§16

VeriulBBerung des Betriebs

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch SEStEG v. 7.12.2006
(BGBIL. I 2006, 2782; BStBI. 1 2007, 4)

1) !'Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoéren auch Gewinne, die
erzielt werden bei der Verauflerung

1. des ganzen Gewetbebetriebs oder eines Teilbetriebs. *Als Teilbetrieb
gilt auch die das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft; im Fall der Auflésung der Kapitalgesellschaft
ist § 17 Abs. 4 Satz 3 sinngemif} anzuwenden;

2. des gesamten Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mit-
unternehmer) des Betriebs anzusehen ist (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2);

3. des gesamten Anteils eines persénlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

2Gewinne, die bei der VerduBlerung eines Teils eines Anteils im Sinne von
Satz 1 Nr. 2 oder 3 erzielt werden, sind laufende Gewinne.

(2) 'VeriuBerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der VeriuBBerungspreis nach Abzug der VerduBerungskosten den Wert
des Betriebsvermégens (Absatz 1 Satz 1 Nr. 1) oder den Wert des Anteils
am Betriebsvermégen (Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) iibersteigt. “Der Wert
des Betriebsvermoégens oder des Anteils ist fiir den Ze1tpunkt der Ver-
auBerung nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 zu ermitteln. *Soweit auf der Seite
des Verdullerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Un-
ternehmer oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn insoweit jedoch als
laufender Gewinn.

(3) 'Als VeraufSerung gilt auch die Aufgabe des Gewerbebetnebs sowie
eines Anteils im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3. *Werden im
Zuge der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetriebe, Mitunter-
nehmeranteile oder einzelne Wirtschaftsgiiter in das jeweilige Betriebs-
vermoégen der einzelnen Mitunternehmer iibertragen, so sind bei der Er-
mittlung des Gewinns der Mitunternehmerschaft die Wirtschaftsgiiter
mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften iiber die Ge-
winnermittlung ergeben, sofern die Besteuerung der stillen Reserven si-
chergestellt ist; der tibernehmende Mitunternehmer ist an diese Werte
gebunden. Dagegen ist fiir den jeweiligen Ubertragungsvorgang riick-
wirkend der gemeine Wert anzusetzen, soweit bei einer Realteilung, bei
der einzelne Wirtschaftsgiiter libertragen worden sind, zum Buchwert
ibertragener Grund und Boden, iibertragene Gebiude oder andere tiber-
tragene wesentliche Betriebsgrundlagen innerhalb einer Sperrfrist nach
der Ubertragung veriuBert oder entnommen werden; diese Sperrfrist en-
det drei Jahre nach Abgabe der Steuererklirung der Mitunternehmer-
schaft fiir den Veranlagungszeitraum der Realteilung. *Satz 2 ist bei einer
Realteilung, bei der einzelne Wirtschaftsgiiter iibertragen werden, nicht
anzuwenden, soweit die Wirtschaftsgiiter unmittelbar oder mittelbar auf
eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse iibertra-
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gen werden; in diesem Fall ist bei der Ubertragung der gemeine Wert an-
zusetzen. “Soweit einzelne dem Betrieb gewidmete Wirtschaftsgiiter im-
Rahmen der Aufgabe des Betriebs verdullert werden und soweit auf der
Seite des Verduflerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Per-
sonen Unternehmer oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn aus der
Aufgabe des Gewerbebetriebs als laufender Gewinn. ‘Werden die einzel-
nen dem Betrieb gewidmeten Wirtschaftsgiiter im Rahmen der Aufgabe
des Betriebs veriuBert, so sind die VeriuBerungspreise anzusetzen. 'Wer-
den die Wirtschaftsgiiter nicht verauBert so ist der gemeine Wert im Zeit-
punkt der Aufgabe anzusetzen. *Bei Aufgabe eines Gewerbebetriebs, an
dem mehrere Personen beteiligt waren, ist fiir jeden einzelnen Beteiligten
der gemeine Wert der Wirtschaftsgiiter anzusetzen, die er bei der Aus-
einandersetzung erhalten hat.

(4) "Hat der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet oder ist er im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunfihig, so wird der
Veriullerungsgewinn auf Antrag zur Elnkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er 45000 Euro uberstelgt *Der Freibetrag ist dem Steuer-
pflichtigen nur einmal zu gewihren. Er ermiligt sich um den Betrag,
um den der VerduBBerungsgewinn 136 000 Euro iibersteigt.

(5) Werden bei einer Realteilung, bei der Teilbetriebe auf einzelne Mit-
unternehmer ibertragen werden, Anteile an einer Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermdgensmasse unmittelbar oder mittelbar von
einem nicht von § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes begiinstigten
Steuerpflichtigen auf einen von § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergeset-
zes begiinstigten Mitunternehmer tbertragen, ist abweichend von Ab-
satz 3 Satz 2 riickwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung der gemeine
Wert anzusetzen, wenn der tibernehmende Mitunternehmer die Anteile
innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren nach der Realteilung unmit-
telbar oder mittelbar verduBlert oder durch einen Vorgang nach § 22
Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5 des Umwandlungssteuergesetzes weiter iiber-
tragt; § 22 Abs. 2 Satz 3 des Umwandlungssteuergesetzes gilt entspre-
chend.

Autoren:
Dr. Michael Geissler, Richter am FG, Augsburg (Allg. Exl., Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
Dr. Hagen Kobor, Richter am FG, Augsburg (Abs. 2 und 4)
Dr. Egmont Kulosa, Richter am FG, Miunster (Abs. 3 und 5)
Joachim Patt, Dipl.-Finw., K6ln (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Nr. 3 und Satz 2)
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II.

III.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 1-2 §16

Allgemeine Erliuterungen zu § 16

A. Grundinformation zu § 16

Die Vorschrift wurde durch das EStG 1934 (s. Anm. 2) in das EStG eingefiihrt.
§ 16 erginzt § 15 und enthilt Regelungen zu Grund und Hoéhe gewerblicher
Einkiinfte im Zusammenhang mit der VerduBerung oder Aufgabe des ganzen
Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, des gesamten Mitunternehmeranteils oder
des gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA.
Die zentralen Grundaussagen des § 16 finden sich in Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3
Satz 1. Danach gehoren Gewinne aus der Veriullerung/Aufgabe der vorstehend
genannten Sachgesamtheiten zu den Einkilinften aus Gewerbebetrieb; Gewinne
aus der VerduBerung eines Teils eines Mitunternehmeranteils oder eines Teilan-
teils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA werden hingegen
nach Abs. 1 Satz 2 ausdriicklich den nicht begiinstigten laufenden Einkiinften
zugeordnet. Abs. 2 und Abs. 3 Sitze 5-8 enthalten — gegentiber der laufenden
Gewinnermittlung — eigenstindige Vorschriften zur Ermittlung des Verduf3e-
rungs-/Aufgabegewinns. Abs. 3 Sitze 2—4 und Abs. 5 behandeln die Realteilung
einer Mitunternehmerschaft; diese erfolgt nach Abs. 3 Satz 2 grds. zu Buch-
werten, unter den Voraussetzungen des Abs. 3 Sitze 3, 4 oder Abs. 5 allerdings
unter Aufdeckung der stillen Reserven. Abs. 4 sicht die Gewihrung eines ein-
maligen Freibetrags im Fall der alters- oder gesundheitsbedingten Betriebsver-
duBerung/-aufgabe vor.

Uber Verweise in § 14 Satz 2 und § 18 Abs. 3 Satz 2 gilt § 16 entsprechend auch
fir die Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft und die Einktnfte aus selb-
stindiger Arbeit. § 16 erweist sich damit — in Anlehnung an die Reinvermo-
genszugangstheorie — als die folgerichtige Umsetzung der vom Gesetzgeber
getroffenen Entscheidung, nach der bei den Gewinneinkunftsarten die Ver-
mogensinderungen als Teil der Einkiinfte zu erfassen sind; er bildet den system-
konsequenten Schlussstein der Besteuerung stiller Reserven am Ende eines ,,un-
ternehmerischen Lebens®.

B. Rechtsentwicklung des § 16

EStG 1925: Erstmals wurde in §§ 30-32 die Besteuerung der Gewinne aus der
VerduBlerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, von An-
teilen an einer PersGes. und von Anteilen des personlich haftenden Gesellschaf-
ters einer KGaA geregelt.

Das preuBiische EStG hatte im Hinblick auf seine Ausrichtung an der Quellentheorie
keine Besteuerung der Einkiinfte aus der VerduBerung der Einkunftsquelle vorgesehen.
Das erste Reichs-EStG (EStG 1920) folgte zwar der Reinvermégenszugangstheotie
von G. von ScHanz (vgl. Einf. ESt Anm. 12) und hitte deshalb folgerichtig den Ge-
winn aus einer BetriebsveriuBerung erfassen miissen. Der RFH legte jedoch § 33 EStG
1920 zunichst dahin aus, dass der Gewinn aus der VerduBerung des ganzen Gewerbe-
betriebs nicht zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehére (RFH v. 25.10.1923,
RFHE 13, 101). Dies entsprach auch der hM im Schrifttum (vgl. StrUTZ, EStG 1925,
§ 30 Anm. 2 aE). RFH v. 29.10.1924 (RFHE 15, 47) gab allerdings zu erkennen, dass
man nun die Erfassung des VerduBerungsgewinns fiir systemgerecht halte; lediglich so-
weit dieser Gewinn weitgehend inflationsbedingt sei, diirfe er nicht besteuert werden
(¢lA Becker, EStG 1925, § 30 Bem. 3). Auf diese Entscheidung stiitzte sich dann der
RegE zur Rechtfertigung des § 30 EStG 1925 (abgedruckt bei StruTZ 220).
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§16 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Inhaltlich im
Wesentlichen unveridndert wurden die Regelungen des EStG 1925 zur Betriebs-
verduBerung in § 16 EStG 1934 tberfiihrt. § 16 Abs. 1 und 2 traten an die Stelle
des bisherigen § 30 Abs. 1 und 2, § 16 Abs. 3 an die Stelle des bisherigen § 30
Abs. 4, § 16 Abs. 4 an die Stelle des bisherigen § 32 und § 16 Abs. 5 an die Stelle
des bisherigen § 31.

KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBl. 1946, 2): Durch Art. XII wurden § 16 Abs. 4
und 5 ab 1.1.1946 aufgehoben.

MRG Nr. 64 v. 22.6.1948: Vom 21.6.1948 an wurden die durch das KRG
Nr. 12 zunichst aufgehobenen § 16 Abs. 4 und 5 wieder in Kraft gesetzt.

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL. I 1965, 377; BStBL I 1965, 217): Einfiigung des
Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2, wonach eine hundertprozentige Beteiligung an einer Kap-
Ges. als Teilbetrieb gilt. Neufassung des Abs. 4; dadurch wurde die bisherige
Freigrenze in einen Freibetrag verwandelt und auf 20000 DM erhoht sowie in
einem neuen Satz 2 eine Gewinn-Obergrenze von 80000 DM eingefiihrt, bei
deren Uberschreiten sich der Freibetrag allmihlich verminderte. Verlingerung
der Frist in Abs. 5 von 3 auf 5 Jahre. Die Anderungen in Abs. 4 galten fiir nach
dem 31.12.1964 vorgenommene VerduBlerungen, die vetlingerte Frist des Abs. 5
war auch bei fritheren noch nicht bestandskriftig veranlagten VeriuBerungsvor-
gingen zu beriicksichtigen (§ 52 Abs. 15 idF des StAndG v. 14.5.1965).

2. StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL I 1971, 1266; BStBL I 1971, 373): Etho-
hung des Freibetrags in Abs. 4 auf 30000 DM und der Obergrenze auf
100000 DM. Ein neuer Satz 3 in Abs. 4 sah die Verdoppelung von Freibetrag
und Obergrenze bei VerduBerung oder Aufgabe infolge Alters oder Berufsunfi-
higkeit vor. Erstmalige Geltung der Neuregelung fiir VerduBerungen nach dem
31.12.1970 (§ 52 Abs. 18 idF des 2. StAndG 1971).

EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769, 2165; BStBL. 1 1974, 530, 733):
Streichung des Abs. 5 zugunsten des neu eingefithrten § 35, der eine Milderung
der Doppelbelastung mit ESt. und ErbSt. regelte.

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBL. I 1983, 1583; BStBL. 1 1984, 14): Erhohung
der Vergiinstigung fur VerduBerung oder Aufgabe infolge Alters oder Berufs-
unfihigkeit (Abs. 4 Satz 3) durch Heraufsetzen des Freibetrags auf 120000 DM
und der Obergrenze auf 300000 DM. Erstmalige Geltung der erhéhten Betrige
fir VerduBerungen nach dem 31.12.1983 (§ 52 Abs. 21a EStG 1983).

StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. 1 1993, 2310; BStBI. 1 1994, 50): Fiktion eines lau-
fenden Gewinns, soweit bei der BetriebsverduBerung der VeriuBerer zugleich
Erwerber oder Mitunternehmer der erwerbenden PersGes. ist (Abs. 2 Satz 3)
bzw. soweit im Rahmen der Betriebsaufgabe cinzelne WG verduBert werden
und der VerduBerer zugleich Erwerber oder Mitunternehmer des Erwerbers ist
(Abs. 3 Satz 2) — sog. ,,VerduBerung an sich selbst®. Erstmalige Geltung fiir Ver-
duBerungen, die nach dem 31.12.1993 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 2).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBI. I 1995, 438): Neufassung
des Abs. 4, wonach der Freibetrag nur noch einmal im Leben und auch nur bei
BetriebsverduBerung oder -aufgabe wegen Alters oder dauernder Berufsunfihig-
keit in Anspruch genommen werden kann. Absenkung des Freibetrags auf
60000 DM. Erstmalige Geltung fir VerduBerungen, die nach dem 31.12.1995
erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 5).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. 1 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523): Neufassung
des Abs. 1 Nr. 1, wobei die bergrechtl. Gewerkschaft nicht mehr erwihnt wird.
Halbs. 2 des neuen Satzes 2 regelt, dass Liquidationserlése aus einer hundertpro-
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Allgemeine Erlduterungen Anm.2 §16

zentigen Beteiligung an einer KapGes. nicht mehr begtnstigt sind, soweit sie zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren. Erstmalige Geltung im VZ 1997
(§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. 1 1999, 402; BStBI. I 1999, 304):
Erginzung des Abs. 3 Satz 1, wonach als VerduBerung auch die Aufgabe eines
Mitunternehmeranteils und des Anteils eines personlich haftenden Gesell-
schafters bei einer KGaA gilt. Einfligung eines neuen Satzes 2 in Abs. 3, der
die Realteilung als Aufgabe eines Mitunternehmeranteils fingiert, wenn nicht in
Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile geteilt werden. Geltung fir VerduB3e-
rungen und Realteilungen, die nach dem 31.12.1998 erfolgen (§ 52 Abs. 34
Satz 3).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): Erhthung
des Freibetrags nach Abs. 4 Satz 1 fur einen VerduBerungs- bzw. Aufgabe-
gewinn von bisher 60000 DM auf 100000 DM fiir VeriuBerungen, die nach
dem 31.12.2000 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 06).

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3): In Abs. 4 Satz 1
wird die Angabe ,,60000 Deutsche Mark® durch die Angabe ,,30700 Euro*
(Freibetrag) und in Abs. 4 Satz 3 die Angaben ,,.300000 Deutsche Mark® durch
die Angabe ,,154000 Euro® (ErmiBigung des Freibetrags) ersetzt. Die Regelung,
die zum 1.1.2002 in Kraft treten sollte, geht hinsichtlich des Freibetrags ins Lee-
re, weil dieser durch das StSenkG v. 23.10.2000 bereits auf 100000 DM angeho-
ben worden war.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): In Abs. 4
Satz 1 wird die Angabe ,,100000 Deutsche Mark* durch die Angabe ,,51 200 Eu-
ro* ersetzt. Damit wird das redaktionelle Versehen im StEuglG noch vor dessen
In-Kraft-Treten behoben.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBL. 12002, 35):

» Abs. 1: Erweiterung des Abs. 1 um einen neuen Satz 2 betr. Teilanteilsver-
duBerungen sowie Erginzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 durch den Hin-
weis auf den ,,gesamten Anteil. Diese Regelungen gelten erstmals fiir Verduf3e-
rungen, die nach dem 31.12.2001 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 1).

» Abs. 3: Ersetzung des bisherigen Satz 2 durch drei neue Sitze; die bisherigen
Sitze 3—6 wurden zu Sitzen 5-8. Die Neuregelung normiert die Realteilung zu
Buchwerten als Regelfall (Satz 2), einen riickwirkenden Ansatz des gemeinen
Werts bei VerduBerung/Entnahme innerhalb einer Sperrfrist (Satz 3) sowie den
Ansatz des gemeinen Werts bei unmittelbarer oder mittelbarer Ubertragung auf
ein KStSubjekt (Satz 4). Die Neuregelung gilt fur Realteilungen nach dem 31.12.
2000 (§ 52 Abs. 34 Satz 4).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL T 2002, 2715, BStBL. T 2002, 714): Redak-
tionelle Anderungen in Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 durch Prizisierung der
Verweise auf Abs. 1; Geltung dieser Gesetzesfassung ab VZ 2002 (§ 52 Abs. 1
Satz 1 idF des StEuglG).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. 12003, 3076; BStBL. 12004, 120): In Abs. 4
Satz 1 wird der Freibetrag fiir VerduBerungs-/Aufgabegewinne von 51200 € auf
45000 € gesenkt und in Abs. 4 Satz 3 die Grenze, bei deren Ubersteigen der
Freibetrag gekiirzt wird (bzw. ginzlich entfillt), von 154000 € auf 136000 € ver-
ringert.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Einfiigung des
neuen Absatz 5 als Folgednderung des neu konzeptionierten Einbringungsteils

HHR Lfg. 232 August 2008 Geissler E 11



§16 Anm.2-3 Allgemeine Erlduterungen

des UmwStG (§§ 20 ff. UmwStG). Danach sind die von einer nattrlichen Person
auf eine Korperschaft im Rahmen einer Realteilung, bei der Teilbetriebe tiber-
tragen wurden, zu Buchwerten mitiibertragenen Anteile an einer Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse riickwirkend mit dem gemeinen
Wert anzusetzen, wenn diese Anteile innerhalb einer Sperrfrist von sieben Jah-
ren nach der Realteilung verduBert oder durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1
Satz 6 UmwStG idF des SEStEG weiter Gibertragen werden. Nach § 52 Abs. 34
Satz 7 ist die Neuregelung erstmals anzuwenden, wenn die Anteile im Rahmen
der Realteilung nach dem 12.12.2006 erworben wurden.

C. Bedeutung des § 16

I. Sachliche Steuerpflicht von VerduBlerungs- und Aufgabegewinnen

1. Deklaratorische Regelung der Steuerpflicht

Auffassung der hM: Die Rspr. und weite Teile des Schrifttums gehen davon
aus, dass Abs. 1 Satz 1 (und Abs. 3 Satz 1) fiir die Frage der sachlichen StPflicht
nur deklaratorische Bedeutung besitzen. Danach hitte der Gesetzgeber die
StPflicht fur die in Abs. 1 Satz 1 geregelten Besteuerungssachverhalte nicht be-
sonders bestimmen missen, weil sich diese bereits aus den allgemeinen Ge-
winnermittlungsvorschriften der § 2, §4 Abs. 1, § 5, § 15 ergebe. Nach hM hat
die Bestimmung des Abs. 1 Satz 1 nur insofern konstitutive Bedeutung, als sie
Gewinne aus der VerduBerung des ganzen Gewerbebetriebs usw. von der Steuer
befreit (Abs. 4) oder tarifbegiinstigt (§ 34), soweit diese nicht ausnahmsweise als
laufende Gewinne (Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5) gelten. Zudem durfte fiir Auf-
gabegewinne § 16 der Hohe nach (gemeiner Wert nach Abs. 3 Satz 7, nicht Teil-
wert nach § 6 Abs. 1 Nr. 4) konstitutiv sein.

BFH v. 26.5.1993 — X R 101/90, BStBL. 11 1993, 710 (714) zu Abs. 3; v. 2.3.1989 — IV

R 128/86, BStBL. 11 1989, 543 (544) zu Abs. 1; Scamipt/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 7;

BrOMICH/STUHRMANN, § 16 Rn. 2.

Die Auffassung der hM geht auf die vom RFH zu den §§ 30-32 EStG 1925 (RGBL 1
1925, 189) — den Vorldufern des § 16 — begrindete Rspr. zurtick. Danach sei der Ge-
winn aus einer Betriebsverdulerung oder -aufgabe ohne weiteres als gewerblicher Ge-
winn anzuschen. Die Bedeutung dieser Tatbestinde erschopfe sich allein datin, den
VeriuBerungs(Aufgabe-)gewinn vom laufenden Gewinn abzugrenzen, um die Anwen-
dung der StBegiinstigungen zu erméglichen (zB RFH v. 26.11.1932, RStBl. 1932, 624;
s. auch Becker, StuW 1935 Sp. 95 [107£]). Diese Rspr. wurde vom BFH tbernommen
(zB BFH v. 28.7.1961 — V1 25/61 U, BStBI. 111 1961, 430).
Stellungnahme: Die Auffassung der hM tberzeugt nicht. Die Vorschrift des
Abs. 1 Satz 1 (und Abs. 3 Satz 1) ist nur insofern deklaratorisch, als ein Teil-
betrieb oder eine im BV gehaltene 100 %-Kapitalbeteiligung veriuBert/aufgege-
ben wird. Fiir die Steuerbarkeit der Gewinne aus der VerduBerung/Aufgabe des
ganzen Gewebebetriebs und des gesamten Mitunternehmeranteils besitzt Abs. 1
Satz 1 (Abs. 3 Satz 1) hingegen konstitutive Bedeutung (glA KSM/REtss, § 16
Rn. A 24; zweifelnd gegentiber der hM auch Korn/StaHL, § 16 Rn. 2):
> Veriufserung/ Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Al 1,
Abs. 3): § 15 erfasst tatbestandlich nur solche VeriduBerungen (Entnahmen), die
den Betrieb als Sachgesamtheit unbertihrt lassen. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass der zur Ermittlung der gewerblichen Einkiinfte vorgesechene BV-Vergleich
nach § 4 Abs. 1, § 5 einen (fort-)bestehenden Gewerbebetrieb voraussetzt (glA
KSM/ Pruckesaum, § 4 Rn. A 50; KSM/Reiss, § 16 Rn. A 24). Die Verdul3e-
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 34 §16

rung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs kann demnach allein unter Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 (Abs. 3 Satz 1) subsumiert werden.

> VeriufSerung/ Aufgabe des gesamten Mitunternehmer- bzw. Komplementiranteils (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und 3, Abs. 3 Satz 1): Ebenso besitzen Abs. 1 Satz1 Nr. 2 und 3
konstitutive Bedeutung. Die sachliche StPflicht der Gewinne aus der Verduf3e-
rung/Aufgabe des gesamten Mitunternehmer- bzw. Komplementiranteils ergibt
sich nicht bereits aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3. Die in diesen Vorschriften
genannten ,,Gewinnanteile® sind nimlich die Anteile der Gesellschafter am Ge-
winn der Gesellschaft, der durch Vermogensvergleich der Gesellschaft ermittelt
wird (glA Tismer/Ossenkorp, FR 1992, 39 [42]). Vor diesem Hintergrund ist
uE auch Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG (VerduBerung eines Teilmitunterneh-
meranteils) keine tberflissige Klarstellung, sondern eine konstitutive Vorschrift
(aA ScamipT/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 411).

> VerinfSerung/ Anfgabe eines Teilbetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2, Abs. 3 Satz 1) oder
einer 100 Yo-Kapitalbeteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1): Die Gewinne
aus der VerduBerung/Aufgabe eines Teilbetriebs oder einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung im BV sind hingegen vom tatbestandlichen Anwendungsbereich der § 4
Abs. 1, § 5, § 15 erfasst; diese Sachverhalte lassen den Fortbestand des Betriebs
unberiihrt.

An der VerfassungsmiBigkeit des § 16 bestehen keine Zweifel (BFH v. 5.11.
1998 — VIII B 30,98, BEFH/NV 1999, 769).

2. Sicherstellung der Besteuerung stiller Reserven

Allgemeines: § 16 hat den weiteren Zweck, die Versteuerung der stillen Reser-
ven sicherzustellen (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92, BStBL 1T 1993, 897 [903]). Die
in Abs. 1 (BetriebsverduBBerung) und Abs. 3 (Betricbsaufgabe) genannten Tat-
bestinde fithren zu Gewinnverwirklichungen mit und/oder ohne Umsatzakt.
Die BetriebsverauBlerung als letzter unternehmerischer Akt setzt eine entgeltliche
Ubertragung der in Abs. 1 Satz1 Nr. 1-3 genannten Sachgesamtheiten voraus (s.
Anm. 110-112); der Gewinn wird mittels eines Umsatzakts realisiert. Die Besteuerung
des VerduBerungsgewinns entspricht dem Realisationsprinzip (s. § 5 Anm. 220). Bei
der Betriebsaufgabe braucht hingegen keine entgeltliche VeriuBerung vorzuliegen. Es
gentigt auch die Ubernahme aller WG in das PV (,, Totalentnahme*; s. auch Anm. 425
). Bei der Betriebsaufgabe ist daher in Durchbrechung des Realisationsprinzips eine
Gewinnverwirklichung ohne Umsatzakt mdoglich.
Der vorstehend genannte Zweck hat mit der Einfiihrung des in § 4 Abs. 1 Satz 3
idF des SEStEG geregelten Entstrickungstatbestands mit Wirkung ab 2006 (s.
§ 52 Abs. 8b, Abs. 16 Satz 1) weiter an Bedeutung gewonnen.

Grundsatz der Steuerentstrickung: Das bis zum Jahr 2005 geltende Recht
kannte keinen allgemeinen Entstrickungsgrundsatz (s. dazu Anm. 17). Ab 2006
gibt es — nach der Gesetzsbegriindung fiir grenziiberschreitende Sachverhalte
(BTDrucks. 16/2710, 26) — cin einheitliches ertragstrechtl. Entstrickungskon-
zept (s. dazu ausfuhrlich Vor § 4 Anm. ] 06-1 ff.; HacEmanN/JakoB/RoroHL/
VieBrock, NWB Sonderheft 1,/2007, 1). Dabei findet sich der Grundtatbestand
der Steuerentstrickung in § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG. Danach ist der
Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundestepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VeriuBlerung oder der Nutzung
eines einzelnen WG gesetzlich einer Entnahme gleichgestellt. Diese fir Ein-
zelWG geltende Vorschrift ist auf betriebliche Sachgesamtheiten analog an-
wendbar (s. Anm. 21). Sie geht in ihrem tatbestandlichen Anwendungsbereich
(Fille mit Auslandsbezug) den bisherigen Rspr.-Grundsitzen zur Betriebsaufga-

HHR Lfg. 232 August 2008 Geissler E 13



§16 Anm.4-5 Allgemeine Erlduterungen

be wegen Steuerentstrickung vor (zur bisherigen Rspr. s. Anm. 17) und fithrt ab
2006 zu Steuerverschirfungen (zu den von § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG ab
2006 erfassten Fillen einer Betriebsaufgabe s. Anm. 17, 437). AuBlerhalb des
Anwendungsbereichs des § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG behilt die bisherige
Rspr. zur Betriebsaufgabe wegen Steuerentstrickung nach wie vor ihre Bedeu-
tung (s. dazu ausfithrlich Anm. 438 ,Steuerentstrickung durch Rechtsvorgin-
ge®).

Ausnahmsweise Verzicht auf Gewinnrealisierung bei sichergestellter Be-
steuerung der stillen Reserven (aufgeschobene Gewinnrealisierung): Der
Zweck des § 16, die stl. Erfassung stiller Reserven sicherzustellen, erlaubt es in
den Fillen, in denen die kiinftige Besteuerung der stillen Reserven gewihrleistet
ist, trotz Vorliegens des Tatbestands des § 16 auf deren Besteuerung zu verzich-
ten (= aufgeschobene Gewinnrealisierung).

» Beispiele mit gesetzlicher Grundlage: Die Einbringung nach §§ 20, 24 UmwStG
al/idF des SEStEG ist eine BetriebsveriduB3erung nach § 16 Abs. 1 (s. Anm. 30,
100); gleichwohl ist wahlweise eine Buchwertfortfihrung moglich (s. Anm. 101,
105). Weiter ist die zwingende Buchwertfortfiihrung bei der Realteilung einer
PersGes. nach Abs. 3 Satz 2 zu nennen, die eine Betriebsaufgabe durch die Pers-
Ges. darstellt (s. Anm. 440). Als nichstes Beispiel kann die Uberfithrung von be-
trieblichen Sachgesamtheiten aus dem einen in ein anderes (Sonder-)BV dessel-
ben Stpfl. angefiihrt werden (s. dazu Anm. 22); in diesen Fillen sind zwingend
die Buchwerte fortzufiihren, auch wenn der Tatbestand einer Betriebsaufgabe
erfillt ist (§ 6 Abs. 5 Sitze 1 und 2 analog). SchlieBlich ist (ab 2000) die Ver-
legung eines Betriebs vom Inland in einen EU-Mitgliedstaat zu nennen. In
diesen Fillen liegt in analoger Anwendung des §4 Abs.1 Satz3 idF des
SEStEG — unabhingig davon, ob mit dem EU-Mitgliedstaat ein DBA bestcht
oder nicht — eine Betriebsaufgabe vor (s. Anm. 17). Es ist aber auch der in § 4g
geregelte Besteuerungsaufschub analog anwendbar, der nach fiinf Jahren infolge
der sukzessiven Gewinnerhohung wieder beseitigt ist (s. Anm. 17, 21).

> Beispiel ohne geserzliche Grundlage: Nach hM ist die nicht nur voriibergehende Be-
triebsverpachtung als Betriebsaufgabe zu werten (s. Anm. 491; ScamipT/HEINI-
cke XXVIL § 4 Rn. 360 ,,Betriebsverpachtung*; KSM/Prickesaum, § 4 Rn. B
262). Gleichwohl kann der Betrieb ohne Gewinnrealisierung als fortbestehend
behandelt werden; der Betriebsaufgabetatbestand sei teleologisch zu reduzieren
(s. Anm. 491; Scamipt/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 692).

Keine Fille der aufgeschobenen Gewinnrealisierung sind der Strukturwandel (s.
Anm. 427), die Betriebsunterbrechung ieS (s. Anm. 120, 417), der Ubergang zu
einem Liebhabereibetrieb (s. Anm. 120, 427), die im Inland erfolgende Betriebs-
verlegung (s. Anm. 416) und die unentgeltliche Betriebsiibertragung nach § 6
Abs. 3 (s. Anm. 21). In diesen Fillen ist tiberhaupt kein Gewinnrealisierungstat-
bestand, insbes. nicht der einer Betriebsaufgabe erfiillt. Zur Beurteilung der Be-
triebsverlegung ins Ausland s. Anm. 17, 437.

II. Begiinstigung von VerduBlerungs- und Aufgabegewinnen

1. Begiinstigung durch Steuerbefreiung und TarifermaBigung

Die Abgrenzung der laufenden Gewinne aus Gewerbebetrieb (§ 15) von den
VeriuBerungs-/Aufgabegewinnen iSd. § 16 ist von grofier Bedeutung, weil die
VeriuBlerungs-/Aufgabegewinne in mehrfacher Hinsicht stbegtinstigt sind:
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Allgemeine Erlduterungen Anm.5 §16

Freibetrag nach Abs. 4: Abs. 4 bestimmt eine sachliche StBefreiung. Diese
Vorschrift will die alters- bzw. gesundheitsbedingte VeriuBlerung/Aufgabe er-
leichtern; s. ausfiihrlich Anm. 500 ff.
Weitere Stenerbefreiungen fiir VerdufSerungs-/ Aufgabegewinne: Exginzt wird Abs. 4 durch § 15
Abs. 1 Satz 31Vm. § 13 Abs. 5, nach der ein Gewinn iSd. § 16 insoweit ,,auller Ansatz*
bleibt, als er auf bestimmte fiir eigene Wohnzwecke genutzte Grundstiicks- und Ge-
biudeteile im BV entfillt (s. dazu auch Anm. 484; Scumipt/Wacker XXVII. § 16
Rn. 7; SerrreL, DStR 1989, 55 [61 £]). Daneben sind die den Entnahmegewinn bei An-
satz des Buchwerts stfrei belassenden Vorschriften des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Sitze 5 und 6
(sog. Buchwertprivileg bei Sachspenden) nicht nur auf den laufenden Gewinn, sondern
auch auf den VerduBerungs-/Aufgabegewinn iSd. § 16 anwendbar; dies bedeutet, dass
cin nach den §§ 16, 34 stbegiinstiger Aufgabegewinn selbst dann vorliegt, wenn der
Stpfl. wesentliche Betriebsgrundlagen zu Buchwerten nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Sitze 5, 6
entnimmt (s. Anm. 128, 484; ¢lA Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 94; s. auch BFH
v. 5.2.2002 — VIII R 53/99, BStBI. 11 2003, 237; R 16 Abs. 2 Satz 8 EStR).
ErmiaBigter Steuersatz (§ 34): Die TarifermiBigung des § 34 will Hirten be-
gegnen, die durch die zusammengeballte Realisierung der wihrend vieler Jahre
entstandenen stillen Reserven auftreten (BFH v. 18.10.1999 — GtS 2/98,
BStBL 1T 2000, 123 [126]; s. Anm. 501). Mit Wirkung ab dem 1.1.2001 wurde
fur VerduBerungs-/Aufgabegewinne (bei Vorliegen der gleichen wie in Abs. 4
genannten Voraussetzungen: Vollendung des 55. Lebensjahres oder dauernde
Berufsunfihigkeit im sozialversicherungsrechtl. Sinne) in § 34 Abs. 3 (§ 52
Abs. 11dF des StSenkErgG) wieder der halbe StSatz — begrenzt auf einen Betrag
von insgesamt 5 Mio. € — eingefithrt (WenpT, FR 2000, 1199). Demnach war
der halbe StSatz nur fiir die VZ 1999 und 2000 nicht anwendbar; diese ,,Ausset-
zung“ des halben StSatzes fir die VZ 1999 und 2000 ist verfassungsrechtl.
grundsitzlich unbedenklich (s. § 34 Anm. 4; ScamipT/Wacker XXVII. § 16
Rn. 2; s. aber Vorlagebeschluss des BFH v. 6.11.2002 — XI R 42/01, BStBI. 11
2003, 257). Durch das HBeglG 2004 wurde der halbe StSatz mit Wirkung ab
dem VZ 2004 auf 56 % des durchschnittlichen Steuersatzes heraufgesetzt — be-
grenzt durch eine Mindestbesteuerung mit dem Eingangssteuersatz (VZ 2004:
16 %0; ab VZ 2005: 15 %). Zu den Voraussetzungen des halben StSatzes s. im
Einzelnen § 34 Anm. 74 ff.

Fir die VZ 1999 und 2000 wird die TarifermdfBigung (nur) nach der Finftel-Re-
gelung des § 34 Abs. 1 (auf Antrag des Stpfl) berechnet. Ab dem VZ 2001
kommt, soweit die Voraussetzungen des § 34 Abs. 3 nicht vorliegen (zB beziig-
lich des 5 Mio. € Ubersteigenden Gewinns), die Funftel-Regelung des § 34
Abs. 1 von Amts wegen (s. dazu § 34 Anm. 11; Paus, StWa. 2002, 67 [75]) zur
Anwendung.

Fir VerduBerungs-/Aufgabegewinne, die dem Halbeinkiinfteverfahren (ab VZ
2009: Teileinkiinfteverfahren) unterliegen (s. dazu Anm. 26), ist § 34 (Funftel-
Regelung und ermiBigter StSatz) nicht anwendbar (§ 34 Abs. 2 Nr. 1); insoweit
kommt stets der Regel-StSatz zur Anwendung (s. Anm. 206, 29).

Bedeutung fiir die Gewerbesteuer: Zudem hat die Unterscheidung zwischen
laufenden Gewinnen und VerduBlerungs-/Aufgabegewinnen iSd. § 16 auch mit-
telbare Bedeutung fiir die GewSt. VerduBerungs-/Aufgabegewinne eines Per-
sonenunternehmens unterliegen im Grundsatz nicht der GewSt.; hiervon exis-
tieren zwischenzeitlich aber zahlreiche Ausnahmen (s. Anm. 40).
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6 2. Ermittlung des begiinstigten Gewinns

Die Abgrenzung des begiinstigten Gewinns vom laufenden Gewinn wird durch
die in Abs. 2 geregelte besondere Gewinnermittlung fiir VerduBerungs-/Auf-
gabegewinne gewihrleistet (s. dazu Anm. 337, 340 iVm. Anm. 128, 481).

Besondere Gewinnermittlungsvorschriften fiir VerduBlerungs- und Auf-
gabegewinne: Abs. 2 und Abs. 3 Sitze 5-8 enthalten — gegeniiber der laufen-
den Gewinnermittlung (s. Anm. 20) — eigenstindige Vorschriften zur Ermittlung
des VeriuBerungs-/Aufgabegewinns. Diese Sonderregelungen gelten fiir simtli-
che VerdufBerungs-/Aufgabevorginge iSd. §16 (s. Anm. 301; ausfihrlich
Anm. 335). Der VeriuBerungs-/Aufgabegewinn berechnet sich gem. Abs. 2
Satz1 (iVm. Abs.3 Satz 1) nach folgender Formel: VerduBerungs-/Auf-
gabepreis abztglich der VerduBerungs-/Aufgabekosten und des (anteiligen)
Werts des BV (s. Anm. 300, 480).

Keine Verpflichtung zur Erstellung einer VerduBlerungs-/Aufgabebilanz:
Weder § 16 noch andere gesetzliche Vorschriften begriinden fiir den Stpfl. die
Verpflichtung, den VerduBerungs-/Aufgabegewinn anhand einer Bilanz zu er-
mitteln (BFH v. 3.7.1991 — X R 163-164/87, BStBI. 11 1991, 802 [805]; H 16 [2]
~Aufgabegewinn® EStH; s. Anm. 337, 480). Der Stpfl. kann, muss aber keine
VeriuBerungs-/Aufgabebilanz erstellen.

