstehenden Aktioniren der einzugliedernden AG grds. als
Abfindung Aktien der Hauptgesellschaft zu gewihren (§ 320b AktG). Voraus-
setzung fir die Zuldssigkeit einer Eingliederung ist, dal die Hauptgesellschaft
ebenfalls in der Rechtsform einer AG besteht und daf3 dieser mindestens 95 vH
der Aktien an der einzugliedernden AG zustehen. Ergebnis eines erfolgreichen
Eingliederungsbeschlusses ist, dal die Aktien der eingegliederten Gesellschaft
auf die Hauptgesellschaft tibergehen (§ 320a AktG). Bei der Hauptgesellschaft
kommt es also zu einem Anschaffungsgeschift. Als Gegenleistung fiir die Ak-
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tien der Minderheitsaktiondre werden eigene Aktien aufgewendet, unabhingig
davon, ob diese aus dem Bestand an eigenen Aktien stammen (vgl. § 71 Abs. 1
Nr. 3 AktG) oder aus einer Kapitalerhéhung. Die AK fiir die Aktien der einge-
gliederten Gesellschaft ergeben sich grds. aus dem gemeinen Wert der Aktien
der Hauptgesellschaft. Wird allerdings anldBlich der Eingliederung bei der
Hauptgesellschaft das Grundkapital (Ausgabe neuer Aktien) erhoéht, hat die
Hauptgesellschaft gem. §20 Abs. 2 UmwStG ein Bewertungswahlrecht, die
erworbenen Aktien an der eingegliederten AG mit ihrem bisherigen Buchwert,
einem Zwischenwert oder deren Teilwert anzusetzen. Diese Vorschrift geht als
lex specialis dem Abs. 6 Satz 1 vor. Allerdings wird es bei der Hauptgesellschaft
jedenfalls dann zum Ansatz des Teilwerts kommen, wenn es sich bei den Aktien
der eingegliederten AG um boérsennotierte Aktien handelte, denn in diesen Fil-
len wird es aus praktischen Griinden nur schwer moglich sein, die bisherigen
Buchwerte (bei Privatvermégen AK) iiberhaupt zu ermitteln.

Auch fiir den Minderheitsaktionir der einzugliedernden AG kann es zu einem
Tausch iSv. Abs. 6 Satz 1 kommen, nimlich wenn dieser seine Aktien in einem
BV hilt. Die AK fir die erhaltenen Aktien an der Hauptgesellschaft bestimmen
sich damit grds. nach dem gemeinen Wert der hingegebenen Aktien an der ein-
gegliederten AG. Sofern die Hauptgesellschaft zum Zwecke der Eingliederung
eine Kapitalerhbhung durchgefiithrt hat, gilt auch fiir den Minderheitsaktionir
allerdings § 20 UmwStG, der somit an die Wahlrechtsaustibung bei der Hauptge-
sellschaft gebunden ist (§ 20 Abs. 4 UmwStG). Fraglich kénnte sein, ob fiir den
Minderheitsaktiondr in den Fillen, in denen keine Kapitalerhohung durchge-
fithrt wurde, also eigene Aktien der Hauptgesellschaft zur Abfindung verwendet
wurden, das Tauschgutachten des BFH (v. 16.12. 1958 T D 1/57 S 2aO) an-
wendbar sein koénnte (allg. zum Verhiltnis zwischen Abs. 6 Satz 1 und dem
Tauschgutachten vgl. Anm. 1483). Fur den Minderheitsaktiondr wird zwischen
den Aktien der Hauptgesellschaft und denjenigen an der eingegliederten AG
idR Nimlichkeit bestehen. Angemessenheit des Austauschverhiltnisses unter-
stellt, besteht Wertgleichheit zwischen den hingegebenen und der erhaltenen
Aktien. Artgleichheit dirfte im Regelfall ebenfalls bestehen, in beiden Fillen
handelt es sich um eine Minderheitsbeteiligung, Lediglich wenn der Unterneh-
menswert der Hauptgesellschaft wesentlich geringer war als der Wert der einge-
gliederten AG — dies kann vor allem bei sogenannten Public to Private Transak-
tionen im Rahmen von Leveraged Buy Outs vorkommen — wird sich die
Beteiligungsquote der Minderheitsaktiondre deutlich erhéhen, und dann besteht
cher keine Artgleichheit. Auch an der Funktion der Aktien fur den Minderheits-
aktionir dirfte sich grds. nichts dndern. Wenn man dariiber hinaus bertick-
sichtigt, daf3 sich der Minderheitsaktionir der Eingliederung aufgrund der erfor-
derlichen Mehrheitsverhiltnisse idR nicht entziehen kann, ist uE die
Anwendbarkeit des Tauschgutachtens in diesen Fillen méglich und sinnvoll.

d) Sonderproblem: Grenziiberschreitende Reorganisationen?

Umwandlungsvorginge sind als tauschihnliche Umsitze anzusehen (vgl. Anm.
1484Db). Das gilt unbeschadet der Frage, ob der Vorgang grenziiberschreitend ist
oder sich ausschliefllich im Inland abspielt. Als grenziiberschreitende Umwand-
lungen kénnen angesehen werden rein innerdeutsche Transaktionen, an denen
im Ausland ansissige Gesellschafter beteiligt sind, der umgekehrte Fall rein aus-
lindischer Transaktionen unter Beteiligung deutscher Gesellschafter und echte
grenziiberschreitende Umwandlungen, die allerdings mangels gesellschaftsrecht-
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licher Grundlagen nur in sehr eingeschrinktem Umfang méglich sind (im einzel-
nen hierzu vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, § 17).

Regel: Grds. ist Abs. 6 Satz 1 in allen diesen Fillen einschligig, soweit ein Et-
werber fiir sein BV erwirbt.

Ausnahmen bestehen lediglich dort, wo die besonderen Bewertungsregeln des
UmwStG greifen. Bei Fillen mit Auslandsbezug sind dies nur verhiltnismiBig
wenige Vorschriften, im einzelnen:

— §§ 20 Abs. 3, 22 Abs. 3 UmwStG: Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternechmeranteils in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten, wenn das Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich des
Gewinns aus einer VerduBerung der gewihrten Anteile im Zeitpunkt der
Sacheinlage ausgeschlossen ist (zum Beispiel durch DBA).

— Die Einbringungsfille unter Beteiligung von Gesellschaften aus anderen Mit-
gliedsstaaten der EU (§ 23 UmwStG).

— Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine
PersGes. gegen Gewihrung ciner Beteiligung an der aufnehmenden Gesell-
schaft (§ 24 UmwStG).

Tauschgutachten: Des weiteren kann in Einzelfillen das Tauschgutachten
(BFH v. 16. 12. 1958 I D 1/57 S, BStBL. I1I 1959, 30) zur Anwendung kommen,
nimlich dann, wenn deutsche Gesellschafter auslindischer KapGes. betroffen
sind (zB bei Verschmelzung von zwei auslindischen KapGes.). Wegen der uEl
sehr eng zu sechenden Anforderung an die Nimlichkeit und der umstrittenen
Anwendbarkeit dem Grunde nach empfichlt sich in einem entsprechenden Fall
allerdings grds. die Einholung einer verbindlichen Auskunft (vgl. auch Anm.
1483).

Gemeiner Wert: In allen anderen Fillen der grenziiberschreitenden Umstruktu-

rierungen sind daher die Bewertungsregeln von Abs. 6 Satz 1 anzuwenden, so-

fern die dem Stpfl. gewihrten WG bei diesem Betriebsvermégen werden.
Beispiel: Der unbeschrinkt stpfl. Einzelunternehmer A ist mit 50 vH an dem Kom-
manditkapital der B GmbH & Co. KG beteiligt. Die Beteiligung gehort zu seinem BV.
Er bringt diese Beteiligung gegen Gewihrung von Shares in die US-amerikanische
KapGes. A Incorporated ein. Auch die Shares an der A Incorporated sollen notwendi-
ges BV (vgl. § 4 Abs. 1, R 13 Abs. 1 EStR) sein. Die Shares sind mit ihren AK in Hohe
des gemeinen Werts der durch die Kommanditbeteiligung repriasentierten WG anzuset-
zen.

e) ,Passivtausch*

Zu den sog. ,,negativen WG zihlen die Verbindlichkeiten oder Riickstellungen
(handelsrechtlich: Schulden; ebenso Brumicu/ScHREIBER, § 5 Rn. 304 u. 750).
Da in der stl. Literatur teilweise auch von Schulden gesprochen wird (Scumipt/
WEeBER-GRELLET XXII. § 5 Rn. 93 und 110; s. dazu auch Vor §§ 4-7, Anm. 118),
konnte fraglich sein, ob der Austausch von solchen ,,negativen WG auch der
gof. entsprechenden Anwendung des Abs. 6 unterliegt; uE ist diese Frage noch
nicht abschlieSend geklirt.