Weitere Sonderregelungen fiir die Gewinnermittlung bei Realteilung: Die
Realteilung ist die Aufgabe des Betriebs einer Mitunternehmerschaft (s.
Anm. 450). Gleichwohl sind nach Mal3gabe des Abs. 3 Sitze 2—4 bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen zwingend die Buchwerte fortzuftihren (s.
Anm. 440 ff.). Die in Abs. 3 Satz 4 enthaltene Korperschaftsklausel wird um die
Regelung in Abs. 5 erginzt (s. Anm. 550). Soweit die WG bei einer Realteilung
in das PV ibernommen werden, wird den Mitunternchmern gem. Abs. 3 Satz 8
der Aufgabegewinn nach dem gemeinen Wert der erhaltenen WG zugerechnet
(s. Anm. 490).

7-9 Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 16

I. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

10 1. Personlicher Geltungsbereich

Geltung fir natirliche Personen: § 16 ist unmittelbar auf alle unbeschrinkt

stpfl. natiirlichen Personen anwendbar. Zur Geltung fiir beschrinkt stpfl. natiir-

liche Personen s. Anm. 12.

Geltung fur Mitunternehmerschaften: Auch wenn mitunternehmerisch titige

PersGes. und Gemeinschaften weder ESt.- noch KStSubjekt sind, sind sie hin-

sichtlich Einkiinftequalifikation, Gewinnerzielung und Gewinnermittlung als

partielles StSubjekt anzusehen (BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL. II 1995,

617 [621]; s. auch Anm. 61). Sie kénnen damit auch Mitunternehmerin einer an-

deren Mitunternehmerschaft sein (doppel- oder mehrstéckige Mitunternehmer-

schaft; dazu grundlegend BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691).

Dies bedeutet:

> Wird der (Teil-)Betrieb einer Mitunternehmerschaft verduBert/aufgegeben,
ist die Mitunternehmerschaft (nicht deren Mitunternchmer) Gewinnerzie-
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lungssubjekt iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (s. Anm. 130) und Abs. 3 (s. Anm. 410);
die Mitunternehmerschaft erfillt den VerduBerungs-/Aufgabetatbestand. Der
erzielte VerduBerungs-/Aufgabegewinn wird auf Ebene der Mitunternechmer-
schaft einheitlich und gesondert festgestellt (§ 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO; s. Anm. 45) und den Mitunternechmern zugerechnet (s.
Anm. 58 und 490).

> Wird bei einer doppelstockigen Mitunternehmerschaft der gesamte Mitunter-
nehmeranteil an der Untergesellschaft von der Obergesellschaft verdullert/
aufgegeben, ist die Obergesellschaft (nicht deren Obergesellschafter) Gewinn-
erzielungssubjekt iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 201) und Nr. 3 sowie des
Abs. 3; s. auch Anm. 201. Es ist str., ob in diesem Fall die StBegtinstigungen
des Abs. 4 und des § 34 Abs. 3 zu gewihren sind. Dies ist zu verneinen, weil
eine Obergesellschaft nicht die personenbezogenen Voraussetzungen der Al-
tersgrenze und Berufsunfihigkeit erfillen kann (s. dazu § 15 Anm. 650); zu
den gewstl. Auswirkungen s. Anm. 40. Der durch die Obergesellschaft als
VeriuBerin erzielte Gewinn wird auf Ebene der Untergesellschaft einheitlich
und gesondert festgestellt und der Obergesellschaft zugerechnet (s. Anm. 45;
§ 15 Anm. 650).

> Wird im Fall einer doppelstockigen Mitunternehmerschaft der Mitunterneh-
meranteil an der Obergesellschaft verduBert/aufgegeben, wird der VerduBe-
rungstatbestand vom Obergesellschafter erfullt. VerduBlerungs-/Aufgabege-
genstand ist der Anteil an der Obergesellschaft. Str. ist, ob dieser Vorgang
nur eine VerduBerung darstellt oder in zwei VerduBerungen aufzuteilen ist; zu
den Auswirkungen der unterschiedlichen Rechtsansichten s. § 15 Anm. 657.
Nach zutreffender Ansicht liegt nur eine VerdufBerung, nicht zugleich auch ei-
ne (zweite) mittelbare VerduBerung/Aufgabe des Mitunternchmeranteils an
der Untergesellschaft vor (s. auch Anm. 206); zu den gewstl. Auswirkungen s.
Anm. 40. Der durch den Obergesellschafter erzielte Gewinn wird auf Ebene
der Obergesellschaft einheitlich und gesondert festgestellt (s. Anm. 45) und
dem Obergesellschafter zugerechnet.

Geltung fiir Korperschaften: Nach § 8 Abs. 1 KStG ist § 16 (Abs. 1-3) auch

auf KStSubjekte (Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermégensmas-

sen iSd. § 1 Abs. 1 KStG) anwendbar (s. R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR).
§ 16 gilt auch fiir die VerduBerung/Aufgabe des wirtschaftlichen — keinen Zweckbetrieb
darstellenden (vgl. § 64 AO) — Geschiftsbetriebs einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG stbe-
freiten Korperschaft, wenn in dem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gewerbliche Ein-
kiinfte erzielt werden (zu den moglichen FEinkunftsarten eines wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs s. DJPW/Jost, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nF Rn. 244ff)). Hinsichtlich
des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs tritt partielle KStPflicht ein (DJPW/Jost, § 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG nF Rn. 236; s. auch Anm. 201). Daneben sind auch juristische Per-
sonen des Offentlichen Rechts mit ihren BgA kstpfl. (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG); die
Einkiinfte eines BgA sind stets als gewerbliche Einkunfte zu behandeln (BFH v. 1.8.1979
— 1R 106/76, BStBL. 11 1979, 716 [717]). Demnach ist § 16 auch bei VerduBerung/Auf-
gabe des BgA anwendbar (s. auch Anm. 201).

Zur Geltung des § 16 fir beschrinkt stpfl. Kérperschaften s. Anm. 13.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Gewerbliche VeriduBlerungs-/Aufgabegewinne: § 16 gilt nur fiir Verdulle-
rungs-/Aufgabegewinne aus Gewerbebetrieb. Die VeriuBerungs-/Aufgabe-
gewinne aus LuF und selbstindiger Arbeit sind in §§ 14, 14a und in § 18 Abs. 3
entsprechend dem § 16 geregelt (s. Anm. 28). § 16 setzt das Vorliegen gewerb-
licher Einktnfte voraus (s. Anm. 50). Diese Vorschrift erfasst nur die Einkinfte,
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§16 Anm.11 Allgemeine Erlduterungen

die bei der VerduBerung/Aufgabe der in § 16 Abs. 1 genannten Sachgesamthei-
ten entstehen. Die laufenden Finkiinfte aus Gewerbebetrieb fallen unter § 15
(zum Begriff des ,Jaufenden Gewinns®s. Anm. 297).

Eingeschrinkte Geltung fiir Kérperschaften: Wihrend § 16 fir die gewerb-
lichen VerdufBerungs-/Aufgabegewinne natirlicher Personen uneingeschrinkt
gilt, sind Besonderheiten zu beachten, wenn (Teil-)Betriebsinhaber oder Mit-
unternchmer eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
iSd. § 1 Abs. 1 KStG ist. § 16 ist in diesen Fillen nur insoweit anwendbar, als
nicht die Voraussetzungen der Spezialvorschriften der §§ 11-13 KStG vorliegen
(s. dazu Anm. 35). Ist § 16 anwendbar, erzielt die Korperschaft kstpfl. VerdulB3e-
rungs-/Aufgabegewinne (§8 Abs. 1 KStG iVm. § 16), die nicht stbegiinstigt
sind (s. Anm. 50, 201); far Korperschaften gilt weder Abs. 4 (s. § 11 KStG
Anm. 16) noch § 34 (BFH v. 21.2.1991 — IV R 93/89, BStBL. II 1991, 455; R 32
Abs. 1 Nr. 1 KStR). Dies ist nach zutreffender Auffassung von Rspr. (BFH v.
22.1.2004 — III R 19,02, BStBL II 2004, 515 [516]; v. 14.4.1992 — VIII R
149/86, BStBI. 11 1992, 817 [818]), und FinVerw. (R 67 Abs. 2 KStR) auch dann
der Fall, wenn eine KapGes. als Organgesellschaft zu einer natitlichen Person
oder PersGes. aus natiirlichen Personen in einem Organschaftsverhiltnis iSd.
§§ 14 ff. KStG steht (aber str.; glA Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 11; aA
TiepTke/Wirzaorz, GmbHR 2001, 847; Streck/OrsinG VI. § 14 Ra. 96).

II. Anwendung des § 16 auf Auslandsbeziehungen

Schrifttum: Lipicke, Die inlindische Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens,
StbKongtRep. 1994, 218; Roth, Aktuelle Fragen der Betriebsstittenbesteuerung, Stb]b.
1997/98, 427, Kumrr/Rors, Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach den neuen Be-
triebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen, DB 2000, 787; Kaminski, Uberfithrung von Wirt-
schaftsgiitern in eine auslindische DBA-Betriebsstitte als Entnahme 1.S. des § 4 Abs. 4a
EStG?, IStR 2001, 129; Kumrer, Betriebsstittenfragen nach Steuersenkungsgesetz und Be-
triebsstittenerlass, FR 2001, 449; WacgNEer, Auflosung von auslindischen Betriebsstitten:
Steuerfolgen nach Doppelbesteuerungsabkommen und ,,Betriebsstitten-Verwaltungs-
grundsitzen® unter Bertcksichtigung von Bankstrukturen, IStR 2001, 570; Voger, Das
oberste Osterreichische Steuergericht erklirt Verluste bei DBA-Freistellung fiir abzugs-
fahig, IStR 2002, 91; KLeNerT/ProBsT, Endgiiltiges Aus fiir steuerliche Wegzugsbschrin-
kungen bei natiirlichen und juristischen Personen, DB 2004, 673; ScHNITGER, Verstol3 der
Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnormen des deutschen Er-
tragsteuerrechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, 804; WASSERMEYER,
Steuetliche Konsequenzen aus dem EuGH-Urteil ,,Hughes de Lasteyrie du Saillant®,
GmbHR 2004, 613; Hruscuka, Die Ent- und Verstrickung stiller Reserven nach dem SE-
StEG, StuB 2006, 584; KorNER, Europarecht und Umwandlungssteuerrecht, IStR 2006,
109; K6rNER, Anmerkungen zum SEStEG-Entwurf vom 21.4.2006, IStR 2006, 469; Rop-
DER/ScHUMACHER, Das kommende SEStEG — Teil 1: Die geplanten Anderungen des
EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; WasserMEYER, Verliert Deutschland im Fall
der Uberfihrung von Wirtschaftsglitern in eine auslindische Betriebsstitte das Besteue-
rungsrecht?, DB 2006, 1176; WasserRMEYER, Entstrickung durch Beschrinkung des deut-
schen Besteuerungsrechts, DB 2006, 2420; BRanDENBERG, Aktuelle Entwicklungen im in-
ternationalen Steuerrecht, BB 2008, 864; pe WeerTH, Anmerkung 2 zu EuGH, Urt. v.
15.5.2008 C — 414706, IStR 2008, 405; DORFLER/RiBBROCK, Definitive Vetluste aus EU-
betriebsstitten sind trotz DBA-Freistellung zu berticksichtigen, BB 2008, 1325; ENGLISCH,
Anmerkung 1 zu EuGH, Urt. V. 15.5.2008 C — 414706, IStR 2008, 404; REaM/NAGLER,
Neues von der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 24.12.1999 (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze),
BStBL I 1999, 1076, gedndert durch BMF v. 20.11.2000, BStBL. I 2000, 1509, und v. 18.12.
2002, BStBL. I 2002, 1385; BMF v. 14.5.2004 (Grundsitze zur Anwendung des Aullensteu-
ergesetzes), BStBL. I 2004, Sondernumer 1,/2004, 1; Leitfaden zur Besteuerung auslindischer
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 12§16

Einkiinfte bei unbeschrinkt steuerpflichtigen natttlichen Personen, Stand Juli 2004, OFD
Minchen/OFD Nurnberg, www. bayern. de (im folgenden: Leitfaden der FinVerw.); BMF
v. 29.9.2004 (Verwaltungsgrundsitze-Dotationskapital), BStBL. 1 2004, 917.

1. Geltung fiir Steuerauslinder mit inlindischer Betriebsstitte

a) Anwendung auf beschrinkt steuerpflichtige natiirliche Personen

Eine natiirliche Person, die weder ihren Wohnsitz noch ihren gewthnlichen
Aufenthalt im Inland hat, ist mit den wirtschaftlich ihrer inlind. Betriebsstitte
(§ 12 AO) oder ihrem inlind. stindigen Vertreter zuzuordnenden gewerblichen
Einktnften beschrinkt stpfl. (§ 1 Abs. 4, § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a; s. ausfiihr-
lich § 49 Anm. 170 {f)). Dabei kann es sich auch um Einkunfte iSd. § 16 handeln.
§ 16 kommt insbes. bei der Auflosung der inlind. Betriebsstitte in Betracht; zur
Besteuerung nach § 16 bei einem stindigen Vertreter s. BLomicH/wiEp, § 16
Rn. 63.

Auflésung einer inlindischen Betriebsstitte: Die inlind. Betriebsstitte kann
Teil eines Gewerbebetriebs (so bei einem im Ausland belegenen Gewerbe-
betrieb) sein, sie kann aber auch den ganzen Gewerbebetrieb (so zB bei einem
Einzelunternehmer mit Wohnsitz im Ausland und Gewerbebetrieb im Inland)
darstellen. Die Anwendung des § 16 setzt voraus, dass es sich bei der veriuB3er-
ten/aufgegebenen inlind. Betriebsstitte um den ganzen Gewerbebetrieb, einen
Teilbetrieb oder gesamten Mitunternehmeranteil handelt.

» [Folgende Fille sind insbes. denkbar:

> Verduferung/Aufgabe eines (1eil-)Betriebs nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3: Bei
VerduBerung/Aufgabe der inlind. Betriebsstitte im Rahmen der Verduf3e-
rung/Aufgabe des gesamten auslind. Gewerbebetriebs oder auslind. Teil-
betriebs ist § 16 insoweit anwendbar, als der Gewinn wirtschaftlich der in-
lind. Betriebsstitte zuzuordnen ist (BLomicu/Wiep, § 49 Rn. 63). Wird
nur die inldnd. Betriebsstitte verduBert/aufgegeben, ist § 16 dann anwend-
bar, wenn es sich bei der inlind. Betriebsstitte um den ganzen Gewerbe-
betrieb oder einen Teilbetrieb handelt (s. § 49 Anm. 193; BLomicn/WiED,
§ 49 Rn. 63; Lupicke, StbKongrRep. 1994, 217 [240]; WasserRMEYER will ei-
ne Betriebsaufgabe auch dann bejahen, wenn kein Gewerbebetrieb/Teil-
betrieb vorliegt, s. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art. 7 MA
Rn. 305). Die Verlegung einer inlind. Betriebsstitte ins Ausland fithrt zu
einem Verlust des inlind. Besteuerungsrechts. Nach dem finalen Betriebs-
aufgabebegriff des BFH lige in diesem Fall fiir die Zeit bis 2005 eine Be-
triebsaufgabe vor, wenn die verlegte Betriebsstitte ein (Teil)Betrieb ist. Ab
2006 sind die Vorschriften der § 4 Abs. 1 Satz 3, § 4g idF des SEStEG zu
beachten (s. dazu Anm. 4, 17).

> Veriuferung/ Aufgabe des  gesamten  Mitunternehmeranteils nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, Abs. 3: Im Ausland ansissige Mitunternchmer einer inlind. gewerb-
lich titigen oder gewerblich geprigten PersGes. haben inlind. Betriebsstit-
teneinkiinfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, weil die Beteiligung an einer
inlind. PersGes. als inlind. Betriebsstitte des Steuerauslinders gilt. Zu die-
sem Betriebstitteneinkiinften gehort auch der Gewinn aus der VeriuBe-
rung/Aufgabe des inlind. Mitunternehmeranteils (s. Anm. 201). Inlind.
Einktnfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a liegen auch vor, soweit ein nach
auslind. Recht errichtetes Wirtschaftsgebilde, das als Mitunternehmet-
schaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu werten ist, im Inland eine Betriebs-
stitte unterhilt. Die Finkiinfte aus der VerduBerung/Aufgabe des Mit-
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§16 Anm.12 Allgemeine Erlduterungen

unternehmeranteils sind stpfl., soweit sie auf die inlind. Betriebsstitte ent-
fallen. Ob ein auslind. Wirtschaftsgebilde eine Mitunternehmerschaft dar-
stellt, entscheidet sich anhand eines Typenvergleichs mit deutschen Mit-
unternehmerschaften (zB BFH v. 15.3.1995 — IT R 24/91, BStBL. 1T 1995,
0653; BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076 Tz. 1.5.2; v. 19.3.2004,
BStBL. 1 2004, 411).
» erfabrensfragen: Die Betriebsstitteneinkiinfte werden im Wege der Veranla-
gung, nicht durch StAbzug festgesetzt (Arg.: keine Einktnfte iSd. des § 50a
Abs. 4). Fur die Einkiinfte nach § 16 gelten die TarifermiBigungen nach § 34
Abs. 1 und 3 (§ 50 Abs. 1 Satz 3; s. § 50 Anm. 65£f.). In beiden Fillen kann der
nach § 50 Abs. 2 Satz 3 vorgeschriebene Mindeststeuersatz von 25 % unter-
schritten werden (s. § 50 Anm. 67). Bei Anwendung des § 34 Abs. 3 gilt aber
nach Satz 2 ein Mindeststeuersatz von 15 % (bis VZ 2003: 19,9 %; VZ 2004:
16 %). Der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 wird nicht gewidhrt (§ 50 Abs. 1 Satz 4;
s. § 50 Anm. 70).

> Kein Ausschluss des Bestenerungsrechts durch DBA: Das sich aus § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a iVm. § 16 ergebende Besteuerungsrecht wird durch die DBA regel-
miBig nicht eingeschrinkt (s. § 49 Anm. 193; Bromica/WiED, § 16 Rn. 60). Die
DBA weisen das Besteuerungsrecht hinsichtlich der in Deutschland belegenen
Betriebsstitten im Allgemeinen der Bundesrepublik Deutschland zu (s. Art. 13
Abs. 2 OECD-MA).
Bei der Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte in eine inlindische
Kapitalgesellschaft/Genossenschaft gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten durch einen beschrinkt Stpfl. sind vorrangig die §§ 20-23 UmwStG
idF des SEStEG zu priifen:
§ 20 UmwStG idF des SEStEG gilt uneingeschrinkt auch fiir beschrinkt Stpfl., die ih-
ren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im EU/EWR-Bereich haben (§ 1 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Doppelbuchst. bb iVm. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG idF des
SEStEG). Fiir diese Personen spielt es keine Rolle, ob im Inland ein Besteuerungsrecht
fir die stillen Reserven an den aus der Einbringung erworbenen Anteilen besteht
(DJPW/Part, § 20 UmwStG [SEStEG] Ra. 12); § 20 UmwStG idF des SEStEG ist an-
wendbart, wenn die inlind. Betriebsstitte als Betrieb/Teilbetrieb zu qualifizieren ist.
Hat der beschrinkt Stpfl. seinen Wohnsitz oder gewShnlichen Aufenthalt aulerhalb
des EU/EWR-Bereichs (Drittland), ist § 20 UmwStG idF des SEStEG nur dann an-
wendbar, wenn bei Einbringung ein unbeschrinktes inlind. Besteuerungsrecht fir die
stillen Reserven in den Geschiftsanteilen an der Ubernehmerin besteht (§ 1 Abs. 4
Satz1 Nr.2 Buchst b UmwStG idF des SEStEG; ausfihrlich DJPW/ParT, § 20
UmwStG [SEStEG] Rn. 14). Ist dies zu verneinen, gilt § 20 UmwStG idF des SEStEG
nicht; es liegt eine VeriduBerung iSd. § 16 in Form eines tauschihnlichen Geschifts (s.
hierzu auch Anm. 100) vor, das zur Aufdeckung simtlicher stiller Reserven fiihrt.
Bei der Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte in eine Personen-
gesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten durch einen be-
schrinkt Stpfl. ist § 24 UmwStG anwendbar, wenn die inlind. Betriebsstitte als
Betrieb/Teilbetrieb zu qualifizieren ist. Das SEStEG hat insoweit zu keinen An-
derungen gefithrt; die fiir die Einbringung in eine KapGes. geltenden Einschrin-
kungen des Anwendungsbereichs auf im EU/EWR-Bereich ansissige natiirliche
Personen (s.0.) sind bei FEinbringungen in eine PersGes. nicht zu beachten (§ 1
Abs. 4 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG). § 24 UmwStG ist daher fur alle be-
schrinkt Stpfl. anwendbar (DJPW /ParT, § 24 UnwStG [SEStEG] Rn. 17).
Es ist auch unerheblich, ob die aufnehmende PersGes. im Inland oder Ausland ansis-
sig ist (DJPW /ParT, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 17; WiDMANN in WIDMANN/MAYER,
§ 24 UmwStG Rn. 87 zur alten Rechtslage); der Einbringende bleibt als Mitunterneh-
mer nach § 1 Abs. 4, § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a beschrinkt stpfl.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 13-14 § 16

b) Anwendung auf beschrinkt steuerpflichtige Korperschaften

Im Ausland ansissige KStSubjekte iSd. § 1 Abs. 1 KStG sind mit ihren inlind.
gewerblichen Einkiinften beschrinkt kstpfl. (§ 2 Abs. 1, § 8 Abs. 1 KStG iVm.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2). Es bleibt auf Folgendes hinzuweisen:

Zur Auflésung, Verlegung oder Ubertragung inlindischer Betriebsstitten
beschrinkt stpfl. Kérperschaften s. Anm. 35.

Bei der Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte in eine inlindische
Kapitalgesellschaft/Genossenschaft gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten durch eine beschrinkt stpfl. Korperschaft ist — wie bei einer Einbrin-
gung durch eine beschrinkt stpfl. natiirliche Person (s. Anm. 12) — danach zu
unterscheiden, ob die Kérperschaft ihren Sitz und Ort der Geschiftsleitung im
EU/EWR-Bereich (§ 20 UmwStG idF des SEStEG ist anwendbar) oder Sitz
oder Geschiftsleitung in einem Drittland hat (§ 20 UmwStG idF des SEStEG
ist nur dann anwendbar, wenn unbeschrinktes inlind. Besteuerungsrecht fur die
stillen Reserven in den Geschiftsanteilen an der Ubernehmerin besteht).

Fir den Fall, dass eine auflerhalb der EU/EWR-Bereichs anssissige Korperschaft mit

inlind. Betriebsstitte nach auslind. Umwandlungsrecht auf eine andere Korperschaft

desselben Staates verschmolzen wird, greift § 12 Abs. 2 KStG idF des SEStEG ein
(DJPW/DotscH, vor § 12 KStG Ra. 18).

2. Geltung fiir Steuerinlinder mit auslindischen Betriebsstitten

a) Anwendung auf Betriebsstitten unbeschriankt steuerpflichtiger natiir-
licher Personen

Fehlen eines DBA: Das deutsche Besteuerungsrecht aus § 16 bleibt uneinge-
schrinkt bestehen (s. § 34d Nr. 2 Buchst. a). § 16 greift bei VerduBerung/Aufgabe
der im Ausland belegenen Betriebsstitte ein, wenn diese einen Betrieb/Teilbetrieb
darstellt, ebenso bei VeriduBerung/Aufgabe von Mitunternehmeranteilen an in-
lind. PersGes. mit auslind. Betriebsstitten oder an auslind. Mitunternehmet-
schaften mit in- und auslind. Betriebsstitten.

» Die Vermeidung der Doppelbestenerung erfolgt durch die Anrechnungsmethode;
dazu ausfiihtlich s. § 34c Anm. 49 {f.

> Beschrinkung des Verlustausgleichs nach § 2a Abs. 1 und 2: Bei Verlusten aus einer
in einem auslind. Staat belegenen gewerblichen Betriebsstitte ist die spezielle
Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu beachten (s.
dazu ausfihrlich § 2a Anm. 57 ff.); sie gilt nach § 2a Abs. 2 Satz 1 nicht fiir Be-
triebsstitten mit bestimmten aktiven Titigkeiten (Aktivititsklausel; s. dazu aus-
fihrlich § 2a Anm. 161 ff.).

§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 und Verfassungsrecht: § 2a ist nach zutreffender Rspr. des
BFH verfassungsgemil (s. dazu § 2a Anm. 11 mwN aus der BFH-Rspr.; ProBsT in
Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFF, Aullensteuerrecht, §2a EStG Rn. 16 ff.; Bromicu/
WiED, § 16 Rn. 14; kritisch LBP/DREveR, § 2a Rn. 57).

§2a Abs. 1 Sarz 1 Nr. 2, Abs. 2 und EU-Recht: Zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des
§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 1, wenn die Berticksichtigung von Verlusten aus
in EU-/EWR-Mitgliedstaaten liegenden Betriebsstitten in Rede steht, s. BEFH v. 29.1.
2008 — I R 85/06, BFH/NV 2008, 1047 (entschieden fur §2a Abs.3 Satz 1 iVm.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 1 EStG 1990); PB, DStZ 2008, 347; REHM/NAGLER,
IStR 2008, 129 (130); LBP/DREYER, § 2a Rn. 58; beachte BMF v. 24.11.2006, BStBL. I
20006, 763, und v. 11.6.2007, BStBL. I 2007, 488, dic nur cine partielle Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit des § 2a annehmen und sich zur EU-Konformitit des §2a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 1 noch nicht geduBert haben. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2
bleibt im Verhiltnis zu Drittstaaten anwendbar (REnM/NAGLER, IStR 2008, 129 [130]).
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§16 Anm. 14-15 Allgemeine Erlduterungen

DBA mit Freistellungsmethode: In den DBA ist fiir gewerbliche Einkiinfte
(auch solche iSd. § 16) regelmifBig die Freistellungsmethode (nicht Anrech-
nungsmethode) geregelt (s. Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.4.1). Nach der Frei-
stellungsmethode ist das deutsche Besteuerungsrecht gem. Art. 7 iVm. Art. 23A
OECD-MA ausgeschlossen, aber regelmif3ig mit einem sog. Progressionsvor-
behalt verbunden. Nach stRspr. des BFH bewitkt die DBA-Freistellung von
Einkiinften nicht nur, dass die positiven Einktnfte stfrei sind, sondern ebenso,
dass die negativen Einkiinfte nicht die Bemessungsgrundlage der deutschen ESt.
mindern (zB BFH v. 11.3.2008 — I R 116,/04, DStR 2008, 1086 mwN; sog. Sym-
metriethese; s. auch § 2a Anm. 33 und § 32b Anm. 85, aber stt.).

DBA- und EU-Recht: Das vorerwihnte Abkommensverstindnis des BFH (Ausnahme
auslind. Betriebsstittenverluste aus der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer)
versto3t nach Auffassung des EuGH — bei einem DBA mit einem EU-Mitgliedstaat —
nicht gegen das Gemeinschaftsrecht, wenn die Verluste im Betriebsstittenstaat fiir
kiinftige Besteuerungszeitriume bei der Besteuerung der Betriebsstitteneinkiinfte be-
riicksichtigt werden konnen. Es liege zwar ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
(Art 43 ff. EGV) vor. Dieser sei aber zwecks Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse und Bekimpfung der Gefahr doppelter Verlustberticksichtigung ge-
rechtfertigt (EuGH v. 5.5.2008 — Rs. C-414/00, juris; EuGH-Votlage des BFH v. 28.6.
2006 — I R 84/04, BStBL. IT 20006, 861); zur Abzichbarkeit von Verlusten im Stamm-
hausstaat, die im Betriebsstittenstaat nicht abgezogen werden koénnen, s. DORFLER/
Riserock, BB 2008, 1325. Gegen die EU-Konformitit der vom BFH praktizierten
Symmetriethese bestehen bei einem DBA mit einem Drittstaat ebenfalls keine Beden-
ken, weil fur diesen Fall schon gar keine gemeinschaftsrechtl. Vorgaben bestehen
(BFH v. 11.3.2008 — I R 116/04, DStR 2008, 1086; EuGH v. 6.11.2007 — Rs.
C-415/06, DB 2007, 2747; BFH v. 22.8.2006 — I R 116/04, BStBIL. II 2006, 864,
EuGH-Vorlage); s. zum Ganzen auch Encrisch, IStR 2008, 404; pE WEeErTH, IStR
2008, 405; RercHL/Wittkowskri, BB 2006, 2496.
Die stfreien Auslandseinkiinfte nach § 16 wirken sich aber auf die Ermittlung
des EStSatzes (Progressionsvorbehalt nach § 32b) aus. Wihrend bis einschlie(3-
lich VZ 2000 auslind. (positive wie negative) Einkiinfte nach § 16 gem. § 32b
Abs. 2 Nr. 2 aF als aulerordentliche Einkiinfte bei der Berechnung des Progres-
sionsvorbehalts auler Ansatz blieben, sind ab VZ 2001 auslind. (positive wie
negative) DBA-stfreie Einkinfte gem. § 16 nach §32b Abs. 2 Nr. 2 idF des
StSenkG mit /5 in den Progressionsvorbehalt einzubezichen (s. § 32b Anm. 132).
Positive Auslandseinkiinfte nach § 16 (positiver Progressionsvorbehalt) erhéhen, negati-
ve Auslandseinkiinfte nach § 16 (negativer Progressionsvorbehalt) mindern den Regel-
Steuersatz auf inlind. Einkiinfte. Nach Verwaltungsmeinung (H 2a [Allgemeines] und H
32b [Auslindische Verluste] EStH) ist bei der Frage, ob ein negativer Progtessionsvor-
behalt zu berticksichtigen ist, auch § 2a Abs. 1 und 2 zu priifen (aA zB § 32b Anm. 136
»» Verlustausgleich®). Bis einschlieBlich VZ 1998 konnten Verluste aus auslind. gewerb-
lichen Betriebsstitten, die nach einem DBA von der deutschen Besteuerung freigestellt
waren, unter Vorbehalt einer spiteren Nachversteuerung (Hinzurechnung) nach § 2a
Abs. 3, 4 (zur Hinzurechnung s. § 2a Anm. 269 ff., 279 ff.) von der Bemessungsgrund-
lage der deutschen Steuer abgezogen werden (s. § 2a Anm. 18, 33 ff. und 229 ff.). Die
mogliche Nachversteuerung (Hinzurechnung) bereits verrechneter Verluste war ur-
spriinglich bis VZ 2008 beftistet (§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 6); die § 52 Abs. 3 Sitze 3
und 6 idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBI. T 2008, 218) sehen
nunmehr eine zeitlich unbefristete Hinzurechnung ausgeglichener auslind. Betriebsstit-
tenverluste vor (BTDrucks. 16,/6290, 70; Warnke, EStB 2008, 21 [20]).

b) Anwendung auf Betriebsstitten unbeschrinkt steuerpflichtiger
Korperschaften

Bei Fehlen eines DBA besteht das Besteuerungsrecht aus § 16. Die Doppel-
besteuerung wird durch Anwendung der Anrechnungsmethode (§26 Abs. 1

E 22 Geissler



Allgemeine Erlduterungen Anm. 15-16 § 16

KStG) vermieden. Die Korperschaft kann zwischen der Steueranrechnung (§ 26
Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 1) und dem StAbzug (§ 26 Abs. 6 KStG iVm.
§ 34c Abs. 2) wihlen. Bei Verlusten aus auslind. Betriebsstitten ist nach § 8
Abs. 1 KStG — wie bei den EStSubjekten — § 2a grds. zu beachten (R 32 Abs. 1
Nr. 1 KStR; s. auch § 2a Anm. 14); zur Anwendung des § 2a s. Anm. 14.

Bei Vorliegen eines DBA kommt fir gewerbliche Einkiinfte regelmiBig die
Freistellungsmethode zur Anwendung (s. Anm. 14). Diese freigestellten Aus-
landseinkiinfte haben — anders als bei unbeschrinkt stpfl. EStSubjekten (s.
Anm. 14) — keinen Einfluss auf die Hohe des auf die tbrigen Einkiinfte an-
wendbaren KStSatzes, so dass die Auslandseinkiinfte uneingeschrinkt frei-
gestellt werden; § 32b ist auf KStSubjekte nicht anwendbar (s. § 32b Anm. 18).

3. Anwendung des § 16 im AStG

§ 16 ist auch im AStG anzuwenden. Es ist insbes. auf folgende Fille hinzuwei-
sen:

Erweitert beschrinkte Einkommensteuerpflicht (§ 2 AStG): Der nur bei
natlrlichen Personen anwendbare § 2 AStG regelt die erweiterte beschrinkte
EStPflicht bei Wegzug in ein niedrig besteuertes Gebiet (im einzelnen BMF v.
14.5.2004, BStBL. I Sondernummer 1,/2004, 9 ff.). Er dehnt den Katalog der im
Inland stpfl. Einkiinfte tiber § 49 hinaus aus (s. dazu BMF v. 14.5.2004, BStBI. I
Sondernummer 1/2004, 14 [Tz. 2.5.0]). Dabei sind bei der Festsetzung des
StSatzes nach §2 Abs.5 AStG neben den der erweiterten beschrinkten
StPflicht untetliegenden Einktnfte auch alle anderen Einkinfte des Stpfl. ein-
zubezichen (Progressionsvorbehalt; BMF v. 14.5.2004, BStBI. I, Sondernummer
1/2004, 16 [Tz. 2.5.3.1]). Fir den Fall des Vorliegens einer erweitert beschrink-
ten StPflicht nach § 2 AStG bedeutet dies:

> VeriufSert ein Auswanderer eine inliind. Sachgesamtheit iSd. § 16, liegen der erweitert
beschrinkten EStPflicht untetliegende auBerordentliche Inlandseinkiinfte vor.
Bei Bestimmung des auf den VerduBerungsgewinn anwendbaren StSatzes sind
samtliche Einkiinfte des Stpfl. zugrunde zu legen (§ 2 Abs. 5 AStG). Der Ver-
duBerungsgewinn selbst ist nach deutschem Steuerrecht zu ermitteln (BMF v.
14.5.2004, BStBL. I, Sondernummer 1,/2004, 16 [Tz. 2.5.1]); es ist zwar § 34, aber
nicht § 16 Abs. 4 (s. § 50 Abs. 1 Satz 4) anwendbat. Bei Bestehen eines DBA
wird regelmiBig dem Betriebstittenstaat (Bundesrepublik Deutschland) das Be-
steuerungsrecht (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA) eingerdumt (s. Anm. 12). In diesem
Fall sind bei der Bestimmung des auf die Betriebstittencinkiinfte anzuwendenen
StSatzes ebenfalls simtliche Einkiinfte des Stpfl. zugrunde zu legen (BMF v.
14.5.2004, BStBL. I, Sondernummer 1,/2004, 16 [Tz. 2.0.2.1 Nr. 3]).

> VeriufSert der Auswanderer eine auskind. Sachgesamtheit iSd. § 16 (auBerordentliche
Auslandseinkiinfte nach § 16), sind diese Einktnfte im Inland zwar nicht stbar,
aber in die Ermittlung des Progressionsvorbehalts nach § 2 Abs. 5 AStG zur
Festsetzung des StSatzes einzubezichen, der den erweitert beschrinkt stpfl. Ein-
kiinften zugrunde gelegt wird. UE sind die aulerordentlichen Auslandseinkiinfte
ab VZ 2001 mit V5 (nicht in voller Hohe) in den Progressionsvorbehalt einzube-
ziehen (§ 32b Abs. 2 Nr. 2 analog; s. Anm. 14), weil der Auswanderer fir seine
stpfl. Einkiinfte die Steuer entrichten soll, die angefallen wire, wenn die auslind.
Einkinfte inlind. gewesen wiren (FLick/WASSERMEYER/BAUMHOFF, Aullensteu-
errecht, § 2 AStG Rn. 117b).

Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7ff. AStG): Eine Anwendung des § 16
kommt im Rahmen der §§ 7 ff. AStG in Betracht, weil die von der auslind. Kap-
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Ges. erzielten und der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegenden Einktnfte in
entsprechender Anwendung der Vorschriften des deutschen Steuerrechts zu er-
mitteln sind (§ 10 Abs. 3 Satz 1 AStG).
Zur Frage der Vereinbarkeit der Hinzurechnungsbesteuerung mit Europarecht s.
ScHONFELD in FLick/WasSERMEYER/BaumHuorr, Auflensteuerrecht, vor §§ 7-14 AStG
Rn. 78 ff.; WassermEYER, GmbHR 2004, 613 (617f)). Zur Funktionsweise der Hin-
zurechnungsbesteuerung s. WASSERMEYER in FLicK/WASSERMEYER/BauMHOFE, Aullen-
steuerrecht, § 7 AStG Rn. 4-4.2.
Es ist an folgende Fille auf Ebene der Zwischengesellschaft zu denken:

> eriufserung des Betriebs/ Teilbetriebs einer Zwischengesellschafl: Soweit der VerduBe-
rungsgewinn dem passivem Erwerb zuzuordnen ist, greift die Hinzurechnungs-
besteuerung ein (WASSERMEYER/SCHONFELD in FrLick/WASSERMEYER/BAUMHOFF,
AuBensteuerrecht, § 10 AStG Rn. 296). Der Freibetrag nach Abs. 4 ist auf den
VeriuBerungsgewinn nicht anwendbar (s. Anm. 11; WASSERMEYER/SCHONFELD
in FLick/WassERMEYER/BaumHOFF, Aullensteuerrecht, § 10 AStG Rn. 298). Ist
Steuerinlinder eine natirliche Person, soll zwar der Freibetrag des Abs. 4, nicht
aber § 34 zur Anwendung kommen (WASSERMEYER/SCHONEELD in Frick/Was-
SERMEYER/BauMHOFF, AuBlensteuerrecht, § 10 AStG Ra. 155).

» Hinsichtlich der Beendigung eines Bereichs des passiven Erwerbs durch die Zwischengesell-

schaft gilt Folgendes:
Rechtslage bis 2005: Die Einstellung eines bestimmten Titigkeitsbereichs stellt keine Be-
triebsaufgabe dar. Es ist keine Besteuerung der stillen Reserven unter Hinweis auf § 16
Abs. 3 moglich, weil die bisher im passivem Erwerb verwendeten WG BV bleiben; die
Zwischengesellschaft hat kein PV (WASSERMEYER/SCHONFELD in FLICK/\WASSERMEYER/
Baumnorr, AuBiensteuerrecht, § 10 AStG Rn. 297). Der Wegfall der Voraussetzungen
der Hinzurechnungsbesteuerung (zB Entfallen des erforderlichen Beteiligungsverhilt-
nisses an der Zwischengesellschaft; Sitzverlegung der Zwischengesellschaft in ein
Hochsteuergebiet) und das damit einhergehende Ausscheiden des unbeschrinkt Stpfl.
aus der Hinzurechnungsbesteuerung fihrt mangels eines allgemeinen Entstrickungstat-
bestands (s. dazu Anm. 4, 17) zu keiner Versteuerung der im BV einer Zwischengesell-
schaft vorhandenen stillen Reserven (glA WASSERMEYER/SCHONFELD in FLICK/WASSER-
MEYER/BAUuMHOFF, Auflensteuerrecht, § 10 AStG Rn. 253, 297).
Rechtslage seit 2006: UE sprechen gute Griinde dafiir, dass mit der Einfihrung des § 4
Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG (allgemeiner Entstrickungsgrundsatz fiir Fille mit Aus-
landsbezug; s. Anm. 4, 17) nunmehr in vorstehend genannten Fillen eine Betriebsauf-
gabe vorliegt.