Im Ergebnis ist der ,,Tausch® von Schulden in der Rechnungslegung entspre-
chend den allg. Vorschriften abzubilden. Er wird damit nicht anders behandelt
werden miissen als der Tausch von WG und damit genauso wie die Begleichung
der bisherigen Schuld durch Barmittel und der Neuaufnahme einer Schuld. Die
neue Schuld ist mit ihrem Riickzahlungsbetrag anzusetzen (§ 253 Abs. 1 Satz 2
HGB). Nachdem bei einem ,,Tausch® von Schulden kein Geld flieB3t, determi-
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niert der Riickzahlungsbetrag der neuen Schuld den Wert, mit dem die bisherige
Schuld ausgebucht wird. Sofern dieser Wert vom bisherigen Buchwert der alten
Schuld abweicht, entsteht ein Gewinn oder Verlust.

Einstweilen frei.

5. Rechtsfolgen

a) Anschaffungskosten des erhaltenen Wirtschaftsguts

Gemeiner Wert: Sind die Tatbestandsmerkmale von Abs. 6 Satz 1 erfiillt,
schreibt dieser als unmittelbare Rechtsfolge lediglich die AK des erworbenen
WG fest. Diese sind in Hohe des gemeinen Werts (zur Wertermittlung vgl.
Anm. 1487b) des hingegebenen WG anzusetzen.

Gewinnrealisierung: Das BV des Stpfl. erhoht sich also um den gemeinen
Wert des hingegebenen WG. Nachdem letzteres im Zuge des Tauschs aus dem
BV ausscheidet, vermindert sich gleichzeitig also das BV um den Buchwert des
hingegebenen WG. Der Unterschiedsbetrag iSv. §4 Abs. 1 (BV am Ende des
Wij. abztiglich BV am Ende des vorausgegangenen Wij. zuztglich Entnahmen ab-
ziiglich Einlagen) veridndert sich somit um die Differenz zwischen gemeinem
Wert und Buchwert des hingegebenen WG. Hieraus kann man schlieen, daf3
mittelbate Rechtsfolge von Abs. 6 Satz 1 eine zwingende Gewinnrealisierung
beim Tausch ist.

Abweichung vom Handelsrecht: Damit bewirkt Abs. 6 Satz 1 eine (weitere)
Durchbrechung des Grundsatzes der MaBgeblichkeit der handelsrechtlichen
GoB (materielle Maligeblichkeit) fir die strechtliche Gewinnermittlung (s. § 5
Anm. 61). Denn nach den handelsrechtlichen GoB kénnen die AK bei einem
Tausch grds. nach drei Methoden bestimmt werden (im einzelnen dazu ADS,
§ 255 HGB Rn. 89ff, ELLrROTT/ScHMIDT-WENDT in Beck-BilKomm. V., § 255
Rn. 130 ££)):

— Bei der Methode der Buchwertfortfithrung kann der eingetauschte Vermo-
gensgegenstand mit dem Buchwert des hingegebenen Gegenstands angesetzt
werden.

— Soll handelsrechtlich ein Gewinn realisiert werden, konnen als AK (der
hohere) Zeitwert des hingegebenen Gegenstands angesetzt werden, allerdings
wird als Wertobergrenze hier ein vorsichtig geschitzter Zeitwert des einge-
tauschten Vermogensgegenstands angesehen.

— Die dritte Methode ist die sogenannte ergebnisneutrale Behandlung des
Tauschs, bei dem sich die AK des erworbenen Vermogensgegenstands aus
dem Buchwert des hingegebenen Vermdégensgegenstands zuztglich der Er-
tragsteuerbelastung ergeben.

Nach hM ist handelsrechtlich der Ansatz eines Zwischenwerts unzulissig
(Grundsatz der Methodenbestimmtheit).

Laufender Gewinn: Nach den Tatbestandsmerkmalen handelt es sich bei dem
realisierten Gewinn um einen solchen aus der VerduBerung eines einzelnen WG.
Dieser Gewinn ist somit grds. als laufender Gewinn zu erfassen. Ein Wahlrecht
besteht insoweit nicht. Ist allerdings das hingegebene WG eine Beteiligung an
einer KapGes., die deren gesamtes Nennkapital umfal3t, handelt es sich stl. um
eine TeilbetriebsverduBerung (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2). Insoweit kidme
dann fiir natiirliche Personen und Mitunternehmerschaften, soweit an ihnen na-
tirliche Personen beteiligt sind, grds. die Anwendung des Freibetrags des § 16
Abs. 4 sowie die ermiBigte Besteuerung nach § 34 in Frage (im einzelnen vgl.
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die Komm. zu diesen Vorschriften). Insgesamt kommt das sog. Halbeinkiinfte-
verfahren immer dann zur Anwendung, wenn das hingegebene WG eine Beteili-
gung an einer KapGes. ist (§ 3 Nr. 40) und der Hingebende bzw. der Mitunter-
nehmer einer hingebenden PersGes. ecine natirliche Person ist, eine
Einschrinkung ist der Vorschrift jedenfalls nicht zu entnehmen. Ist Hingeben-
der eine KapGes., ist auf den Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und ge-
meinem Wert der Beteiligung §8b KStG insgesamt anzuwenden (Dotscr/
Pung, DB 2003, 1016, [1021]: Anm. zu BMF v. 28. 4. 2003; DB 2003, 1027).

b) Ermittlung des gemeinen Werts des hingegebenen Wirtschaftsguts

Begriff: Der Begriff des gemeinen Werts ist im EStG nicht definiert, wohl aber
in §9 BewG. Mangels anderer Begriffsbestimmung ist die Vorschrift auch im
EStRecht zu beachten (§ 1 BewG).

§ 9 Abs. 2 BewG bestimmt den gemeinen Wert als den Einzelverdu3erungspreis
des WG im gewohnlichen Geschiftsverkehr. Bei der Wertfindung sind die Be-
schaffenheit des WG und alle tibrigen, objektiv den Preis beeinflussenden Um-
stinde zu berticksichtigen. Personliche oder ,,ungewthnliche® Faktoren sind
aufler acht zu lassen.

Ermittlung: Am cinfachsten kann als Verkehrswert eines WG der Einzelver-
kaufspreis auf einem Markt herangezogen werden. Sofern ein solcher Marktpreis
nicht vorhanden ist, wird der Verkehrswert am besten von Marktpreisen ver-
gleichbarer WG abgeleitet. Ist auch dies nicht moglich, bleibt nur eine freie
Schitzung des Verkehrswerts. Bei den auBer acht zu lassenden personlichen Ver-
hiltnissen kann es sich neben den offensichtlichen privaten Beziehungen zwi-
schen den Tauschpartnern, zB aufgrund von Verwandtschaft oder Freundschaft,
auch um Zwangslagen eines der Tauschpartner handeln. Wegen Einzelheiten sei
hier auf die Komm. zu § 9 BewG verwiesen (s. zB MEINckE, ErbStG, 13. Aufl.
2002, § 12 Rn. 20 £f)).

Ist die Ermittlung bzw. Schitzung des gemeinen Werts des hingegebenen WG
auferordentlich schwierig oder gar unmdglich, kann ausnahmsweise eine Herlei-
tung des gemeinen Werts des hingegebenen WG aus dem gemeinen Wert des
empfangenen WG erfolgen (BFH v. 18.7. 1972 VIII R 16/68, BStBI. 11, 884).
Dieses Urt. ist zwar zur Rechtslage vor Einfligung des Abs. 6. ergangen. Da aber
Abs. 6 Satz 1 nach der hier vertretenen Auffassung im wesentlichen klarstel-
lende Bedeutung hat, also keine materielle Neuregelung mit sich gebracht hat,
sind die Grundsitze dieser Entscheidung auch im Rahmen des Abs. 6 Satz 1 an-
wendbar.

Wertunterschiede: Unerheblich fiir die Bewertung der AK des erworbenen
WG mit dem gemeinen Wert des hingegebenen WG sind objektiv feststellbare
Wertunterschiede zwischen den gemeinen Werten der beiden WG. Dies kann zB
dann der Fall sein, wenn es sich um Aktien handelt (fir die dann natiitlich das
Tauschgutachten nicht zur Anwendung kommen darf). Selbst wenn das hingege-
bene WG einen deutlich héheren gemeinen Wert hat als das erworbene WG, ist
als dessen AK der gemeine Wert des hingegebenen WG anzusetzen. Denn grds.
ist davon auszugehen, dafl ein Kaufmann ,,nichts zu verschenken® hat. Dies
setzt selbstverstindlich voraus, da3 keine auBlerbetrieblichen Gesichtspunkte bei
dem Tausch eine Rolle gespielt haben. In der ersten Bilanz nach Erwerb des
WG ist dann zu prifen, ob ggf. eine Teilwertabschreibung hierauf vorzunehmen
ist. Diese Priifung ist nach den allg. Kriterien vorzunehmen (vgl. Anm. 561 ff.).
Dabei ist die sogenannte Teilwertvermutung zu bertcksichtigen, nach welcher
der Teilwert im Zeitpunkt des Erwerbs und an den folgenden Bilanzstichtagen
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grds. den AK eines WG entspricht (stRspr., zuletzt BFH v. 7. 2. 2002 IV R 87/
99, BStBL. 11, 294).