ITII. Ausdehnung des § 16 Abs. 3 auf Entstrickungsfille

Allgemeines: Nach der Rspr. liegt der Tatbestand einer Betriebsaufgabe auch
dann vor, wenn der Betrieb zwar als wirtschaftlicher Organismus bestehen
bleibt, aber durch eine Handlung oder einen Rechtsvorgang so in seiner er-
tragstl. Finordnung verdndert wird, dass ecine Erfassung der stillen Reserven
nicht mehr gewihrleistet ist (zB BFH v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. II 1998,
665; s. auch Anm. 437 mwN). Diese am Reservenschicksal orientierte Aus-
legung des Betriebsaufgabetatbestands (,,finales Betriebsaufgabeverstindnis®)
witd von der Rspr. praktiziert, um in gesetzlich nicht geregelten Fillen der
Steuerentstrickung einen Verlust von inlind. Besteuerungssubstrat zu vermei-
den. Diese Rspr. betrifft sowohl Inlandsfille als auch Fille mit Auslandsbezug.

Verhiltnis der bisherigen Rechtsprechung zu § 4 Abs. 1 Satz 3: Seit 2006
geht § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG in seinem tatbestandlichen Anwendungs-
bereich (Fille mit Auslandsbezug) den bisherigen Rspr.-Grundsitzen zur Be-
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triebsaufgabe wegen Steuerentstrickung vor (s. Anm. 4, 437). Aullerhalb dieses
Anwendungsbereichs behilt die am Reservenschicksal orientierte Rspr. des
BFH nach wie vor ihre Bedeutung. Diese auch ab 2006 fortgeltende Rspr. be-
trifft insbes. die Betriebsaufgabe wegen ,,Steuerentstrickung® durch Rechtsvor-
ginge (s. dazu ausfihrlich Anm. 438); sie bezicht sich auf Inlandssachverhalte
und verdient uE weitgehend Zustimmung.

Fille mit Auslandsbezug nach Grundsitzen der Rechtsprechung bis 2005:
Kritisch ist die bisherige Rspr. zur Betriebsaufgabe bei Fillen mit Auslands-
bezug zu werten.

» Rspr.-Grundsitze bis 2005: Im Einzelnen wurden von der Rspr. folgende Fille
entschieden:
> Verlegung des Wobnsitzes ins Ansland: Die Rspr. bejaht bei der Wohnsitzverlegung ins
Ausland eine Betriebsaufgabe, falls durch diesen Vorgang das BV aus der deutschen
Besteuerung ausscheidet (BFH v. 12.4.1978 — I R 136,/77, BStBL. 11 1978, 494 [496];
v. 13.10.1976 — I R 261/70, BStBL. 1I 1977, 76). Als Beispiel ist der Wegzug des
Verpichters bei der Betriebsverpachtung zu nennen, der im Inland keinen Vertreter
bestellt hat (BFH v. 12.4.1978 — I R 136,77, BStBL. II 1978, 494 [496]; zu Recht kri-
tisch HeLrwig, DStR 1979, 335 [337]). Eine Betricbsaufgabe wurde auch dann be-
jaht, wenn der Stpfl. nach Einbringung seines Betriebs in eine KapGes. zu Buch-
werten gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten seinen Wohnsitz ins Ausland
verlegt hat (BFH v. 26.1.1977 — VIII R 109/75, BStBL. 11 1977, 283). Dieser Fall ist
inzwischen in § 21 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG aF (Einbringungen bis 12.12.2006) bzw.
§ 22 UmwStG idF des SEStEG (Einbringungen ab 13.12.2006) gesetzlich geregelt
(s. auch Anm. 437).
> Verlegung des Betriebs vom Inland ins Ausland: Scheidet der Betrieb eines unbeschrinkt
Stpfl. aufgrund eines bestehenden DBA infolge einer Betriebsverlegung ins Ausland
aus der inlind. Besteuerung aus (DBA mit Freistellungsmethode), bejaht die Rspr.
ebenfalls eine Betriebsaufgabe (BFH v. 13.10.1976 — I R 261/70, BStBI. 11 1977, 76;
v. 28.4.1971 — 1R 55/66, BStBI. 11 1971, 630).
> Abschluss eines DBA: Wird mit dem Staat, in dem der Stpfl. einen Betrieb unterhilt,
ein DBA abgeschlossen, das das Besteuerungsrecht fiir den Betrieb dem anderen
Staat zuweist, liegt nach der Rspr. mangels Aufgabehandlung keine Betriebsaufgabe
vor (BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBl. 11 1976, 240).
» Stellungnabme: UE bedeutet die von der Rspr. in den Fillen der Betriebs-/
Wohnsitzverlegung ins Ausland bejahte Betriebsaufgabe mit Sofortbesteuerung
eine unzulissige Gesetzesanalogie und — falls der auslind. Staat ein EU-/EWR-
Mitgliedstaat ist — einen Versto3 gegen Europarecht (Art. 43 EGV). Das deut-
sche Ertragsteuerrecht kannte keinen allgemeinen — geschriebenen oder unge-
schriebenen — Grundsatz der Gewinnrealisierung durch Steuerentstrickung (s.
Scumipt/HEemnicke XXVII. § 4 Rn. 360 ,,Steuerentstrickung®; SCHNITGER, BB
2004, 804 [812]; Kaminski, IStR 2001, 129 [130]; s. auch Bericht der BReg. zur
Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, Beilage zu FR 11,2001, 11 ff.).
Die stillen Reserven konnten daher bei einer Steuerentstrickung nur in den ge-
setzlich geregelten Fillen besteuert werden. Auch die Rspr. lehnte grundsitzlich
einen (ungeschriebenen) allgemeinen Grundsatz der Gewinnrealisierung durch
Steuerentstrickung ab (BFH v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBI. II 1989, 187
[189]; v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. II 1976, 246 [248]), bejahte aber in
den vorstehend genannten Fillen der Wohnsitz-/Betriebsverlegung — obwohl
der betriebliche Organismus unverindert blieb — eine Betriebsaufgabe. Im Ubri-
gen gehen die bei Verbringung des WG in eine auslind. Betriebsstitte im Uber-
fihrungszeitpunkt vorhandenen stillen Reserven bei Bestehen einer dem Art. 7
OECD-MA entsprechenden Regelung ohnehin nicht der deutschen Besteue-
rung verloren (s. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art. 7 MA Rn 243 ff.;
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anders wohl jetzt der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG; s dazu
scuMIpT/HENicke XXVIL § 4 Rn. 329). Gerade deshalb galt wohl auch dieses
finale Rspr.-Verstindnis fiir weite Teile des Fachschrifttums (fiir die Zeit vor In-
Kraft-Treten des §4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG) als tberholt (s. vor § 4
Anm. ] 06-1; scamipT/wacker XXVII. § 4 Rn. 360 ,,Steuerentstrickung/Steuer-
verstrickung®; WassermMEYER, DB 2006, 1176 [1177]; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2006, 181 [1483]). Fir das von der FinVerw. im Betriebstittenerlass bei
Uberfithrung von WG in eine auslind. Betriebsstitte gewihrte Wahlrecht (Ge-
winnrealisierung im Uberfithrungszeitpunkt oder Festschreibung der stillen Re-
serven; s. BMF v. 24.12.1999, BStBL. T 1999, 1076 Tz. 2.6.1) bestand keine
Rechtsgrundlage. Zudem verstoB3t die am Reservenschicksal orientierte Aus-
legung des Betriebsaufgabetatbestands fiir den Fall der Uberfithrung in einen
EU-Mitgliedstaat gegen Art. 43 EGV. EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02
(Hughes des Lasteyrie du Saillant), GmbHR 2004, 504 ff., hat die Rechtsauffas-
sung bestitigt, dass es cine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit darstellt,
wenn an den Wegzug in einen anderen Mitgliedstaat nachteiligere stl. Folgen als
an einen Umzug innerhalb desselben Landes gekntpft werden (s. auch MEILI-
cke, GmbHR 2004, 511). Dieser Gedanke gilt nicht nur in Wegzugsfillen, son-
dern auch bei der Uberfithrung von WG in eine andere Betriebsstitte (s. Was-
SERMEYER, GmbHR 2004, 613 [616]; MEmLicke, GmbHR 2004, 511). Da weder
an die inlind. Wohnsitzverlegung noch an die inlind. Betriebsverlegung (s.
Anm. 438) Besteuerungsfolgen nach § 16 Abs. 3 ankniipfen, darf auch bei
Wohnsitz- und/oder Betriebsverlegung in einen anderen Mitgliedstaat keine so-
fortige Besteuerung eingreifen (glA Bromicn/Wiep, § 4 Rn. 484 mwN; LBP/
Horger/Rarp, § 16 Ra. 70a; FG Rhld.-Pf. v. 17.1.2008, EFG 2008, 680, ntkr.,
Rev. Az. BFH IR 28/08).

Fille mit Auslandsbezug ab 2006: Mit Wirkung ab 2006 (bzw. fiir nach dem
31.12.2005 endende Wij.; vgl. § 52 Abs. 8b) ist § 4 Abs. 1 Satz 3 idFF des SEStEG
zu beachten.

> Enistrickungsfille nach § 4 Abs. 1 Satz 3: Nach dem Willen des Gesetzgebers (s.
BTDrucks. 16/2710, 28: Entstrickung auch bei DBA mit Anrechnungsmetho-
de) diirfte in folgenden Fillen (Steuerverschirfung in weiten Bereichen) eine Be-
triebsaufgabe anzunehmen sein:

> Verlegung des Betriebs vom Inland ins Aunsland, wobei mit dem auslind. Staat ein DBA
mit Freistellungsmethode (,,Ausschluss des Besteuerungsrechts®; wie bisherige
Rspr.), ein DBA mit Anrechnungsmethode (,,Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts; Steuerverschirfung gegeniiber bisheriger Auffassung der FinVerw., s. BMF
v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076 Tz. 2.6.1) oder kein DBA besteht (,,Beschrin-
kung des Besteuerungsrechts® wegen Anrechnungsverpflichtung nach § 34c; Steuer-
verschirfung gegeniiber bisheriger Auffassung der FinVerw., s. BMF v. 24.12.1999,
BStBL I 1999, 1076 Tz. 2.6.1); s. zur Rechtslage bei EinzelWG ScHMIDT/HEINICKE
XXVIL § 4 Rn. 329; HruscHka, StuB 2006, 584; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2000,
1481. Zur Problematik einer Entstrickung durch Beschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts WasseRMEYER, DB 2006, 2420.
> Abschluss eines DBA: Wird mit dem Staat, in dem der Stpfl. einen Betrieb unterhiilt,
cin DBA abgeschlossen, das das Besteuerungsrecht fiir den Betrieb dem anderen
Staat zuweist, liegt nunmehr — entgegen bisheriger Rspr. (s.0.) — eine Betriebsaufga-
be vor (Steuerverschirfung; s. auch Anm. 437). Dabei diirfte es unerheblich sein,
ob das DBA die Freistellungsmethode (,,Ausschluss des Besteuerungsrechts®) oder
die Anrechnungsmethode (,,Beschrinkung des Besteuerungsrechts®) vorsicht.
> Bestenerungsanfschub nach § 4g: Fir den EU-Bereich (nach dem Wortlaut nicht
EWR-Bereich) ist § 4g zu beachten; wendet man § 4 Abs. 1 Satz 3 auf betriebli-
che Sachgesamtheiten entsprechend an, ist es folgerichtig, auch § 4g analog an-
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zuwenden (s. Anm. 21). Zweck von § 4g ist ua. die Ausrdiumung europarechtl.
Bedenken. Danach greift diese Vorschrift in entsprechender Anwendung ein,
wenn — anstelle eines EinzelWG — die betriebliche Sachgesamtheit in einen aus-
lind. EU-Mitgliedstaat iberfiihrt wird; der zuldssige Gewinnaufschub betrifft
aber nur WG des Anlagevermogens (zur Rechtslage bei EinzelWG s. im Einzel-
nen Scamipt/HEemicke XXVIL § 4g Rn. 1 £f; kritisch zu § 4g KessLER/WINTER-
HALTER/Huck, DStR 2007, 1333).

Einstweilen frei. 18-19

E. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu den einkommensteuerrechtlichen
Gewinnermittlungsvorschriften

1. Verhiltnis zu § 4 Abs. 1, {5, § 4 Abs. 3/§ 4 Abs. 1 Satz 3, § 4¢g

Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 oder §5: {4 Abs. 1 und § 5 sind eigen-
stindige Vorschriften zur Ermittlung des laufenden Gewinns. Sie werden aller-
dings nach § 16 Abs. 2 Satz 2 (Abs. 3 Satz 1) fiir die Ermittlung des (anteiligen)
Werts des BV auf den VerduBerungs-/Aufgabezeitpunkt (= VerduBerungs-
anfangs-/Aufgabeanfangsvermégens) benotigt (s. Anm. 335 ff.).
§ 6 Abs. 2 EStDV bezicht sich ebenfalls auf die Ermittlung des letzten laufenden Ge-
winns und ordnet an, dass fiir die Berechnung des letzten laufenden Gewinns bei Ver-
dulerung/Aufgabe cines Betriebs an die Stelle des BV am Schluss des Wj. das BV im
Zeitpunkt der VerduBerung/Aufgabe tritt. Der Stpfl. hat fiir den Zeitpunkt der Ver-
duBerung/Aufgabe eine (letzte) Schlussbilanz nach den allgemeinen handels- und
strechtl. Bilanzierungsgrundsitzen unter Fortentwicklung der letzten reguliren Bilanz
zu erstellen (s. Anm. 337).

Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3: Da § 16 Abs. 2 Satz 2 als VeriuBerungs-/
Aufgabeanfangsvermogen den Buchwert des BV verlangt, muss ecin §4
Abs. 3-Rechner im Fall einer Betriebsverdulerung/-aufgabe zunichst zwingend
zur Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich tibergehen. Ein sich dabei erge-
bender Ubergangsgewinn/-verlust ist Teil der laufenden Finkiinfte des letzten
Wij. (s. Anm. 339); eine Verteilung des Ubergangsgewinns im Billigkeitswege auf
mehrere Wj. ist nicht méglich (BFH v. 13.9.2001 — IV R 13/01, BStBI. 1T 2002,
287 [288]; H 4.6 ,,Keine Verteilung des Ubergangsgewinns EStH).

Entstrickungstatbestand nach §4 Abs.1 Satz 3/Gewinnaufschub nach
§ 4g: Trotz des auf EinzelWG beschrinkten Wortlauts des § 4 Abs. 1 Satz 3 idFF
des SEStEG ist diese Vorschrift (ab 2006; s. Anm. 4) auch auf betriebliche Sach-
gesamtheiten analog anwendbar. Sie geht in ihrem tatbestandlichen Anwen-
dungsbereich den bisherigen Rspr.-Grundsitzen zur Betriebsaufgabe wegen
Steuerentstrickung vor. UE sind aber weiterhin die fir Betriebsaufgaben gelten-
den Begiinstigungen anwendbar (s. Anm. 437); zu den von § 4 Abs. 1 Satz 3 ab
20006 erfassten Fillen einer Betriebsaufgabe s. Anm. 17, 437. Folgerichtig muss
dann aber auch der fiir EinzelWG geltende § 4g auf betriebliche Sachgesamthei-
ten analog angewendet werden. Diese Vorschrift greift in entsprechender An-
wendung ein, wenn — anstelle eines Einzel WG — die betriebliche Sachgesamtheit
in einen auslind. EU-Mitgliedstaat Gberfiihrt wird; der zuldssige, sich auf funf
Jahre erstreckende Gewinnaufschub betrifft aber nur WG des Anlagever-
maogens.
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AuBerhalb des Anwendungsbereichs von § 4 Abs. 1 Satz 3 idFF des SEStEG be-
hilt die Rspr. zur Betriebsaufgabe wegen Steuerentstrickung nach wie vor ihre
Bedeutung.

2. Verhiltnis zu § 6 Abs. 3

Die unentgeltliche Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunterneh-
meranteilen wurde erstmals mit Wirkung ab dem 1.1.1999 durch § 6 Abs. 3 im
EStG geregelt. Der Gesetzgeber versteht § 6 Abs. 3 als Fortfiihrung des bis VZ
1998 in Kraft gewesenen § 7 Abs. 1 EStDV (s. § 6 Anm. 1330). Diese Vorschrift
ordnet die Gewinnneutralitit beim Ubertragenden (s. § 6 Anm. 1380 ff.) und die
Fortfiihrung der Buchwerte beim Erwerber (s. § 6 Anm. 1385 ff.) an.

Normspezifische Auslegung des §6 Abs. 3: § 6 Abs. 3 und § 16 haben un-
terschiedliche Gesetzeszwecke. Wihrend § 6 Abs. 3 der Erhaltung und Fortfiih-
rung von Unternehmen nach unentgeltlichen Ubertragungen dient (s. §6
Anm. 1333), will § 16 einen Ausgleich daftr schaffen, dass die stillen Reserven
durch ihre geballte Realisierung einer hoheren Steuerprogression unterliegen.
Mit Blick auf diese unterschiedlichen Gesetzeszwecke sind die in § 6 Abs. 3 und
§ 16 verwendeten Gesetzesbegtiffe jeweils normspezifisch auszulegen (s. § 6
Anm. 1345).

Grundsatz — keine Tatbestandskonkurrenz: § 6 Abs. 3 bestitigt das vormals
in §7 Abs. 1 EStDV aF festgeschriebene Gesetzesverstindnis, dass die unent-
geltliche Ubertragung der in § 16 genannten Sachgesamtheiten weder Betriebs-
verduBlerung noch Betriebsaufgabe ist (s. § 6 Anm. 1330; BFH v. 5.7.1990 — G1S
4-6/89, BStBL IT 1990, 847 [854]); Kircnnor/Reiss VIII. § 16 Rn. 15). Im
Grundsatz schlieBen sich daher § 16 und § 6 Abs. 3 in ihrer Anwendung auf
Tatbestandsebene aus.

Ausnahmsweise Vorrang des § 6 Abs. 3: Ausnahmsweise kann aufgrund der
unterschiedlichen Auslegung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlagen
in § 6 Abs. 3und § 16 Abs. 3 (s. dazu Anm. 121; ausfiihrlich § 6 Anm. 1345) ein
Konkurrenzverhiltnis zwischen § 16 Abs.3 und §6 Abs. 3 Satz 1 auftreten.
Dies ist dann der Fall, wenn bei einer unentgeltlichen Ubertragung einer Sach-
gesamtheit zwar alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen auf einen Er-
werber ubertragen, aber funktional unwesentliche WG mit erheblichen stillen
Reserven (ausschlieBlich quantitativ. wesentliche Betriebsgrundlagen) zuritick-
behalten und die darin befindlichen stillen Reserven (2B infolge Uberfithrung
ins PV) aufgedeckt werden. In diesem Fall ist § 6 Abs. 3 mit Blick auf seinen
Gesetzeszweck — Erhaltung und Fortfithrung von Unternehmen — gegentiber
§ 16 Abs. 3 Satz 1 vorrangig (glA § 6 Anm. 13306). Ein dabei durch Aufdeckung
stiller Reserven realisierter Gewinn ist nicht nach §§ 16, 34 stbegtinstigt.
ZB ist § 6 Abs. 3 anzuwenden, wenn der Mitunternehmeranteil unentgeltlich tibertra-
gen und gleichzeitig funktional unwesentliche WG mit erheblichen stillen Reserven des
SonderBV ins PV tberfithrt oder an Dritte verduBert werden (glA wohl auch BMF v.
3.3.2005, BStBL I 2005, 458 T=z. 8), oder wenn alle funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen eines Einzelunternchmens unentgeltlich auf einen Erwerber tibertragen
und gleichzeitig funktional unwesentliche WG mit erheblichen stillen Reserven ins PV
Uberfithrt oder an Dritte verduBert werden.

3. Verhiltnis zu § 6 Abs. 5 Sitze 1 und 2

§ 6 Abs. 5 Sitz 1 und 2 regeln als spezielle Bewertungsvorschriften (s. ausfihr-
lich § 6 Anm. 1440 {f.) eine aufgeschobene Gewinnrealisierung bei Vorliegen ei-
ner Entnahme im Fall der Uberfithrung eines einzelnen WG zwischen verschie-
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denen (Sonder-)BV desselben Stpfl. Trotz des auf HinzelWG beschrinkten
Wortlauts ist davon auszugehen, dass diese Vorschriften auch auf die Uberfiih-
rung von betrieblichen Sachgesamtheiten aus einem in ein anderes (Sonder-)BV
desselben Stpfl. analog anwendbar sind (glA § 6 Anm. 1446). Es wire sachlo-
gisch nicht nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber — im Gegensatz zu Finzel WG
— bei Uberfiihrung von Sachgesamtheiten in ein anderes (Sonder-)BV desselben
Stpfl. eine Gewinnrealisierung auslosen wollte. Dies bedeutet:
> Im Fall der Uberfihrung von ganzen Gewerbebetrieben oder Teilbetrieben (auch
einer 100 %-Kapitalbeteiligung) in ein anderes (Sonder-)BV desselben Stpfl. liegt
zwar eine Betriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3 Satz 1 vor. Eine Gewinnrealisierung
scheidet aber aufgrund analoger Anwendung von § 6 Abs. 5 Sitze 1 und 2 aus. Ein
Wahlrecht zur Aufdeckung der stillen Reserven besteht — wie bei Einzel WG — nicht
(s. dazu § 6 Anm. 1450).
> Bei der Zuordnung des Mitunternchmeranteils zu einem anderen BV desselben
Stpfl. liegt schon gar keine Aufgabe des Mitunternehmeranteils vor. Nach Auffas-
sung der Rspr. (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 1T 1991, 691; v. 19.2.1981 —
IV 41/78, BStBI. 11 1981, 730 [731]) und der FinVerw. (BMF v. 29.4.1994, BStBI. I
1994, 282) ist der Anteil an der PersGes. kein selbstindiges WG (kritisch zB DIETEL,
DStR 2002, 2140 ff.), sondern die Summe aller Anteile an den zum Gesellschafts-
vermogen der PersGes. gehérenden WG. Dies bedeutet, dass bei einer Neuzuord-
nung des Mitunternehmeranteils zu einem anderen BV desselben Stpfl. kein Mit-
unternehmeranteil zwischen verschiedenen BV iiberfithrt wird. Vielmehr bleiben
die Anteile an den zum Gesellschaftsvermégen gehérenden WG nach wie vor dem
gleichen BV zugeordnet. Mangels Gewinnrealisierung kann sich kein Bewertungs-
problem ergeben (s. auch § 6 Anm. 1446 mwN).

4. Verhiltnis zu § 6b

Fragen aus dem Zusammentreffen von § 6b und § 16 koénnen sich in vielerlei
Hinsicht ergeben:

Neubildung einer § 6b-Riicklage anlisslich einer Betriebsverdullerung/
-aufgabe: § 6b ist auf den VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs. 1 anwendbar, so-
weit dieser Gewinn auf § 6b-begiinstigte WG entfillt. Gleiches gilt fiir den aus
VerduBerungen, nicht aber Uberfijhrungen ins PV erzielten Aufgabegewinn nach
§ 16 Abs. 3; die Fiktion des § 16 Abs. 3 Satz 1 erstreckt sich nicht auf § 6b (s. § 6b
Anm. 30, 170 ,,Aufgabe cines Betriecbs oder Teilbetriebs*; KiRcHHOF/JACHMANN
VIIIL § 6b Rn. 7). Im Rahmen einer Realteilung ist § 6b nicht anwendbar, weil ent-
weder ohnehin die Buchwerte nach § 16 Abs. 3 Satz 2 fortzufithren sind oder im
Fall einer Gewinnrealisierung nach § 16 Abs. 3 Sitzen 3 und 4 ein nicht § 6b-be-
gunstigter Aufgabegewinn entsteht (Kircunor/Jacamann VIIIL. § 6b Rn. 8).
Nimmt der Stpfl. die Vergiinstigungen des § 6b (Ubertragung auf ein Reinvestitions-
objekt oder Bildung einer § 6b-Riicklage) ganz oder teilweise in Anspruch, scheiden
fiir den tbrigen, nicht nach § 6b neutralisierten VerduBerungs-/Aufgabegewinn die Ta-
rifermiBigungen des § 34 (Funftel-Regelung und reduzierter Steuersatz) nach § 34
Abs. 1 Satz 4, Abs. 3 Satz 6 aus (s. § 34 Anm. 33). Der verbleibende Gewinn ist not-
maltariflich zu versteuern; anwendbar bleibt aber Abs. 4 (s. Anm. 515). Eine gebildete
§ 6b-Riicklage kann fiir die Zeit weitergefithrt werden, fir die sie ohne VeriuBerung/
Aufgabe des Betriebs zuldssig gewesen wire (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 1 EStR). Die spitere
Auflésung einer anldsslich einer Betriebsverdullerung/-aufgabe gebildeten § 6b-Riick-
lage fithrt zu laufenden, nicht begiinstigten nachtriglichen Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb (s. Anm. 338).
Neubildung einer § 6b-Riicklage durch Mitunternehmer anlésslich einer
VerauBBerung iSd. § 16: Ab dem VZ 2002 gilt gem. § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
und Abs. 10 idF desUntStFG wieder — wie bereits bis VZ 1998 — die gesellschaf-
terbezogene Betrachtungsweise. Dies bedeutet:

HHR Lfg. 232 August 2008 Geissler E 29

23



24

§16 Anm.23-24 Allgemeine Erlduterungen

> Veriufserung eines Mitunternehmeranteils: Bei der VerduBerung eines Mitunterneh-
meranteils kommt eine Inanspruchnahme des § 6b in Betracht, soweit der Ge-
winn aus der VerduBerung des Mitunternehmeranteils auf die Anteile des Mit-
unternchmers an § 6b-begiinstigten WG des Gesamthandsvermdgens entfillt
(KircaHOF/JACcHMANN VIII. § 6b Rn. 8).

> Verduflernng des Betriebs/ Teilbetriebs einer PersGes.: VerduBert die PersGes. ihren
Betrieb/Teilbetrieb, kommt eine Inanspruchnahme des § 6b durch den Mit-
unternchmer insoweit in Betracht, als der § 6b-begiinstigte Gewinn anteilig auf
den Mitunternehmer entfillt.

Bestehende § 6b-Riicklagen: Bestechen bereits § 6b-Riicklagen, hat der Stpfl.
bei BetriebsverduBerung/-aufgabe folgende Méglichkeiten:

» Auflisung der § 6b-Riicklage: Der Stpfl. kann die § 6b-Rucklage zugunsten des
VeriuBerungs-/Aufgabegewinns auflésen. Der dabei entstchende Gewinn ge-
hort zum stbegiinstigten Gewinn (s. Anm. 515; R 6b. 2 Abs. 10 Satz 5 EStR).
Der Stpfl. kann demnach einen laufenden Gewinn aus der Verduf3erung einzel-
ner WG in einen begiinstigten VerduBerungs-/Aufgabegewinn umformen.

> Fortfiibrung der § 6b-Riicklage: Die Fortfiihrung der Riicklage ist ohne besonde-
re Voraussetzungen zulissig. Sie kann fiir die Zeit weitergefiihrt werden, fur die
sie ohne VerduBerung/Aufgabe des Betriebs zuldssig gewesen wire (R 6b. 2
Abs. 10 Satz 1 EStR). Die spitere Auflésung fiihrt zu laufendem Gewinn. Aller-
dings liegt nach Auffassung der FinVerw. keine beglnstigte Betriebsverduf3e-
rung/-aufgabe vor, wenn die fortgefithrte Riicklage stille Reserven enthilt, die
bei der VeriduBerung einer wesentlichen Betriebsgrundlage aufgedeckt worden

sind (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; s. ausfithrlicher Anm. 121).

» Ubertragung der Riicklage anf Ersatzwirtschaftsgiiter: SchlieBlich kann der Stpfl. die
Ricklage auf ErsatzWG ibertragen. Zur Ubertragungsmoglichkeit s. R 6b. 2
Absitze 6 und 7 EStR.

5. Verhiltnis zu § 7g
Rechtslage bis VZ 2007:

» Die Neubildung einer Ansparabschreibung nach § 7¢ Abs. 3 ff. al” kommt nicht mehr
in Betracht, wenn die Vornahme der vom Stpfl. am Bilanzstichtag (vorgeblich)
geplanten Investition im Zeitpunkt der Erstellung des entsprechenden Jahres-
abschlusses und dessen Einreichung beim FA wegen zwischenzeitlicher Be-
triebsverduBerung/-aufgabe nicht mehr realisiert werden kann (BFH v. 17.11.
2004 — X R 41/03, BEFH/NV 2005, 848). Gleiches gilt, wenn der Stpfl. im Zeit-
punkt der Einreichung des entsprechenden Jahresabschlusses beim FA zwar
den Betrieb noch nicht veriduBiert/aufgegeben, aber bereits den entsprechenden
Entschluss gefasst hatte (BFH v. 23.5.2007 — X R 35/06, BFH/NV 2007,
1862).

> Im Fall einer BetriebsverdnfSerung/-anfgabe ist eine bestehende Ansparriicklage zwingend
anfzulisen; eine Fortfilhrung oder Ubertragung kommt — anders als bei § 6b (s.
Anm. 23) — nicht in Betracht, weil die Ansparriicklage auf den konkreten Betrieb
bezogen ist und die beabsichtigte Investition infolge der Verduferung/Aufgabe
nicht durchgeftihrt worden ist (BFH v. 23.5.2007 — X R 35/06, BFH/NV 2007,
1862). Der hierbei im sachlichen und zeitlichen Zusammenhang entstehende
Gewinn zihlt nach Auffassung der Rspr. (BFH v. 23.5.2007 — X R 35/06,
BFH/NV 2007, 1862 [1863f] mwN) und FinVerw. (BMF v. 30.10.2007,
BStBL I 2007, 790; aA noch BMF v. 25.2.2004, BStBL. I 2004, 337) zum stbe-
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glinstigten VeriuBerungs-/Aufgabegewinn und nicht zum laufenden Gewinn (s.
auch Anm. 338).

Rechtslage ab VZ 2008: Fur den neu gefassten § 7g idF des UntStReformG
2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBI. I 2007, 630) stellt sich die Ab-
grenzungsfrage zwischen laufendem und stbegiinstigten Gewinn nicht mehr, da
(auch) im Fall der Betriebsverdulerung/-aufgabe die Veranlagungen der Wij.
rackwirkend zu korrigieren sind, in denen ein Investitionsabzugsbetrag in An-
spruch genommen wurde (= laufender Gewinn des jeweiligen Wj.; BLUMENBERG/
Benz, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 86: Korrektur nach § 7g Abs. 4; s.
auch Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 318; zur zeitlichen Anwendung s. § 52
Abs. 23 idF des UntStReformG 2008).

II. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

1. Verhiltnis zu § 2 Abs. 3, § 10d

Die Einktnfte nach § 16 unterfallen dem Verlustausgleich nach § 2 Abs. 3 und
dem Verlustabzug nach § 10d.

Verlustausgleich (§ 2 Abs. 3): Ab VZ 2004 ist neben dem horizontalen auch
der vertikale Verlustausgleich im Verlustentstehungsjahr wieder uneingeschrinkt
moglich:

> VeriufSerungs-/ Aufgabeverluste und positive Einkiinfte: Ergibt sich ein VerdufBe-
rungs-/Aufgabeverlust, so mindert dieser Verlust den laufenden gewerblichen
Gewinn (horizontaler Verlustausgleich). Ubersteigt er den laufenden gewerb-
lichen Gewinn, ist der verbleibende gewerbliche Verlust mit anderen positven
Einktnften des Stpfl. aus anderen Einkunftsarten im gleichen VZ auszuglei-
chen.

> VeriufSerungs-/ Aufgabegewinn und negative Einkiinfle: Um die weitestgehende Wir-
kung der TarifermiBigung zu erzielen, sind die ermifigt besteuerten Einkinfte
wie ein ,,besonderer Topf* innerhalb der Summe der Einkiinfte zu behandeln.
Sie sind zum Ausgleich mit negativen Einkiinften derselben oder einer anderen
Einkunftsart erst heranzuziehen, wenn alle positiven voll stpfl. Einktnfte bereits
mit Verlusten ausgeglichen sind (zB BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBI. 11
1995, 467 [470]; s. im Einzelnen § 34 Anm. 19 mwN). Ein danach verbleibender
laufender Verlust muss allerdings mit den positiven Einkiinften aus § 16 aus-
geglichen werden. Es ist nicht méglich, den Ausgleich von VerduBerungs-/Auf-
gabegewinnen mit Verlusten aus Gewerbebetrieb oder anderen Einkunftsarten
im Entstehungsjahr zu vermeiden, um die TarifermdBigungen in Anspruch zu
nehmen (s. § 34 Anm. 19; BFH v. 25.9.1996 — IV B 120/95, BFH/NV 1997,
223).
Die Betrachtung, dass die VerduBerungs-/Aufgabegewinne als ,,besonderer Topf™ in-
nerhalb der Summe der Einkiinfte zu behandeln sind, ist allerdings dann nicht moglich,
wenn auszugleichende gewerbliche Verluste vorliegen, die speziellen Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen (zB § 2a Abs. 1, § 15 Abs. 4, § 15a) unterliegen; die Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen haben Vorrang. In diesem Fall miissen die tarifbeginstigten
VeriuBerungs-/Aufgabegewinne vorrangig fiir den Verlustausgleich mit diesen ge-

werblichen Verlusten herangezogen werden; s. auch {34 Anm. 19 (s. zu § 15a
Anm. 64; zu § 15 Abs. 4 s. BFH v. 26.1.1995 — TV R 23/93, BStBI. 1T 1995, 467 [470]).

Rechtslage ab 1VZ 1999 bis einschliefflich 1’2 2003: Nach der Rspr. sind die aulerordentli-
chen Einkiinfte auch unter Geltung des § 2 Abs. 3 idF des StEatlG 1999,/2000,/2002
als ein ,besonderer Topf* innerhalb der Summe der Einkiinfte anzusehen (BFH v.
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13.8.2003 — XI R 27/03, BStBI. 1T 2004, 547; § 34 Anm. 19; s. auch WexpT, FR 2004,
538; W.-G., DStR 2004, 551).

Verlustabzug (§ 10d): § 10d Abs. 1 regelt den Riicktrag, § 10d Abs. 2 den Vor-

trag negativer Finkiinfte. Gewinne/Verluste iSd. § 16 erfahren beim Verlustab-

zug nach § 10d keine Sonderbehandlung.
Ab dem VZ 2004 gilt fiir Gewinne/Verluste iSd. § 16 Folgendes: Nicht ausgeglichene
Verluste iSd. § 16 sind nach § 10d Abs. 1 im Rahmen der absoluten Héchstbetrige
(511500 €,/1023000 €) riicktragsfihig und nach §10d Abs. 2 unter Beachtung der
Mindestbesteuerung vortragsfihig. Soweit Gewinne iSd. § 16 in das Verlustabzugssys-
tem einflieBen, ist zu beachten, dass ermiBigt besteuerte VerduBerungs-/Aufgabe-
gewinne nicht von der Verrechnung mit nach § 10d abzuzichenden Verlusten aus-
genommen werden kénnen. Allerdings kann der Stpfl. beim Verlustricktrag durch das
Antragsrecht nach § 10d Abs. 1 Sitze 5 und 6 verhindern, dass bereits begiinstigt ver-
steuerte VerduBerungsgewinne nachtriglich mit Verlusten des Folgejahres ausgeglichen
werden.

2. Verhiltnis zum Halb-/Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b, § 3c Abs. 2)

Die bei einer Betriebsverdulerung/-aufgabe erzielten Gewinnanteile unterlie-
gen, soweit diese auf Anteile an Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen entfallen, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (ab VZ 2009: und Nr. 9) gehoren, gem. § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b, § 3¢ Abs. 2 dem sog. Halbeinkiinfteverfahren (stpfl. Anteil: 50 %), ab
dem VZ 2009 (vgl. § 52a Abs. 3, 4) dem sog. Teileinkiinfteverfahren nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. b, § 3c Abs. 2 idF des UntStReformG 2008 (stpfl. Anteil:
60 %). Der stpfl. Teil dieser Gewinne gehort aber nach wie vor zum Verdule-
rungs-/Aufgabegewinn.
Bei Gewinnen nach § 16 gilt das Halb-/Teileinkiinfteverfahren sowohl in Fillen,
in denen in dem verduBerten/aufgegebenen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunter-
nehmeranteil Kapitalbeteiligungen enthalten sind, als auch dann, wenn Gegen-
stand der VerduBerung/Aufgabe eine im BV gehaltene 100 %-Kapitalbeteiligung
ist (s. Anm. 162). Das Halb-/Teileinkiinfteverfahren findet auch bei VerduBe-
rung/Aufgabe durch eine Mitunternehmerschaft Anwendung, soweit natiirliche
Personen unmittelbar oder mittelbar an der Mitunternehmerschaft beteiligt sind
(BogenscutTz/STRIEGEL, DB 2000, 2547 [2552]). Soweit eine KapGes. an der die
Kapitalbeteiligung verdulernden Mitunternehmerschaft beteiligt ist, greifen § 8b
Abs. 6 und 2 KStG ein (Bocenscutitz/StrieGeL, DB 2000, 2547 [2552]).
Zur Vermeidung einer Doppelbegiinstignng des stpfl. Teils der dem Halb-/Teileinkiinftever-
fahren unterliegenden Gewinne sind die TarifermiBligungen des § 34 Abs. 1 (Funftel-
regelung) und Abs. 3 (halber Steuersatz) nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 ausgeschlossen. Der
Freibetrag des Abs. 4 bleibt hingegen anwendbar (s. ausfiihrlich Anm. 515).
Aufteilung eines Gesamtkaufpreises: Sind in der verduBlerten Sachgesamtheit
Kapitalbeteiligungen enthalten und ist ein Gesamtkaufpreis vereinbart, muss
dieser zwecks Besteuerung des VerduBerers auf die mitverkauften Kapitalbetei-
ligungen und die restlichen WG aufgeteilt werden (s. auch § 3 Nr. 40 Anm. 129;
§ 34 Anm. 49; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [759]); zur Vorgehensweise bei
der Kaufpreisaufteilung s. § 3 Nt. 40 Anm. 129.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften tiber gewerbliche Einkiinfte
(§§ 15, 15a, 15b, 17)

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 fullt § 16 zusammen mit §§ 15, 15a, 15b, 17 den
estrechtl. Begriff der ,,Finkiinfte aus Gewerbebetrieb® aus.
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Verhiltnis zu § 15: Wihrend § 15 die laufenden Einkinfte aus einem Gewer-
bebetrieb unter Fortbestand der betrieblichen Sachgesamtheit betrifft, fihrt die
Gewinnrealisierung nach § 16 — jedenfalls bei VerduBerung/Aufgabe des gesam-
ten Betriebs oder Mitunternehmeranteils — zum Wegfall der betrieblichen Sach-
gesamtheit in der Person des Stpfl. Lediglich bei VerduBerung/Aufgabe eines
Teilbetriebs oder einer 100 %-Kapitalbeteiligung besteht die betriebliche Sach-
gesamtheit fort. Zur Abgrenzung des laufenden voll stpfl. Gewinns vom stbe-
glinstigten VerduBerungs-/Aufgabegewinn s. Anm. 6.