Einzelfille:

» Bei Grundstiicken und Gebinden ist der Verkehrswert aus zeitnahen Verkiufen in
der niheren Umgebung abzuleiten, in Ermangelung dieser anhand des Ertrags-
oder Sachwerts zu schitzen. Die Grundbesitzwerte nach §§ 145 ff. BewG sind
allerdings kein MaBstab fiir den gemeinen Wert (glA ScumipT/Wacker XXII.
§ 16 Rn. 294 mit Verweis auf die einschligige Rspr.). Fur Grund und Boden
konnen auch die Richtwerttafeln der Gemeinden herangezogen werden, aller-
dings ist dabei auf die Aktualitit der zugrundeliegenden Daten zu achten.

» Maschinen, maschinelle Anlagen, Betriebs- und Geschiftsansstattung sind mit ihren
EinzelverduBerungspreisen zu bewerten, die ggf. von einem Sachverstindigen
gutachterlich zu schitzen sind.

> Bei Anteilen an KapGes. gilt § 11 BewG; der gemeine Wert ist grds. aus Verkiu-
fen abzuleiten. Sofern es hier keine zeitnahen Verkiufe gab, ist der gemeine
Wert gem. § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG unter Berticksichtigung des Vermégens und
der Ertragsaussichten der KapGes. zu schitzen. Dabei kann das sog. Stuttgarter
Verfahren zur Wertermittlung herangezogen werden, soweit es nicht aus beson-
deren Griinden im Einzelfall zu offensichtlich unrichtigen Ergebnissen fiihrt
(vgl. BFH v. 21. 1. 1993 XI R 33/92, BFH/NV 1994, 12; ebenso KorN/STRAHL,
§ 5 Rn. 525; kritisch zur Anwendung des Stuttgarter Verfahrens HtBNER, DStR
1995, 1, dem fiir die Anwendung des Stuttgarter Verfahrens im ertragstl. Kon-
text die Rechtsgrundlage fehlt).

> LFiir fertige Erzeugnisse ist der Verkehrswert der FinzelverduBBerungspreis. Dieser
kann idR aus Verkdufen an Dritte im Rahmen des laufenden Geschiftsbetriebs
abgeleitet werden. Der gemeine Wert von Forderungen entspricht idR dem Nenn-
betrag, es sei denn an der Einbringlichkeit der Forderung bestehen Zweifel.

Einstweilen frei.

II. Verdeckte Einlage einzelner Wirtschaftsgiiter

1. Grundfall (Satz 2)

a) Ubertragung

ﬁbertragung einzelner Wirtschaftsgiiter: Satz 2 beginnt mit den Worten
»Hirfolgt die Ubertragung ...“. Damit wird grammatikalisch der Bezug zu Satz 1
hergestellt. Die Ubertragung kann nur die in Satz 1 geregelte Ubertragung ein-
zelner WG sein. Der Begriff Ubertragung selbst ist hier nicht anders zu ver-
stehen als in Satz 1 (vgl. Anm. 14806). Maligebend ist somit die Verschaffung der
Verfiigungsmacht an dem WG zugunsten der empfangenden KapGes.

Finaler Charakter der Ubertragung: Es muf sich bei der Ubertragung um
den endgtltigen Transfer mindestens des wirtschaftlichen Eigentums an dem
WG handeln. Das WG verlit den Vermogensbereich des Einlegenden. Eine
Uberlassung, auch wenn sie unbeftistet ist, reicht fiir die Anwendung des Abs. 6
Satz 2 regelmiBig nicht aus.

Einzelnes Wirtschaftsgut: Aufgrund des Bezugs zu der Formulierung in
Satz 1 stellt sich fir die Anwendung von Satz 2 wie schon fiir Satz 1 die Frage
danach, wie eng der Terminus ,,cinzelnes WG zu verstehen ist. Nach unserer
Auffassung gilt hier das schon zu Satz 1 Gesagte (vgl. Anm. 1485), nimlich dal3
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auch Sachgesamtheiten in den Regelungsgehalt von Abs. 6 Satz 2 einzubeziechen
sind (glA ScamIDT/GLANEGGER XXII. § 6 Rn. 551). Abs. 6 Satz 2 ist dann auf je-
des einzelne in der Sachgesamtheit enthaltene WG gesondert anzuwenden, die
AK der Beteiligung erhohen sich dann um die Summe der ma3gebenden Einla-
gewerte (vgl. Anm. 1488 ¢ und 1489b). Handelt es sich bei der Sachgesamtheit
allerdings um einen Betrieb, Teilbetrieb oder Anteil eines Mitunternehmers an
einem Betrieb, ist fraglich, ob der Regelung des Abs. 6 Satz 2 diejenige des
Abs. 3 vorgeht (dieser Ansicht TiepTkE/WALzHOLZ, DB 1999, 2026), oder ob
dann insgesamt ein Fall des § 16 gegeben ist (dieser Ansicht LADEMANN/ORTH-
MANN-BaBEL, § 6 Rn. 1052). Abs. 3 ist allerdings auf gesellschaftsrechtliche Vor-
ginge grds. nicht anzuwenden (s. Anm. 1334, glA ScamiDT/GLANEGGER XXII.
§ 6 Rn. 473). Ein wesentliches Tatbestandsmerkmal der verdeckten Einlage ist
ihre gesellschaftsrechtliche Veranlassung (vgl. unten Anm. 1488b). Daher ist
Abs. 3 auf die verdeckte Einlage eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunterneh-
meranteils nicht anwendbar (aA offenbar Bticuere, DB 1999, 2336 [2340]). Die
verdeckte Einlage stellt auch keinen VerduBerungsvorgang dar (fiir § 17 vom
BFH wiederholt entschieden, zuletzt mit Urt. v. 18. 12.2001 VIII R 10/01,
BStBL 1T 2002, 463). Allerdings kann es sich aus der Sicht des Einlegenden um
eine Betriebsaufgabe handeln, die der Regelung des § 16 Abs. 3 untetliegt (glA
ScumipT/Wacker XXII. § 16 Rn. 201, anderer Auffassung die Komm. zu § 16
Anm. 102). Die Vorschrift bestimmt allerdings lediglich die stl. Konsequenzen
beztiglich des cingelegten Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils,
nicht jedoch die Folgen der verdeckten Einlage fiir die AK der Beteiligung an
der empfangenden KapGes. Diese ergeben sich daher uE aus Abs. 6 Satz 2.

Anwendung nur bei Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens: Abs. 6
Satz 2 ist eine Sonderregelung iiber die AK an einer Beteiligung, die demnach
zwingend ein WG des BV sein muf3 (s.o. Anm. 1479 zum Anwendungsbereich
von Abs. 6), auch wenn der Gewinn auf der Grundlage einer Finnahmen-Ubet-
schuf3-Rechnung ermittelt wird (Abs. 7). Die tiberwiegende Zahl der Kommen-
tatoren schlieBt daraus, daf3 auch das cingelegte WG aus diesem BV stammen
mul3 (vgl. ScumIDT/GLANEGGER XXII. § 6 Rn.551; BrtmicuH/Enmcke, §6
Rn. 1390; FroTscHER/HERRMANN, § 6 Rn. 530). Dies ld3t sich uE jedoch nicht
aus dem Gesetz entnehmen. Es ist durchaus auch denkbar, daf ein im PV gehal-
tenes WG im Wege der verdeckten Einlage in eine KapGes. tbertragen wird,
deren Anteile sich im BV des einlegenden Gesellschafters oder des dem Einle-
genden nahestehenden Gesellschafters befinden. Es konnte lediglich daran ge-
dacht werden, den Einlagevorgang, der zivilrechtlich selbstverstindlich direkt
vonstatten gehen kann, in zwei Einlagetatbestinde aufzuteilen: eine erste Ein-
lage aus dem PV in das BV des Gesellschafters und, in der gleichen logischen
Sekunde, cine zweite Einlage aus dem BV des Gesellschafters der KapGes. in
die KapGes. selbst (glA LADEMANN/ORTMANN-BABEL, § 6 Rn. 1052; Korn/
StraHL, § 6 Rn. 539). Abs. 6 Satz 2 und ggf. Satz 3 regelt dabei lediglich einen
Aspekt des zweiten Einbringungsvorgangs, nimlich die Erthohung der AK der
Beteiligung im BV des Einlegenden. Die Bewertung des WG anliBlich der Ein-
lage aus dem PV in das BV und anldBlich der Einlage in die KapGes. fiir deren
Gewinnermittlung richtet sich nach Abs. 1 Nr. 5.

b) Verdeckte Einlage

Keine gesetzliche Begriffsdefinition: Der Begriff der verdeckten Einlage ist
gesetzlich nicht bestimmt, wird allerdings an verschiedenen Stellen in Steuer-
gesetzen verwandt, so ua. in §§ 17 Abs. 1 Satz 2, 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2; 50c¢
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Abs. 1 Satz 2 EStG, § 8b Abs. 2 Satz 3 KStG, §§ 13a Abs. 5 Nr. 4, 19a Abs. 5
Nr. 4 ErbStG. Eine Definition findet sich allerdings in keinem der Gesetze. Le-
diglich allgemein sind Einlagen in § 4 Abs. 1 Satz 5 bestimmt als ,,alle WG (Bat-
einzahlungen und sonstige WG), die der Stpfl. dem Betrieb im Laufe eines Wij.
zugefthrt hat”. Diese Bestimmung gilt zunichst nur fiir den Bereich der ESt,,
also Finzelunternehmen und Mitunternehmerschaften. Uber § 8 Abs. 1 KStG
gilt diese Definition allerdings grds. auch im Bereich der KSt. § 4 Abs. 1 Satz 5
EStG geht zwar grds. davon aus, dal das WG bei demselben StSubjekt verbleibt
und lediglich seine stl. Qualifikation — von anderen Vermégen in BV — dndert.
Uber den Verweis in § 8 Abs. 1 KStG wird jedoch dieses Tatbestandsmerkmal
unbeachtlich (BFH v. 11. 2. 1998 1 R 89,/97, BStBL. 11, 691).

Nach der Rspr., die sich in einer Vielzahl von Entscheidungen mit dem Begriff
der verdeckten Einlage zu beschiftigen hatte, ist diese gegeben, wenn ein Ge-
sellschafter oder eine ihm nahestehende Person der KapGes. einen bilanzie-
rungsfihigen Vermogensvorteil zuwendet, diese Zuwendung keine offene Ein-
lage darstellt und sie ihre Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis hat (BFH v.
15.10. 1997 I R 80/96, BFH/NV 1998, 624 mit weiteren Rspr.-Nachweisen).
Dieser Rspr. entspricht auch die Auffassung der FinVerw. (vgl. Abschn. 36a
KStR).

Einlegende Person: Eine verdeckte Einlage kann nur dann angenommen wer-
den, wenn diese von einem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person
vorgenommen wird. Gesellschafter ist, wer tber die Anteile am gezeichneten
Kapital der empfangenden KapGes. verfiigen kann, insbes. die mit diesen Antei-
len verbundenen Gesellschaftsrechte austiben kann. Hat die empfangende Kap-
Ges. kein gezeichnetes Kapital, ist eine vergleichbare Berechtigung am Vermo-
gen der Gesellschaft oder das Innehaben von Stimmrechten als maligebendes
Kriterium fiir die Gesellschafterstellung heranzuziehen.

Nahestehende Personen kénnen sowohl natiirliche als auch juristische Personen
sein. Auch eine Personenhandelsgesellschaft kann als Person idS anzusehen sein
(BFH v. 1. 10. 1986 I R 54/83, BStBl. II 1987, 459). Die Entscheidung ist zwar
zur vGA ergangen. UE kann der Begriff der nahestehenden Person fiir die vGA
und die verdeckte Einlage nur einheitlich verstanden werden. Zur Definition in
§1 Abs. 2 AStG, die uE auf den Regelungsgehalt des §1 Abs. 1 AStG zuge-
schnitten und daher grds. normspezifisch fiir diesen Anwendungsbereich auszu-
legen ist, s. WASSERMEYER in Frick/WAasSERMEYER/BAuMHOFE, Aullensteuerrecht,
§ 1 AStG Rn. 826.

Liegen die iibrigen Tatbestandsmerkmale fiir eine verdeckte Einlage durch eine
nahestehende Person vor, ist der Vorgang stl. zu unterteilen in eine Vermogens-
zuwendung von der nahestehenden Person an den Gesellschafter und von die-
sem an die KapGes. (BFH v. 12. 12. 2000 VIII R 62/93, BStBL. II 2001, 234).
Die unmittelbare Ubertragung des Vermdgensvorteils von der nahestehenden
Person auf die KapGes. stellt danach lediglich eine Abkiirzung des Weges dar.

Empfangende Kapitalgesellschaft: Abs. 6 Satz 2 spricht ganz allgemein von
den AK der Beteiligung an der KapGes. Eine Differenzierung nach beschrink-
ter oder unbeschrinkter StPflicht, Ort des Sitzes oder Ort der Geschiftsleitung
ist also nicht vorzunehmen. Inlindische KapGes. sind die AG, die KGaA sowie
die GmbH (§1 Abs. 1 Nr. 1 KStG). Bei auslindischen Gesellschaften ist zur
Beantwortung der Frage, ob es sich um eine KapGes. oder PersGes. handelt, ein
Typenvergleich mit den deutschen Rechtsformen (Personenhandelsgesellschaf-
ten versus inlindische KapGes.) durchzufithren (BFH v. 16. 12. 1998 I R 138/
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97, BStBL IT 1999, 437). Ergibt dieser Typenvergleich, dall mehr Kriterien fiir
das Vorliegen einer Personenhandelsgesellschaft sprechen, ist Abs. 6 Satz 2 nicht
anwendbar.

Bilanzierungsfiahiger Vermogensvorteil: Gegenstand der verdeckten Einlage
kann jedes bilanzierbare WG sein, das in der Bilanz der KapGes. zu einer Ver-
mogensmehrung fithrt, sei es durch die Entstehung oder Vermehrung eines Ak-
tivpostens, sei es durch den Wegfall oder die Minderung eines Passivpostens
(BFH v. 26. 10. 1987 GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348). Nach diesem grundlegen-
den Beschl. des Grofien Senats des BFH stellt die Moglichkeit, ein WG unent-
geltlich nutzen zu kénnen, keinen solchen bilanzierungsfihigen Vermogensvor-
teil dar. Die sogenannte Nutzungsiiberlassung kann daher nicht Gegenstand
einer Einlage und damit auch nicht einer verdeckten Finlage sein. Die Gewih-
rung eines zinslosen Gesellschafterdarlehens und die anschlieBende zinsbringen-
de Anlage der Mittel durch die Gesellschaft fithren weder zu einer verdeckten
Einlage noch sind sie allein deshalb als Gestaltungsmiibrauch anzusehen, weil
diese Verlagerung von Ertrigen auf die KapGes. dem Verbrauch eines anson-
sten vom Verfall bedrohten Verlustabzugs dient (BFH v. 17. 10. 2001 IR 97/00,
BFH/NV 2002, 240). Geht allerdings die Uberlassung eines WG soweit, daf3
nicht nur die laufende Nutzung, sondern auch die Chancen und Risiken des
WG selbst tibertragen werden, wird die empfangende KapGes. wirtschaftlicher
Eigentimer des WG (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO) mit der Folge, dal} eine ver-
deckte Einlage gegeben ist. Auch selbstgeschaffene immaterielle WG konnen
Gegenstand einer verdeckten Einlage sein, sofern sie ganz allgemein die Krite-
rien fir das Vorliegen eines WG erfillen (grundlegend dazu Vor §§ 4-7
Anm. 101 ff.). Auch der Wegfall einer Verbindlichkeit ist ein bilanzierungsfihiger
Vermogensvorteil. Hierzu hat der GrofBle Senat des BFH in dem Beschl. v.
9.6.1997 GrS 1/94 (BStBI. II 1998, 307) grundlegend Stellung genommen (da-
zu auch § 8 KStG Anm. 22). Der Wegfall einer Verbindlichkeit ist auch dann ein
bilanzierungsfihiger Vermogensvorteil, wenn die Verbindlichkeit im Zeitpunkt
des Verzichts kapitalersetzenden Charakter hatte (BFH v. 28. 11. 2001 I R 30/
01, BFH/NV 2002, 677).

Abgrenzung offene und verdeckte Einlage: Beziiglich Einlagen besteht ein
Unterschied zwischen Personenunternehmen und KapGes. darin, dafl es im Be-
reich der ESt. im Regelfall um eine Anderung der Vermégenssphire desselben
Stpfl. geht (Uberfithrung aus dem PV in das BV), wihrend eine Einlage im Be-
reich der KapGes. regelmiBig auch eine Verlagerung von einem StSubjekt auf
ein anderes beinhaltet. Eine Unterscheidung zwischen offener und verdeckter
Einlage ist uE immer dann sinnvoll, wenn mehrere StSubjekte involviert sind,
also zum einen bei KapGes. — hier erfolgt die Einlage aus dem Vermogen des
Gesellschafters in das der KapGes. — und zum anderen bei mehrgliedrigen Pers-
Ges., bei denen es durch eine verdeckte Einlage zu einer Vermogensverschie-
bung zwischen einzelnen Gesellschaftern kommen kann.