Verhiltnis zu § 15a: §§ 152 und 16 treffen dann zusammen, wenn bei entgeltli-
cher Ubertragung eines Kommanditanteils fiir den VeriuBerer sein negatives
Kapitalkonto ,,wegfillt™, dh. er sein negatives Kapitalkonto nicht auszugleichen
braucht (BFH v. 28.7.1994 — IV R 53/91, BStBL II 1995, 112); nach § 167
Abs. 3 HGB ist der Kommanditist bei seinem Ausscheiden zu keinem Ausgleich
verpflichtet. Es entsteht mindestens in Hoéhe des negativen Kapitalkontos ein
VerduBerungsgewinn iSd. § 16 (Scamipt/Wacker XXVIL § 15a Rn. 24). Dabei
ist fur die Entstehung des Gewinns unerheblich, ob das negative Kapitalkonto
aus ausgleichs- und abzugsfihigen oder aus verrechenbaren Verlusten besteht
(s. § 152 Anm. 138; ScumipT/Wacker XXVII. § 15a Rn. 215, 224). Die gleiche
Situation ergibt sich, wenn im Rahmen einer BetriebsveriuBerung/-aufgabe der
KG negative Kapitalkonten der Kommanditisten wegfallen (ScHMIDT/WACKER
XXVIL. § 15a Rn. 13, 240 ff.).
Der ,,Wegfall* eines negativen Kapitalkontos gehort aber insoweit nicht zum Verdule-
rungspreis, als der Kommanditist fiir Schulden der KG aus §§ 171, 172 HGB oder aus
ciner Birgschaft haftet und er mit einer Inanspruchnahme (ohne Rickgriffsmoglich-
keit) ernsthaft rechnen muss (BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL II 1991, 64;
ScumipT/Wacker XXVII. § 15a Rn. 25).
» Negatives Kapitalkonto aus nur verrechenbaren Verlusten: Besteht das negative Kapi-
talkonto aus nur verrechenbaren Verlusten (vgl. § 15a Abs. 2, 4), sind die Ge-
winne des Kommanditisten iSd. § 16 mit den vorhandenen verrechenbaren Ver-
lusten nach § 15a Abs. 2 zu verrechnen (s. auch Anm. 215). Der Wegfall des
negativen Kapitalkontos bleibt daher fiir den Kommanditisten im Ergebnis oh-
ne estrechtl. Auswirkung, soweit das negative Kapitalkonto dem noch vorhan-
denen verrechenbaren Verlust entspricht (ScumipT/Wacker XXVII. § 15a
Rn. 224, 243). Es bleibt allerdings zu beachten, dass die stbegiinstigten Gewinne
iSd. § 16 hier nicht als ,,besonderer Topf™ behandelt und die verrechenbaren
Verluste nicht erst mit anderen positiven voll stpfl. Einkiinften verrechnet wer-
den kénnen (s. dazu Anm. 25; s. auch § 152 Anm. 64).

» Negatives Kapitalkonto aus nur ausgleichs- und abzugsfihigen Verlusten: Besteht das
negative Kapitalkonto aus nur ausgleichs- und abzugsfihigen Verlusten, ist § 52
Abs. 33 Satz 3 zu beachten; s. dazu nachfolgend.

Verhiltnis zu § 52 Abs. 33 Satz 3: § 52 Abs. 33 Satz 3 greift ein, wenn in den
vorstehend genannten Fillen das negative Kapitalkonto aus ausgleichs- und ab-
zugsfihigen Verlusten (zB weil § 15a noch nicht anwendbar war oder die Vo-
raussetzungen des § 15a Abs. 1 Sitze 2-3 vorliegen) besteht (s. auch § 15a
Anm. 140, 141). Der entstchende Gewinn ist gem. § 52 Abs. 33 Satz 3 nach
§§ 16, 34 begiinstigt; er ist aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelung im
Fall der Auflésung einer KG selbst dann begiinstigt, wenn keine Betriebs-
veridullerung/-aufgabe, sondern eine allmihliche Abwicklung vorliegt (BFH v.
11.8.1994 — IV R 124/92, BStBL II 1995, 253 [255]; s. dazu auch Anm. 600
»Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativen Kapitalkonto™); dies ist
sachlich nicht zu rechfertigen (§ 152 Anm. 140; Scamipt/Wacker XXVII. § 152
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Rn. 241). Mit vorstehend genannter Nachversteuerung des negativen Kapital-
kontos wird zwar kein tatsichlicher Vermdgenszugang besteuert, aber ein Aus-
gleich dafiir geschaffen, dass die Verluste beim Kommanditisten in der Vergan-
genheit rechtl. (nicht notwendig auch tatsichlich) ausgleichs- und abzugsfihig
waren, obwohl sich sein Vermdégen nicht gemindert hatte (BFH v. 25.1.1996 —
IV R 91/94, BStBL II 1996, 289 [291]). Zur Erlassproblematik in diesen Fillen
s. Anm. 40.

Verhiltnis zu § 15b: § 15b regelt eine Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir
Steuerstundungsmodelle (s. § 15b Anm. 1ff.; BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007,
542). Ist die gewerbliche Titigkeit (Einzelinvestition oder Beteiligungen an einer
Gesellschaft/Gemeinschaft) als Steuerstundungsmodell iSd. § 15b Abs. 2, 3 zu
qualifizieren, diirfen die hieraus — wihrend der Anlaufphase — erzielten Verluste
nur mit positiven Einkiinften aus derselben Einkunftsquelle (= jeweiliges Steu-
erstundungsmodell) verrechnet werden, die der Stpfl. in folgenden Wij. erzielt.
Die bei der Entidulerung eines Steuerstundungsmodells erzielten Veriuf3e-
rungs-/Aufgabegewinne nach § 16 sind daher vorrangig mit noch vorhandenen
§ 15b-Verlusten zu verrechnen; sollte ein VerduBerungs-/Aufgabeverlust nach
§ 16 entstehen, kénnen diese Verluste nicht genutzt werden. § 15b ist gegentiber
§ 15a vorrangig (§ 15b Abs. 1 Satz 3).

Verhiltnis zu § 17: § 17 kann nur fir mindestens 1 %-Kapitalbeteiligungen in
Betracht kommen, die sich im PV befinden (s. § 17 Anm. 20). Handelt es sich
bei den Kapitalbeteiligungen hingegen um gewerbliches (Sonder-)BV, realisiert
der Stpfl. mit deren VerduBerung Finkiinfte aus Gewerbebetrieb, die entweder
unter § 15 oder § 16 fallen.

4. Verhiltnis zu §§ 14, 18

§§ 14 (14a), 18 Abs. 3 regeln neben § 16 fur Gewinneinkiinfte die Besteuerung
von VeriuBerungs-/Aufgabegewinnen. Bei den Einktnften aus Lul' gelten die
Grundsitze der VeriuBerung/Aufgabe eines ganzen Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils entsprechend (s. Exl. dort). § 14 Satz 2 verweist auf eine
entsprechende Anwendung des § 16, so dass auch die Teilbetriebsfiktion im luf.
BV anwendbar ist (s. Anm. 160). Bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit
gehoren gem. § 18 Abs. 3 ebenfalls Gewinne aus der VeriuBerung/Aufgabe des
Vermogens, eines selbstindigen Teil des Vermogens oder eines Anteils am Ver-
mogen zu den stpfl. Einkiinften (s. § 18 Anm. 290—410). In § 18 Abs. 3 Satz 2
witd auf eine entsprechende Anwendung des § 16 (ausgenommen § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 und Abs. 5) verwiesen. Somit gilt auch hier die Teilbetriebsfiktion
(s. Anm. 160).

5. Verhiltnis zu den Tarifermiigungen des § 34

§ 34 gehort zu den Tarifvorschriften und regelt in Abs. 1 (Funftelregelung) und
Abs. 3 (besonderer Steuersatz iHv. 56 % — bis VZ 2003 50 % — des durch-
schnittlichen Steuersatzes) zwei besondere TarifermiBigungen fiir aulerordentli-
che Einkiinfte. Auf Gewinne iSd. § 16 sind grds. beide TarifermiBigungen an-
wendbar. Der besondere Steuersatz des § 34 Abs. 3 kann nach seinen Sitzen 4
und 5 nur einmal im Leben fir einen VerduBerungs-/Aufgabegewinn gewihrt
werden (s. §34 Anm. 80f.). In folgenden Fillen sind die TarifermiBigungen
trotz Vorliegens eines VeriuBlerungs-/Aufgabegewinns ausgeschlossen:

> Betriebsverduferung gegen wiederkehrende Begiige: Bei einer BetriebsverduBerung gegen

wiederkehrende Beziige kann der VerduBerer wihlen, ob er entweder den Barwert
der wiederkehrenden Beziige (abziiglich Buchwert und VeriuBerungskosten) sofort

E 34 Geissler



Allgemeine Erlduterungen Anm. 29-35 § 16

als begiinstigten VerduBerungsgewinn (,,Sofortbesteuerung®) oder aber die wieder-
kehrenden Beziige im jeweiligen Zuflusszeitpunkt als nachtrigliche Betriebseinnah-
men (,,Zuflussbesteuerung®) versteuern will; im letztgenannten Fall sind weder § 16
Abs. 4 noch § 34 anwendbar (s. Anm. 306; § 34 Anm. 45). Nach gednderter Ver-
waltungsauffassung sind fiir VerduBerungen ab dem 1.1.2004 bei Wahl der ,,Zu-
flussBbesteuerung die in den laufenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteile bereits
im Zeitpunkt des jeweiligen Zuflusses — als nachtrigliche BE, nicht etwa als Ein-
kiinfte aus Kapitalvermtgen — stpfl. (R 16 Abs. 11 EStR; BMF v. 3.8.2004, BStBL. 1
2004, 1187 £.; s. auch Anm. 3006).

> Halb-/ Teileinkiinfleverfabren: Nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 finden die TarifermiBigungen in-
soweit keine Anwendung, als die VerduBerungs-/Aufgabegewinne nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. b zur Hilfte (ab VZZ 2009: zu 40 %) stbefteit sind (s. dazu Anm. 26;
Arg.: Vermeidung einer Doppelbegiinstigung). Der Freibetrag des Abs. 4 bleibt al-
lerdings insgesamt anwendbar (s. Anm. 55 und 515).
> Amwendung der §§ 6b, 6¢: Die Tarifermifigungen des § 34 entfallen insgesamt fiir den
VeriuBerungs-/Aufgabegewinn, wenn der Stpfl. anlisslich einer Betriebsveriufle-
rung/-aufgabe ganz oder teilweise § 6b oder § 6¢ in Anspruch nimmt (§ 34 Abs. 1
Satz 4, Abs.3 Satz 6; s. auch Anm. 15). Zu den Einzelheiten s. § 34 Anm. 33.
Der Freibetrag des § 16 Abs. 4 bleibt auf den verbleibenden Gewinn anwendbar
(s. Anm. 23 und 515).
> VerdnfSerung an sich selbst (§ 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Sarz 5): Soweit bei einer Ver-
duBerung im Rahmen einer Betriebsverdulerung/-aufgabe auf der Seite des Ver-
duBlerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer oder
Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn insoweit als laufender Gewinn (s. Anm. 355
und 478). Es sind weder § 16 Abs. 4 noch § 34 anwendbar. Eine korrespondierende
Regelung enthilt § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG fiir Einbringungen zum Teilwert/ge-
meinen Wert in eine PersGes.
Bei ciner Realteilung fihrt der Spitzenausgleich zu einer anteiligen Gewinnreali-
sierung. Nach zutreffender Auffassung (str.) ist insoweit § 34 (auch § 16 Abs. 4)
nicht anwendbar, weil kein Aufgabegewinn, sondern ein laufender Gewinn vor-
liegt (s. Anm. 452).

Einstweilen frei. 30-34

III. Verhiltnis zum KStG

§ 16 ist nach §8 Abs.1 KStG grds. auch auf KStSubjekte anwendbar (s.
Anm. 10). Allerdings sind in §§ 11-13 KStG bestimmte Fille geregelt, die einer
Gewinnrealisierung bei Betriebsaufgabe dhnlich sind und dem § 16 vorgehen.

Verhiltnis zu § 11 KStG: § 11 KStG ist eine Sondervorschrift fiir die Besteue-
rung der Gewinne aus der Auflésung und Abwicklung (Liquidation) unbe-
schrinkt stpfl. KapGes., Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und
VVagG; sie enthilt fir die Teilbereiche Gewinnermittlungsart und -zeitraum dem
§ 16 vorgehende Sonderregelungen (s. § 11 KStG Anm. 5, 16). § 11 KStG fiihrt
zu einer nicht stbegtinstigten Schlussbesteuerung. Fiir die anderen in § 1 Abs. 1
Nr. 4-6 genannten KStSubjekte sind bei der Liquidationsbesteuerung tber § 8
Abs. 1 KStG die Regelungen des § 16 anwendbar, sofern sie einen stpfl. Gewer-
bebetrieb unterhalten (DJPW /Grareg, § 11 KStG Rn. 1).
Bis einschlieBlich VZ 1995 fand § 16 Abs. 4 auch auf Liquidationsgewinne nach § 11
KStG Anwendung (s. § 11 KStG Anm. 16). Ab dem VZ 1996 ist § 16 Abs. 4 nicht
mehr anwendbar (s. auch Anm. 11). § 34 gilt fiir K6rperschaften ohnehin nicht (s.
Anm. 11).
Von der Liquidationsbesteuerung der unbeschrinkt stpfl. Korperschaft ist die
Besteuerung des Liquidationserloses beim Anteilseigner zu unterscheiden. Liegt
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eine zum BV gehérende 100 %-Beteiligung an einer KapGes. vor, wird der Vor-
gang auf Ebene des Alleingesellschafters als Teilbetriebsaufgabe angesehen; zur
Besteuerung des Liquidationsgewinns auf Ebene des Alleingesellschafters s.
Anm. 175 ff.

Verhiltnis zu § 12 KStG: § 12 KStG idF des SEStEG regelt fiir Fille mit Aus-
landsbezug einen Entstrickungstatbestand fiir Korperschaften; Abs. 1 bestimmt
— entsprechend § 4 Abs. 1 Satz 3 idF des SEStG fiir natiitliche Personen — den
allgemeinen Entstrickungstatbstand fiir Korperschaften; die Regelung des
Abs. 1 wird durch die Abs. 2 und 3 erginzt. § 12 KStG idFF des SEStEG ver-
dringt in seinem tatbestandlichen Anwendungsbereich (s. dazu DJPW/DoTscH,
vor § 12 KStG Rn. 1£f.) den § 16.

Verhiltnis zu § 13 KStG: § 13 KStG regelt die Einkommensermittlung in Fil-
len, in denen ein unbeschrinkt stpfl. KStSubjekt in vollem Umfang oder teilwei-
se von der KSt. befreit wird oder umgekehrt ein bisher stbefteites KStSubjekt in
vollem Umfang oder teilsweise stpfl. wird. § 13 KStG verdringt § 16 (DJPW/
Jost, § 13 KStG nF Rn 2).

IV. Verhiltnis zum UmwStG

Allgemeines: § 20 Abs. 1 UmwStG regelt die Einbringung von Betrieben, Teil-
betrieben oder (Teil-)Mitunternehmeranteilen in eine KapGes. (seit SEStEG
auch in eine Genossenschaft) gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsanteile, § 24
Abs. 1 UmwStG die Einbringung vorerwihnter Sachgesamtheiten in eine Pers-
Ges. gegen Einrdumung einer Mitunternehmerstellung. Die Einbringung vorste-
hend genannter Objekte in eine KapGes. gegen Gewihrung neuer Gesell-
schaftsanteile ist eine VerduBerung iSd. Abs. 1 (zB BFH v. 7.7.1998 — VIII R
5/96, BStBL II 1999, 209 [211]; ScamipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 22, 200).
Gleiches gilt — selbst bei Buchwertfortfithrung — fiir die Einbringung in eine
PersGes. gegen Finrdumung einer Mitunternchmerstellung (zB BFH v. 26.1.
1994 — 11T R 39/91, BStBL. 11, 458 [460]; ScamipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 22,
202; aA KSM/rerss, § 16 Rn. B 65). Vorrangig sind aber §§ 20-23, 24 UmwStG
anwendbar (BFH v. 16.2.1996 — T R 183/94, BStBL. II, 342 [343] zu §20
UmwStG; v. 18.10.1999 — GrS 2/98, BStBL II 2000, 123 [124] zu §24
UmwStG). Vorginge, die keine offenen Sacheinlagen im vorstehend genannten
Sinn darstellen, sind nach den allgemeinen Gewinnermittlungsgrundsitzen zu
beurteilen.
Die Einbringungsfille nach §§ 20 ff. UmwStG sind tauschihnliche Vorginge (BFH v.
24.1.2008 — IV R 37,06, BFH/NV 2008, 854). Der Unterschied zum echten Tausch
besteht darin, dass die aufnechmende Gesellschaft als Gegenleistung kein WG aus ih-
rem BV tbertrigt, sondern Gesellschaftsrechte gewihrt.
Verhiltnis des § 16 zu §§ 20, 24 UmwStG: §§ 20-24 UmwStG gehen dem
§ 16 als leges speciales vor (s. Anm. 100-106). Ist der Tatbestand des § 20
Abs. 1, § 24 Abs. 1 UmwStG erfiillt, ergeben sich die Rechtsfolgen zwingend
aus dem UmwStG (BFH v. 16.2.1996 — I R 183 /94, BStBL. 11 1996, 342 [343] zu
§ 20 UmwStG aF; v. 18.10.1999 — GxS 2/98, BStBI. 11 2000, 123 [124] zu § 24
UmwStG aF); der Stpfl. kann nicht wahlweise zur Besteuerung nach § 16 zu-
riickkehren. Die Rechtsfolgen (insbes. die Bewertungswahlrechte) sind in § 20
Abs. 2-9, § 24 Abs. 2—-6 UmwStG idF des SEStEG geregelt. Bei diesen Rechts-
folgenvorschriften handelt es sich um Sonderregelungen fiir die Gewinnermitt-
lung.
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Verhiltnis des § 16 zu § 22 UmwStG idF des SEStEG: An die Stelle des
§ 21 UmwStG aF (s. dazu nachfolgend) ist § 22 UmwStG idFF des SEStEG mit
einem grundlegenden Konzeptwechsel bzgl der Besteuerung der stillen Reser-
ven getreten. Diese Regelung sichert — wie § 21 UmwStG aFF — die Besteuerung
der in einer nach § 20 Abs. 1, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG be-
glinstigten Sacheinlage im Einbringunszeitpunkt vorhandenen stillen Resetven,
wenn die Sacheinlage von der aufnehmenden KapGes. unter dem gemeinen
Wert angesetzt wird. Dabei kommt es nur noch dann zu einer Sonderbehand-
lung, wenn innerhalb einer Sperrfrist von sieben Jahren nach der Einbringung
die stillen Reserven aufgedeckt werden.

> §22.Abs. 1 UnwStG idF des SEStEG (Einbringungsgewinn 1): Die Sicherstellung der Be-
steuerung der bei einer Einbringung nach § 20 Abs. 1 UmwStG nF in der Sacheinlage
— Betrieb, Teilbetrieb, (Teil)Mitunternehmeranteil — vorhandenen stillen Reserven er-
folgt konzeptionell nicht mehr als spezialgesetzlich geregelte Anteilsveriuflerung. Viel-
mehr fithrt nunmehr die VerduBerung der gewihrten Anteile durch den Einbringenden
innerhalb der Sperrfrist zur Versteuerung der bei der Einbringung vorhandenen stillen
Reserven im Rahmen des sog. Einbringungsgewinns I, und zwar riickwirkend im Wj.
der Einbringung (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG idF des SEStEG). Der Einbringungs-
gewinn I ist ein Gewinn iSd. § 16 und kein Gewinn aus einer Anteilsverdulerung; das
Halb-/Teileinktiinfteverfahren ist nur soweit anwendbar, als in der Sacheinlage nach
§20 Abs.1 UmwStG nF KapGesAnteile enthalten waren (s. DJPW/Part, §22
UmwStG [SEStEG] Rn. 59). Auf den Einbringungsgewinn I sind die Steuerbegiins-
tigungen des Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 nicht anzuwenden (§22 Abs.1 Satz 1
Halbs. 2 UmwStG idF des SEStEG; wegen des generellen Ausschlusses des Abs. 4 zu
Recht kritisch DJPW/ParT , § 22 UmwStG [SEStEG] Rn. 59). Fiir die Versteuerung
der ab dem Einbringungsstichtag erfolgten Wertverinderungen der Anteile gelten die
allgemeinen Grundsitze. Demnach kommt es zu einer Zerlegung des Gewinns in ei-
nen VerduBerungsgewinn (Einbringungsgewinn I) iSd. § 16 und — je nach anwendbaren
Vorschriften — in einen VerduBerungsgewinn nach §§ 13, 15, 18 bzw. {§ 17, 23, der
dem Halb-/Teileinkiinfteverfahern bzw. § 8b KStG untertliegt (Ort, StuB 2008, 10 ff.
[13]; HacemanN/JakoB/RoronL/Viesrock, NWB Sonderheft 1,/2007, 37 ff.).

§ 22 Abs. 1 UmwStG idF des SEStEG ist anwendbar, egal ob die gewihrten Anteile
zum BV oder PV des Stpfl. gehoren. Werden im Zusammenhang mit einer (Teil)Be-
triebsverduBerung iSd § 16 Abs. 1 Satz 1 auch im BV gehaltene und aus einer Einbrin-
gung stammende Anteile iSd § 22 Abs. 1 UmwStG idF des SEStEG tbertragen, liegt
insoweit eine Anteilsverdulerung gem. § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG idF des SEStEG
vor (DJPW /Patr, § 22 UmwStG [SEStEG] Rn. 32).

» (22 Abs. 2 UpwStG idF des SEStEG (Einbringungsgewinn 11): Bei der VerduBerung
von Anteilen aus einem qualifizierten Anteilstausch (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG)
durch cine natirliche Person entsteht der sog. Einbringungsgewin II (§ 22 Abs. 2
UmwStG idF des SEStEG). Hervorzuheben ist, dass dieser Gewinn bei der Verdul3e-
rung der eingebrachten Anteile (nicht wie bei § 22 Abs. 1 UmwStG idF des SEStEG
der gewihrten) durch die aufnehmende KapGes. (nicht wie bei § 22 Abs. 1 UmwStG
idF des SEStEG durch den Einbringenden) realisiert wird (fremdbestimmte Steuerwit-
kungen; s. auch Ley, FR 2007, 109 [118]). Der Einbringungsgewinn II ist ein Gewinn
aus der VerduBerung von Anteilen an einer KapGes. und entsprechend den allgemei-
nen strechtl. Regelungen beim Einbringenden zu besteuern. Die Anwendung des
Abs. 4 (Freibetrag) ist generell ausgeschlossen (§ 22 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 UmwStG
idF des SEStEG; s. auch DJPW /ParT, § 22 UmwStG [SEStEG] Rn. 80).

» [orthestand des bisherigen  Bestenerungskonzepts der einbringungsgeborenen  Anteile (§ 21
Unw$tG' al): Die Neuregelung des § 22 UmwStG idF des SEStEG gilt erstmals fiir
Einbringungen, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister nach
dem 31.12.2006 erfolgt (s. § 27 Abs. 1 UmwStG nF). Sie verhindert grundsitzlich ab
diesem Zeitpunkt das Entstehen weiterer einbringungsgeborener Anteile (s. aber auch
§ 21 Abs. 2 Satz 6 iVm. § 20 Abs. 3 Satz 4 UmwStG idF des SEStEG; s. Dotscn/
Pung, DB 2006, 2763 [2770]). Det gesamte Bestand vorhandener einbringungsgebore-
ner Anteile wird aber nicht in das neue Besteuerungssystem tberfithrt (s. § 27 Abs. 2,
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Abs. 3 Nt. 3 UmwStG idF des SEStEG). Es wird daher auf lange Dauer ein Zustand
zweier Besteuerungssysteme nebeneinander existieren (s. DJPW/Parr, § 22 UmwStG
[SEStEG] Rn. 2, 24). Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF entstanden bei der Einbrin-
gung von Sachgesamtheiten zu Buch- oder Zwischenwerten auf Ebene des Ubertra-
genden einbringungsgeborene Anteile. Die isolierte VeriuBerung der weiter existieren-
den cinbringungsgeborenen Anteile fillt nach wie vor — unabhingig von der Betei-
ligungshohe und deren Zugehorigkeit zum BV oder PV — unter § 21 Abs. 1 UmwStG
aF (s. auch DJPW/Part, § 22 UmwStG [SEStEG] Rn. 15; DoTscu/Pung, DB 2006,
2763 [2764]; Ley, FR 2007, 109).

37-39 Einstweilen frei.

V. Verhiltnis zu anderen Steuerarten

40 1. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

Schrifttum: FUGER/RIEGER, Verdulerung von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteu-
er, DStR 2002, 933; BEcHLER/SCHRODER, Gewerbesteuerliche Belastungen bei der Ver-
duBerung von Mitunternchmeranteilen durch Kapitalgesellschaften — Replik zu BrINk-
MANN/ScHMIDTMANN, DStR 2003, 869; Brinkmann/ScumMiDTMANN, Gewerbesteuetliche
Belastungen bei der VerduBerung von Mitunternehmeranteilen durch Kapitalgesellschaf-
ten, DStR 2003, 93; RemnHARDT, Das BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8b KStG und
Auswirkungen auf die Gewerbesteuer, BB 2003, 1148; Scumipt/HaceBOKE, Gewerbesteu-
er bei der VerduBerung eines Mitunternechmeranteils an einer Obergesellschaft einer dop-
pelstockigen Personengesellschaft nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG, DB 2003, 790; GUNKEL/
Levebag, Die Gewerbesteuer bei der VerduBerung von Mitunternehmeranteilen durch
Kapitalgesellschaften, FR 2004, 261; K6rNER, Gewerbeertragsbesteuerung von Mitunter-
nehmerschaften, Inf. 2004, 265.

Verwaltungsanweisung: Abschn. 39 GewStR; BMF v. 23.4.2003, BStBL I 2003, 292
Tz. 57.

Allgemeines: Die GewSt. will nur den laufenden Gewinn des werbenden und
fortbestehenden Unternchmens erfassen (so bereits RFH v. 1.12.1937 — VI
688/37, RStBIL. 1938, 356 [357]). Zum stpfl. Gewerbeertrag (§§ 6 ff. GewStG)
gehoren daher nicht solche Bestandteile, die nicht mit dem Wesen der GewSt.
als einer auf den titigen Betrieb bezogenen Objektsteuer tibereinstimmen.
StRspr., zB BFH v. 15.6.2004 — VIII R 7/01, BEH/NV 2004, 1189; v. 17.2.1994 —
VIII R 13/94, BStBL. 11 1994, 809 (810); ebenso Abschn. 39 Abs. 1 Nt. 1 GewStR und
das iberwiegende Schrifttum, zB SELDER in GLANEGGER/GUROFE, GewStG, 6. Aufl.
2006, § 7 Rn. 13 ff., 48ff.; Roser in LENski/STEINBERG, GewStG, § 7 Rn. 11, 13; zur
Kritik BLomica/voN Twicker, § 7 GewStG Rn. 142 ff. Zur GewStFreiheit der gewerb-
lichen Einkiinfte des Verpichters bei Betriebsverpachtung s. BFH v. 13.11.1963 — GtS
1/63 S, BStBL. 11T 1964, 124 (126); SELDER in GLANEGGER/GUROFF, GewStG, 6. Aufl.
2006, § 7 Rn. 62d.
Demnach unterliegen bei Einzelgewerbetreibenden und gewerblich titigen oder
geprigten PersGes. VerduBerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 grds. nicht der
GewSt. (BFH v. 17.2.1994 — VIII R 13/94, BStBL II 1994, 809 [810];
Abschn. 39 Abs.1 Nr.1 Satz1 GewStR; aA Bromicn/von Twicker, §7
GewStG Rn. 142ff). Von diesem Grundsatz existieren zwischenzeitlich aber
(zahlreiche) Ausnahmen. Im Einzelnen gilt Folgendes:
Nicht der Gewerbesteuer unterliegende Veriaul3erungs-/Aufgabegewinne
iSd. § 16 sind:
> Gewinne/ Verluste ans der Veriuferung/ Anfgabe eines ganzen Gewerbebetriebs/ Teil-
betriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 (zB BFH v. 9.12.1986 — VIII R
26,80, BStBI. II 1987, 342; Abschn. 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 GewStR).
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Hiervon sind auch solche Einkiinfte umfasst, die zwar nicht selbst VerduBerungs-/
Aufgabegewinn sind, aber im zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang (s. da-
zu Anm. 128, 481) mit einer BetriebsveriuBerung/-aufgabe anfallen und damit zum
stbegiinstigten VerduBerungs-/Aufgabegewinn gehéren (BFH v. 17.2.1994 — VIII
R 13/94, BStBL II 1994, 809 [810]; v. 29.10.1987 — IV R 93 /85, BStBL. II 1988, 374
[376]). Zu den Ausnahmen nach § 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG, § 18 Abs. 3 UmwStG
idF des SEStEG s. nachfolgend.

> Gewinne/ Verluste ans der VerdnfSernng/ Anfgabe eines gesamten Mitunternebmeranteils
oder Komplementiranteils an einer KGaA iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Nr. 3, Abs. 3
Satz 1 (s. Anm. 220).

Dies gilt auch dann, wenn der Anteil in einem BV gehalten wird (BFH v. 25.5.1962
—178/61 S, BStBL IIT 1962, 438; Abschn. 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 12 GewStR). Es
bleibt aber zu beachten, dass der Gewinn/Verlust aus der VerduBierung des gesam-
ten Mitunternchmeranteils dann zum Gewerbeertrag gehort, wenn das BV der Pers-
Ges. ausschlieflich oder nahezu ausschliefllich aus Umlaufvermégen besteht (BFH
v. 14.12.2006 — IV R 3/05, BStBI. I1 2007, 777). Zu den weiteten Ausnahmen nach
§ 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG, § 18 Abs. 3 UmwStG idF des SEStEG s. nachfolgend.
> Gewinne/ Verluste ans sonstigen betriebsbeendenden 1V orgingen.

Dazu gehoren insbes. Gewinne aus der Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs
oder gesamten Mitunternehmeranteils nach §§ 20, 24 UmwStG bei Ansatz des Teil-
werts/gemeinen Werts oder eines Zwischenwerts, einschlieSlich des aus der Ubet-
fithrung eines nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehérenden WG in
das PV entstehenden Gewinns (BFH v. 29.10.1987 — IV R 93/85, BStBI. 11 1988,
374 [376£.]; WIDMANN IN WIDMANN,/MAYER, § 20 UmwStG Rn. 1139, § 24 UmwStG
Rn. 272), ebenso der Gewinn aus dem Spitzenausgleich bei der Realteilung des BV
einer PersGes. (BFH v. 17.2.1994 — VIII R 13/94, BStBI. 11 1994, 809 [810]; Aus-
nahmen gelten ab VZ 2002 in den Fillen des Abs. 4 Satz 4 und § 7 Satz 2 GewStG;
s. dazu Anm. 452).

Gewerbesteuerpflichtige Veraul3erungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 sind:

> Ab Erbebungszeitranm 2002 — abweichend von der Rechtslage bis 2001 — Gewinne/
Verluste aus der VerdnfSerung/ Aufgabe des Betriebs/ Teilbetriebs einer Mitunternehmer-
schaft iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (iVm. Abs. 3 Sarz 1), soweit diese Gewinne/ Ver-
luste anf eine KapGes. oder PersGes. als unmittelbar beteiligten Mitunternehmer entfallen
(§ 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG idF des UntStFG). Hierher gehort auch der bei ei-
ner Realteilung nach Abs. 3 Satz 4 entstehende Gewinn/Verlust, soweit er
nicht auf natiirliche Personen entfillt (s. auch Anm. 467).
Soweit der vorbezeichnete Gewinn/Verlust aus der VerduBerung/Aufgabe des
(Teil-) Betriebs einer Mitunternehmerschaft auf Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG ent-
fallt, gilt Folgendes:
Mit Wirkung ab EZ 2004 hat der Gesetzgeber durch die Einfugung des § 7 Satz 4
GewStG idF des EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL I 2004, 3310; BStBL. 1 2004,
1158) die bisherige (im Schrifttum stark bestrittene) Auffassung der FinVerw., nach
der die auf Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG entfallenden Gewinn-/Verlustbestandtei-
le gewstl. voll zu berticksichtigen sind (BMF v. 23.4.2003, BStBI. 12003, 292 Tz. 57;
zum Meinungsstreit s. zZB KOrNER, Inf. 2004, 265 [2661.]), auBer Kraft gesetzt. Die
Streitfrage ist daher ab Erhebungszeitraum 2004 dahingehend geklirt, dass die den
stpfl. Gewerbeertrag erzielende PersGes. ,,transparent™ ist: Soweit natiitliche Per-
sonen an dieser beteiligt sind, findet das Halb-/Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40,
§ 3¢ Abs. 2), soweit KapGes. beteiligt sind, das Beteiligungsprivileg des § 8b KStG
Anwendung.
> Ab Erbebungszeitranm 2002 — abweichend von der Rechtslage bis 2001 — Gewinne/
Verluste aus der VerdnfSerung/ Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils oder Komple-
mentaranteils an einer KGaA iSd. § 16 Abs. 1 Sarz 1 Nr. 2, Nr. 3 (iVim. Abs. 3
Satz 1), soweit die VVeriuferung/ Aufgabe durch eine KapGes. oder PersGes. erfolgt (§ 7
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Satz 2 Nr. 2 und 3 GewStG idF des UntStFG); diese Gewinne gehdren zum
stpfl. Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft (s. BMF v. 23.4.2003,
BStBIL. I 2003, 292 Tz. 58; Fucer/RieGer, DStR 2002, 933 [935]; kritisch
GUNkeL/LEvEDAG, FR 2004, 261).

Im Fall einer doppelstéckigen Mitunternehmerschaft gilt Folgendes: Ver-
duflert die Obergesellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft, so ist dieser
Vorgang insgesamt nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG gewstpfl., weil die Oberge-
sellschaft keine nattrliche Person ist; dies gilt auch dann, wenn nattrliche
Personen an der Obergesellschaft beteiligt sind (s. auch § 15 Anm. 654; glA
PeukER in GLANEGGER/GUROFF, GewStG, 5. Aufl. 2002, § 7 Rn. 71 aE; FOGer/
Rieger, DStR 2002, 934). Die GewSt. entsteht auf Ebene der Untergesell-
schaft. Die Verduferung des gesamten Mitunternehmeranteils an der Oberge-
sellschaft ist hingegen gewstfrei, wenn VerduBerer eine natiirliche Person ist
(s. auch § 15 Anm. 659; glA Scamipt/HaceBokE, DB 2003, 790 [792]; stt.).
Soweit der gewstpfl. Gewinn/Verlust aus der VerduBerung/Aufgabe eines Mitunter-
nehmeranteils oder eines Komplementiranteils an einer KGaA auf Anteile iSd. § 8b
Abs. 2 KStG entfillt, gilt das vorstehend zu § 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG Gesagte.
> Gewinne/ Verluste aus der VerdnfSerung/ Aujgabe eines Teils eines Mitunternehmeranteils
oder Komplementiranteils an einer KGaA iSd. § 16 Abs. 1 Satz 2 (Arg.: lau-
fende gewerbliche Einkiinfte). Es bleibt darauf hinzuweisen, dass derartige
Gewinne/Verluste nicht erst ab dem Erhebungszeitraum 2002 mit Einfth-
rung des § 16 Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG Teil des Gewerbeertrags sind,
sondern dies auch schon vorher waren (BFH v. 14.12.2006 — IV R 3/05,
BStBI. 11 2007, 777; s. auch Anm. 288).

> Gewinne/ Verluste ans der VerdnfSerung/ Aufgabe einer 100 Yo-Kapitalbeteiligung (BFH
v. 14.1.2002 — VIII B 95/01, BFH/NV 2002, 811 mwN; Abschn. 39 Abs. 1
Nr. 1 Satz 13 GewStR 1998); die Teilbetriebsfiktion des § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 gilt nicht im GewStRecht (s. auch Anm. 160).
Derartige Gewinne/Vetluste sind aber gewstfrei, wenn die VerduBerung/Aufgabe
im Zusammenhang mit der VerduBerung oder Aufgabe des Gewerbebetriebs oder
(echten) Teilbetriebs erfolgt (BFH v. 2.2.1972 — 1 R 217/69, BStBL 11 1972, 470
[472]; Abschn. 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 13 GewStR), es sei denn, es liegen die Voraus-
setzungen des § 7 Satz 2 GewStG vor.
> Gewinne/ Verluste, die nach § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5 und § 24 Abs. 3 Satz 3
UnmwStG als lanfende Gewinne/ Verluste gelten (BFH v. 15.6.2004 — VIII R 7,01,
BFH/NV 2004, 1189; Abschn. 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 GewStR; aA LBP/
Horger/Rarp, § 16 Rn. 128a; s. auch Anm. 55, 355).