Eine Einlage ist offen, wenn sie gegeniiber allen Beteiligten, also der Gesell-
schaft und ggf. auch den anderen Gesellschaftern als Einlage ausgewiesen wird.
Neben der Aufbringung des gezeichneten Kapitals (Grund- oder Stammbkapital)
dirften die hiufigsten Fille das Agio (Ausgabeaufgeld) und die Leistung von
weiteren Zuzahlungen sein, die dann als Kapitalriicklage auszuweisen sind (vgl.
§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB). Eine offene Einlage verstirkt daher immer direkt das
Eigenkapital und entspricht den gesellschaftstechtlichen Vorschriften (s. auch
§ 8 KStG Anm. 21).
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Verdeckt ist eine Einlage dann, wenn sie nicht offen erfolgt, wenn sie also nicht
als Einlage ausgewiesen wird (uE zu eng in dieser Hinsicht WeBEr-GRELLET, DB
1999, 1532, [15351. Sp.], der eine offene Finlage nur dann annimmt, wenn diese
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten erfolgt). Eine verdeckte Einlage
verstirkt zwar auch das Eigenkapital, allerdings nur indirekt; sie erfolgt nicht
entsprechend den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften. RegelmiBig fuhrt eine
verdeckte Einlage entweder zu Ertrag oder zur Bildung von stillen Reserven.

Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis: Ob und inwieweit eine verdeckte
Einlage, also eine nicht den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechende
Zuwendung eines bilanzierungsfihigen Vermogensvorteils durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlaB3t ist, muf3 durch einen Fremdvergleich festgestellt wer-
den, insoweit gelten die gleichen Grundsitze wie bei der Prifung einer vGA
(BFH v. 15.10. 1997 I R 80/96, BFH/NV 1998, 624). Bei dem Fremdvergleich
ist auf die Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns abzustellen:
Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis ist zu bejahen, wenn und
soweit ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns der Gesellschaft den Vermogensvorteil nicht eingerdumt hitte
(BFH v. 15.10.1997 T R 80/96 aaO, aber auch schon im Urt. v. 9. 3. 1983
1 R 182/78, BStBL 11, 744; s. auch FG Minster v. 9. 7. 2002, EFG 2003, 30,
nrkr., Az. BFH: IV R 58/02). Diese Begriffsbestimmung ist uE tbrigens enger
als diejenige in Abschn. 36a Abs. 1 Satz 5 KStR. Der BFH begrenzt in der zi-
tierten Entscheidung das Vorliegen einer vGA sowohl dem Grunde nach
(;;wenn®), als auch der Hohe nach (,,soweit) auf das Fehlschlagen des Fremd-
vergleichs, wihrend in den KStR die Begrenzung der Hohe nach fehlt.

c) Einzelfille

Anwachsung: Scheidet cin Gesellschafter aus einer PersGes. aus, ohne seinen
Gesellschaftsanteil auf eine andere Person (Mitgesellschafter oder neu eintreten-
der Gesellschafter) zu tibertragen, wichst der Anteil des ausscheidenden Gesell-
schafters am Gesellschaftsvermoégen dem oder den verbleibenden Gesellschaf-
tern zu (§738 Abs.1 Satz1 BGB, bei Personenhandelsgesellschaften iVm.
§§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB). Scheidet der Gesellschafter gegen Zahlung
einer Abfindung aus, so stellt sich dieser Vorgang ungeachtet der zivilrechtlichen
Anwachsung fiir die verbleibenden Gesellschafter als Anschaffungsgeschift dar
(BFH v. 12.12.1996 IV R 77/93, BStBL 1I 1998, 180). Auch ohne Zahlung
einer Abfindung kann das Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer PersGes.
als VerduBerung eines Mitunternehmeranteils zu werten sein, zB, wenn der aus-
scheidende Gesellschafter ein negatives Kapitalkonto hatte (BFH v. 10. 3. 1998
VIII R 76/96, BStBL II 1999, 269). Ist das Ausscheiden des Gesellschafters da-
gegen tatsichlich unentgeltlich, liegt regelmiBig ein Fall des Abs. 3 vor (BFH v.
10. 3. 1998 VIII R 76/96 aaO; OFD Berlin v. 19.7. 2002, DStR 2002, 1811).
Gehort jedoch zum Kreis der verbleibenden Gesellschafter eine (oder mehrere)
KapGes. oder handelt es sich um eine zweigliedrige PersGes., bei der einziger
verbleibender Gesellschafter eine KapGes. ist, ist vorrangig zu priifen, ob eine
verdeckte Einlage in die KapGes. gegeben ist (Binz/Sorg, Die GmbH & Co.
KG, 9. Aufl. 2003, § 28 Rn. 27 ff. — ,Einfaches Anwachsungsmodell; SUDHOFF,
GmbH & Co. KG, 5. Aufl. 2000, § 52 Ra. 72). Denn das Institut der verdeckten
Einlage als gesellschaftlich veranlaiter Vorgang geht idR der Regelung des § 6
Abs. 3 vor (vgl. Anm. 1488a; zum Ubergang ciner Sachgesamtheit im Wege der
Erbschaft s. Anm. 1336). Durch die Anwachsung wird der KapGes. regel-
miBig ein bilanzierungsfihiger Vermogensvorteil zugewendet. Denn die WG
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und Verbindlichkeiten der PersGes. sind in deren Gesamthandsbilanz bereits bi-
lanziert. Aber auch die immateriellen, nicht bilanzierten, weil selbst geschaffenen
WG (§5 Abs. 2) sind bilanzierungsfihige (BFH v. 24.3.1987 1 R 202/83,
BStBL. 11, 705) und damit einlagefihige Vermogensvorteile. Im Fall der Anwach-
sung ist daher zu prifen, ob die Zuwendung des in der Anwachsung des anteili-
gen Gesellschaftsvermdgens liegenden Vermogensvorteils an die KapGes. durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlaBt ist. Dies dirfte regelmiBig dann der Fall
sein, wenn der ausscheidende Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person
an der KapGes. beteiligt ist. Abs. 6 Satz 2 ist dann anzuwenden, wenn die Antei-
le an der KapGes., die Gesellschafter der PersGes. bleibt bzw. deren Unterneh-
men fortsetzt, zu einem BV des ausscheidenden Gesellschafters oder einer ihm
nahestehenden Person gehoren.

FinSen. Bremen v. 25. 10. 2002 (FR 2003, 48) kommt fiir den Fall des Ausscheidens

simtlicher Kommanditisten aus einer GmbH & Co. KG — im Ergebnis zutreffend —

zu dem gleichen Ergebnis. Gleichwohl sei zu diesem Erlal3 folgendes angemerkt:

— Der FinSen. Bremen geht von einem Anwachsen der Gesellschaftsanteile der Kom-
manditisten bei der GmbH aus. Tatsdchlich ist es aber so, dal das Vermégen der
KG bei der chemaligen Komplementir GmbH anwichst (§ 738 Abs. 1 Satz 1
BGB).

— Auch die Ausfithrungen zum Wert der verdeckten Einlage, die sich nach der Wert-
steigerung der Beteiligung an der GmbH bemessen soll, sind nicht zutreffend. Das
in dem ErlaB zitierte BFH-Urt. (v. 24. 3. 1987 I R 202/83, BStBL. 11, 705) bestimmt
als Wertmalstab den gemeinen Wert des der GmbH zukommenden Vermégensvor-
teils. Liegt ein Fall des Abs. 6 Satz 2 vor, ist der Teilwert des tibergehenden Vermo-
gens fiir die Erhohung der AK der Beteiligung an der KapGes. maligebend (dazu
vgl. unten Anm. 1488 d).

Betriebsaufspaltung: Bei der Begrindung einer (klassischen) Betriebsaufspal-
tung werden regelmifBig vom Besitzunternchmen (idR PersGes.) wesentliche
Teile des Umlaufvermogens auf das Betriebsunternehmen (idR KapGes.) tiber-
tragen. Die zurtckbehaltenen Teile des Umlaufvermogens werden abgewickelt
(zB Forderungseinzug, Begleichung der Verbindlichkeiten). Das Anlagevermo-
gen einschlieBlich eines Firmenwerts wird dem Betriebsunternehmen zur Nut-
zung tiberlassen. Sowohl die Ubertragung (von Teilen) des Umlaufvermogens
als auch die Nutzungsiiberlassung des Anlagevermégens kénnen auf Grund ent-
geltlicher Austauschgeschifte als auch auf Grund unentgeltlicher Akte erfolgen.
Im Fall der unentgeltlichen Ubertragung oder Ubetlassung an eine Betriebs-
KapGes. ist zu priifen, ob eine verdeckte Einlage vorliegt, hierfiir gelten die allg;
Kiriterien, (vgl. oben Anm. 1488Db). Bei einer unentgeltlichen Nutzungstbetrlas-
sung liegt keine verdeckte Finlage vor (BFH v. 26. 10. 1987 GtS 2,/86, BStBI. 1T
1988, 348). Fiir die unentgeltliche Ubertragung von WG auf die Betriebs-Kap-
Ges. greift seit 1. 1. 1999 Abs. 6 Satz 2. Dies galt grds. zwar auch schon vor dem
1.1.1999 (Scamipt XXII. § 15 Rn. 877). Die FinVerw. hat allerdings im Billig-
keitswege die Moglichkeit anerkannt, daf3 die ibertragenen WG von der Be-
triebsgesellschaft zu Buchwerten fortgefithrt werden (vgl. BMF v. 16. 6. 1978,
BStBL. I, 235 Tz.49; BMF v. 22.1.1985, BStBL 1, 97; OFD Minster w.
16. 8. 1990, BB 1990, 1754). Diese Billigkeitsregelung galt grds. uneingeschrinkt
fir die Begriindung einer Betriebsaufspaltung, fur Ubertragungen wihrend des
Zustands der Betriebsaufspaltung war die Anwendbarkeit umstritten (vgl. FG
Munster v. 11. 4. 2002, EFG 2002, 960, nrkr., Az. beim BFH X R 22/02). Die
Abschaffung dieser Billigkeitsregelung durch die Einfithrung von Abs. 6 Satz 2
war gewollt (vgl. BTDrucks. 14/23, 173).

HHR Lfg. 211 August 2003 FEckstein E 722/103



§6 Anm. 1488c Abs. 6: Anschaffungskosten bei

Konsequenterweise gelten daher auch bei einer Betriebsaufspaltung die allg. Re-
geln beziiglich Darlehensgewihrung, Biirgschaftsibernahme und Verzicht auf
Gesellschafterdarlehen (dazu s. nachfolgend). Hierbei handelt es sich regelmiBig
um einen Fall des Abs. 6 Satz 2, da die Anteile an der Betriebs-KapGes. zumin-
dest zum SonderBV bei der Besitz-PersGes. gehoren, wenn nicht sogar zu deren
Gesamthandsvermdogen. Die Gewihrung eines Datlehens der Gesellschafter an
die Betriebs-KapGes. ist daher regelmiBig nicht als verdeckte Einlage in das Ka-
pital zu werten, selbst wenn das Darlehen Eigenkapital ersetzenden Charakter
hat (BFH v. 16. 5. 2001 I B 143/00, BStBL. II 2002, 436; zur Abgrenzung zwi-
schen Darlehensgewihrung und verdeckter Einlage vgl. auch FG Miunchen v.
21.12. 2000, EFG 2001, 485, nrkr., Az. beim BFH IV R 10/01). Die Aufwen-
dungen aus der Inanspruchnahme der Gesellschafter aus einer Burgschaft fir
Verbindlichkeiten der Betriebs-KapGes. sind regelmiBig betrieblich veranlal3t
und stellen daher ebenfalls keine verdeckte Einlage dar (BFH v. 18.12. 2001
VIII R 27,00, BStBL. 11 2002, 733).

» Stellungnabme: Der Grund fur die Aufgabe der bisherigen Verwaltungspraxis
vermag nicht zu tberzeugen. Die Neuregelung beseitigt Flexibilitit fur Unter-
nehmen bei der Organisation ihrer rechtlichen Rahmenbedingungen, ohne daf3
diese zu nennenswerten Steuermehreinnahmen fithren wird. In Zukunft wird
man darauf zu achten haben, dal bei Begriindung einer Betriebsaufspaltung
§ 20 UmwStG zur Anwendung kommen kann, was im wesentlichen zu erhéhten
Kosten fiir die Unternehmen fiithren wird (notarielle Beurkundung der Sachka-
pitalerhthung, Sachgrindungs- bzw. Sachkapitalserh6hungsbericht, Bewertung
der Sacheinlage mit entsprechenden Kosten). Die Fille der Ubertragung von
Einzel-WG wihrend des Zustands der Betriebsaufspaltung dirften dagegen
cher vernachlissigbar sein, so dal es im Ergebnis nicht zu Steuermehteinnah-
men kommen wird. Die Neuregelung ist daher abzulehnen. Die FinVerw. ist auf-
gefordert, tber BilligkeitsmaBnahmen im Einzelfall (§ 163 AO) den Unternch-
men auch weiterhin die erforderliche Flexibilitit zur Verfiigung zu stellen.

Forderungsverzicht: Seit dem Beschl. des Grof3en Senats des BFH zu den stl.
Folgen eines Verzichts der Gesellschafter auf ihre Forderung gegentiber ihrer
KapGes. (v. 9. 6.1997 GtS 1/94, BStBL II 1998, 307) ist dieser Sachverhalts-
komplex nicht mehr umstritten. Soweit die Forderung im Zeitpunkt des Ver-
zichts nicht werthaltig ist, liegt auch keine verdeckte Einlage vor. Lediglich be-
ziiglich des werthaltigen Teils der Forderung ist zu prifen, ob die tbrigen
Kriterien einer verdeckten Einlage, insbes. also die Veranlassung im Gesell-
schaftsverhiltnis (vgl. Anm. 1488D), gegeben sind. Ist dies zu bejahen, liegt in-
soweit eine verdeckte Einlage vor. Dies gilt auch dann, wenn das Darlehen vor
dem Verzicht kapitalersetzenden Charakter hatte (BFH v. 16. 5. 2001 I B 143/
00, BStBL. II 2002, 436; v. 4. 7. 2001 VIII R 79,/00, BFH/NV 2001, 1553; jeweils
mwN). Kein Forderungsverzicht, sondern zunichst die Gewihrung eines Frei-
stellungsanspruchs liegt vor, wenn ein Gesellschafter Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft tbernimmt und auf den RegreBanspruch gegeniiber der Gesellschaft
verzichtet (BFH v. 20. 12. 2001 I B 74/01, BFH/NV 2002, 678). Der BFH dif-
ferenziert hier dahingehend, dal der GmbH zunichst ein Freistellungsanspruch
gegeniiber ihren Gesellschaftern eingeriumt wird, der bei wirksamer Uber-
nahme der Verbindlichkeit, spitestens bei Zahlung erfolgsneutral mit dem
Freistellungsanspruch zu verrechnen ist. Die verdeckte Einlage liegt hier in der
Gewihrung des Freistellungsanspruchs, also einer Forderung der GmbH gegen
ihre Gesellschafter. Diesbeztglich greifen dann die Grundsitze in dem Beschl.
des GroBen Senats v. 9. 6. 1997 GtS 1/94 (aaO) nicht.
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d) Rechtsfolge: Erhéhung der Anschaffungskosten der Beteiligung

Rechtsfolge: Liegt cine verdeckte Einlage eines einzelnen WG iSv. Abs. 6
Satz 2 vor, ist die ausschlielliche Rechtsfolge dieser Vorschrift die Erhohung
der AK an der Beteiligung der empfangenden KapGes. um den Teilwert des ver-
deckt eingelegten WG. Der Begriff AK im Wortlaut von Abs. 6 Satz 2 ist hier
iSv. Buchwert zu interpretieren. Denn die urspriinglichen AK der Beteiligung
konnen in der Zeit bis zur verdeckten Finlage einerseits durch Teilwertabschrei-
bungen gemindert sein und andererseits durch frither getitigte offene oder ver-
deckte Einlagen ethoht worden sein. Eine Bezeichnung des Erhéhungsbetrags,
zB als nachtrigliche AK, erfolgt im Gesetz nicht (zum Begriff nachtrigliche AK
vgl. Anm. 793). Dies wire uE auch verfehlt, da ein Anschaffungsvorgang bei ei-
ner verdeckten Einlage weder beztglich der bisher existierenden Anteile vorliegt
und auch neue Anteile gerade nicht ausgegeben werden. Es wird also gar nichts
angeschafft (sonst wire auch ein Tausch gegeben, der nach Abs. 6 Satz 1 zu be-
urteilen wite, s. Anm. 1484 b). Vermieden wird dadurch auch die vor allem han-
delsrechtlich gefiihrte Diskussion um die Frage, ob die Werterhohung einer Be-
teiligung durch eine verdeckte Einlage tberhaupt bilanziell abbildbar ist (hierzu
ELLroTT/GuUTIKE in Beck-BilKomm. V. § 255 HGB Rn. 162), indem zumindest
fir das StR eine eindeutige Bewertungsvorschrift fiir die Beteiligung an der emp-
fangenden KapGes. vorliegt. Soweit handelsrechtlich eine andere Beurteilung
geboten ist, liegt hierin eine Durchbrechung des MalBgeblichkeitsgrundsatzes
(§5 Abs. 1, 6).