> Gewinne/ Verluste aus der Verdnferung/ Aufgabe eines ganzen Gewerbebetriebs, Teil-
betriebs oder Mitunternehmeranteils einer PersGes. oder einer natiirlichen Person, wenn dies
innerbalb von fiinf Jahren nach Unmmwandlung einer KapGes. anf eine PersGes. oder natiir-
liche Person erfolgt (§ 18 Abs. 3 UmwStG idFF des SEStEG, zuvor Abs. 4; s. da-
zu ausfithrlich DJPW /Pung, § 18 UmwStG [SEStEG] Rn. 33 ff.).

Nach der Rspr. sind hierbei die stillen Reserven derjenigen WG auszunehmen, die
bereits vor der Umwandlung zum BV der aufnechmenden PersGes. gehoren (BFH
v. 20.11.2006 — VIIT R 47/05, BStBI. 1T 2008, 69). Allerdings sind nach § 18 Abs. 3
Satz 1 UmwStG idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I
2008, 218) auch Gewinne aus der VerduBerung des Altvermdgens der tibernechmen-
den PersGes. einzubeziehen, wenn die fiir die Wirksamkeit der Umwandlung mal3-
gebliche Handelsregistereintragung nach dem 31.12.2007 beantragt wird (§ 27
Abs. 6 UmwStG idF des JStG 2008).
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Die auf die VerduBerung/Aufgabe iSd. § 16 entfallende GewSt. mindert ab
dem Erhebungszeitraum 2008 nicht mehr den hieraus resultierenden Gewinn

(§ 4 Abs. 5b).

Einbeziehung der Gewinne iSd. § 16 in die Steuerermifligung nach § 35:
In die StErmiBigung des § 35 sind VerdufBerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16
nur dann einzubezichen, wenn sie mit GewSt. belastet sind (s. dazu auch BMF
v. 19.9.2007, BStBL. 1 2007, 701 Tz. 10).
Einzubezichen sind daher Gewinne in Fillen des § 7 Satz 2 GewStG, der VerduBerung
cines Teilmitunternchmeranteils, der isolierten VerduBerung einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung und des § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5, § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG. Nicht
cinzubezichen in die StErmiBigung sind trotz GewStPflicht gem. § 18 Abs. 3 Satz 3
UmwStG idF des JStG 2008 (zuvor Abs. 4 Satz 3) die Gewinne nach § 18 Abs. 3 Sit-
ze 1 und 2 UmwStG idF des JStG 2008 (zuvor Abs. 4 Sitze 1 und 2); s. dazu DJPW/
Pung, § 18 UmwStG (SEStEG) Rn. 73.

2. Verhiltnis zur Erbschaftsteuer

Allgemeines: Mégliche Uberschneidungen zwischen der ErbSt. und ESt. gibt
es dann, wenn der erbschaftstpfl. Erwerb Vermdgen enthilt, das zwar noch
nicht beim Erblasser estpfl. war, aber spiter beim Erben estpfl. sein kann. Im
Anwendungsbereich des § 16 gehoren hierher die Fille der VerduBerung/Auf-
gabe unentgeltlich erworbener Betriebe, Teilbetriebe oder Mitunternehmerantei-
le durch den Erben; es droht eine Doppelbelastung der stillen Reserven mit
ErbSt. und ESt. Gleichwohl ist das Problem der Doppelbelastung stiller Reser-
ven nach dem (derzeit noch) geltenden ErbStRecht praktisch nicht vorhanden.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

» Auf Ebene der ErbSt.: Ein Abzug der latenten ESt. ist wegen des Stichtags-
prinzips der §§ 9, 11 ErbStG von der erbstl. Bemessungsgrundlage nicht mog-
lich (stRspr., zB BFH v. 6.12.1989 — II B 70/89, BFH/NV 1990, 643); die nach
dem Erbfall in der Person des Erben entstehende ESt. ist keine abziehbare
Nachlassverbindlichkeit (s. Einf. ESt. Anm. 414). Das ErbStG sieht auch keine
Anrechnung der ESt. auf die ErbSt. vor. Gleichwohl ist das Problem einer Dop-
pelbelastung stiller Reserven (nach derzeit noch giiltiger Rechtslage) aus folgen-
dem Grund cher theoretischer Natur: Wird ein Betrieb oder eine Beteiligung an
einer PersGes. unentgeltlich tibertragen, kommt es im Rahmen der ErbSt. nach
§ 12 Abs. 5 ErbStG iVm. § 109 Abs. 1 BewG zu einer weitgehenden Ubernah-
me der Steuerbilanzwerte; damit wird eine doppelte Erfassung der stillen Reser-
ven typisierend vermieden (vgl. FEcaner, FR 2008, 349; Husner, DStR 2007,
1017; Crezerrus, DStR 2007, 415); der ErbSt. unterliegt — nach derzeit noch gel-
tendem Recht — nur der Substanzwert.
Bei der unentgeltlichen Ubertragung von ganzen Gewerbebetrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen wird der sich aus § 12 Abs. 5 ErbStG iVm. § 109 Abs. 1
BewG ergebende Vorteil duch §§ 13a, 19a ErbStG noch weiter verstirkt.
Zur Refom der ErbSt.: Das BVerfG hat mit Beschluss vom 7.11.2006 die erst 1996 ein-
gefithrte Bedarfsbewertung, aber auch die auf der Ubernahme der Steuerbilanzwerte
basierende Bewertung des BV fiir verfassungswidrig erklirt (BVerfG v. 7.11.2006 — 1
BvL 10702, BStBI. II 2007, 192). Die geplante Neuregelung des ErbStG sicht daher
vor, dass das BV mit dem gemeinen Wert anzusetzen ist. Zur Erleichterung des unent-
geltlichen Betriebsiibergangs werden neue Verschonungsregelungen fiir BV installiert
werden (vgl. dazu FEcuNER, FR 2008, 349; MULLER-GATERMANN, FR 2008, 353). Gera-
de aber im schidlichen Verkaufsfall (VerduBerung des BV innerhalb von 15 Jahren;
vgl. MULLER-GATERMANN, FR 2008, 353) droht nach dem Entwurf zum ErbStG eine
massive Doppelbelastung der stillen Reserven mit ErbSt. und ESt. (vgl. Scuurte, FR
2008, 341). Dieses Problem soll nach derzeitigem Stand entweder im ErbStG oder im
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EStG gelost werden (vgl. RicuTerR/WELLING, FR 2008, 363). Als sachgerecht béte sich
beispielsweise eine dahingehende Losung in der ErbSt. an, dass die latente ESt. — im
Gegensatz zur jetzigen Rechtslage — von der erbschaftstl. Bemessungsgrundlage abge-
zogen werden kann. Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.
» Auf Ebene der ESt.: Bei einem unentgeltlichen Erwerb hat der Erbe nach § 6
Abs. 3 Satz 3 zwingend die Buchwerte fortzufithren (s. § 6 Anm. 1380); es findet
keine Wertaufstockung statt. Dies bedeutet, dass der Erbe vorhandene stille Re-
serven bei einer spiteren VerduBerung/Aufgabe nach § 16 zu versteuern hat.
Die durch den Erbfall entstehende ErbSt. kann bei der ESt. als Personensteuer
gem. § 12 Nr. 3 nicht von der Bemessungsgrundlage abgezogen werden (BFH v.
14.9.1994 — I R 78/94, BStBL. II 1995, 207 [208]; v. 9.8.1983 — VIII R 35/80,
BStBL. II 1984, 27; str.). Ebenso enthilt das EStG ab dem VZ 1999 keine Vor-
schrift mehr, die eine (anteilige) Anrechnung der ErbSt. auf die ESt. erlaubt.
Mit Witkung ab VZ 1975 wurde § 16 Abs. 5 idF des StAndG v. 14.5.1965 (BGBL I
1965, 377; BStBL. I 1965, 217) durch die Regelung in § 35 idF des EStRG v. 8.5.1974
(BGBL I 1974, 1769; BStBL I 1974, 530) ersetzt. § 35 aF war im Vergleich zu § 16
Abs. 5 alF insoweit giinstiger, als dieser nicht auf VerduBerungs-/Aufgabegewinne be-
schrinkt war, sondern fiir alle Einktinfte galt. Er war jedoch insoweit ungiinstiger, als
nur noch eine Teilanrechnung der ErbSt. auf die ESt. erfolgte. Im Ergebnis wurde mit
§ 35 aF annihernd der Zustand erreicht, wie wenn man die latente spitere ESt. bereits
bei der Ermittlung der ErbSt. als Nachlassverbindlichkeit beriicksichtigt hitte. Mit
Wirkung ab dem VZ 1999 ist § 35 aF durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 ersatzlos
abgeschafft worden.
Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber die sich im Zuge der Erbschaftsteuerreform
ergebende Problematik einer drohenden Doppelbelastung stiller Reserven mit ESt.
und ErbSt. (s.0.) im EStG 16sen wird.

4244  Einstweilen frei.

45

F. Verfahrensfragen

I. Veranlagungsverfahren und gesonderte Feststellung

Veranlagungsverfahren: Die Gewinne iSd. § 16 werden grds. im personlichen
Veranlagungsverfahren zur ESt. festgestellt. Diese Feststellung bildet einen
nicht selbstindig anfechtbaren Teil der StFestsetzung (§ 157 Abs. 2 AO). Die
Besteuerungsgrundlagen — damit auch VerduBerungs-/Aufgabegewinne — wer-
den allerdings in den nachfolgend genannten Fillen durch Feststellungsbescheid
(vel. § 179 AO) gesondert festgestellt. Diese fur Folgebescheide bindenden Fest-
stellungen (vgl. § 182 Abs. 1 Satz 1 AO) kénnen und missen selbstindig ange-
fochten werden (§ 351 Abs. 2 AO).

Gesonderte Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO: Die Ein-
kiinfte werden nach § 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ge-
sondert und einheitlich festgestellt, wenn an den Einkiinften mehrere Personen
beteiligt sind und die Einkiinfte diesen Personen stl. zuzurechnen sind. Haupt-
anwendungsfall hierftr ist die gewerbliche Mitunternehmerschaft. An der Mit-
unternchmerschaft beteiligte KStSubjekte oder Mitunternehmerschaften sind in
das Feststellungsverfahren einzubeziehen.
Fiir den personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA ist kein Feststellungsverfah-
ren durchzufiihren (s. Anm. 263; glA FG Miinchen v. 16.1.2003, EFG 2003, 670f.,
rkr.; aA Branois in Tipke/Krusg, § 180 AO Rn. 17; Kunz in BEermanN/GoscH, § 180
AO Ra. 32).
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> Feststellungszeitraum in den Fillen des § 16: Feststellungszeitraum ist bei gewerb-
lichen Einkiinften das Wj. (HHSp./SénN, § 180 AO Rn. 210). Das Wj. umfasst
regelmiBig einen Zeitraum von 12 Monaten (s. § 4a Abs. 1 EStG, § 8b EStDV).
Ist aber — wie im Fall der Betriebsverduf3erung/-aufgabe (§ 8b Nr. 1 EStDV) —
ein RumpfWj. zu bilden, ist das RumpfW)j. ebenfalls der mal3gebende Feststel-
lungszeitraum (HHSp./SénN, § 180 AO Rn. 214). Dies bedeutet:

> Bei der BetriebsverduBerung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) als punktuellem Ereignis
ist auf den VerduBerungsstichtag ein RumpfWj. zu bilden, wenn der VeriuBe-
rungsstichtag nicht mit dem Abschlussstichtag tibereinstimmt (s. die Beispiele
bei BLomicH/SELDER, § 4a Rn. 21). Die Ubertragung eines Teilbetriebs oder
einer 100 %-Kapitalbeteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) lisst dagegen den Be-
stand des Gewerbebetriebs unbertihrt und fihrt zu keiner Bildung eines
RumpfWj. (KSM/WEeBER-GRELLET, § 4a Rn. B 20).

> Im Fall der VerduBerung eines Mitunternehmeranteils nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist danach zu unterscheiden, ob die Mitunternehmerschaft fortbesteht
oder vollbeendet und vom verbleibenden Gesellschafter fortgeftihrt wird:
Wihrend im erstgenannten Fall (zB Ausscheiden aus einer mehrgliedrigen
PersGes.) kein RumpfWj. zu bilden ist, fithrt die Vollbeendigung (zB Aus-
scheiden aus einer zweigliedrigen PersGes. wihrend des Wj.) und Fortfiih-
rung des Unternehmens durch den verbleibenden Gesellschafter zur Entste-
hung eines RumpfWj. (s. Anm. 222).

> Eine Betriebsaufgabe kann sich tiber mehrere Wj. und damit Feststellungs-
zeitraume erstrecken. Als RumpfWj. kommt hier nur das letzte, den vollen
Zeitraum nicht mehr erreichende Wj. in Betracht. Das EStG kennt — anders
als § 11 KStG — keinen mehrere Jahre umfassenden Gewinnermittlungszeit-
raum (glA KSM/WEeBER-GRELLET, § 4a Rn. B 20).

» Umfang der Feststellungen: Nach Ablauf des Feststellungszeitraums ergeht mit
Wirkung fir und gegen die gewerblichen Mitunternehmer ein Gewinnfeststel-
lungsbescheid, der die laufenden und stbegiinstigten gewerblichen Gewinne um-
fasst (BFH v. 26.11.1975 — I R 44/74, BStBI. 11 1976, 304 [305]; HHSp./SonN,
§ 180 AO Rn. 231). Das BetriebsFA (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 AO) entscheidet im
Feststellungsverfahren insbes. tiber das Vorliegen und die Hohe des Verdufle-
rungs-/Aufgabegewinns iSd. § 16 sowie den Anteil des einzelnen Mitunterneh-
mers am Gewinn iSd. § 16 (s. Anm. 503). Uber die Gewihrung des Freibetrags
nach Abs. 4 entscheidet allerdings das Wohnsitz-FA (R 16 Abs. 13 Satz 1 EStR;
s. Anm. 503).

> [eststellungsverfabren bei VeriufSerung von Mitunternehmeranteilen an doppelstickigen
Mitunternebmerschaften: VerduBert die Obergesellschaft (Mitunternehmerschaft)
ihren Mitunternehmeranteil an der Untergesellschaft (Mitunternehmerschaft),
wird der durch die Obergesellschaft als VerduBerin erzielte Gewinn auf Ebene
der Untergesellschaft einheitlich und gesondert festgestellt und der Obergesell-
schaft zugerechnet (s. § 15 Anm. 650). VeriuBert der Obergesellschafter seinen
Mitunternehmeranteil an der Obergesellschaft, wird der durch den Obergesell-
schafter erzielte Gewinn auf Ebene der Obergesellschaft einheitlich und geson-
dert festgestellt und dem Obergesellschafter zugerechnet.

II. Stundung und Erlass

Die besonderen StBegiinstigungen des § 16 Abs. 4, § 34 schlieBen eine Stundung
(§ 222 AO) oder cinen Erlass (§ 227 AO) der auf VeriuBerungs-/Aufgabegewin-
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ne entfallenden EStSchuld nicht aus. An vorstehend genannte Billigkeitsma3nah-
men ist in Fillen des § 16 vor allem dann zu denken, wenn mit der Steuerentste-
hung kein entsprechender Zuwachs an Leistungsfihigkeit verbunden ist.

Stundung (§ 222 AO): Eine Stundung kommt nur in Betracht, soweit eine er-
hebliche Hirte aus personlichen oder sachlichen Griinden der Zahlung im Fil-
ligkeitszeitpunkt vortibergehend entgegensteht (s. im FEinzelnen HHSp./v.
Grott, § 222 AO Rn. 130 ff.) und der Steueranspruch hierdurch nicht gefihrdet
erscheint. Im tbrigen soll eine Stundung idR nur gegen Sicherheitsleistung ge-
wihrt werden (§ 222 Satz 2 AO).
In Fillen des § 16 kann eine Stundung zB dann in Betracht kommen, wenn der Ge-
winnrealisierung kein ausreichender Zufluss an liquiden Mitteln gegeniibersteht (denk-
bar zB bei Betriebsaufgabe oder VerduBerung gegen wiederkehrende Beziige mit Wahl
der ,,Sofortbesteuerung®).
Erlass (§ 227 AO): Die weiterreichende Abwehrmdglichkeit eines vollstindigen
oder teilweisen Etlasses der StSchuld kommt nur in Betracht, soweit der StErhe-
bung personliche oder sachliche Billigkeitsgriinde endgiiltig entgegenstehen. Ein
Erlass scheidet dort aus, wo dem Stpfl. bereits durch Auslegung des Gesetzes
geholfen werden kann, wie zB beim nachtriglichen Ausfall der Kaufpreisforde-
rung aus einer Geschiftsverdulerung (Anwendungsfall des § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO; s. BFH v. 28.11.1991 — XI R 25/90, BFH/NV 1992, 530 [531]). In
Einzelfillen hat die Rspr. die Frage eines sachlichen Billigkeitserlasses der auf
VeriuBlerungs-/Aufgabegewinne entfallenden ESt. wie folgt beurteilt:

» [Hobe Einkommenstenerschuld aufgrund einer Betriebsanfgabe: Die Erhebung einer
auf eine Betriebsaufgabe entfallenden hohen EStSchuld ist grds. sachlich nicht
unbillig, auch wenn der Stpfl. in Zukunft nicht mehr erwerbstitig ist (FG Kéln
v. 29.9.2003, EFG 2004, 623 1., tkr.).

> Wegfall des negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten, das ans ausgleichs- und ab-
gugsfibigen Verlusten besteht (s. dazu auch Anm. 27): In diesem Fall ist es grds.
sachlich nicht unbillig, dass das negative Kapitalkonto eines ausscheidenden
Kommandtisten in Héhe seines Minusbetrags als Teil des VerduBerungspreises
behandelt wird. Es wird zwar kein tatsichlicher Vermégenszugang besteuert,
aber ein Ausgleich dafiir geschaffen, dass dem Kommanditisten in der Vergan-
genheit Verluste zugerechnet wurden, obwohl sich sein gegenwirtiges Ver-
mogen nicht gemindert hatte (BFH v. 25.1.1996 — IV R 91,/94, BStBL. 11 1996,
289 [291]; s. Anm. 27). Die Besteuerung eines VerduBerungsgewinns ist in die-
sem Fall aber dann sachlich unbillig, wenn die Verluste, die zum negativen Kapi-
talkonto gefiihrt haben, im Einzelfall rechtl. nicht beriicksichtigt (zB wegen zeit-
licher Beschrinkung des Verlustvortrags auf funf Jahre nach § 10d Satz 4 EStG
1976) werden konnten (BFH v. 25.1.1996 — IV R 91/94, BStBL. II 1996, 289
[291]; v. 26.10.1994 — X R 104/92, BStBL. IT 1995, 297 [299]); es kidme dann
nimlich beim ehemaligen Kommanditisten zu einer Besteuerung, der weder eine
Mehrung seines Vermdogens zugrunde lag noch eine in den Vorjahren erzielte
Steuerersparnis gegentiber stand.

» [Feblende Beriicksichtignng lanfender Verluste bei hobem 1 eriufSernngs-/ Aufgabegewinn:
Beruht die Besteuerung des VeriuBerungs-/Aufgabegewinns auf einem realen
Vermogenszuwachs, ist dessen Besteuerung auch dann nicht sachlich unbillig,
wenn die erzielten laufenden Verluste aufgrund der anwendbaren Normen (zB
Beschrinkung des Verlustvortrags auf funf Jahre nach § 10d Satz 4 EStG 1976)
nicht berticksichtigt werden konnten (BFH v. 31.3.2004 — X R 26,/03, BFH/NV
2004, 725).
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> StPflicht eines Verinferungsgewinns infolge kursfristiger Geserzesindernng: Bs ist sach-
lich nicht unbillig, wenn der Gesetzgeber ohne Ubergangsregelungen (eine
Rickwirkung lag nicht vor) dem Grundsatz der GleichmiBigkeit der Besteue-
rung widersprechende Steuervergiinstigungen — im entschiedenen Fall die Steuer-
vergtinstigungen bei VerduBerungen/Einbringungen an sich selbst — durch eine
kurzfristige Gesetzesinderung (Einfugung des § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5;
§ 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG; s. Anm. 355) abschafft (BFH v. 27.5.2004 — IV R
55/02, BEH/NV 2004, 1555 [1556 f.]).

Einstweilen frei. 47-49

Erlduterungen zum Einleitungssatz zu Abs. 1 Satz 1

A. Einkunfte aus Gewerbebetrieb

Schrifttum: TismEr/Ossenkorp, Veriulerung von Kommanditanteilen bei Votliegen von
Sonderbetriebsvermégen, FR 1992, 39; Scumitt/Franz, Die Umstrukturierung von Per-
sonenunternehmen im Lichte des Berichts zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuet-
rechts, BB 2001, 1278; Linklaters Oppenhoff & Ridler, Steuerinderungen zum 1.1.2002
im Untcrnehmensberelch DB 2002 Beil. 1, 1; Stuarmany, Uberblick iiber Steuerrechts-
inderungen des Jahres 2001, NJW 2002, 638,

I. Vorliegen gewerblicher Einkiinfte

Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 spricht davon, dass zu den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb auch bestimmte VerduBerungsgewinne ,,gehdren”. Die Anwen-
dung des § 16 setzt daher das Vorliegen gewerblicher Einktnfte voraus. Dabei
wird die Frage des Vorliegens gewerblicher Einkiinfte nicht erst bei Verduf3e-
rung/Aufgabe der betrieblichen Sachgesamtheit, sondern bereits bei deren Be-
griindung entschieden. Danach gilt: Erzielt der Stpfl. bereits vor VerduBerung/
Aufgabe der Sachgesamtheit gewerbliche Einkiinfte nach § 15, gilt diese
Einkinftequalifikation auch im Rahmen des § 16. Die Bestimmung des § 16 ist
demnach keine Vorschrift der Einkiinftequalifikation, sondern sie regelt — in
weiten Teilen konstitutiv (aA hM: lediglich deklaratorisch; s. Anm. 3) — den
stpfl. Umfang der bereits als gewerblich qualifizierten Einktnfte. Sie ordnet fir
den Bereich der gewerblichen Einkiinfte folgerichtig an, dass Gewinne/Verluste
aus der EntiuBerung der Einkunftsquelle (Betriesverdulerung/-aufgabe), die ty-
pischerweise den Schlusspunkt der gewerbliche Titigkeit markieren, noch zu
den Einktnften aus Gewerbebetrieb ,,gehtren®.

II. VerauBlerungstatbestinde nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3

Nr. 1-3: Zu den steuerbegiinstigten Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 gehoren Gewinne aus der Verwirklichung folgender Ver-
duBerungstatbestinde:
Bei den in den Nr. 1-3 genannten VerduBerungsgegenstinden handelt es sich — auBler
der 100 %-Kapitalbeteiligung, die ein eigenes WG des BV ist (BFH v. 12.2.1965 — VI
117/63 U, BStBL III 1965, 316 [317]) — um strukturierte Sachgesamtheiten, die sich
idR aus einer Vielzahl aktiver und passiver WG zusammensetzen.
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» Nr. 1: Der VeriuBlerung des ganzen Gewerbebetriebs (s. Anm. 115ff.), eines
gewerblichen Teilbetriebs (s. Anm. 140 ff.) oder einer im gewerblichen BV ge-
haltenen 100 %-Beteiligung an einer KapGes. (s. Anm. 160 ff.).

» Nr. 2 wund 3: Der VerduBerung des gesamten Mitunternchmeranteils nach
Nr. 2 (s. Anm. 200 ff.) oder des gesamten Komplementiranteils an einer KGaA
nach Nr. 3 (s. Anm. 269 ff.).

VerinfSernng eines 1eilmitunternehmeranteils: Das Erfordernis der VerduBerung des gesam-
ten Anteils gilt fiir VerduBerungen ab dem VZ 2002 (§ 52 Abs. 34 Satz 1 idF des
UntStFG). Gewinne aus TeilmitunternechmeranteilsverduBerungen gehoren seit dem VZ
2002 zum laufenden Gewinn (Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG). Bis zum 31.12.2001 (In-
Kraft-Treten des Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG) war hingegen nach damaliger Auffas-
sung der Rspr. und FinVerw die VerduBerung cines Teilmitunternehmeranteils stbe-
glinstigt (s. ausfithrlich Anm. 277). Demnach fithrte auch die entgeltliche Aufnahme
cines neuen Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen Ausgleichszahlungen ins
PV bis zum 31.12.2001 als TeilmitunternchmeranteilsverduBierung des Altgesellschafters
zu einem stbegiinstigten Gewinn (s. Anm. 245). Die entgeltliche Aufnahme in ein beste-
hendes Einzelunternehmen gegen Ausgleichszahlungen in das PV fiihrte hingegen auch
vor dem 1.1.2002 zu einem laufendem Gewinn, weil kein Teilmitunternehmeranteil
tbertragen wird (s. GerssLer, FR 2001, 1029 [1030]; Anm. 105). Deshalb wurde fiir Ge-
sellschaftsgriindungen das sog. Zweistufenmodell empfohlen. Bei dem Zweistufenmo-
dell wird dem Eintretenden zunichst eine Minimalbeteiligung gegen Ausgleichszahlung
eingerdumt (Schritt 1: nicht stbegiinstigte VerduBerung) und dann ein Teilmitunterneh-
meranteil entgeltlich auf den cingetretenen Gesellschafter tibertragen (Schritt 2: stbe-
glinstigte TeilanteilsverduBerung; s. Anm. 282, 287; Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16
Rn. 565; WenpT, FR 2002, 127 [137]). Dieser Weg (stbegiinstigte Teilanteilsverdulerung
im Schritt 2) ist seit dem 1.1.2002 versperrt; zur Beurteilung von Ausweggestaltungen
s. Anm. 231. Zudem fihrt ab vorerwihntem Zeitpunkt die entgeltliche Aufnahme ecines
neuen Gesellschafters in eine bereits bestehende PersGes. gegen Ausgleichszahlungen
ins PV als TeilmitunternchmeranteilsverduBlerung des Altgesellschafters zu laufendem
Gewinn.

VerauBlerer kann eine natitliche Person, eine Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2) oder ein KStSubjekt (§ 8 Abs. 1 KStG, § 106) sein (s. Anm. 10).

52—-54 Einstweilen frei.

55

B. ,,Gewinne* im Sinn des § 16

Schrifttum: Gros, Der erwerbende VeriuBerer, DB 1996; 2356; BOGENSCHUTZ/STRIEGEL,
Gewerbesteuerliche Behandlung der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
durch Personengesellschaften, DB 2000, 2547; WeNDT, StSenkG /StSenkErgG: Neurege-
lung der Betriebsaufgabe/VerduBerung wegen Alters oder Berufsunfihigkeit, FR 2000,
1199; Scrurze zur WikescHE, Die Behandlung von Gewinnen aus Betriebsverdufierungen
nach dem Steuersenkungsgesetz, WPg. 2001, 1377; BEHRENS/ScHMITT, § 7 Satz 2 GewStG
nF — Neue Gewerbesteuer-Tatbestinde fiir Mitunternehmerschaften und KGaA, BB
2002, 860; HarLe/KuLEmaNnN, Die steuerfreie VerduBerung von Unternchmen nach § 3
Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 KStG idF des UntStFG — Gestaltungsmaglichkeiten unter
Einbezichung der Befreiungsvorschriften zur Verdulerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, StuB 2002, 58; ScHuLze zur WiescHE, Gestaltungsmoglichkeiten bei Betriebs-
veriullerung bzw. Betriebsaufgabe, FR 2002; 667; ScHOOR, Berechnung von Betriebsver-
duBerungs- und Betriebsaufgabegewinnen, StBp. 20006, 150, 179.

Begriff des VerduBlerungsgewinns (Abs. 2 Satz 1): Der Begriff des Verduf3e-
rungsgewinns(-verlusts) ist in Abs. 2 Satz 1 legal definiert (s. auch Anm. 300).
Es ist der Betrag, um den der VerduBerungspreis (s. Anm. 305 ff.) nach Abzug
der VerduBerungskosten (s. ausfithrlich Anm. 325) den Wert des BV oder den
Wert des Anteils am BV (s. ausfithtlich Anm. 325ff.) tibersteigt. Der Wert des
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(anteiligen) BV ist nach Abs. 2 Satz 2 fiir den Zeitpunkt der VeriuBlerung nach
§4 Abs.1 oder nach §5 zu ermitteln (s. ausfithrlich Anm. 335ff)). Ein § 4
Abs. 3-Rechner muss zwingend zur Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich
tibergehen; der entstehende Ubergangsgewinn gehort zum (nicht begiinstigten)
laufenden Gewinn (s. Anm. 339). Fir Zwecke der Ermittlung des Verduf3e-
rungsgewinns muss keine VerduBerungsbilanz erstellt werden (s. Anm. 6, 337).
Zum Einfluss spiterer Ereignisse auf den VerduBlerungsgewinn s. Anm. 345 ff.

Gewinne aus der Veriuflerung/Entnahme von Einzelwirtschaftsgiitern
im Umfeld mit einer VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 kénnen dem laufenden
Gewinn (§ 15) oder dem stbegtinstigten VerduB3erungsgewinn (§ 16) zuzuordnen
sein; mafigebend fiir die Zuordnung ist, ob der Geschiftsvorfall in einem zeit-
lichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer VerdufBerung iSd. Abs. 1
Satz 1 oder dem laufenden Geschiftsbetrieb steht (s. dazu ausfithtlich Anm. 128,
340).

VeriauBBerung an sich selbst (Abs. 2 Satz 3): Soweit bei einer Verdulerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 auf der Seite des VerduBerers und Erwerbers dieselben Per-
sonen (Mit)Unternehmer sind, wird nach Abs. 2 Satz 3 ein laufender Gewinn
fingiert; korrespondierende Regelungen enthalten Abs. 3 Satz 5 und § 24 Abs. 3
Satz 3 UmwStG (s. zum Ganzen Anm. 355 ff)).

Anwendung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens auf VeriuBerungs-/Auf-
gabegewinne: s. Anm. 26.

Steuerbegiinstigungen fiir VerduBlerungs-/Aufgabegewinne nach Abs. 1
Satz 1: s. Anm. 5.

Verhiltnis der VeriuBlerungsgewinne nach Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 zur Ge-
wetbesteuer: s. Anm. 40, 220.

Einstweilen frei. 56-57

C. ,Erzielen“ von Gewinnen im Sinn des § 16

Schrifttum: Ruprr, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen
als Problem der Zurechnung, DStJG 1 (1979), 7; GSCHWENDTNER, Zur ,, Treuhandlésung®
beim Niebrauch und bei der Testamentsvollstreckung an einem Kommanditanteil, DStZ
1995, 708; FiscHER, Zurechnung, Zugriff, Durchgriff — Aspekte eciner Grundfrage des
Steuerrechts, FR 2001, 1; weitere Fundstellen s. § 2 Vor. Anm. 100.

Uberblick: Das Tatbestandsmerkmal des ,,Erzielens® bedeutet Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestands und entscheidet tber die Frage, welchem Stpfl. der
VerduBerungsgewinn nach Abs. 1 Satz 1 zuzurechnen ist (im Einzelnen s. § 2
Anm. 100ff)). Einkiinfte sind grds. demjenigen zuzurechnen, der den Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung erfillt (zB BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81,
BStBL. II 1983, 272 [274]). Demnach ist eine echte Zurechnung im eigentlichen
Wortsinn regelmifig nicht erfordetlich. Einer solchen bedarf es nur in Fillen, in
denen die der Einkiinfteerzielung dienende Titigkeit durch einen Dritten oder
durch eine Mitunternehmerschaft (Zurechnung bei den Mitunternehmern) be-
wirkt wird (s. § 2 Anm. 114).

Zur Zurechnung von Gewinnen bei der Erbauseinandersetzung durch Realtei-
lung s. Anm. 82. Zur Zurechnung des Aufgabegewinns nach Abs. 3 bei Mit-
unternehmerschaften s. Anm. 490. Auch im Zusammenhang mit einer Realtei-
lung (Abs. 3 Sitze 2—4, Abs. 5) kénnen — abweichend von der grds. zwingend
vorgeschriebenen Buchwertfortfithrung (s. dazu Anm. 450) — Gewinne entste-
hen; zur Zurechnung des Gewinns bei Spitzenausgleich s. Anm. 452, des Ge-
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winns nach Abs. 3 Satz 3 s. Anm. 462, des Gewinns nach Abs. 3 Satz 4 s.
Anm. 467 und des Gewinns nach Abs. 5s. Anm. 555.

Grundregel fiir die Zurechnung der VeriuBlerungsgewinne: Es gilt die
Grundregel, dass VeriuBerungsgewinne nach Abs. 1 ebenso zugerechnet wer-
den wie vor VerduBerung der Sachgesamtheit die laufenden Finkiinfte aus Ge-
werbebetrieb. Die Gewinne nach Abs. 1 sind daher dem Gewerbetreibenden
mit Verwirklichung des entsprechenden VeriuBerungstatbestands (= Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Figentums; s. Anm. 60) zuzurechnen.

VerauBlerung durch den Alleinerben: Fir die Frage, ob VerduBerungsgewin-
ne nach Abs. 1 noch dem Erblasser oder bereits dem Alleinerben zuzurechnen
sind, gilt Folgendes:

> Abschluss des entgeltlichen Vertrags durch den Alleinerben: VerduBert der Alleinerbe
den Gewerbebetrieb usw. aufgrund eines von ihm abgeschlossenen schuldrechtl.
Vertrags, erfilllt er — nicht der Erblasser — den Verduflerungstatbestand (BFH
v. 11.8.1998 — VII R 118/95, BStBL. 1I 1998, 705 [707]). Gleiches gilt, wenn der
Erbe den Gewerbebetrieb usw. aufgrund einer testamentarischen Anordnung
des Erblassers auf ecinen Dritten entgeltlich tbertrdgt (ScHMIDT/WACKER
XXVII. § 16 Rn. 590). Dabei ist unerheblich, ob der Alleinerbe die Sachgesamt-
heit zunichst fortfihrt oder alsbald nach dem Erbfall veriuBert.

> Abschluss des entgeltlichen Vertrags noch zu Lebzeiten des Erblassers: Ist der entgelt-
liche Vertrag noch zu Lebzeiten des Erblassers abgeschlossen worden, ist uE
danach zu differenzieren, ob der VerduBerungstatbestand noch zu Lebzeiten des
Erblassers erftllt war oder nicht.

> Ubertragung nach Todesfall- Hat der Erblasser zu Lebzeiten nur das schuld-
rechtl. Geschift abgeschlossen, wihrend das wirtschaftliche Eigentum erst
vom Erben tibertragen wird, wird der VerduBerungsgewinn vom Alleinerben
erzielt. Gleiches gilt, wenn das schuldrechtl. und das dingliche Rechtsgeschift
vom Erblasser abgeschlossen waten, dieser aber vor dem Ubergang des (min-
destens) wirtschaftlichen Figentums verstorben ist (BFH v. 21.9.1995 — IV R
1/95, BStBL. 11, 893 [894]); der Erbe riickt in die estl. Rechtsposition des Erb-
lassers ein, nach der der VerduBerungstatbestand noch nicht erfillt war. Die
Anwendung des Abs. 4 richtet sich in diesen Fillen aber nach den personli-
chen Verhiltnissen des Erblassers (s. Anm. 510).

> Ubertragung zu Lebzeiten: Wird dagegen der Gewerbebetrieb usw. vom Erblas-
ser durch ein schuldrechtl. und dingliches Rechtsgeschift jeweils unter der
aufschiebenden Bedingung des Todes des Erblassers tibertragen, ist der Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung noch durch den Erblasser erfiillt. In diesem
Fall gehen die betrieblichen WG automatisch mit dem Tod des Erblassers in
das Figentum des Erwerbers iiber. Der Erbe wird nicht mit dem Erbfall Un-
ternechmer, weil die Sachgesamtheit nicht zum Nachlass gehort hat; der Ver-
duBerungsgewinn ist dem Erblasser zuzurechnen.

Zurechnung von VerduBlerungsgewinnen nach Abs. 1 bei Mitunterneh-
merschaften:

> Personengesellschaften: Fir die Zurechnung des Gewinns nach Abs. 1 ist — man-
gels abweichender Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag — der handelsrechtl.
fir den laufenden Gewinn gtltige Verteilungsschliissel maB3geblich, wie er sich
aus den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags und dem Gesetz ergibt (BFH
v. 23.8.1990 — IV R 71/89, BStBL. 11 1991, 172 [173]; v. 19.1.1982 — VIII R
21/77, BStBL. 11 1982, 456 [457]).
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> Bruchteilsgemeinschaften (§f 741 ff. BGB): Die VeriuBlerungsgewinne einer Bruch-
teilsgemeinschaft (zB Betriebsverdulerung durch eine Bruchteilsgemeinschaft
als Besitzgesellschaft einer Betriebsaufspaltung) sind vorrangig nach den Ver-
einbarungen der Gemeinschafter zu verteilen, subsididr im Verhiltnis der nach
buirgerlichem Recht anzusetzenden Anteile (§§ 743, 748 BGB); s. auch §2
Anm. 167.

> Erbengemeinschaften (§§ 2032ff. BGB): Es gilt das vorstehend zur VerduBerung
durch den Alleinerben Gesagte entsprechend. Verduflert die Erbengemeinschaft
einen Gewerbebetrieb usw., ist der nach Abs. 1 Satz 1 entstehende Verdulle-
rungsgewinn (s. BMF v. 14.3.2006, BStBL. I 2006, 253 Tz. 54) den Miterben
grds. nach dem Verhiltnis der Erbteile zuzurechnen (BFH v. 17.10.1991 — IV R
97/89, BStBL. 11 1992, 392 [396]). Dies gilt auch dann, wenn die Miterben den
Gewerbebetrieb usw. sogleich nach dem Erbfall ohne Weiterfiihrung an einen
Dritten verduBern (ScumipT/Wacker XXVIIL § 16 Rn. 601).

> Giitergemeinschaften (§§ 1415 ff. BGB): Befindet sich im Gesamtgut der Ehe-
gatten ein Gewerbebetrieb, ist ein Gewinn/Verlust aus der VerduBerung eines
solchen Betriebs (wie der laufende Gewinn) — bei fehlender abweichender Ver-
einbarung — je hilftig zuzurechnen (s. § 26 Anm. 30; § 2 Anm. 189). Zur regel-
miBig zutreffenden hilftigen Aufteilung s. auch BFH v. 4.11.1997 — VIII R
18/95, BStBL. 11 1999, 384; R 26 Abs. 5 EStR.

Zu weiteren Fillen einer echten Zurechnung s. § 2 Anm. 340 ,.Stellvertre-
tung®, ,,NachlaBverwalter”, Testamentsvollstreckung®, ,,Konkursverwaltung®.

FEinstweilen frei.

D. Begriff der VerduBlerung

I. Merkmale des Verdullerungsbegriffs iSd. Abs. 1 Satz 1

1. Ubergang des privatrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums

Der in Abs. 1 Satz 1 (und 2) gebrauchte Begriff der VeriduBerung ist gesetzlich
nicht definiert. VeriuBerung iSd. Vorschrift ist die entgeltliche Ubertragung des
privatrechtl. oder zumindest wirtschaftlichen Eigentums am Gegenstand der
VerduBerung auf ein anderes (Steuer-)Rechtssubjekt (BFH v. 22.9.1992 — VIIT R
7,90, BStBL. 11 1993, 228 [229]).

Ubergang des (wirtschaftlichen) Eigentums: Bei Divergenz zwischen zivil-
rechtl. und wirtschaftlichem Eigentum ist das wirtschaftliche Eigentum mal3geb-
lich (§39 Abs.2 Nr.1 AO; s. auch Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Ra. 20).
Wirtschaftliches Eigentum bedeutet typischerweise, dass ein anderer als der zi-
vilrechtl. Eigentiimer iiber den Gegenstand verfiigen kann wie tiber eigenes Ver-
mogen und diesem auch Ertrag und Substanz zustehen (BFH v. 30.5.1984 — I R
146/81, BStBL. 11 1984, 825, [827]). Der Erwerber ist beteits dann wirtschaftli-
cher Eigentimer, wenn ihm eine rechtl. verdichtete, auf den nachfolgenden Ei-
gentumserwerb gerichtete Position eingerdumt ist, die thm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, und ihm die mit dem Ubertragungsgegen-
stand verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminderung
und einer Wertsteigerung zustehen (HHSp./Fiscuer, § 39 AO Rn. 54). Mit der
Ubertragung des wirtschaftlichen FEigentums ist der Tatbestand des Abs. 1
Satz 1 (und 2) verwirklicht und es entsteht der VerduBerungsgewinn (BFH v.
19.7.1993 — GrS 2/92, BStBL II 1993, 897 [902] zur Betriebsveriulierung; v.
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26.7.1984 — IV R 10/83, BStBL. 11 1984, 786 [787] zur Anteilstibertragung); zum
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bei der VeriuBerung eines Betriebs/
Teilbetriebs s. Anm. 127, bei der VerduBerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung s.
Anm. 170.
Es ist unerheblich, ob die Ubertragung freiwillig (2B aufgrund eines Kaufs, Tauschs)
oder unfreiwillig (zB durch Enteignung gegen Entschidigung) erfolgt und ob ihr ein
Rechtsgeschift oder zB ein hoheitlicher Eingriff zugrunde liegt (zB BFH v. 21.10.1999
— 1R 43, 44/98, BStBL 11 2000, 424 [427] zu § 17).
Daneben existieren aber auch Fille, in denen trotz wirksamer Ubertragung des
zivilrechtl. Eigentums der Ubertragende das wirtschaftliche Eigentum behilt (s.
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO). Wichtigster Anwendungsfall sind die Treuhand-
verhiltnisse. Der Treugeber bleibt wirtschaftlicher Eigentiimer (zB BFH v. 21.5.
1999 — VIII B 107,98, BEFH/NV 1999, 1372 [1373]), so dass keine VerduBerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 vorliegt.

MaBgeblichkeit des Erfiillungsgeschifts: Fir die Ubertragung des Figen-
tums ist das Erfillungsgeschift maB3geblich. Das Tatbestandsmerkmal der Ver-
duBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 (und 2) ist daher nicht bereits mit Abschluss des
(entgeltlichen) Kausalgeschifts, sondern erst mit Ubertragung des (wirtschaft-
lichen) Eigentums verwirklicht (zB BFH v. 19.7.1993 — GrS 2/92, BStBL. 11
1993, 897 [902]).
Der VeriuBerungsbegriff des Abs. 1 unterscheidet sich demnach vom zivilrechtl. Ver-
duBerungsbegriff insofern, als der zivilrechtl. Begriff nur die Ubertragung des privat-
rechtl. Higentums, aber gleichermallen entgeltliche wie unentgeltliche Ubertragungen
erfasst, wihrend das EStRecht unter einer VerduBerung grds. nur eine entgeltliche

Ubertragung, dabei aber sowohl des privatrechtl. als auch wirtschaftlichen Eigentums
versteht (BFH v. 21.10.1976 — IV R 210/72, BStBL 11 1977, 145 [1406]).

Ubertragung im Schnittpunkt zweier Kalenderjahre: s. Anm. 302.
Schuldrechtliche Riickbeziehung der Ubertragung: s. Anm. 302.
Schwebend unwirksame Ubertragungen: s. Anm. 302.

Auswirkungen hdufig gebrauchter Vertragsklauseln (2B Optionsrechte,
Ruckfallklauseln) auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums: s. §6
Anm. 1341.

2. Ubertragung zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten

Allgemeines: Eine VeriuBerung setzt die Ubertragung von WG (Ubergang des
wirtschaftlichen Figentums) zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten voraus.
VerduBerer (s. Anm. 51) und Erwerber iSd. Abs. 1 kénnen natitliche Personen
(§1 Abs. 1, 4), Korperschaften (§ 1 KStG) und Mitunternehmerschaften sein,
auch wenn Letztgenannte nicht estpfl. sind; die Mitunternehmerschaft ist ein ge-
geniiber dem Mitunternehmer selbstindiges Gewinnerzielungssubjekt und damit
Steuerrechtssubjekt iSd. Abs. 1 (BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBl. 11 1995,
617 [621] mwN; v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBL. 11 1995, 751 [761 {f.]; ScumipT/
Wacker XXVIL. § 16 Rn. 20). Keine VeriuBerung ist die bloBe Uberfithrung
des Gegenstands von einem betrieblichen Bereich in einen anderen desselben
Stpfl.

VerauBlerungen zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunternehmer:
Aufgrund der eigenen (partiellen) Steuerrechtssubjektivitit der Mitunternehmer-
schaft kann ein Mitunternehmer mit seiner Mitunternehmerschaft wie ein Frem-
der in Leistungsbezichungen treten. Es konnen daher nicht nur EinzelWG,
sondern auch die in Abs. 1 genannten Sachgesamtheiten zwischen Mitunterneh-
merschaft und Mitunternehmer sowie zwischen SchwesterPersGes. entgeltlich

E 50 Geissler



VerduBerung des Betriebs Anm. 61-62 §16

ibertragen werden (s. Anm. 130); dabei ist erforderlich, dass die VeriuBerung
zu fremdublichen Bedingungen erfolgt.
Abgrenzungsfragen: Die Ubertragung eines Betriebs, Teilbetriebs (auch 100 %-Kapi-
talbeteiligung) oder Mitunternehmeranteils auf eine PersGes. gegen Gewihrung von
Gesellschaftsrechten ist ebenfalls eine entgeltliche Ubertragung zwischen zwei Steuer-
rechtssub]ekten Diese ist spezmlgesetzhch in § 24 UmwStG geregelt; § 6 Abs. 5 Satz 3
ist nicht anwendbar (s. Anm. 105). Die im Rahmen einer Realteilung erfolgende Uber-
tragung von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen oder EinzelWG stellt zwar auch ei-
ne Vermogensubertragung zwischen zwei Steuerrechtssubjekten (Ubertragung des BV
der Mitunternehmerschaft in das BV eines Mitunternehmers/Realteilers) dar, ist aber
kein VeriuBerungstatbestand (s. Anm. 478); die Realteilung ist spezialgesetzlich in
Abs. 3 Sitze 2—4 geregelt (s. Anm. 440 ff.).
Eine ,,VerduBlerung an sich selbst‘ liegt (bei wirtschaftlicher Betrachtung) vor, so-
weit auf der Seite des VerduBerers (Einbringenden) und des Erwerbers (Aufnchmenden)
dieselben Personen Unternehmer oder Mitunternechmer sind (Unternehmeridentitit).
Der insoweit entstehende Gewinn gilt seit dem VZ 1994 als laufender Gewinn (Abs. 2
Satz 3, § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG); s. dazu ausfithtlich Anm. 355-358 und 478.
Giterstandsvereinbarungen: Unterhilt einer der Eheleute einen Betrieb, fiihrt
weder die Begriindung der Zugewinngemeinschaft (§ 1363 BGB) noch die der
Giitertrennung (§ 1414 BGB) zu einer Vermogensiibertragung (voreheliches
Vermoégen des Mannes und der Frau bleiben dinglich getrennt). Allerdings
kommt es bei Vereinbarung der Gutergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) zu einer
Vermogensiibertragung, wenn der Betrieb Gesamtgut wird; es entsteht eine Mit-
unternehmerschaft (§ 6 Anm. 1368; Scumipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 376;
GerssLER, FR 2001, 1029). Wird die Giitergemeinschaft unentgeltlich vereinbart,
liegt die unentgeltliche Aufnahme in ein Einzelunternehmen vor; es sind daher
zwingend die Buchwerte fortzufithren (§6 Abs.3 Satz1 Halbs. 2; vgl. §6
Anm. 1368).
Die Grundsitze der erfolgsneutralen Realteilung eines Mischnachlasses kénnen nicht
auf die Vermogensauseinandersetzung bei Beendigung einer Zugewinngemeinschaft
tiber gemeinsames BV und PV angewendet werden (s. Anm. 226; BFH v. 21.3.2002 —
IV R 1/01, BStBL. 1I 2002, 519; KIRCHHOF/REISS VIIL § 16 Rn. 121; kritisch Gotz, FR
2003, 127 [129ff.]). Zur Abgcltung eines Zugcwmnausglclchsanspruchs durch Ubertra-
gung eines Betrlebs Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils als entgeltliche Vorginge
s. Anm. 64, 226. Auf die Realteilung des Gesamtguts einer Giitergemeinschaft mit
Mischvermogen sind die Grundsitze tiber die erfolgsneutrale Realteilung eines Misch-
nachlasses anwendbar (FG Miinchen v. 28.6.1993, FR 1993, 812, rkr.; offengelassen
BFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBL. II 2002, 519; aA Kircunor/Ress VIII. § 16
Rn. 121, 340 aE).

3. Entgelt/Veriaullerungspreis (Abs. 2 Satz 1)

a) Begriff des entgeltlichen Geschifts

Das Erfordernis der Entgeltlichkeit (= VerduBerungspreis) ergibt sich aus Abs. 2
Satz 1 (BFH v. 23.4.1971 — IV R 201/65, BStBI. 11 1971, 686 [687]). Dabei ist
die Frage der Entgeltlichkeit regelmiBig anhand des schuldrechtl. Kausal-
geschifts zu beantworten, weil das dingliche Erfillungsgeschift fiir sich genom-
men im Hinblick auf die Kategorien der Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit
keiner Qualifikation zuginglich ist.

Vorliegen einer Gegenleistung: Der VeriuBerer muss anlisslich der Ubertra-
gung cine Gegenleistung erhalten. Dabei muss nach Meinung der Rspr. die Ge-
genleistung derart beschaffen sein, dass der Erwerber oder ein Dritter fir den
Erhalt des Ubertragungsgegenstands eigene Aufwendungen getragen hat (BFH
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v. 5.7.1990 — GrS 4-6/89, BStBL II 1990, 847 [853]; v. 18.12.1990 — VIII R
17,85, BStBL 11 1991, 512).

Auswirkungen der Rspr. auf die verdeckte Sacheinlage von Sachgesamtheiten in eine
KapGes.: Die Rspr. nimmt in diesen Fillen einen unentgeltlichen Vorgang an. Es liege
kein entgeltlicher Vorgang vor, weil fir die Ubertragung ein Entgelt weder vereinbart
noch gezahlt werde; der Erwerber titige keine eigenen Aufwendungen in Form einer
Bar- oder Sachvergiitung. Im Ubrigen kénne — so die Rspr. — auch die beim Einlegen-
den cintretende Wertsteigerung seiner Beteiligung nicht als Entgelt gewertet werden
(zB BFH v. 18.12.1990 — VIII R 17/85, BStBL. IT 1991, 512 [513]). Gleichwohl bejaht
die Rspr. eine Betriebsaufgabe nach Abs. 3 (keine Anwendung des § 6 Abs. 3), weil der
unentgeltlichen Ubertragung grundsitzlich die Uberfiihrung der WG in das PV voraus-
gehe (BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBL. 11 2006, 457).
Stellungnahme: UE ist in den Fillen einer verdeckten Sacheinlage in cine KapGes. die
Wertsteigerung der Beteiligung als Entgelt zu erfassen (glA Kircanor/Reiss VIIL § 16
Rn. 22). Die Gewinnrealisierungstatbestinde beschiftigen sich nimlich mit der Be-
steuerung des Ubertragenden; das Vorliegen eines Entgelts ist daher allein aus der Sicht
des Ubertragenden zu bestimmen (zur verdeckten Einlage in ecine KapGes. s.
Anm. 102; zur verdeckten Sacheinlage in eine PersGes. s. Anm. 100).
Die Gegenleistung muss eine tatsichliche Vermogensmehrung beim Ubertra-
genden begriinden; rein buchtechnisch bedingte Vermégensmehrungen reichen
nicht aus (BFH v. 26.6.1990 — VIII R 221/85, BStBL II 1990, 978 [979]). Dem-
nach fithrt auch die Vereinbarung eines Kaufpreises, der tatsidchlich nicht ge-
zahlt oder der zuvor vom ,,Verkiufer” dem ,,IKKdufer geschenkt wurde, zu einer
unentgeltlichen Ubertragung (zB BFH v. 30.1.1991 — XI R 6/84, BFH/NV
1991, 453; v. 26.6.1991 — XI R 3/89, BEFH/NV 1991, 682).

Die Art der Gegenleistung ist unerheblich. Als Entgelt kommt jede Bar- oder
Sachvergiitung in Betracht (s. auch Anm. 64; zum Umfang des VeriduBerungs-
preises s. Anm. 306-310). Es kann sich beispielsweise um Geld, die Gewihrung
von Gesellschaftsrechten (s. Anm. 100), andere WG (auch betriebliche Sach-
gesamtheiten wie Betriebe, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteile, s. dazu auch
Anm. 226) oder um die Ubernahme privater Verbindlichkeiten handeln. Es ist
auch unerheblich, ob das Entgelt einmalig oder in wiederkehrenden Zahlungen
(zum Besteuerungswahlrecht bei VerduBerung gegen wiederkehrende Beztge s.
Anm. 3006) erbracht wird. Zum Entgelt kénnen auch Leistungen Dritter zdhlen
(s. Anm. 307). Entgeltlich ist die Ubertragung auch dann, wenn das Entgelt —
auf Veranlassung des Ubertragenden — einem Dritten zuflieBt; im Verhiltnis
zwischen Ubertragendem und Drittem kann eine unentgeltliche Zuwendung
vorliegen (Korn/StanL, § 16 Rn. 79). Es ist auch unerheblich, ob die vereinbar-
te Bar- oder Sachvergtitung BV wird.
Die Gegenleistung kann dann nicht BV werden, wenn sie notwendiges PV ist. Damit
sind diejenigen Sachverhalte gemeint, in denen der Gewerbebetrieb usw. gegen ein
WG des notwendigen PV getauscht (echter Tausch) oder gegen Befreiung von einer
privaten Schuld (z.B. familienrechtl. Anspriiche wie Zugewinnausgleichanspruch) an
Erfillungs Statt hingegeben wird (tauschihnlicher Vorgang). In diesen Fillen liegt ein
entgeltlicher Vorgang (VeriuBerung nach Abs. 1 Satz 1) vor (glA BFH v. 31.7.2002 —
X R 48/99, BStBL. 11 2003, 282 [284]; v. 15.2.1977 — VIII R 175/74, BStBL. 11 1977,
389 [390] zur Abgeltung des Zugewinnausgleichanspruchs; Kircunor/Rerss VIIIL. § 16
Rn. 89; 2aA uU BFH v. 29.6.1995 — VIII R 2/94, DStR 1996, 12 mit Anm. HG; v. 23.6.
1981 — VIII R 41/79, BStBI. 11 1982, 18; kritisch Scamipt, FR 1981, 594); es kann kei-
ne Rolle spielen, ob eine erlangte Gegenleistung erst anschlieBend privat verwendet
wird oder ob dies von vornherein vereinbart ist. Dies gilt auch dann, wenn die private
Schuld selbst durch Schenkung oder Erbfall begriindet wurde (aA noch Vorauflage);
str., s. zum Ganzen Anm. 80.
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Zugrunde liegende Kausalgeschifte: Als auf entgeltliche Ubertragung iSd.
Abs. 1 gerichtete Vorginge sind insbes. zu nennen der Kaufvertrag (§ 433 BGB),
der echte Tausch (§ 515 BGB), die Einbringung in eine KapGes. oder PersGes.
nach den §§ 20 ff. UmwStG (tauschihnliche Vorginge; s. Anm. 100). Ein entgelt-
licher Vorgang liegt auch dann vor, wenn durch die Ubertragung des Betriebs
usw. eine aus einem anderen Rechtsgrund entstandenen betriebliche (ScumipT/
Wacker XXVIL § 16 Rn. 21) oder private (s. Anm. 64, 80) Geldschuld an Erfiil-
lungs Statt (tauschihnlicher Vorgang) getilgt wird. Zu entgeltlichen gesellschafts-
rechtl. Vorgingen, die den Mitunternehmeranteil betreffen (wie zB Ausscheiden
eines Mitunternehmers gegen Abfindung usw.), s. Anm. 243 ff.

Das Kaufrechtsvermichtnis ist ebenfalls ein entgeltlicher Vorgang (ScHMIDT/WACKER

XXVIL § 16 Rn. 598; Gron, DB 1992, 1312 [1314]; BMF v. 14.3.2006, BStBI. I 2006,

253 Tz. 63).

UE sind auch die verdeckte Sacheinlage von betrieblichen Sachgesamtheiten in eine
KapGes. (aA hM: Betriebsaufgabe nach Abs. 3; s. Anm. 102) und PersGes. (aA hM:
unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3, s. Anm. 1006) ein entgeltlicher Vorgang.

b) Vermutungsregeln der Rechtsprechung fiir die Abgrenzung unent-
geltlicher/entgeltlicher Vorginge

Bei Vermoégensiibertragungen zwischen Fremden spricht eine Vermutung
fir das Vorliegen eines entgeltlichen Geschifts (BFH v. 31.5.1972 — 1 R 49/69,
BStBI. 1T 1972, 696 [697]). Dies gilt auch bei einer Ubertragung gegen wieder-
kehrende Leistungen (BMF v. 16.9.2004, BStBI. T 2004, 922 Tz. 5); es wird eine
betriebliche VeriuBlerungsrente vermutet; s. auch § 6 Anm. 1371.

Bei Vermogensiibertragungen zwischen einander nahestehenden Per-
sonen spricht eine Vermutung dafiir, dass diese auf familidren Grinden beruht
und damit keine voll entgeltliche, sondern eine voll unentgeltliche Ubertragung
(§ 6 Abs. 3) iVm. privaten Versorgungsleistungen oder eine (teil-)entgeltliche
Ubertragung vorliegt.

7B BEH v. 5.7.1990 — GrS 4-6,/89, BSBL. 11 1990, 847; v. 29.1.1992 — X R 193,87,

BStBL 11 1992, 465 (466); v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBL. 11 1996, 672 (674); BMF v.

16.9.2004, BSBL. 1 2004, 922 Tz. 4; 5. auch § 6 Anm. 1371,
Diese Vermutungen sind widerlegbar. Sie weisen jedoch demjenigen die Dar-
legungslast zu, der sich gegen den Vermutungstatbestand wendet (KorN/STAHL,
§ 16 Rn. 80). Bei Vermogensiibertragungen zwischen Fremden muss daher der
Ubertragende die (subjektive) Unentgeltlichkeit, bei Vermogensiibertragungen
zwischen nahen Angehorigen der Ubertragende die (subjektive) Ausgewogenheit
von Leistung und Gegenleistung darlegen; s. ausfiihrlich § 6 Anm. 1371.

c) Typische Leistungsverpflichtungen des Erwerbers

Bei der Ubertragung der in Abs. 1 genannten VeriuBerungsobjekte werden oft-
mals verschiedene Leistungsverpflichtungen des Erwerbers vereinbart, beztig-
lich deren Entgeltcharakter Folgendes gilt (s. auch § 6 Anm. 1374):

Wiederkehrende Leistungen:

> Vermagensiibergabe gegen ausschliefSlich private Versorgungsleistungen: Liegen die Vo-
raussetzungen des gesetzlich nicht geregelten Sonderrechtsinstituts der Ver-
mogensiibergabe gegen private Versorgungsleistungen vor, ist die Ubertragung
der Sachgesamtheit als voll unentgeltlicher Vorgang iSd. § 6 Abs. 3 zu behan-
deln; dies gilt unverindert auch im Geltungsbereich des § 10 Abs. 1 Nr. 1a, § 22
Nr. 1b idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL I 2008,
218); s. dazu Anm. 93.
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» Wiederkehrende Leistungen anf Zeif: Leistungen auf Zeit sind grds. als Entgelt zu
werten. Demnach fithren folgende wiederkehrende Leistungen im Allgemeinen
zu einem (teil-)entgeltlichen Vorgang:

> Leistungen anf eine festbestimmte Zeit (Zeitrenten) oder abgekiirzte 1eibrenten/ danernde
Lasten (Hochstzeitrenten): Leistungen auf die Lebenszeit des Berechtigten, die
hochstens fiir eine bestimmte Zeit zu erbringen sind, dh. der Anspruch er-
lischt spitestens mit Zeitablauf, aber bereits frither, wenn der Bezugsberech-
tigte vorher stirbt, sind regelmalBig (teil-)entgeltliche Geschifte (s. BFH v.
31.8.1994 — XR 44,/93, BStBL. 11 1996, 676 [678]; BMF v. 16.9.2004, BStBL. 1
2004, 922 Tz.58); derartige wiederkehrende Leistungen werden nur aus-
nahmsweise als Versorgungsleistungen anerkannt (BMF v. 16.9.2004, BStBI. 1
2004, 922 Tz. 34, 58; Anm. § 22 Anm. 130).

> Verlingerte Leibrenten/danernde Lasten (Mindestzeitrenten): Hierbei handelt es sich
um Leistungen auf die Lebenszeit des Berechtigten, die fur eine Mindestlauf-
dauer (Ubergang des Anspruchs auf die Erben bei Vorversterben des Bezugs-
berechtigten) zu entrichten sind. Diese Leistungen sind nach Auffassung der
Rspr. (BFH v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBL II 1996, 672 [674]; v. 21.10.
1999 — X R 75/97, BEH/NV 2000, 385 [386]) und FinVerw. (BMF v. 16.9.
2004, BStBL I 2004, 922 Tz. 59) stets als (Teil)Entgelt anzusehen; s. auch
§ 22 Anm. 1306.
Dabei ist es unerheblich, in welchem Verhiltnis die Mindestlaufzeit zur voraussicht-
lichen Lebenserwartung des Bezugsberechtigten steht. Ein Entgelt liegt daher sowohl
dann vor, wenn die Mindestlaufzeit die durchschnittliche Lebenserwartung des Berech-
tigten Ubersteigt (BFH v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBl. 11 1996, 672 [674]), als auch
dann, wenn die Mindestlaufzeit deutlich kiirzer als dessen durchschnittliche Lebens-
erwartung ist (BFH v. 21.10.1999 — X R 75/97, BFH/NV 2000, 385 [380]).

In vorstehend genannten Fillen liegt ein (teil-)entgeltliches Geschift grds. auch

dann vor, wenn Leistung und Gegenleistung nicht nach kaufminnischen Ge-

sichtspunkten gegeneinander abgewogen sind (BFH v. 31.8.1994 — X R 44,/93,

BStBL. 11 1996, 676 [679]; BMF v. 16.9.2004, BStBI. I 2004, 922 Tz. 58).

> Betriebliche 1Versorgungsleistungen sind kein Entgelt (s. § 6 Anm. 1374).

> Deriinferungsrente ist Entgelt; der Vorgang fillt unter Abs. 1 Satz 1. Bei Uber-
tragungen zwischen Fremden wird eine VeriuBerungsrente vermutet (s.
Anm. 63).

Ubernahme (bilanzierter) betrieblicher Schulden: Die gleichzeitige Uber-
nahme der Schulden, die passives BV (einschlieSlich SonderBV) des tbertrage-
nen Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils sind, stellt kein
gesondertes Entgelt dar (zB BFH v. 10.3.1998 — VIII R 76,/96, BStBI. 11 1999,
269 [271]). Die ubernommene bilanzierte Verbindlichkeit zdhlt nicht zum Ver-
duBerungspreis, sondern ist Teil der Gibertragenen Sachgesamtheit (Arg.: Uber-
tragungsgegenstand ist die Sachgesamtheit als Differenz zwischen den aktiven
und passiven WG); s. auch Anm. 308 und § 6 Anm. 1374. Gleichwohl erhéht
sich der VeriuBlerungsgewinn, weil die ibernommene Verbindlichkeit den (Net-
to-)Buchwert des tibernommenen BV mindert, der vom VerduBerungspreis ab-
zuziehen ist
Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 ist aber auch dann erfiillt, wenn die Verbindlichkei-
ten (Arg.: keine wesentlichen Betriebsgrundlagen; s. Anm. 121) zurlickbehalten wer-
den. Werden sie allerdings mit tibertragen, sind sie Bestandteil des Ubertragungsgegen-
stands.
Bei der Ubertragung einer 100 %-Kapitalbeteiligung ist hingegen — trotz der
Teilbetriebsfiktion nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 — die Bruttobetrachtung an-
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zuwenden. Ubernommene Verbindlichkeiten, die im Zusammenhang mit der
iibertragenen Kapitalbeteiligung stehen, gehéren danach nicht zum Ubertra-
gungsgegenstand, sondern stellen ein gesondertes Entgelt dar (zur Anwendung
der Bruttobetrachtung im Rahmen des § 6 Abs. 5 Satz 3 s. auch § 6 Anm. 1452b
; BFH v. 11.12.2001 — VIII R 58/98, BStBL. 11 2002, 420 [423)).

Ubernahme eines negativen Kapitalkontos: Nach der Rspr. liegt eine unent-
geltliche Ubertragung auch bei der Ubernahme eines negativen Kapitalkontos
vor, wenn entsprechende stille Reserven oder Gewinnchancen vorhanden sind
(buchmiBige Uberschuldung) und kein sonstiges Entgelt erbracht wird (zB
BFH v. 10.3.1998 — VIII R 76,/96, BStBL II 1999, 269 [271]; s. auch Anm. 308
und § 6 Anm. 1374; Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 69). Zu den Auswir-
kungen, wenn neben der Ubernahme eines negativen Kapitalkontos ein sons-
tiges Entgelt erbracht wird, s. Anm. 308, § 6 Anm. 1374. Zur Ubernahme eines
negativen Kapitalkontos bei realem Schuldentiiberhang s. § 6 Anm. 1374,

Ubernahme von privaten Schulden des Ubertragenden durch den Erwerber
ist Entgelt; s. § 6 Anm. 1374.

Abstandszahlungen und Gleichstellungsgelder: Geldleistungen des Uber-
nehmers an den Ubergeber (Abstandszahlungen) oder Dritte (Gleichstellungs-
gelder) sind — mit Ausnahme wiederkehrender Leistungen in Form privater und
betrieblicher Versorgungsleistungen — Entgelt (BMF v. 13.1.1993, BStBL. I, 80
Tz. 24 iVm. 7); die Geldzahlungen kénnen in einer Einmalzahlung oder in wie-
derkehrenden Leistungen (zB Zeitrente, Mindestzeit- und Hochstzeitrente) be-
stehen. UE liegt ein Entgelt aber nur dann vor, wenn die Geldleistung aus dem
eigenen Vermogen des Erwerbers zu erbringen ist (str.).
GIA § 6 Anm. 1374; wohl auch BMF v. 13.1.1993, BStBL 11993, 80 Tz. 24 iVm. Tz. 8;
aA zB Gron, DB 1990, 2187 (2189) und Enmcke, Stbg. 1992, 72 (74), die den Entgelt-
charakter auch bei Erbringung der Geldleistung aus dem tibernommenen Vermogen
bejahen. Bei der Bemessung der Héhe des Entgelts und der AK ist zu beriicksichtigen,
dass die in einem Einmalbetrag zu erbringende Ausgleichszahlung oftmals erst Jahre
nach Vertragsschluss zu erbringen ist. Zu den Auswirkungen dieser zeitlichen Kom-
ponente s. § 6 Anm. 1374.
Sachleistungsverpflichtungen: Eine Verpflichtung zu einer Sachleistung aus
dem eigenen Vermogen ist Entgelt (BMF v. 13.1.1993, BStBL. I 1993, 80 Tz. 24
iVm. Tz. 7, 12); s. § 6 Anm. 1374. Ist die Sachleistungsverpflichtung aus dem
ibernommenen Vermdégen zu erbringen, liegt hingegen kein Entgelt vor. In die-
sem Fall entsteht aber mit Erfillung der Verpflichtung ein nicht begiinstigter
Entnahmegewinn. Str. ist, wer (Ubertragender oder Erwerber) den Entnahme-
tatbestand erfillt; s. dazu § 6 Anm. 1374.

Sachleistung an Erfullungs Statt zur Tilgung einer Geldleistungsver-
pflichtung: Wird eine urspriinglich eingegangene (aus dem eigenen Vermdogen
zu erbringende) Geldleistungsverpflichtung spiter durch eine Sachleistung abge-
16st (Leistung an Erfillungs Statt), bleibt der (urspringliche) Entgeltcharakter
der Geldschuld unberiihrt (str.); s. § 6 Anm. 1374.
Wird die Leistung an Erfiillungs Statt durch die Hingabe eines WG aus dem (ibernom-
menen) BV erbracht, entsteht zugleich ein nicht begiinstigter Gewinn (ScHMIDT/Wa-
cker XXVIL § 16 Rn. 65: VeriuBerungsgewinn; Munpt, DStR 1991, 698 [702]: Ent-
nahmegewinn).
Geldzahlung an Erfullungs Statt zur Tilgung einer Sachleistungsver-
pflichtung: Wird die Pflicht zur Sachleistung aus dem iibernommenen Ver-
mogen (unentgeltlicher Vorgang; s. dazu vorstehend ,,Sachleistungsverpflichtun-
gen®) durch eine Zahlung an Erfiillungs Statt abgel6st, fithrt dies nicht zu einem
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nachtriglichen VeriuBerungserlés des Ubergebers (Scumipt/Wacker XXVIL
§ 16 Rn. 70).

Wahlrecht zwischen Geld- und Sachleistung: s. § 6 Anm. 1374.

Etrb- und/oder Pflichtteilsverzicht: Leistet der Erwerber im Rahmen der
Ubertragung der Sachgesamtheit einen Frb- und oder Pflichtteilsverzicht, ist
dies kein Entgelt.
BFH v. 16.3.2001 — IV B 96,00, BFH/NV 2001, 1113 (1114); § 6 Anm. 1374; Korn/
StanL, § 16 Rn. 91; aA Paus, DStZ 1994, 660 (660).
Verzicht auf Zugewinnausgleichsanspruch: Die lebzeitige Ubertragung ei-
nes Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils aufgrund eines Ver-
mogensauseinandersetzungsvertrags bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft
zur Abgeltung des auf Geldzahlung gerichteten Zugewinnausgleichsanspruchs
(§ 1378 BGB) ist ein entgeltliches Geschift (BFH v. 31.7.2002 — X R 48/99,
BStBL II 2003, 282 [284]; v. 15.2.1977 — VIII R 175/74, BStBL 11 1977, 389
[390]); das Entgelt besteht in dem Verzicht des Erwerbers auf den Zugewinn-
ausgleichsanspruch (Befreiung des Ubertragenden von einer privaten Schuld).
Ubertragung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils an Erfiillungs Statt (§ 364
Abs. 2 BGB) zwecks Tilgung einer privaten Geldschuld (= Befreinng von einer privaten Schuld):
In diesen Fillen liegt — nicht nur bei Abgeltung von Zugewinnausgleichsanspriichen —
ein entgeltlicher Vorgang (VerduBerung nach Abs. 1 Satz 1) vor (s. dazu Anm. 62).
Dies gilt auch dann, wenn die private Geldschuld durch Schenkung oder Erbfall (wie
auf Geldzahlung gerichtete Erbfallschulden) begriindet wurde (s. Anm. 80).
Einrdumung von Nutzungsrechten: s. § 6 Anm. 1374.

Sonstige Verpflichtungen des Ubernehmers: Kein Entgelt fiir den Ubertra-
genden und keine AK fiir den Ubernehmer sind die Verpflichtung zur Auskeh-
rung von Erlosen aus der VeriuBerung des ibertragenen Vermogens (s. § 6
Anm. 1374; Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 71), die Verpflichtung, einem
Dritten eine Gesellschaftsbeteiligung (zB KG-Anteil, atypisch stille Beteiligung)
an der ibertragenen Sachgesamtheit einzurdumen (Gron, DB 1990, 2187 [2189)];
ScamipT/Wackir XXVIL § 16 Rn. 71) sowie die Verpflichtung, den Ubergeber
am Gewinn des tibertragenen BV (zB in Hohe von 25 %) zu beteiligen (ScrHuLzE
zur WiescHE, WPg. 1993, 593 [596]; ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 71).

Einstweilen frei.

4. Einstellung der Titigkeit

Da die in Abs.1 Satz 1 genannten VeriduBerungsobjekte (mit Ausnahme der
100 %-Kapitalbeteiligung) nicht nur gegenstands-, sondern auch titigkeitsbezo-
gen zu verstehen sind, muss neben der Ubertragung des BV auch die Titigkeits-
einstellung hinzukommen; zur Titigkeitseinstellung bei der VeriduBerung des
ganzen Gewerbebetriebs und Teilbetriebs s. Anm. 136 f. und 158. Bei der Ver-
duBerung des gesamten Mitunternehmeranteils ist dieses Tatbestandsmerkmal
allerdings nahezu bedeutungslos (s. Anm. 235).

67—69 Einstweilen frei.

II. Entgeltliche, teilentgeltliche und unentgeltliche Ubertragungen

Schrifttum: ScamipT, Ertragsteuerliche Beurteilung der teilentgeltlichen Betriebsiibertra-
gung: Bietet die Einheitstheorie wirklich die Ideallésung?, in Festschr. Clemm, Munchen
1996, 349; Geck, Die Auswirkungen des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts auf die vorweggenommene Erbfolge und die Erbauseinandersetzung,
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ZEV 2002, 41; Horrmann, Unentgeltliche Ubertragung eines (Teil-)Betriebs oder Mit-
unternehmeranteils gemifB3 § 6 Abs. 3 EStG i.d.F. des UntStFG, GmbHR 2002, 236;
Mirsch, Ubertragungen im Bereich von Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften
nach dem UntStFG, INF 2002, 77; WenDT, Teilanteilstibertragung und Aufnahme eines
Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den Anderungen des EStG durch das
UntStFG, FR 2002, 127; ForsTER/BrINKMANN, Teilentgeltliche Nachfolge in betriebliche
Einheiten, BB 2003, 657; weitere Fundstellen s. § 6 Vor Anm. 1330.

1. Voll entgeltliche ﬂbertragungen

Begriff der (Voll-)Entgeltlichkeit: Nach stRspr. liegt ein (voll) entgeltliches
Geschift dann vor, wenn eine nach kaufminnischen Gesichtspunkten abge-
wogene Leistung und Gegenleistung gegeben sind (zB BFH v. 22.9.1982 — IV R
154,79, BStBL. 11 1983, 99 [100]; v. 31.5.1972 — I R 49/69, BStBL. 11 1972, 696
[697]). Ist dies nicht der Fall, liegt entweder eine unentgeltliche oder teilentgeltli-
che Ubertragung vor.

Zur Bestimmung der Gleichwertigkeit ist von den objektiven Wertverhilt-
nissen auszugehen. Bei Divergenz zwischen objektiver und subjektiver Gleich-
wertigkeit, sind aber die subjektiven Vorstellungen maBigeblich. Demnach kann
ein voll entgeltliches Geschift auch bei objektiv ungleichwertigen Leistungen
gegeben sein, wenn die Beteiligten subjektiv von der Gleichwertigkeit beider
Leistungen ausgegangen sind und diese Annahme vertretbar erscheint (so zu be-
trieblichen VerduBerungsrenten zB BFH v. 16.12.1993 — X R 67/92, BStBL 11
1996, 669 [672]; BMF v. 16.9.2004, BStBL. I 2004, 922 T=z. 4).

2. Unentgeltliche Ubertragungen

Begriff der Unentgeltlichkeit: Die Ubertragung der Sachgesamtheit erfolgt
dann unentgeltlich, wenn die Leistung (Ubertragung des WG) ohne Gegenleis-
tung erbracht wird (s. auch § 6 Anm. 1370); sie fillt unter § 6 Abs. 3. Die unent-
geltliche Ubertragung ist maBgeblich durch eine einseitige Entreicherung des
Ubertragenden um den Ubertragungsgegenstand gekennzeichnet.
Ein estl. als voll unentgeltlich zu behandelnder Vorgang kann allerdings auch dann vorlie-
gen, wenn der Erwerber im Zusammenhang mit der Vermégensiibertragung Leistungen
erbringt. Dies ist insbes. dann der Fall, wenn ein unter dem Netto-Buchwert/Kapitalkon-
to liegendes Entgelt vereinbart wird (Einheitstheorie; s. Anm. 76) oder eine Vermégens-
tibertragung gegen ausschliefilich private Versorgungsleistungen erfolgt (s. Anm. 93).
Wichtige Einzelfille: Voll unentgeltliche Ubertragungen liegen insbes. vor bei
Schenkungen iSd. § 516 BGB und § 534 BGB (s. § 6 Anm. 1373), beim Erwerb
von Todes wegen (s. Anm. 80), beim Unternehmensvermichtnis (s. Anm. 80
und § 6 Anm. 1395) und der vorweggenommenen Erbfolge gegen ausschlief3lich
Versorgungsleistungen (s. Anm. 93).
Weitere unentgeltliche 1 orginge sind unbenannte Zuwendungen (s. § 6 Anm. 1373) und die
unentgeltliche Bestellung eines NieB3brauchs (s. Anm. 80 und § 6 Anm. 1381) Zur estl.
Behandlung der gemischten Schenkung und Auflagenschenkung s. Anm. 75 und § 6
Anm. 1374.

Die verdeckte Sacheinlage von Sachgesamtheiten in eine PersGes. ist nach wohl hM unter § 6
Abs. 3 (analog) zu subsumieren; uE liegt ein Fall des § 24 Abs. 1 UmwStG vor; s. dazu
Anm. 106.