Abgrenzung zu § 17: Fir den Bereich des § 17 verwendet der BFH einen
»normspezifischen Anschaffungskostenbegriff (BFH v. 13. 7. 1999 VIII R 31/
98, BStBI. 11, 724), der insbes. darauf hinzielt, Verluste aus der Gewihrung von
Datlehen an die KapGes., deren Anteile der Stpfl. in seinem PV hilt, wenigstens
im Liquidations- bzw. Insolvenzfall stl. geltend machen zu kénnen. Die entspre-
chende Rspr. ist aber auf diesen engen Sachverhalt begrenzt (BFH v. 16. 5. 2001
I B 143/00, BStBI. II 2002, 436). Die Besonderheiten des § 17 zeigen sich auch
an den strechtlichen Folgen der verdeckten Einlage von Anteilen an einer Kap-
Ges. in eine KapGes. Fir die Rechtslage bis zu der gesetzlichen Regelung in
§ 17 Abs. 1 Satz 2 durch das StAndG 1992 war diese nicht als VerduBerungsge-
schift zu beurteilen (BFH v. 18. 12. 2001 VIII R 10/01, BStBL. 1T 2002, 463 und
v. 18.12. 2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640), gleichwohl erhthten sich die
AK der Beteiligung an der empfangenden KapGes. um den gemeinen Wert der
eingelegten Beteiligung im Einlagezeitpunkt. Auch an dieser abweichenden
Rechtsfolgenbestimmung zeigen sich die Unterschiede zwischen Abs. 6 Sitze 2
und 3 einerseits und § 17 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 andererseits.

Tatsachliche Folge: Eine weitere Folge des Vorliegens einer verdeckten Einla-
ge iSv. Abs. 6 Satz 2, wenn auch keine Rechtsfolge, ist das Ausscheiden des tber-
tragenen WG aus dem BV des Finlegenden. Dieses Ausscheiden erfolgt zum
Buchwert. Die Rspr., wonach der verdeckten Einlage zwingend eine Entnahme
aus dem BV vorausgeht (BFH v. 18.12.1990 VIII R 17/85, BStBL II 1991,
512) kann im Bereich des Abs. 6 Satz 2 nicht gefolgt werden. In den vom BFH
entschiedenen Fillen handelte es sich regelmiflig um Anteile an einer KapGes.,
die im PV gehalten wurden. Abs. 6 Satz 2 setzt allerdings voraus, dal3 die Anteile
an der KapGes. im BV gehalten werden, sonst ist die Vorschrift nicht anwend-
bar (vgl. Anm. 14882).

Unterschiedsbetrag: Auch wenn das Ausscheiden des tbertragenen WG zu
dessen Buchwert erfolgt, fithrt Abs. 6 Satz 2 zwingend zu einer Erfolgswirksam-
keit der verdeckten Einlage. Dies ergibt sich aus der Mechanik des Betriebsver-
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§6 Anm. 1488d-1488¢ Abs. 6: Anschaffungskosten bei

mogensvergleichs (§ 4 Abs. 1 Satz 1). Im BV am Schluf3 des Wij. ist die Beteili-
gung an der empfangenden KapGes. mit ihrem Buchwert zu Beginn des Wj.
(zusammengesetzt aus den urspringlichen AK abziiglich friherer Teilwertab-
schreibungen zuztiglich der Teilwerte verdeckter Finlagen sowie offener Ein-
lagen in fritheren Jahren) zuztglich der Erh6hung um den Teilwert des tibertra-
genen WG auszuweisen. Im BV zu Beginn des Wj. ist diese Beteiligung mit
ihrem bisherigen Buchwert ausgewiesen, gleichzeitig ist das ubertragene WG
bzw. bei dessen Anschaffung im Laufe des Wj. die hierfir verwendeten Mittel
im BV des Einlegenden enthalten. Stellt man dem so ermittelten BV am Ende
des Wj. das BV zu Beginn des Wj. gegeniiber, verindert sich ceteris paribus der
sogenannte Unterschiedsbetrag um die Differenz zwischen dem Teilwert des
tbertragenen WG und dessen Buchwert bzw. dem Buchwert der hierauf ver-
wendeten Mittel. Diese Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag kann sowohl
Gewinn als auch Verlust sein. Das Entstehen eines Verlusts durfte allerdings
cher untypisch sein. Ein Verlust bedeutet, da3 der Teilwert des tbertragenen
WG unter dessen Buchwert liegt. In solch einem Fall diirfte zumindest bei WG,
die am Schluf3 des vorangegangenen Wj. zum BV gehorten, cine Teilwertab-
schreibung zu diesem Stichtag geboten sein (Ausnahme: unerwarteter Wertver-
fall wihrend des Wj., in dem die verdeckte Einlage durchgefiihrt wird).

Anwendbarkeit von § 6b? Fraglich kénnte sein, ob aus dem durch eine ver-
deckte Einlage iSv. Abs. 6 Satz 2 entstehenden positiven Unterschiedsbetrag bei
Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen eine Ubertragung der hierdurch aufge-
deckten stillen Reserven gem. § 6b Abs. 1 bzw. die Bildung einer den stl. Ge-
winn mindernden Riicklage gem. § 6b Abs. 3 zulissig ist. Voraussetzung hierfiir
wire, daf} die verdeckte Einlage iSv. Abs. 6 Satz 2 als VerduBerung iSv. § 6b
Abs. 1 Satz1 anzusehen ist. Die VeriuBerung ist immer ein entgeltlicher
Vorgang (§ 6b Anm. 123), wihrend die Unentgeltlichkeit wesentliches Tatbe-
standsmerkmal der verdeckten Einlage ist (vgl. Anm. 1488b). Der Begriff der
Verduferung iSv. § 6b beschreibt die Verschaffung zivilrechtlichen oder wirt-
schaftlichen Eigentums an einem WG gegen Entgelt. Dies ist stRspr. des BFH
(v. 29.10. 1996 IV B 144/95, BEFH/NV 1997, 558; v. 7. 7. 1992 VIII R 24/91,
BFH/NV 1993, 461; v. 13.11.1991 1 R 58/90, BStBL II 1992, 517; w.
21.10. 1976 IV R 210/72, BStBL. 11 1977, 145) und ganz hM (ScumipT/ GLANEG-
GEr XXII. § 6b Rn. 65; LADEMANN/WELBERS, § 6b Rn. 49; HeeGer in K/S/M,
§ 6b Rn. B 63; BLomicH/GLENK, § 6b Rn. 33). Bei der verdeckten Einlage gibt
es gerade kein Entgelt, der Zwang zur Gewinnrealisierung kann dieses uE auch
nicht ersetzen (aA LaDEMANN/WELBERS, § 6b Rn. 50a; ScHMIDT/GLANEGGER
XXII. § 6b Rn. 66 aE). UE ist daher § 6b auf den Gewinn, der anldBlich der
verdeckten Einlage eines WG in eine KapGes. entsteht, nicht anwendbar.

e) Ermittlung des Teilwerts

Begriff des Teilwerts: Teilwert ist der Betrag, den ein Erwerber des ganzen Be-
triebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne WG ansetzen wirde;
dabei ist davon auszugehen, dal der Erwerber den Betrieb fortfithrt (Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 3). Diese allg. Definition gilt auch im Rahmen des Abs. 6
Satz 2. Zum Begriff des Teilwerts s. Anm. 554ff; zur Teilwertabschreibung vgl.
auch BMF v. 25. 2. 2000, BStBI. 1, 372.

Bewertung: Grds. ist der Teilwert des einzelnen WG aus dem gesamten Kauf-
preis fiir das Unternehmen abzuleiten. In den seltensten Fillen wird jedoch der
Gesamtkaufpreis des Unternchmens feststehen. Insofern ist im Regelfall der
Teilwert durch Bewertung zu ermitteln. Auch hierzu kann auf die umfangrei-
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chen Ausfithrungen bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 (vgl. Anm. 572 ff.) sowie die
dort zitierte umfangreiche Rspr. des BFH verwiesen werden. Besonderheiten er-
geben sich fiir die Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 2 nicht.

Teilwertabschreibung: Nach Zubuchung des Teilwerts des eingelegten WG zu
dem bisherigen Buchwert der Beteiligung an der KapGes. ist zu priifen, ob der
Teilwert der Beteiligung mindestens ihren neuen Buchwert erreicht. Dies kann
aufgrund anderer Umstinde, zB Verluste der KapGes., nicht der Fall sein. In
dem Fall wire eine Teilwertabschreibung dann vorzunehmen, wenn die Wert-
minderung voraussichtlich von Dauer ist (Abs. 1 Nr. 2 Satz 2). Die sogenannte
Teilwertvermutung des BFH gilt im Fall der Erhohung des Buchwerts um den
Teilwert eines verdeckt eingelegten WG nicht (BFH v. 9.3.1977 1 R 203/74,
BStBL 11, 515). Dies ist jedoch keine Neuregelung, sondern entspricht der bis-
herigen Rspr. des BFH (v. 29. 7. 1997 VIII R 57,/94, BStBL. 11 1998, 652).

Finstweilen frei.