Die verdeckte Sacheinlage von Sachgesamtheiten in eine KapGes. stellt nach der Rspr. zwar auch
einen unentgeltlichen Vorgang dar; die Rspr. wendet aber nicht § 6 Abs. 3, sondern
§ 16 Abs. 3 (Betriebsaufgabe) an, weil der unentgeltlichen Ubertragung eine Uberfiih-
rung in das PV vorausgehe (s. Anm. 62).

Regelungsinhalt des § 6 Abs. 3: Die unentgeltliche Ubertragung eines Be-
triebs, Teilbetriebs oder (Teil-)Mitunternehmeranteils fithrt — bei Erfillung der
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nach § 6 Abs. 3 Satz 1 erforderlichen Voraussetzungen — zwingend zur Buch-
wertfortfithrung (s. ausfithrlich § 6 Anm. 1330 ff.).

72—74 Einstweilen frei.

75

76

3. Teilentgeltliche Vorginge

a) Begriff der Teilentgeltlichkeit

Eine teilentgeltliche Ubertragung liegt dann vor, wenn das Entgelt (nach dem
Willen der Beteiligten) niedriger als der Wert der tbertragenen Sachgesamtheit
ist. Dabei ist nach zutreffender Rspr. fiir das Vorliegen eines (Teil-)Entgelts die
zivilrechtl. Einordnung des zugrunde liegenden Kausalgeschifts unerheblich;
zur gegenteiligen dlteren Rspr. s. § 6 Anm. 1374.
Diese Beurteilung basiert auf der Entsch. des BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-6,/89 (BStBl. 11
1990, 847) zur vorweggenommenen Erbfolge. Danach ist es fur die Beurteilung des
Kriteriums der (Un-)Entgeltlichkeit unerheblich, ob der vorweggenommenen Erbfolge
zivilrechtl. eine gemischte Schenkung oder Auflagenschenkung zugrunde liegt. Eine
Leistung mit Entgeltcharakter liegt vielmehr immer dann vor, wenn der Ubernehmer —
unabhingig von der zivilrechtl. Einordnung des Kausalgeschifts — eigene Aufwendun-
gen titigt, um das Vermogen zu erhalten (BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-6,/89, BStBI. 11
1990, 847 [853]). Daher kann eine Auflagenschenkung ebenso wie eine gemischte
Schenkung ein teilentgeltlicher Vorgang sein (ScamipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 42).
Diese Betrachtungsweise zur Bestimmung des (Teil-)Entgelts gilt nach zutreffender
Ansicht auch fur gemischte Schenkungen und Auflagenschenkungen auBlerhalb vor-
weggenommener Erbfolgen (BFH v. 25.7.1991 — XI R 4/89, BFH/NV 1992, 31 [32];
§ 6 Anm. 1374; KemperMANN, FR 2003, 321; aA Stepnan, DB 1991, 1090).

b) Einkommensteuerliche Behandlung teilentgeltlicher I"Jbertragungen

Einheitstheorie: Die teilentgeltliche Ubertragung des ganzen Gewerbebetriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils ist nach hM entweder als voll entgeltli-
cher (bei hoherem Entgelt als Netto-Buchwert/Kapitalkonto der iibertragenen
Sachgesamtheit) oder als voll unentgeltlicher Vorgang (bei niedrigerem Entgelt
als Netto-Buchwert/Kapitalkonto der Gbertragenen Sachgesamtheit) zu behan-
deln (Einheitstheorie). Die hM spaltet den Vorgang nicht — wie es der Tren-
nungstheorie entsprechen wiirde — in eine entgeltliche und in eine unentgeltliche
Ubertragung nach dem Verhiltnis Entgelt/Verkehrswert auf.
ZB BFH v. 7.2.1995 — VIII R 36,/93, BStBl. 11 1995, 770; BMF v. 13.1.1993, BStBI. 1
1993, 80 Tz. 35-39; Scumipt/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 58, so bereits Gron, StuW
1984, 217 (223 £); kritisch ScamipT, Festschr. Clemm, 1996, 349 [363]: Trennungstheo-
rie steht dem Gesetz niher als die Einheitstheorie; aA zB Stossg, StuW 1996, 289
(292); TromPETER, BB 1996, 2494 (2497).
Die Trennungstheorie kommt allerdings bei der teilentgeltlichen Ubertragung von WG
des PV (zB BFH v. 24.4.1991 — XI R 5/83, BStBL. 11 1991, 793; BMF v. 13.1.1993,
BStBL I 1993, 80 Tz. 14-15) und von einzelnen WG des BV (BFH v. 2.5.2001 — VIII
R 64/93, BFH/NV 2002, 10; BMF v. 7.6.2001, BStBl. 1 2001, 367) sowie bei Verdufle-
rungen nach § 17 (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL. 11 1981, 11; s. § 17 Anm. 80)
zur Anwendung.
> Rechtfertigung der Einbeitstheorie: Die Rspr. begriindet die einheitliche Betrach-
tung des Ubertragungsvorgangs mit dem Wortlaut des Abs. 2 und dem Sinn
und Zweck der in § 6 Abs. 3 geregelten Buchwertfortfiihrung (BFH v. 10.7.1986
—IV R 12/81, BStBL 11 19806, 811 [814] zu § 7 Abs. 1 EStDV aF).
Die Berufung auf den Wortlaut des Abs. 2 vermag die Anwendung der Einheitstheorie
nicht zu rechtfertigen (glA KSM/REiss, § 16 Rn. B 148: Zirkelschluss); es ist nimlich
gerade fraglich, ob der VerduBerungsgewinn nicht lediglich durch Vergleich mit dem
anteiligen Buchwert zu ermitteln ist. Die Einheitstheorie ldsst sich uE aber mit dem
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Sinn und Zweck der in § 6 Abs. 3 geregelten Buchwertfortfiihrung begrinden. Danach
soll der Erwerber die Buchwerte fortfithren, soweit sie nicht durch die gewihrte Ge-
genleistung aufgelost werden (BFH v. 10.7.1986 — IV R 12/81, BStBL 11 1986, 811
[814] zu § 7 Abs. 1 EStDV aF). Damit korrespondierend wird beim Ubertragenden auf
die Erfassung der stillen Reserven um den Preis ihrer Fortfithrung beim Erwerber ver-
zichtet. Das Gesetz gebicetet daher die Annahme ecines gewinnrealisierenden Umsatz-
akts erst bei einem Gber dem Netto-Buchwert/Kapitalkonto liegenden Entgelt. Hier-
mit wire es nicht vereinbar, wenn man (wie bei der Trennungstheorie) bereits bei der
geringsten Gegenleistung einen Gewinn bejahen wiirde, sofern nur der Unternehmens-
wert Uber dem Buchwert des BV liegt. Positiver Nebeneffekt der Einheitstheorie ist,
dass — anders als bei der Trennungstheorie — umfangreiche Unternehmensbewertungen
nicht erforderlich sind.
Die Einheitstheorie gilt nach zutreffender Meinung sowohl beim VeriuBerer als
auch beim Erwerber (BFH v. 22.9.1994 — IV R 61/93, BStBI. II 1995, 367; v.
7.11.2000 — VIII 27,/98, HFR 2001, 233; ScamipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 59).
Die FinVerw. will hingegen bei einem das Kapitalkonto tibersteigenden Entgelt die Ein-
heitstheorie zwar auf Ebene des Ubertragenden, auf Ebene des Erwerbers aber die Tren-
nungstheorie anwenden (vgl. dazu nachfolgend ,,Entgelt hoher als Kapitalkonto®).
> Geltung der Einbeitstheorie anch bei Verinferung eines 1eilmitunternehmeranteils: Die
Einheitstheorie ist auch auf die teilentgeltliche Ubertragung eines Teilmitunter-
nehmeranteils anwendbar (glA ForsTER/BrINKMANN, BB 2003, 657 [663]). Dies
lisst sich ohne weiteres aus ihrer dogmatischen Rechtfertigung (Sinn und Zweck
der Buchwertfortfithrung nach § 6 Abs. 3) ableiten; auch die unentgeltliche
Ubertragung eines Teilmitunternehmeranteils fallt unter § 6 Abs. 3 (s. Anm. 71).

> Ausnabme bei VeriufSerung einer 100 %-Kapitalbeteilignng: Mit Blick auf die dogma-
tische Rechtfertlgung ist die Einheitstheorie aber nicht auf die teilentgeltliche
Ubertragung einer im BV befindlichen 100 %-Kapitalbeteiligung anwendbar; die
100 %-Kapitalbeteiligung wird nach zutreffender Ansicht nicht von § 6 Abs. 3
erfasst (s. Anm. 71, 160; str.). Zur teilentgeltlichen Uberttagung einer 100 %-Ka-
pitalbeteiligung s. Anm. 170.

Entgelt niedriger als Kapitalkonto: Ist das Entgelt niedriger als der Netto-
Buchwert, finden die Regeln iiber voll unentgeltliche Ubertragungen (§ 6 Abs. 3)
Anwendung; beim Ubertragenden entsteht kein Verlust.

» Behandlung beim Ubertragenden: s. im Einzelnen § 6 Anm. 1382,
» Bebandlung beinm Erwerber: s. im Einzelnen § 6 Anm. 1386.

Str. wird die Frage beurteilt, ob die Zinsaufwendungen bei der Fremdfinanzierung ei-
nes unter dem Kapitalkonto liegenden Entgelts als BA abzichbar sind (s. Scumipt/
Wacker XXVIL § 16 Rn. 40, 58). Es sprechen gute Grinde dafiir, dass seit Aufgabe
der sog. Sekundirfolgen-Rspr. (s. dazu § 6 Anm. 1395) Leistungsverpflichtungen bei
cinem unter dem Buchwert liegenden Entgelt der nichtstbaren Sphire (§ 12 Nr. 2) zu-
zuordnen und damit Zinsaufwendungen, die auf die Finanzierung dieses Entgelts ent-
fallen, nicht als BA abziehbar sind (glA Bromica/Wiep, § 4 Rn. 438 | Vorweggenom-
mene BErbfolge®; FOrsTER/BrINKMANN, BB 2003, 657 [661]; aA § 6 Anm. 1387; BMF v.
11.8.1994, BStBL T 1994, 603; v. 13.1.1993, BStBI. 11993, 80 Tz. 38, 40 zur vorweg-
genommenen Erbfolge; MEvEr/Barr, INF 1998, 557 [559]; PraLzcrar/MEvER, BB
1996, 1090 [1093)).

Entgelt hoher als Kapltalkonto Ist das Entgelt hoher als der Netto-Buchwert,
ist die Ubertragung wie ein voll entgeltlicher Vorgang zu behandeln.

» Bebandlung beim Veriufferer: Dem Teilentgelt ist der Netto-Buchwert (Kapital-
konto) in voller Hohe gegeniiberzustellen (BFH v. 11.12.2001 — VIII R 58,/98,
BStBL. 11 2001, 420 [425]).

Der Freibetrag des Abs. 4 ist auch bei Teilentgeltlichkeit in voller Hohe zu gewihren.
Der nach Abzug des Freibetrags verbleibende stpfl. Gewinn ist nach Maf3gabe des § 34
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tarifbegiinstigt zu versteuern, soweit das Halb-/Teileinkiinfteverfahren nicht eingreift
(§ 34 Abs. 2 Nr. 1). Die Steuerbegiinstigungen (Abs. 4, § 34) gelten auch fiir teilentgelt-
liche Verduferungen des gesamten Mitunternehmeranteils fort, die nach dem 1.1.2002
erfolgen (s. auch Anm. 515; kritisch WexpT, FR 2002, 127 [1306)).
» Behandlung beim Enwerber: Der Ubernehmer ist wie ein voll entgeltlicher Erwer-
ber zu behandeln. Die Auffassung der FinVerw., die beim Erwerber die Tren-
nungstheorie anwendet (BMF v. 13.1.1993, BStBL. I 1993, 80 T=z. 39, 41; glA Es-
SER, DStZ 1997, 439 [451] mwN), ist nach zutreffender Ansicht abzulehnen
(BFH v. 22.9.1994 — IV R 61/93, BStBL II 1995, 367; v. 7.11.2000 — VIII
27/98, HFR 2001, 233; Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Ra. 59); s. dazu ausfiiht-
lich § 6 Anm. 1387.

Nebenkosten: s. § 6 Anm. 1387.

Gleichzeitige Ubertragung von Betriebs- und Privatvermégen: s. §6
Anm. 1382 und 1387.

Einstweilen frei.

4. Vereinbarung eines iiberh6hten Entgelts

Sind Leistung (Gewerbebetrieb usw.) und Gegenleistung (Entgelt) nicht nach
kaufminnischen Gesichtspunkten abgewogen und steht fest, dass die Gegenleis-
tung objektiv den Wert der Leistung tbersteigt, also unangemessen hoch ist,
sind nur in Héhe des angemessenen Teils ein VerduBerungspreis und AK gege-
ben (BFH v. 31.8.1994 — X R 44/93, BStBL. 11 1996, 676 [680] zu PV; KSM/P.
FiscHER, § 22 Rn. B 231; Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16 Ra. 77). Das ,,Meht-
entgelt” ist eine estl. nicht relevante Zahlung aufgrund privater Veranlassung; es
kann sich um eine (stpfl.) Schenkung, aber auch um Unterhaltsleistungen (§ 12
Nr. 2) handeln (Korn/StanL, § 16 Rn. 87).

Wert der Leistung weniger als 50 % des Entgelts: Umstritten ist die Frage, ob die
vorstehend genannte Beurteilung auch dann gilt, wenn der Wert der Leistung (Gewer-
bebetrieb usw.) geringer als die Hilfte des Werts der Gegenleistung ist (so BFH v.
31.8.1994 — X R 44/93, BStBI. 11 1996, 676 [680]; KSM/P. FischEr, § 22 Rn. 245 ff;
ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 77; Korn/StaHL, § 16 Rn. 88; MarTIN, BB 1993,
1773 [1781]; kritisch NeuranGg/Manz, StBp. 1995, 209 [210]), oder ob in diesem Fall
der Vorgang — so die Meinung der FinVerw. — voll unentgeltlich ist, dh. die Gegenleis-
tung in voller Hohe nicht estpfl. und nicht als AK abzichbar ist (BMF v. 16.9.2004,
BStBI. 12004, 922 Tz. 50).

Stellungnahme: Es ist der erstgenannten Auffassung zuzustimmen, weil die Qualifizie-
rung als Entgelt (= Gegenleistung) nicht anhand einer schematischen Anwendung der
50 %-Regelung erfolgen kann. Ist ein Bezug zwischen Leistung und Gegenleistungen
gegeben, liegt ein Entgelt auch dann vor, wenn der Wert der Gegenleistung mehr als
die Hilfte des Werts der Leistung betrigt.

Einstweilen frei.

ITI. VeriuBlerung und Erwerb von Todes wegen

Schrifttum: StoBBE, Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung, StuW
1996, 289; Geck, Riickwirkung der Erbauseinandersetzung bei einfacher Nachfolge-
Klausel, DStR 2000, 1383; Paus, Bedeutung von Teilungsanordnungen,/Vermichtnisnie(3-
brauch an Betriebsgrundstiicken, StB 2001, 2; ScHooR, Ertragsteuerliche Gestaltungsmog-
lichkeiten bei der Vererbung eines Einzelunternehmens, INF 2001, 301, 331;
Rouric/DokGE, Ausgewihlte Aspekte der ertragsteuerlichen Behandlung der Erben-
gemeinschaft und Erbauseinandersetzung — Zugleich Anmerkung zu den BMF-Schreiben
vom 14.3.2006 und 30.3.2006, DStR 2006, 969; Birnsaum, Keine Vererbung von Verlus-
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ten — Anm. zum BFH-Beschluss v. 17.12.2007 — GtS 2/04, DB 2008, 778; Paus, Kein
Verlustabzug beim Erben: Verfassungsfragen und Gestaltungsiiberlegungen — Anmerkun-
gen zu dem Beschluss des Groflen Senats des BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, FR 2008,
452; weitere Fundstellen s. § 6 Anm. vor 1390.

1. Vorbemerkung

Zivilrechtl. werden Erbfall und Erbauseinandersetzung seit jeher als zwei rechtl.
selbstindige Vorginge behandelt (s. § 6 Anm. 1390 f). Strechtl. gehen die Rspr.
(BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/89, BStBL. II 1990, 837) und die FinVerw. (BMF v.
14.3.2006, BStBI. I 2006, 253 Tz. 2) ebenfalls seit geraumer Zeit davon aus, dass
Erbauseinandersetzung und Erbfall keine rechtl. Einheit bilden (zur gegentei-
ligen friheren Rspr. s. § 6 Anm. 1405). Die nachfolgenden Ausfiihrungen be-
treffen die estl. Auswirkungen, die beim Tod eines Einzelunternehmers eintre-
ten. Zu den Auswirkungen beim Tod eines Mitunternehmers s. § 6 Anm. 1400 £.

2. Tod eines Einzelunternehmers

a) Ubergang auf einen Alleinerben

Zivilrechtl. werden Erbfall und Erbauseinandersetzung seit jeher als zwei rechtl.
selbstindige Vorginge behandelt (s. § 6 Anm. 1390, 1391). Strechtl. gehen die
Rspr. (BFH v 5.7.1990 — G1S 2/89, BStBI. 11 1990, 837) und die FinVerw. (BMF
v. 14.3.2006, BStBL. T 2006, 253 Tz. 2) ebenfalls seit geraumer Zeit davon aus,
dass Erbauseinandersetzung und Erbfall keine rechtl. Einheit bilden (zur gegen-
teiligen fritheren Rspr. s. § 6 Anm. 1405).

Gesamtrechtsnachfolge und Buchwertfortfithrung: Der Ubergang des Be-

triebs vom Erblasser auf den Alleinerben (§ 1922 BGB) fillt unter § 6 Abs. 3

mit zwingender Buchwertfortfithrung (s. ausfiihrlich § 6 Anm. 1395).
Dies gilt grds. auch fiir den Fall, dass Alleinerbin eine Korperschaft ist (BFH v. 24.3.
1993 — I R 131/90, BStBL II 1993, 799 [801]; v. 30.11.1989 — 1 R 19/87, BStBL. 11
1990, 246). Str. ist allerdings, ob § 6 Abs. 3 auch dann cingreift, wenn der Erbfall als
verdeckte Sacheinlage des Betriebs zu werten ist (insbes. dann, wenn an der KapGes.
dem Erblasser nahestehende Personen beteiligt sind). Nach Auffassung der Rspr. geht
wohl § 6 Abs. 3 im Erbfall den Grundsitzen der verdeckten Sacheinlage des Betriebs
vor, die bei lebzeitiger Ubertragung zu einer Gewinnrealisierung (hM: Betriebsaufgabe;
s. Anm. 102) fihren (BFH v. 24.3.1993 — I R 131/90, BStBL II 1993, 799 [801]; glA
§6 Anm. 1395; kritisch TrieL/EversBerg, DStR 1993, 1881 [1885f]; WINTER,
GmbHR 1994, 110 [112]). Nach der differenzierenden Auffassung von Reiss ist § 6
Abs. 3 nur dann anwendbar, wenn an der aufnchmenden KapGes. keine dem Erblas-
ser nahestechenden Personen beteiligt sind (zB Vererbung an kirchliche Korperschaf-
ten); anderenfalls liege ein in der Person des Erblassers gewinnrealisierender Vorgang
(BetriebsveriuBerung iSd. Abs. 1) vor (Kircuuor/Rerss VIIL § 16 Rn. 25).

Zu den Rechtsfolgen bei Ausschlagung und Scheinerbschaft s. § 6 Anm. 1395.

Prozesskosten, Zurechnung der Einkiinfte, Vererbung der Verlustvortra-
ge: s. § 6 Anm. 1395. Nach geinderter Rspr. des BFH ist der Verlustabzug nach
§ 10d nicht mehr vererblich (BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, FR 2008, 457); die
gednderte Rspr. ist allerdings erst fiir Erbfille anzuwenden, die nach Ablauf des
Tages der Veroffentlichung des Beschlusses eingetreten sind (BFH v. 17.12.
2007 — GrS 2/04, FR 2008, 457 [464]; Paus, FR 2008, 452 [454]).

Belastung des Erben mit privaten Erblasserschulden: Der Ubergang der
privaten Erblasserschulden (dh. der bereits in der Person des Erblassers begriin-
deten Verbindlichkeiten) auf den Erben stellt weder Entgelt fiir den Erblasser
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noch AK fur den Erben dar (Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 26; KSM/
Resss, § 16 Ra. B 81).

Belastung des Erben mit auf Geldzahlung gerichteten Erbfallschulden:
Ebenso fihren weder die Entstehung noch die Erftllung von Erbfallschulden,
welche eine Geldleistungspflicht des (Betriebs-)Erben begriinden (zB Geldver-
michtnisse, Pflichtteilsanspriche), zu AK beim verpflichteten Erben und einem
Entgelt beim Berechtigten; s. ausfiihrlich § 6 Anm. 1395.
Zur fehlenden Abziehbarkeit von Finanzierungsaufwendungen im Zusammenhang mit
Erbfallschulden nach Aufgabe der Sekundirfolgen-Rspr. s. § 6 Anm. 1395; s. auch
BMF v. 14.3.2006, BStBL. I 2006, 253 Tz. 35; kritisch hierzu Scamipt, FR 1993, 683;
KSM/RErss, § 16 Rn. B 83). Zu den auch nach jingster Rspr. weiterhin als Betriebs-
schulden zu behandelnden Verbindlichkeiten s. § 6 Anm. 1395 und ScuMIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 596.
Ubereignung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermégens an Erfiil-
lungs Statt zwecks Tilgung einer auf Geld gerichteten Erbfallschuld: Str.
wird die Frage beurteilt, ob die Ubereignung von EinzelWG des BV an Erfiil-
lungs Statt (§ 364 Abs. 2 BGB) zwecks Tilgung einer auf Geld gerichteten Erb-
fallschuld (zB Erbersatz-, Pflichtteils- oder Vermichtnisanspruch) ein entgeltli-
cher Vorgang (so ScuMipT/Wacker XXVIL.16 Rn. 599; BMF v. 14.3.2000,
BStBI. 120006, 253 Tz. 35) oder eine Entnahme iVm. unentgeltlichem Erwerb ist
(so FG Koln v. 27.5.1993, EFG 1994, 94, rkr; FG Schl.-Holst. v. 15.11.2000,
EFG 2001, 199, rkr.; TiepTrE/LANGHEIM, FR 2007, 368) ist. Dementsprechend
wird bei der Ubertragung eines Betriebs an Erfiillungs Statt die Frage kontrovers
beurteilt, ob eine entgeltliche BetriebsverduBerung gem. Abs. 1 Satz 1 (so BFH
v. 16.12.2004 — TIT R 38,/00, BStBI. I 2005, 554 fiir die Ubertragung eines Teil-
mitunternechmeranteils zur Abgeltung eines Pflichtteilsanspruchs; BMF v. 14.3.
2006, BStBL T 2006, 253 Tz. 35; Scamipt/Wacker XXVIL.16 Rn. 29; Hors-
MaNN, GmbHR 2002, 236; Gron, DB 1992, 444 [446]) oder eine unentgeltliche
Betriebstiibertragung nach § 6 Abs. 3 Satz 1 vorliege (so Kircunor/Rerss VIII.
§ 16 Rn. 106; Korn/StaHL/CaRLE, § 16 Rn. 361; TiepTKE/LANGHEIM, FR 2007,
368; Grotz, FR 2003, 127; offengelassen BFH v. 13.2.1997 — IV R 15/906,
BStBL. II 1997, 535).
Stc]lungnahmc UE liegt eine entgeltliche chrtragung vor (aA noch Vorauflagel); das
Entgelt liegt in der Befreiung des Ubertragenden von der privaten Verbindlichkeit (s.
Anm. 62, 64). Der Erwerber erwirbt zwar den auf Geld gerichteten Pflichtteils-
ansptuch usw. gegen den Erben (= Ubertragenden) unentgeltlich, nicht aber den
Anspruch auf Ubertragung der Sachgesamtheit. Der Vorgang ist auch nicht damit ver-
gleichbar, dass von vornherein der Gewerbebetrieb Gegenstand cines Sachvermicht-
nisses ist; der unentgeltlich erworbene Pflichtteilsanspruch usw. vermittelt nimlich kei-
nen Anspruch auf Uberelgnung bestimmter WG aus der Erbmasse.
Belastung des Erben mit wiederkehrenden Geldleistungen aufgrund ei-
nes Vermichtnisses: Die durch Vermichtnis begriindete Verpflichtung des
Alleinerben zur Zahlung wiederkehrender Geldleistungen kann insbes. als nicht
stbare Unterhaltsrente (erbrechtl. Version der freiwillig verfiigten Unterhaltsren-
te), als erbrechtl. Variante der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen (s. Anm. 93; ausfiihrlich dazu § 22 Anm. 143) oder als Verrentung eines im
Erbrecht begriindeten Anspruchs zu qualifizieren sein (vgl. hierzu auch
ScumipT/Wacker XXVII § 16 Rn. 600). Keine der vorstehend genannten Ar-
ten wiederkehrender Leistungen begriinden AK beim Belasteten und einen Ver-
duBerungsgewinn beim Berechtigten.
Zur Unterhaltsrente s. FiscHER, Stbg. 1997, 201 (206); zur erbrechtl. Variante der Ver-
mogenstibergabe gegen Versorgungsleistungen s. § 22 Anm. 143; BFH v. 11.10.2007 —
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X R 14/06, BStBL I1 2008, 123; v. 26.11.2003 — X R 11,01, BStBL 11 2004, 820; BMF

v. 16.9.2004, BStBL I 2004, 922 Tz 40f; Fiscuer, Stbg. 1997, 201 (206); zur Verren-

tung erbrechtl. Anspriiche s. FiscHER, Stbg. 1997, 201 (205).
Belastung des Alleinerben mit einem Unternehmensvermichtnis: Beim
Unternehmensvermichtnis gilt der Grundsatz, dass der Betrieb zunichst unent-
geltlich auf den Erben (§ 6 Abs. 3) und mit Erfillung des Vermichtnisses von
diesem unentgeltlich auf den Vermichtnisnehmer (§6 Abs. 3) ibergeht (zB
BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL II 1995, 714 [717] mwN; s. auch § 6
Anm. 1395).

Zur Zurechnung der laufenden Einkunfte zwischen Erbfall und Erfullung des Ver-

michtnisses s. § 6 Anm. 1395.

Zum Vermichtnis an einzelnen Gegenstinden des BV s. § 6 Anm. 1395.

VermichtnisnieBbrauch: Wird einem Vermichtnisnechmer (unentgeltlich) ein
NieSbrauch an einem Betrieb eingerdumt, fihrt weder der Erbfall noch die Nief3-
brauchsbestellung beim Erben zu einer Gewinnrealisierung. Die NieB3brauchs-
bestellung lisst zwei Betriebe entstehen, einen ruhenden Eigentiimerbetrieb (BFH
v. 25.1.1996 — IV R 19/94, BFH/NV 1996, 600) und einen wirtschaftenden Be-
trieb in der Hand des NieSbrauchsberechtigten; s. § 6 Anm. 1395.

b) Ubergang auf Miterben

Geborene Mitunternehmerschaft: Der Ubergang des Gewerbebetriebs auf die
Erbengemeinschaft vollzicht sich nach § 6 Abs. 3 zwingend zu Buchwerten. Der
einzelne Miterbe ist ab dem Erbfall (s. aber nachfolgend zur rickwirkenden Zu-
rechnung laufender Einkiinfte) als Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
an den laufenden Einkiinften der Erbengemeinschaft (geborene Mitunternehmer-
schaft) entsprechend seiner Erbquote beteiligt (ScamipT/Wacker XXVIIL. § 16
Rn. 600).
Gehort zum Nachlass neben einem Gewerbebetrieb eine freiberufliche Praxis, ein Be-
trieb der LuF oder PV, findet § 15 Abs. 3 Nr. 1 (sog. Abfirberegelung) keine Anwen-
dung (BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBl. 11 1987, 120; BMF v. 14.2.2000,
BStBL. I 2006, 253 Tz. 4). Hieraus folgt zugleich, dass die Erbengemeinschaft — anders
als eine PersGes. (s. Anm. 115) — mehrere Betriebe (zB einen Gewerbebetrieb und ei-
nen Betrieb der LuF oder beispiclsweise auch zwei Gewerbebetriebe iSd. § 16) unter-
halten kann.
Riickwitkende Zurechnung laufender (gewerblicher) Einkiinfte: Eine
rickwirkende Zurechnung der laufenden (gewerblichen) Einktunfte kommt bei
einer Erbauseinandersetzung innerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall in
Betracht (BMF v. 14.3.20006, BStBL I 2000, 253 Tz. 8f.;s. auch ScumipT/Wa-
cker XXVIIL § 16 Rn. 623). Gleiches gilt — auch nach Ablauf der Sechs-Monats-
frist — bei einer auf einer Teilungsanordnung beruhenden Erbauseinanderset-
zung, die von den Erben tatsidchlich befolgt wird (BFH v. 4.5.2000 — IV R
10/99, BStBL II 2002, 850; BMF v. 14.3.2006, BStBIL. I 20006, 253 Tz 8; § 6
Anm. 14006; kritisch Ricater/Stancr, BB 2000, 2390 ff.; Geck, DStR 2000, 1383
[1385£]).
Die Riickbeziehung dndert aber nichts daran, dass alle Miterben ab dem Erbfall Mit-
unternechmer werden und daher Ausgleichszahlungen einerseits zu AK und anderer-
seits zu VerduBerungsgewinnen fithren (BMF v. 14.3.2006, BStBI. I 2006, 253 Tz. 3, 8;
Scumipt/Wacker XXVIIL § 16 Rn. 623). Bei einer auf einer Teilungsanordnung beru-
henden Erbauseinandersetzung wird allerdings — entgegen hM — auch die Auffassung

vertreten, dass der durch die Teilungsanordnung Begiinstigte unmittelbar vom Erblas-
ser erwirbt (s. Anm. 82; dazu auch Paus, StB 2001, 2).
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Freiberufliches Betriebsvermogen, Vorausvermichtnis und Teilungs-
anordnung: s. im Finzelnen § 6 Anm. 1396.

c) Erbauseinandersetzung

Grundsatz: Die Erbauseinandersetzung ist ein rechtl. selbstindiger Vorgang.
Fir die Auseinandersetzung gilt stets der Grundsatz, dass ein Miterbe, der bei
der Erbauseinandersetzung Teile des Nachlasses etlangt, nur insoweit entgeltlich
erwirbt und die weichenden Miterben entgeltlich verduBlern, als der Wert der et-
langten Gegenstinde den Wert seines Erbteils tibersteigt und er dafiir eine Ab-
findung leistet, und dass im Ubrigen unentgeltlich erworben und iibertragen ist
(BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBL II 1990, 837 [844]; ScumIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 609; aA StosE, StuW 1996, 289 [298]). Insoweit ist die Erb-
auseinandersetzung in einen entgeltlichen und in einen unentgeltlichen Vorgang
aufzuspalten.

Im Einzelnen ist fir die estl. Beurteilung der Erbauseinandersetzung nach Zu-
sammensetzung des Nachlasses (BV; PV; Mischnachlass) und Art der Auseinan-
dersetzung zu unterscheiden. Weiterfiihrend zur Erbauseinandersetzung tber
BV s. § 6 Anm. 1407 ff. und zur Realteilung s. Anm. 441 ff. Zu den Besonder-
heiten beim Mischnachlass s. § 6 Anm. 1409. Fir die Erbauseinandersetzung
tber (gewerbliches) BV gilt Folgendes:

Gesamtauseinandersetzung: Bei der Gesamtauseinandersetzung wird die Er-
bengemeinschaft personell und gegenstindlich vollstindig aufgehoben. Hierftr
stechen mehrere Moglichkeiten zur Verfiigung:

» Erbauseinandersetzung durch Ubertragung des Gewerbebetriebs auf einen Miterben gegen
Geldabfindung: Besteht der Nachlass aus einem (oder mehreren) Gewerbe-
betrieb(en) und wird dieser dergestalt auseinandergesetzt, dass alle Miterben bis
auf einen gegen cine Barabfindung aus der Erbengemeinschaft ausscheiden (Ab-
schichtung) oder alle Miterben ihre Erbteile an einen Miterben verduBern, liegt
estl. eine entgeltliche Ubertragung des gesamten Mitunternehmeranteils (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2) der weichenden Miterben vor (Scamipt/Wacker XXVII. § 16
Rn. 610). Gleiches gilt, wenn sich die Miterben dergestalt auseinandersetzen,
dass die Erbengemeinschaft den Gewerbebetrieb an einen Miterben ,,verkauft™
und dieser die anderen in Geld abfindet (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBl. 11
1990, 837 [844]; ScumipT/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 610; s. auch Anm. 130; aA
Kircunor/Rerss VIIL § 16 Rn. 113: Betriebsverduflerung nach Abs. 1 Satz 1).
Gehoren zum Nachlass mehrere Gewerbebetriebe (s. Anm. 81), werden auch mehrere
Mitunternehmeranteile verduBert. Die StBegiinstigungen nach Abs. 4, § 34 Abs. 3 kon-
nen nur fur einen VerduBerungsvorgang in Anspruch genommen werden.
Abfindungszahlungen fithren in den vorstehend genannten Fillen zu anderen
Rechtsfolgen (s. dazu BMF v. 14.3.2006, BStBL. I 2006, 253 Tz. 16f.) als Abfin-
dungszahlungen bei Betriebsiibertragungen im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge (s. dazu BMF v. 13.1.1993, BStBI. I 1993, 80 Tz. 35ff.; Anwendung
der Einheitstheorie), auch wenn beide Vorginge miteinander wirtschaftlich ver-
gleichbar sind (s. auch ScamibT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 61, 611; zu den da-
raus resultierenden Gestaltungsmaglichkeiten zB Bauer, Stbjb. 1991/92, 285
[303 ff.]; kritisch SToBBE, StuW 1996, 289 [295 ff.]).
Beispiel 1: A und B sind Miterben zu je 1. Der Nachlass besteht aus einem Gewerbe-
betrieb. A iibernimmt den Betrieb (Verkehrswert 3000; Buchwert 1000) und zahlt an B
einen Ausgleich iHv. 1500. Estl. ist dies als entgeltliche Ubertragung des Mitunterneh-
meranteils von B an A zu werten. B erzielt einen VerduBerungsgewinn iHv. 1000 (Ver-
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duBerungspreis 1500 ./. anteiligen Buchwert 500 = 1000). Im Ergebnis hat A hat den
Gewerbebetrieb zu 15 unentgeltlich und zu V5 entgeltlich mit AK von 1500 erwotben.
Beispiel 2: V iibergibt den Gewerbebetrieb (Verkehrswert 3000; Buchwert 1000) zu
Lebzeiten im Wege der vorweggenommenen Erbfolge seinem Sohn A, der ein Gleich-
stellungsgeld an seine Schwester B in Hoéhe von 1500 zu bezahlen hat. Ubertragungs-
gegenstand ist der Gewerbebetrieb. Es entsteht entsprechend der Einheitstheorie (s.
Anm. 76) ein VerduBerungsgewinn in der Person des V iHv. 500 (VeriuBerungspreis
1500 ./. voller Buchwert 1000 = 500).

Nach hM gilt die Losung in Beispiel 1 auch dann, wenn die Erbauseinanderset-

zung auf einer Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) beruht.
BFH v. 4.11.1998 — IV B 136//98, BStBL II 1999, 291; v. 4.5.2000 — IV R 10/99,
BFH/NV 2000, 1039; BMF v. 14.3.2006, BStBI I 20006, 253 Tz. 56; ScuMIDT/WACKER
XXVII. § 16 Rn. 611; Korn/StaHL/CARLE, § 16 Rn. 342; s. auch Geck, DStR 2000,
1383 (1385). Nach aA erwirbt der durch die Teilungsanordnung beglinstigte Mit-
erbe den Gewerbebetrieb hingegen unmittelbar vom Erblasser. Es werden folgende
Auffassungen vertreten: (1) Es entstehen nur insoweit zusitzliche AK und ein Ver-
duBerungsgewinn (und zwar des Erblassers), als die Abfindung den Buchwert des Ge-
werbebetriebs tbersteigt (FLume, DB 1990, 2390 [2391]: Parallelwertung mit vorweg-
genommener Erbfolge gegen Gleichstellungsgeld). (2) Der iibernechmende Miterbe
erwirbt in vollem Umfang unentgeltlich vom Erblasser (Buchwertfortfithrung), unab-
hingig von der Hohe der Abfindung (SPIEGELBERGER, DStR 1992, 584 [587 f]: Parallel-
wertung mit Alleinerbe und Vermichtnisschuld).

» Erbauseinandersetzung durch Realteilung mit und obne Ausgleichszablungen: Fine Er-

bengemeinschaft mit einem zur Erbmasse gehorenden Gewerbebetrieb ist eben-

so Mitunternehmerschaft wie eine entsprechende PersGes.

Fir Erbauseinandersetzungen durch Realteilung seit dem 1.1.2001 gelten dem-
nach die Vorschriften des Abs. 3 Sitze 2—4 idF des UntStFG (ScamipT/WACKER
XXVII § 16 Rn. 615; Sauter/HevurUNG/OBLav, FR 2002, 1101 [1108]); ausfiihr-
lich zur Realteilung s. Anm 441 ff. Die Buchwertfortfiihrung ist auch zwingend,
wenn zum Nachlass mehrere Gewerbebetriebe gehoéren und diese im Zuge der
Realteilung von den einzelnen Miterben tbernommen werden (BMF v 14.3.
2006, BStBL. I 2006, 253 Tz. 12; ScumipT/Wacker XXVII § 16 Rn. 617); dies
lasst sich seit 2001 entweder auf § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 idF des UntStFG
oder auf eine analoge Anwendung des Abs. 3 Satz 2 idlF des UntStFG stiitzen.
Die Ubernahme aller oder cinzelner WG in das PV fithrt zwingend zu einer
Gewinnrealisierung (s. auch ScumipT/Wacker XXVII § 16 Rn 615). Werden
hierbei simtliche stillen Reserven des Mitunternehmeranteils des Miterben auf-
gedeckt, entsteht ein stbegiinstiger Aufgabegewinn (s. Anm. 444; RoHRIG/DOE-
Ge, DStR 2006, 969 [971]); nach Auffassung der FinVerw. ist der Aufgabe-
gewinn allen Miterben zuzurechnen (BMF v. 14.3.2006, BStBI. I 20006, 253 Tz. 13;
aA zu Recht Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 615; Rouric/Dokce, DStR 2000,
969 [971]: Zuordnung des Aufgabegewinns zu dem jeweiligen Miterben nach
Abs. 3 Satz 8); ordnet ein Miterbe die ihm zugewiesenen WG teilweise seinem PV
und teilweise seinem BV zu, entsteht ein nicht begiinstigter Entnahmegewinn (s.
Anm. 444). Bei der Zuweisung von Mitunternchmeranteilen sind die Buchwerte
aber auch dann fortzufiihren, wenn diese nicht in ein weiteres BV tibertragen wert-
den (teleologische Reduktion des Abs. 3 Satz 2; 5. Anm. 444).