2. Zeitnahe verdeckte Einlage nach der Anschaffung

a) Fille des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a

Abs. 6 ist insgesamt eine Vorschrift zur Bewertung von WG in bestimmten Fil-
len. Abs. 6 Satz 2 regelt die Bewertung von Beteiligungen an KapGes. in Fillen
der verdeckten Einlage. Grds. ist der stl. Bilanzansatz der Beteiligung um den
Teilwert des im Wege der verdeckten Einlage auf die KapGes. tibertragenen
WG zu erhéhen. Abs. 6 Satz 3 ist eine Ausnahmeregel zu dem Grundsatz. von
Abs. 6 Satz 2, wobei der Inhalt dieser Ausnahmeregel unklar erscheint.

Verweis auf Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a: Tatbestandsmerkmal des Abs. 6
Satz 3 sind die Fille des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a. Abs. 1 Nr. 5 bestimmt die
Bewertung von Finlagen. Aus dem Gesamtzusammenhang und der Stellung im
EStG in Kapitel IT 3. Gewinn ergibt sich, daf3 hier Einlagen iSv. § 4 Abs. 1 ge-
meint sind, grds. also Anderungen der stl. Qualifikationen von WG bei demsel-
ben Stpfl. Allerdings gilt diese Vorschrift auch far Finlagen in KapGes. Der Be-
standteil des Tatbestands ,,desselben Steuerpflichtigen” hat in diesen Fillen
keine Bedeutung (§8 Abs. 1 KStG, BFH v. 11.2.1998 I R 89/97, BStBL. 11,
691).

Nach Halbs. 2 von Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 sind Einlagen in zwei Fillen hochstens
mit den AHK anzusetzen. Der hier relevante Fall ist in Buchst. a geregelt. Da-
nach greift die Begrenzung des Finlagewerts auf die (urspringlichen) AHK,
wenn das zugefihrte WG innerhalb der letzen drei Jahre vor dem Zeitpunkt der
Zufiihrung angeschafft oder hergestellt worden ist. Fraglich und in der Lit. bis-
lang unterschiedlich dargestellt ist die Tragweite des Verweises aus Abs. 6 Satz 3
auf diese Vorschrift. Denkbar sind folgende Losungen:

> Die in Abs. 6 Satz 3 gemeinten Fille des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a erfas-
sen alle im Wege der verdeckten Einlage tbertragenen WG, die innerhalb der
letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Zufithrung angeschafft oder herge-
stellt worden sind (so ScamIDT/GLANEGGER XXII. § 6 Rn. 568; glA WocHIN-
GER in DOTscH/EvErsBERG/JosT/WiTT, KStG, § 8 Abs. 3 Ra. 61).

> Bei dem auf die KapGes. tibertragenen WG muf3 es sich um ein solches han-
deln, das — zu irgendeinem Zeitpunkt — innerhalb von drei Jahren nach seiner

Anschaffqu oder Herstellung aus dem PV in das BV iberfithrt worden ist
(Korn, KOSDI 2000, 12352 f).

HHR Lfg. 211 August 2003 FEckstein E 722/107

1489

1489a



1489b

§6 Anm. 1489a-1489b Abs. 6: Anschaffungskosten bei

Die bisher in der Reformkommentierung (§ 6 Anm. R 162, Stand April 2001) vertrete-
ne Auffassung, dafl der Verweis aus Abs. 6 Satz 3 nur die Fille erfassen soll, bei denen
ein WG des PV verdeckt in eine KapGes. eingelegt wird, wird aufgegeben. Handelt es
sich um eine Ketteneinlage, die fur stl. Zwecke lediglich in zwei gedankliche Vorginge
aufzusplitten ist, ndmlich die Einlage aus dem PV in das BV, in dem auch die Anteile
an der KapGes. gehalten werden (zu bewerten gem. Abs. 1 Nr. 5) und die zweite, ver-
deckte Einlage aus dem BV in die KapGes. (mit den in Abs. 6 Satz 2 geregelten Konse-
quenzen fiir die Bewertung der Beteiligung; vgl. auch Anm. 1488 a), wiire cine derartige
Losung auch mit dem auch ohne Abs. 6 Satz 3 vorhandenen Instrumentarium moglich;
zur Kritik hierzu s. auch FuGer/RieGer, DStR 2003, 628.
Die zweitgenannte Meinung, nach der das WG, das Gegenstand der verdeckten
Einlage in die KapGes. ist, zu irgendeinem Zeitpunkt in der Vergangenheit von
der Vorschrift des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a erfallit worden sein muf3, fiihrt
ulE zu ungerechtfertigten Ergebnissen. Denn danach wiirde ein WG, das sich
beispielsweise seit 20 Jahren im BV befindet, aber urspringlich innerhalb von
3 Jahren nach Anschaffung oder Herstellung in das BV eingelegt worden ist,
auch dann in den Anwendungsbereich von Abs. 6 Satz 3 fallen. In so einem Fall
konnten unter Umstinden erhebliche stille Reserven auf die KapGes. verlagert
werden und, durch anschlieBenden Verkauf der Beteiligung im Rahmen des so-
genannten Halbeinkiinfteverfahrens, realisiert werden. Mit einer Vermeidung
von Ubermaﬁbesteuerung, die durch Abs. 6 Satz 3 geschaffen werden sollte
(BTDrucks. 14/23, 173), kann dies jedenfalls nicht gerechtfertigt werden. Ange-
sichts der durch das StEntlG 1999,/2000/2002 an anderer Stelle eingeftihrten
MiBbrauchsvermeidungsvorschriften (vgl. zB Abs. 5 Sitze 5 und 6) ldt sich
diese Auslegung kaum rechtfertigen. Sie wire auch nicht praktikabel und wiirde
zu erheblichem zusitzlichen Dokumentationsaufwand fihren, denn der Stpfl.
miiBite jeweils nachweisen, daf3 die im Zweifel erheblich unter dem Teilwert lie-
genden urspringlichen AHK angesetzt werden konnen. Die Auffassung ist uEl
daher ebenfalls abzulehnen (aA FOGEr/RIEGER, DStR 2003, 628).

Im Ergebnis ist uE daher der Auffassung von ScHMIDT/GLANEGGER (aaO) und
WoCHINGER (220) zuzustimmen, nach der mit den Fillen des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Buchst. a alle diejenigen gemeint sind, bei denen das verdeckt in die KapGes.
eingelegte WG innerhalb von drei Jahren vor dem Zeitpunkt der Finlage ange-
schafft oder hergestellt worden ist. Nur diese Auslegung verhindert sonst dro-
hende Doppelbesteuerungen, da sie den Vorgang der verdeckten Finlage so-
wohl in dem BV des Einlegenden als auch bei der empfangenden KapGes.
einheitlich bewertet. Bei der empfangenden KapGes. ist das WG gem. Abs. 1
Nr. 5 Satz 1 Buchst. a mit den urspriinglichen AHK zu bewerten, und im BV
des Einlegenden erhoht sich der Beteiligungsbuchwert um den gleichen Betrag.
Im ibrigen entspricht die Vorschrift, so verstanden, am ehesten der sogenann-
ten Teilwertvermutung des BFH (zuletzt v. 7. 2. 2002 IV R 87/99, BStBL. 11,
294), nach der im Regelfall innerhalb der ersten drei Jahre nach Anschaffung
oder Herstellung die widerlegbare Vermutung besteht, dal3 der Teilwert eines
WG seinen urspringlichen AHK, gegebenenfalls vermindert um AfA nach der
linearen Methode (BFH v. 30. 11. 1988 11 R 237/83, BStBIl. 11 1989, 183) ent-
spricht, sofern keine FehlmaBnahme vorliegt.

b) Rechtsfolge: Erh6hung der Anschaffungskosten um den Einlagewert

Ist das WG, das Gegenstand der verdeckten Einlage in einer KapGes. ist, inner-
halb von drei Jahren vor dem Zeitpunkt der verdeckten Finlage angeschafft
oder hergestellt worden, erhéhen sich die AK der Beteiligung an der KapGes.
nicht um den Teilwert des WG, sondern um dessen Einlagewert. Einlagewert ist
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der Wert, mit dem die KapGes. das empfangene WG zu bewerten hat. Dieser
Wert ergibt sich aus Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a. Sofern Gegenstand der ver-
deckten Einlage ein abnutzbares WG ist, sind die in der Zeit zwischen Anschaf-
fung oder Herstellung und verdeckter Einlage aufgelaufenen AfA von den ut-
springlichen AHK abzuzichen (zu Einzelheiten vgl. Anm. 1218 ff)). Hierdurch
kommt es zu einer korrespondierenden Bilanzierung bei der empfangenden
KapGes. und dem einlegenden BV. Die Ubertragung eines WG innerhalb von
drei Jahren nach seiner Anschaffung oder Herstellung im Wege der verdeckten
Einlage auf eine KapGes. wird daher gem. Abs. 6 Satz 3 zum Buchwert durch-
zufithren sein. Die Vorschrift ist zwingend anzuwenden, ein Wahlrecht besteht
insoweit nicht.

Einstweilen frei. 1490-1699
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