Rechtslage bis 1998: Es waren die von der Rspr. zur Realteilung entwickelten Grundsitze

anwendbar (Wahlrecht zwischen Buchwertfortfihrung und Gewinnrealisierung bei
Vorliegen weiterer Voraussetzungen; s. dazu Anm. 470 ff)).

Rechtslage 1999/2000: Fir Erbauseinandersetzungen in diesen Jahren galten die gesetz-
lichen Restriktionen des Abs. 3 Satz 2 idF des StEatdG 1999,/2000,/2002 (zwingende
Buchwertfortfihrung bei Zuweisung von Teilbetrieben und Mitunternechmeranteilen;
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Gewinnrealisierung bei Zuweisung von EinzelWG; BMF v. 14.3.2006, BStBL. 1 2006,

253 Tz. 83; 5. Anm. 471).
> Erbanseinandersetzung durch Ubertragung des Gewerbebetriebs auf einen Miterben gegen
Abfindung mit WG ans dem B des Gewerbebetriebs: Wird die Erbengemeinschaft
derart auseinandergesetzt, dass ein Miterbe simtliche Anteile erwirbt, er die
weichenden Miterben mit WG des BV abfindet und den Gewerbebetrieb mit
vermindertem BV fortfihrt, gelten die nachfolgenden Ausfithrungen zur per-
sonellen Teilauseinandersetzung durch Ausscheiden gegen Sachwertabfindung
entsprechend.

> Erbanseinandersetzung durch VerdnfSerung des gesamten Nachlasses (§ 2042 Abs. 2,
J§ 20461, §§ 7521 BGB): s. § 6 Anm. 1412.

Personelle Teilauseinandersetzung: Bei der personellen Teilauseinanderset-
zung scheiden einzelne abzufindende Miterben aus der Erbengemeinschaft aus,
wihrend die Gemeinschaft unter den iibrigen bestehen bleibt.

> Verdnfernng des Erbteils/Ausscheiden gegen Geldabfindung: Geschieht die perso-
nelle Teilauseinandersetzung dadurch, dass ein Miterbe seinen Erbteil (§ 2033
BGB) veriuBert oder gegen Abfindung in Geld aus der Erbengemeinschaft aus-
scheidet, gilt das vorstehend zur Erbauseinandersetzung durch Ubertragung des
Gewerbebetriebs auf einen Miterben gegen Geldabfindung Gesagte entspre-
chend. Es liegt die VerdufBerung eines Mitunternehmeranteils vor (BMF v. 14.3.
20006, BStBI. 12006, 253 T'z. 39); s. auch § 6 Anm. 1410 und 1411.

> Ausscheiden gegen Sachwertabfindung: Bei Abfindung des weichenden Erben unter
Fortbestand der Mitunternehmerschaft mit WG aus dem BV gilt seit dem VZ
2001 folgende Rechtslage:

Erhilt der ausscheidende Miterbe EinzelWG, liegt auch seit dem 1.1.2001 keine
Realteilung, sondern eine Sachwertabfindung (VerduBerung des Mitunterneh-
meranteils) vor (s. Anm. 441; glA BMF v. 28.2.2006, BStBI. I 20006, 228 T=z. 1I;
ScuMIDT/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 536). Bei einer Uberfithrung der zugeteilten
EinzelWG ins PV entsteht — wie zur Rechtslage 1999,/2000, s.u. — ein zweifa-
cher VeriuRerungsgewinn. Bei einer Uberfithrung zugeteilter EinzelWG ins BV
des Miterben entsteht seit dem 1.1.2001 kein Gewinn mehr, sondern es sind
gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des UntStFG zwingend die Buchwerte fortzufithren;
es bleibt allerdings die Sperrfrist des § 6 Abs. 5 Satz 4 idF des UntStFG zu be-
achten. Bei Zuteilung von Teilbetrieben, Mitunternechmeranteilen und
100 %-Beteiligungen hat sich die Rechtslage nicht geindert. Es liegt eine Realtei-
lung vor, so dass nicht § 6 Abs. 5 Sitze 3—6, sondern § 16 Abs. 3 Sitze 2—4 an-
wendbar sind. Die nach Abs. 3 Satz 3 nur fiir die Ubertragung von FinzelWG
geltende dreijihrige Sperrfrist greift demnach nicht ein (im Ergebnis glA KircH-
nor/Reiss VIII. § 16 Rn. 338; Sauvter/HEeurUNG/OBLAU, FR 2002, 1101 [1109]).
Rechtslage 1999/2000: Erhilt der weichende Miterbe EinzelWG, liegt eine Sachwert-
abfindung und keine Realteilung vor (s. Anm. 471; glA Scamipt/Wacker XXVIL § 16
Rn. 646, 5306; str.). Bei Uberfithrung der EinzelWG ins PV liegt beim Ausgeschiedenen
die begiinstigte VerduBerung eines Mitunternchmeranteils, bei den verbliebenen Mit-
erben die nicht begtinstigte VerduBlerung des Sachwerts vor (zweifacher Verdulerungs-
gewinn; s. auch § 6 Anm. 1411). Werden die EinzelWG BV, erfolgt beim Ausgeschiede-
nen eine Gewinnrealisation nach § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des StEatlG 1999,/2000,2002, bei
den verbliebenen Miterben wiederum die nicht begiinstigte VerduBerung des Sachwerts
(bei Annahme ciner Realteilung kime es bei dem ausscheidenden Miterben zur Aufgabe
seines Mitunternehmeranteils, wihrend die verbleibenden Miterben keinen Gewinn reali-
sieren wiirden; so BLumers, BB 1999, 1786 [1788]).

Eine gewinnneutrale Realteilung (Abs. 3 Satz 2 idF des StEntlG) liegt aber dann vor,
wenn dem ausgeschiedenen Miterben ein Teilbetrieb, ein Mitunternechmeranteil oder
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eine 100 %-Beteiligung zugewiesen wird, der (die) in ein BV des Ausgeschiedenen
tberfihrt wird (fir Mitunternehmeranteil ist keine Uberfithrung in ein BV erforderlich;
glA ScamipT/Wacker XXII. § 16 Rn. 543). Es entstecht weder ein VeriuBerungs-
gewinn fir den weichenden Miterben noch ein laufender Gewinn fiir die verbliebenen
Erben (s. Anm. 471).

Gegenstandliche Teilauseinandersetzung: s. dazu § 6 Anm. 1413.

Einstweilen frei. 84-89

IV. VeriauBlerung und vorweggenommene Erbfolge

Schrifttum: FiscHer, Die vorweggenommene Erbfolge nach dem ,Rentenerlal3* des
BMF vom 23. Dezember 1996 (BStBl. 1, 1508), Stbg. 1997, 201; Franz/Serrz, Die Ver-
mogenstibergabe gegen Versorgungslelstungen im Umbruch — Anmerkungen zum BMF-
Schreiben v. 26.8.2002, DStR 2002, 1745; Scuoor, Ubertragung von Betriebsvermogen
im Wege vorweggenommener Erfolge DStZ 2002, 55; KeMPERMANN, Vorweggenommene
Unternehmensnachfolge bei Personengesellschaften im Steuerrecht, FR 2003, 321;
ScHoOR, Vermdbgensiibertragungen gegen Rente oder dauernde Last nach der Neufassung
des Rentenerlasses, Inf. 2003, 228, 271; FLEiscHER, Vermdogensiibergabe gegen (private)
Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, ZEV 2007, 475; SPIEGELBERGER, Das Ende
der privaten Versorgungsrente?, DStR 2007, 1278; NEUraNG, Vermogensiibertragung ge-
gen Versorgungsleistungen, StBp. 2008, 70; ROpER, Das Rechtsinstitut der Vermogens-
ibertragung gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, DB 2008, 146; weitere
Fundstellen s. § 22 Vor Anm. 125.

1. Uberblick zur vorweggenommenen Erbfolge

Begriff: Der Begriff der vorweggenommenen Erbfolge wird im EStRecht (§ 7g
Abs. 7 Satz 3 aF) verwendet, aber nicht gesetzlich definiert. Kennzeichnend fir
die vorweggenommene Erbfolge ist die mit Riicksicht auf die kiinftige Erbfolge
durch ein Rechtsgeschift unter Lebenden erfolgende Ubertragung der Ver-
mogenswerte. Diese Vertrige werden oftmals zur lebzeitigen Ubertragung von
Gewerbebetrieben, Betrieben der LuF, Gesellschaftsanteilen und anderen Wirt-
schaftseinheiten abgeschlossen. Sie sind hiufig mit Verpflichtungen des Uber-
nehmers, wie zB Versorgungsleistungen (s. dazu Anm. 93), Abstandszahlungen,
Glelchstellungsgeldern Ubernahme von Verbindlichkeiten, Verpflichtung zur
Ubertragung von Gegenstinden des BV (zu deren Qualifizierung als Entgelt s.
bereits Anm. 64) verbunden. Je nach Ausgestaltung kann es sich zivilrechtl. um
eine Schenkung, gemischte Schenkung oder Schenkung unter Auflage handeln.

Grundsitze zur einkommensteuerlichen Behandlung der vorweggenom-
menen Erbfolge: Fur die estl. Behandlung ist die zivilrechtl. Ausgestaltung des
zugrundeliegenden Kausalgeschifts belanglos (s. auch Anm. 75). Die vorweg-
genommene Erbfolge kann als voll entgeltlicher, als teilentgeltlicher oder als voll
unentgeltlicher Vorgang zu qualifizieren sein (BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-6/89,
BStBL 1T 1990, 847 [852f.]; BME v. 13.1.1993, BStBI. 1 1993, 80 ff.; v. 16.9.2004,
BStBI. 12004, 922).

2. Qualifizierung der ﬂbertragung als voll entgeltlichen, teilentgeltlichen
oder unentgeltlichen Vorgang
a) Voll entgeltlicher Vorgang

Eine voll entgeltliche VeriuBerung nach Abs. 1 liegt dann vor, wenn der Wert
der Gegenleistung mit dem Wert des tibertragenen Gewerbebetriebs usw. nach
kaufminnischen Gesichtspunkten abgewogen ist (s. Anm. 70).
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Bei Ubertragungen im Rahmen vorweggenommener Erbfolgen wird ein voll entgeltli-
cher Vorgang aber schon deshalb selten in Betracht kommen, weil der Wert des tiber-
tragenen Gewerbebetriebs usw. regelmiBig hoher ist als der Wert der als Entgelt zu
wertenden Leistungsverpflichtungen des Ubernehmers (SCHNOOR DStZ 2002, 55 [55]));
der Ubernehmer soll nach dem Willen der Beteiligten wenigstens teilweise eine unent-
geltliche Zuwendung erhalten (BFH v. 5.7.1990 — GtS 4-6,/89, BStBL IT 1990, 847
[851]). Zudem spricht bei der Ubertragung zwischen Familienangehérigen eine (Wlder-
legbare) Vermutung dafiir, dass diese auf familidren Griinden beruht und damit keine
voll entgeltliche, sondern eine teilentgeltliche oder eine voll unentgeltliche Ubertragung
(§ 6 Abs. 3) iVm. privaten Versorgungsleistungen vorliegt (s. Anm. 63).

b) Teilentgeltlicher Vorgang

Im Allgemeinen wird die Ubergabe des Gewerbebetriebs usw., sofern der Ubet-
nehmer neben den privaten Versorgungsleistungen (s. Anm. 93) sonstige als
Entgelt zu qualifizierende Leistungen erbringt, als teilentgeltliches VerdufBe-
rungs- und Anschaffungsgeschift zu beurteilen sein. Zur Frage, welche Leis-
tungsverpflichtungen des Ubernechmers als Entgelt zu werten sind, gelten die in
Anm. 64 gemachten Ausfithrungen. Bei der teilentgeltlichen Ubertragung des
Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils findet die Einheits-
theorie Anwendung (s. Anm. 76).

c) Unentgeltlicher Vorgang — Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen

Sonderrechtsinstitut der Vermoégensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen: Fine Sonderbehandlung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
erfihrt die ausschlieBlich gegen private Versorgungsleistungen erfolgende Uber-
gabe cines Gewerbebetriebs usw. (s. dazu § 22 Anm. 128 f.); das Sonderrechts-
institut wird den §§ 22, 10 zugeordnet und sowohl aus dem Bereich des
(teil-)entgeltlichen Geschiifts als auch aus dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 aus-
gegrenzt (zB ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 47 mwN). Die Vermogens-
tbergabe gegen Versorgungsleistungen ist damit zweifach stbegiinstigt: Zum ei-
nen wird die Vermogenstbertragung als voll unentgeltlich behandelt, zum
anderen sind die Versorgungsleistungen keine nicht abziehbare Unterhaltsrente,
sondern abziehbare SA.

Dies gilt auch im Geltungsbereich der gesetzlichen Neuregelung des § 10 Abs. 1
Nr. 1a, §22 Nr. 1b idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150;
BStBIL T 2008, 218). Diese Neuregelung ist grundsitzlich auf nach dem 31.12.
2007 vetreinbarte Vermogensibertragungen anwendbar (§ 52 Abs. 23e Satz 1
idFF des JStG 2008; beachte aber auch Satz 2 dieser Vorschrift) und beschrinkt
die Moglichkeit einer Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen auf Be-
triebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile an originir gewerblich (land- und
fortswirtschaftlich, selbstindig) titigen PersGes. sowie bestimmte GmbH-An-
teile (s. § 10 Anm. J 07-3; vgl. NEUranG, StBp. 2008, 70; RopEr, DB 2008, 146).
Es treten mithin folgende Besteuerungsfolgen ein:

> 10l unentgeltliche Ubertragung (§ 6 Abs. 3): Begrifflich handelt es sich bei den
privaten Versorgungsleistungen zwar um Entgelt und AK (BFH v. 20.10.1999 —
X R 132/95, BB 2000, 181 [183]; Kircunror/Reiss VIII. § 16 Rn. 140). Der Vor-
gang wird aber gleichwohl als voll unentgeltlich betrachtet. Die Versorgungsleis-
tungen werden als vorbehaltene Vermogensertrige angesehen, die nach der
Ubergabe vom Vermogensiibernehmer erwirtschaftet werden miissen.

StRspr., zB BFH v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBL. II 1996, 672 (674) mwN; BMF v.
16.9.2004, BStBL. 1 2004, 922 Tz. 2; Scamipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 47 mwN; aA
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Kircunor/Reiss VIII. § 16 Rn. 142, der die wiederkehrenden Leistungen nach den
Grundsitzen eines VerduBerungsgeschifts versteuern will.
> Versorgungsleistungen: Die Versorgungsleistungen sind keine nach § 12 Nr. 2
nicht abziechbare Unterhaltstente. Sie sind vom Berechtigten (= Vermogens-
tibergeber) als Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 zu versteuern, soweit der Verpflichtete
(= Vermogensiibernehmer) zum Abzug der Leistungen als SA nach § 10 Abs. 1
Nr. 1a berechtigt ist (Korrespondenzprinzip; stRspr., zB BFH v. 11.10.2007 — X
R 14/06, BStBL. II 2008, 123; BMF v. 14.9.2004, BStBL. I 2004, 922 Tz. 46).
Nach der gesetzlichen Neuregelung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a, § 22 Nr. 1b idF des
JStG 2008 sind fiir nach dem 31.12.2007 vereinbarte Vermogenstbertragungen
die Versorgungsleistungen stets in voller Hohe beim Verpflichteten als SA ab-
ziehbar und beim Berechtigten zu versteuern.
Rechtslage fiir bis zum 31.12.2007 vereinbarte Vermigensitbertragungen: Die Versorgungsleis-
tungen sind beim Verpflichteten und Berechtigten grundsitzlich in voller Hohe anzu-
setzen, weil sie aufgrund ihrer Abidnderbarkeit als dauerende Last zu beurteilen sind.
Wird deren Abinderbarkeit hingegen ausdriicklich ausgeschlossen, liegt beim Ver-
pflichteten und Berechtigten eine nur mit dem Ertragsanteil anzusetzende Leibrente
vor (BFH v. 11.3.1992 — X R 141/88, BStBI. 11 1992, 499; BMF v. 16.9.2004, BStBI. 1
2004, 922 Tz. 47 t.).
Voraussetzungen einer Vermodgensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen: s. im Einzelnen §22 Anm. 131ff. Die Vorausetzungen dieses Sonder-
rechtsinstituts sind nicht gesetzlich geregelt, sondern von der Rspr. entwickelt
worden. Versorgungsleistungen kénnen auch aufgrund einer letztwilligen Ver-
figung eingerdumt werden (s. Anm. 80; ausfiihrlich dazu § 22 Anm. 143). Dabei
ist unschadlich, wenn der Versorgungsberechtigte durch Erbeinsetzung oder
Vermichtnis existenzsicherndes Vermogen aus der Erbmasse erhilt (BFH. v.
11.10.2007 — X R 14,/06, BStBI. 11 2008, 123).

Nichtvorliegen der Voraussetzungen: Sind die Voraussetzungen einer Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nicht erfiillt, gelten — eine klare
Vereinbarung und tatsichliche Durchfithrung vorausgesetzt — die allgemeinen
Grundsitze fur (teil-)entgeltliche Rechtsgeschifte (BFH v. 21.10.1999 — X R
75/97, BFH/NV 2000, 385 [386]; ScuMIDT/WEBER-GRELLET XXVII. § 22
Rn. 83). Die wiederkehrenden Leistungen sind in Hohe des Barwerts Verduf3e-
rungspreis des Ubergebers, der Ubernehmer hat in dieser Héhe AK. In Bezug
auf den Teil der wiederkehrenden Leistungen, der den Verkehrswert des iiber-
tragenen Vermogens tbersteigt, liegen nicht abziehbare (§ 12 Nr. 2) und nicht
stbare Unterhaltsleistungen (§ 22 Nr. 1 Satz 2) vor (BFH v. 10.11.1999 — X R
10/99, BStBI. II 2002, 653); insoweit sind die wiederkehrenden Leistungen beim
Ubertragenden nicht estpfl. und beim Ubernehmer nicht als AK abziehbar (Un-
terhaltszahlungen sind ein unentgeltliches Geschift). Allerdings sollen die wie-
derkehrenden Leistungen — entgegen hier vertretener Ansicht (s. dazu auch
Anm. 78) — nach Meinung der FinVerw. insgesamt als Unterhaltszahlungen zu
qualifzieren sein, wenn der Wert des Gbertragenen Vermdogens geringer als die
Hilfte des Barwerts der wiederkehrenden Leistungen ist (BMF v. 16.9.2004,
BStBL 12004, 922 Tz. 49 iVm. 50); danach wiren die wiederkehrenden Leistun-
gen insgesamt beim Ubertragenden nicht estpfl. und beim Ubernehmer nicht als
AK abziehbar.

Einstweilen frei. 94-99
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V. VeriduBlerung und Einbringungsvorginge

Schrifttum: WEeBER-GRELLET, Die verdeckte Finlage, DB 1998, 1532; TiepTke/WiLz-
HoLz, Zur Ubertragung eines Teilanteils an einem Mitunternehmeranteil und zur verdeck-
ten Einlage nach altem und neuem Recht, DB 1999, 2026; Fucer/RIEGER, Verdeckte Fin-
lage und verdeckte Gewinnausschiittung bei Umwandlungen — ein Problemabriss anhand
typischer Fallkonstellationen, in: Festschrift Widmann, Bonn 2000, 287; Patt/RascHE,
Differenzierende Bestimmung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlage bei Ein-
bringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen nach § 20 UmwStG —
zum BMF-Schreiben v. 16.8.2000 (BStBL. I 2000, 1253), FR 2000, 1328; GeissLEr, Entgelt-
liche und unentgeltliche Aufnahme einer natiirlichen Person in ein Einzelunternehmen —
unter Berticksichtigung des Entwurfs eines UntStFG, FR 2001, 1029; BEHRENs/ScHMITT,
Ubertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen im Vorfeld von Einbringungen nach §§ 20,
24 UmwStG, FR 2002, 549; CarLE/Bauschatz, Die durch Kapitalkonten abgebildete Be-
teiligung an einer Personengesellschaft im Gesellschafts- und Steuerrecht, FR 2002, 1153;
Tromann/TiLmann, Heilung einer verschleierten Sachgriindung aus steuerlicher Sicht,
DB 2004, 1853; ArtricHTER-HERZBERG, Steuerliche Aspekte der verdeckten Sacheinlage
bei der GmbH, GmbHR 2004, 1188; RocaLL, Sonderbetriebsvermogen und der Konflikt
zwischen Einbringung eines Teilbetriebs und Einbringung eines Teil-Mitunternehmer-
anteils nach §§ 20 und 24 UmwStG, DB 2005, 410; Dotscu/Pung, SEStEG: Die Ande-
rungen des UmwStG (Teil II), DB 2006, 2763; Jakos,/RoronL/ViEBROCK, SEStEG, NWB
Sonderheft 1,/2007, 33; Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des
SEStEG, FR 2007, 109; OtT, Einbringung in eine Kapitalgesellschaft nach den §§ 20-23
UmStG idF des SEStEG, StuB 2007, 10; RascHE, Stellt eine das gesamte Nennkapital ei-
ner Kapitalgesellschaft umfassende Beteiligung einen (fiktiven) Teilbetrieb iSd. § 24
UmwStG dar?, GmbHR 2007, 793; RODDER/ScHUMACHER, Das SEStEG — Uberblick tiber
die endgiiltige Fsssung und die Anderungengegentiber dem Regierungsentwurf, DStR
2007, 370.

1. Uberblick

Die §§ 20-24 UmwStG regeln die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und (Teil-)Mitunternehmeranteilen in eine KapGes. (seit SEStEG auch in eine
Genossenschaft) oder eine PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten (offene Sacheinlagen). Die Einbringung vorstehend genannter Objekte in ei-
ne KapGes. oder PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsanteilen ist eine
VeriuBerung iSd. Abs. 1. Vorrangig sind aber die §§ 20-23, § 24 UmwStG an-
wendbar (vgl. Anm. 36).

2. Einbringung in eine Kapitalgesellschaft

a) Gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsanteile (§§ 20-23 UmwStG)

Uberblick zum Tatbestand: Begiinstigt ist die Einbringung eines Betriebs,
Teilbetriebs, (Teil-)Mitunternehmeranteils (§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG al/§ 20
Abs. 1 UmwStG idF des SEStEG), ebenso der qualifizierte Anteilstausch (§ 21
Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG) gegen Gewihrung neuer Gesell-
schaftsanteile. Die isolierte Einbringung einer 100 %-Beteiligung an einer Kap-
Ges. (bisher § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aF) fillt nunmehr unter § 21 Abs. 1
Satz 2 UmwStG idF des SEStEG (DJPW/Parr, §21 UmwStG [SEStEG]
Rn. 35); wird die 100 %-Kapitalbeteiligung zusammen mit einem Betrieb einge-
bracht, ist die Beteiligung unselbstindiger Bestandteil des Sacheinlagegenstands
,,Betrieb® (DJPW /PaTT, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 31, 103). Bei der Einbrin-
gung eines Teilmitunternehmeranteils muss das wesentliche SonderBV quotal
mit eingebracht werden (DJPW/PatT, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 143 mwN;
Rogarr, DB 2005, 410 [411])
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Die Frage der Bestimmung der wesentlichen Betriebsgrundlage in den Fillen des § 20 UmwStG
ist hochstrichterlich noch nicht geklirt. Zum einen wird die Auffassung vertreten, dass
der Begriff ausschlieSlich funktional (Scamrrt/HoORTNAGL/STRATZ, UmwWG/UmwStG,
4. Aufl. 2006, §20 UmwStG Rn. 12 mwN; Rocarr, DB 2005, 410; so wohl auch
DJPW/Part, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 45f; BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96,
BStBL 11 1998, 104 in einem Urteil zu § 16 in einer nicht entscheidungserheblichen Au-
Berung), zum anderen, dass er — wie bei § 16 (s. Anm. 121) — durchgingig funktional-
quantitativ (IKSM/Rezss, § 16 Rn. B 228) zu verstehen sei. Nach Meinung der FinVerw.
sei dahingehend zu differenzieren, dass bei einer Buchwerteinbringung die funktionale,
bei einer Teilwerteinbringung die funktional-quantitative Betrachtung heranzuzichen
sei (BMF v. 16.8.2000, BStBI. I 2000, 1253; so wohl auch Scumipt/Wacker XXVII.
§ 16 Rn. 414; kritisch zu Recht Part/Rascug, FR 2000, 1328). Zu den Auswirkungen
der im Vorfeld einer Einbringung erfolgenden Ubertragung wesentlicher Betriebs-
grundlagen s. BEnrens/Scamrrt, FR 2002, 549; Rocart, DB 2005, 410.
Stellungnabme: Nach zutreffender Auffassung ist der Begriff der wesentlichen Betriebs-
grundlage ausschliefllich nach funktionalen Gesichspunkten zu bestimmen, weil bei
§ 20 UmwStG die titigkeitsbezogene Betrachtung im Vordergrund steht. Im Ubrigen
hat auch der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung zum SEStEG die Auffassung
vertreten, dass fir die Bestimmung der wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Teil-
betriebs die funktionale Betrachtungsweise mal3geblich sei (BTDrucks. 16/2710, 42 zu
§ 20 Abs. 1 UmwStG).
Einbringung bedeutet Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums, so dass eine
Vermietung oder Verpachtung hierfiir nicht ausreicht (BFH v. 16.2.1996 — I R
183/94, BStBL II 1996, 342 [343]; BMI v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268
Tz. 20.08; Scamrtt/HORTNAGEL/STRATZ, UmwG,/UmwStG, 4. Aufl. 20006, § 20
UmwStG Ra. 12; aA Ropper/Beckmann, DStR 1999, 751 [752]; Gorz, DStZ
1997, 551 [555£]).

Gewihrung neuer Gesellschaftsanteile als Gegenleistung: Dem Einbrin-
genden missen fiir das eingebrachte BV nach § 20 Abs. 1 UmwStG zumindest
teilweise neue Gesellschaftsanteile an der aufnehmenden Gesellschaft gewihrt
werden (ausfithtlich DJPW/PatT, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 170 ff.). Neben
den Gesellschaftsanteilen kdnnen auch andere WG (sonstige Gegenleistung) ge-
wihrtt werden (§ 20 Abs. 2 Satz 5, Abs. 4 Satz 2 UmwStG aF/§ 20 Abs. 2 Satz 4,
Abs. 3 Satz 3, § 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG idF des SEStEG); die sonstige Ge-
genleistung fihrt bis zur Hohe des Buchwerts des eingebrachten BV zu keiner
Gewinnrealsierung.

Rechtsfolgen (Bewertungswahlrecht): Die aufnchmende KapGes. darf das

eingebrachte BV grds. nach freier Wahl mit den Buchwerten, mit dem Teilwert

(aF) bzw. gemeinen Wert (idFF des SEStEG) oder mit jedem Zwischenwert an-

setzen (§ 20 Abs. 2 UmwStG, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG).
Die Besteuerung des bei der Sacheinlage entstehenden Gewinns ist in § 20 Abs. 5
UmwStG aF, §20 Abs. 4 UmwStG idF des SEStEG geregelt. Der Freibetrag des
Abs. 4 und die TarifermiBigungen des § 34 sind nur anwendbar, wenn die stillen Re-
serven vollstindig aufgedeckt werden (Ansatz des Teilwerts/gemeinen Werts); die Ver-
glinstigungen des § 34 Abs. 1 und 3 werden nur dann gewihrt, soweit der Gewinn
nicht schon nach § 3 Nr. 40 dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren unterliegt. Bei der Ein-
bringung von Teilmitunternechmeranteilen zum Teilwert/gemeinen Wert entsteht seit
dem 1.1.2002 ein laufender Gewinn (§ 20 Abs. 5 Satz 3 UmwStG idF des UntStFG;
§ 20 Abs. 4 Satz 1 UmwStG nF).

b) Ubertragung ohne Gewihrung neuer Gesellschaftsanteile

Angemessenes Entgelt: Hs liegt cine VeriuBerung iSd. Abs. 1 vor, und zwar
unabhingig davon, ob der Ubertragende Gesellschafter ist oder nicht.
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Kein Entgelt von der Kapitalgesellschaft:

> Ubertragender ist an KapGes. beteiligt (verdeckte Sucheinlage): Erhilt der Gesellschaf-
ter von der aufnehmenden KapGes. fiir die Ubertragung der Sachgesamtheit
keine neuen Gesellschaftsanteile und auch sonst keine Bar- oder Sachvergiitung,
liegt eine (reine) verdeckte Sacheinlage vor (ausfihrlich FGer/RIEGER, Festschr.
Widmann, 2000, 287 [292ff.], s. auch BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBI. II
2006, 457). Diese fiithrt zu einer Gewinnrealisierung. Die Rspr. geht bei im PV
gehaltenen Anteilen an der aufnehmenden KapGes. von einer Betriebsaufgabe
nach Abs. 3 (Arg.: Uberfithrung des BV in das PV vor unentgeltlicher Ubertra-
gung; s. Anm 62) aus, wihrend uE unabhingig von der Zuordnung der Anteile
an der aufnehmenden Gesellschaft ein VeriduBerungsvorgang nach Abs. 1 vor-
liegt.
Nach der Rspr. ist der Vorgang mangels Gegenleistung keine BetriebsveriuBerung iSd.
Abs. 1 (s. Anm. 62), aber — jedenfalls dann, wenn die Anteile an der aufnehmenden
KapGes. PV sind — cine Betriebsaufgabe iSd. Abs. 3 (Gewinnrealisierung einschlie3lich
Geschiftswert; zur fehlenden Privatisierbarkeit des Geschiftswerts zB BFH v. 30.1.
2002 — X R 56/99, BStBL. 11 2002, 387; s. auch Anm. 483). § 6 Abs. 3 sei — ebenso wie
§ 20 UmwStG — nicht anwendbar (BFH v. 18.12.1990 — VIII R 17/85, BStBI. II 1991,
512 [513]; FG Niirnb. v. 25.5.2000, EFG 2001, 566 [568], rkr.). Gehoren die Anteile
des Ubertragenden an der aufnehmenden KapGes. zum BV, ist nach der Rspr. offen,
ob § 6 Abs. 3 (= § 7 Abs. 1 EStDV aF) anwendbar ist (BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02,
BStBL 1T 2006, 457 [460]). Allerdings bejaht die Rspr. bei verdeckter Sacheinlage einer
im BV gehaltenen 100 %-Kapitalbeteiligung auch dann eine Betriebsaufgabe, wenn die
Anteile an der aufnechmenden KapGes. im BV gehalten werden; dies ergibt sich aber
bereits daraus, dass eine 100 %-Kapitalbeteiligung nicht unter § 6 Abs. 3 (= § 7 Abs. 1
EStDV) fille BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBL II 2006, 457 [460]; s. auch
Anm. 71, 170). Zur Rspr. fur die Zeit vor 1999 (vor In-Kraft-Treten § 6 Abs. 6 Satz 2
idF des StEndG 1999,/2000/200299) s. BFH v. 24.8.2000 — IV R 51/98, BStBL II
2005, 17; FG Koéln v. 25.8.2005, EFG 2005, 1841, nrkr.; Rev. Az. BFH X R 32/05.
Der wobl iiberwiegende Teil des Schrifttums lehnt die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 auch
dann ab, wenn die Anteile an der aufnehmenden KapGes. im BV gehalten werden (zB
§ 6 Anm. 1375; so jetzt auch Scumipt/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 201 fur verdeckte
Einlagen ab 1999 wegen § 6 Abs. 6 Satz 2 idF des StEntdG 1999,/2000/2002; aA
TiepTke/Wirzaorz, DB 1999, 2026 [2027]). WENDT nimmt eine Gewinnrealisierung
aufgrund analoger Anwendung des § 6 Abs. 6 Satz 2 idF des StEntdG 1999,/2000,/2002
an (Wenpr, FR 2002, 127 [136]).
Stellungnabhme: Es ist zutreffend, dass die verdeckte Sacheinlage einer Sachgesamtheit
— egal, ob die Anteile an der aufnehmenden KapGes. im PV oder BV gehalten werden
— zwingend zu einer Gewinnrealisierung fihrt. UE liegt aber — entgegen der Auffas-
sung der Rspr. — auf Seiten des verdeckt Einlegenden keine Betriebsaufgabe, sondern
ecine VerduBerung iSd. Abs. 1 vor (glA Kircunor/Rerss VIIL § 16 Rn. 22); die Wert-
steigerung der Anteile ist als Entgelt zu erfassen (s. Anm. 62).
Unabhingig von der Frage, ob man in vorerwihnten Fillen eine VeriuBerung
nach Abs. 1 oder mit der hM eine Aufgabe iSd. Abs. 3 annimmt, unterliegt die-
ser Vorgang dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren, soweit Kapitalbeteiligungen im
verdeckt eingelegten BV enthalten sind (§3 Nr. 40 Satz1 Buchst. b, §3c
Abs. 2).
» Ubertragender ist an KapGes. nicht beteiligl: Der Gewerbebetrieb usw. kann im
Erbwege oder durch Schenkung auf eine KapGes. tibertragen werden. Ist weder
der Ubertragende noch eine ihm nahestehende Person an der KapGes. beteiligt,
liegt eine unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 vor (s. § 6 Anm. 1375;
Kircuuor/Rerss VIII. § 16 Rn. 24). Fir den Fall, dass an der KapGes. dem
Ubertragenden nahestehende Personen beteiligt sind, s. Anm. 80.
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Unangemessen niedriges Entgelt (verschleierte Sachgriindung): Eine un-
angemessen niedrige Gegenleistung kommt im Allgemeinen nur dann in Be-
tracht, wenn Ubertragender cin Gesellschafter ist. In diesem Fall liegt eine ge-
mischt verdeckte Sacheinlage vor. Die Rspr. behandelt die gemischt verdeckte
Einlage in Fillen einer verschleierten Sachgriindung/Sachkapitalerhthung (Ver-
kauf des Gewerbebetriebs zu Buchwerten im zeitlichen und sachlichen Zusam-
menhang zur Bargriindung bzw. Barkapitalerh6hung) wie die verdeckte Sachein-
lage, ndmlich grds. als Betriebsaufgabe gem. Abs. 3; es sei weder § 6 Abs. 3
(BFH v. 14.1.1993 — IV R 121/91, BFH/NV 1993, 525 [527]) noch § 20
UmwStG anwendbar (zB BFH v. 1.7.1992 — T R 5/92, BStBL II 1993, 131
[132£]; BMF v. 25.3.1998, BStBL I 1998, 268 Tz. 20.04; TiLLMANN/TILLMANN,
DB 2004, 1853 [1855]; aA BucueLe, DB 1997, 2337 [2343], ParT, EStB 2003,
482; AvTriCHTER-HERZBERG, GmbHR 2004, 1188). SchlieBlich greife auch nicht
die bei teilentgeltlichen Ubertragungen heranzuziehende Finheitstheorie ein,
nach der ein VerduBerungsgewinn nur entstehe, soweit die Gegenleistung den
Netto-Buchwert tibersteige (BFH v. 14.1.1993 — IV R 121/91, BFH/NV 1993,
525 [527]).
Stellungnabme: Der Rspr. ist im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung zuzustimmen.
Es liegt keine Betriebsaufgabe nach Abs. 3, sondern cine BetriebsverduBerung iSd.
Abs. 1 vor. Das Entgelt besteht aus dem vereinbarten Barpreis und der Wertsteigerung
der Anteile. Damit liegt ein voll entgeltliches (kein teilentgeltliches) VerduBerungs-
geschift vor; die Frage nach der Anwendbarkeit der Einheitstheorie stellt sich nicht.
Dies gilt unabhingig davon, ob die Anteile an der KapGes. im BV oder PV gehalten
werden.
Fraglich ist, ob die zivilrechtl. Heilung der verschleierten Sachgriindung durch
Umwidmungsbeschluss (vgl. BGH v. 7.7.2003 — II ZR 235/01, BGHZ 155,
329) den Gewinn nach § 16 (nach hM Aufgabegewinn) riickwirkend entfallen
lisst und ihrerseits § 20 UmwStG untersteht (bejahend Trirmann/TILLMANN,
DB 2004, 1853; AvrricHTER-HERZBERG, GmbHR 2004, 1188; verneinend
Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 202).
Stellungnabme: Diese Frage dirfte zu verneinen sein, weil die Heilung der verdeckten
Sacheinlage (Anderung der Einlagedeckung von der Bar- zur Sacheinlage) zivilrechtl.
nur mit Wirkung ex nunc erfolgt. Dies bedeutet, dass es zunichst bei einer wirksamen
Bargriindung der KapGes. bleibt. Weiter fithrt die verbilligte ,,Ubertragung® der be-
trieblichen Sachgesamtheit auf die KapGes. — trotz zivilrechtl. Unwirksamkeit der
dinglichen Ubeteignung (vgl. BGH v. 7.7.2003 — II ZR 235/01, BGHZ 155, 329) — da-
zu, dass die KapGes. wirtschaftlicher Eigenttimer der betrieblichen Sachgesamtheit
wird (glA Trimann/Tiiimany, DB 2004, 1853 [1856]). Damit entsteht der Gewinn
nach § 16. Diese Gewinnrealisierung lisst sich durch die zivilrechtl. mit Wirkung ex
nunc eintretende Heilung nicht mehr beseitigen; es liegt gerade keine von Anfang an
wirksame Sachwerteinbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten vor.
Unangemessen hohes Entgelt: Die KapGes. wird ein unangemessen hohes
Entgelt idR nur dann bezahlen, wenn der Ubertragende Gesellschafter ist. Fiir
diesen Fall liegt nur in Hohe des angemessenen Teils der Gegenleistung eine
VerduBerung iSd. Abs. 1 vor. Der unangemessene Teil stellt eine verdeckte Ge-
winnausschiittung dat.

Einstweilen frei. 103-104

3. Einbringung in eine Personengesellschaft

a) Gegen Einrdumung einer Mitunternehmerstellung (§ 24 UmwStG)

Uberblick zum Tatbestand: Begiinstigt ist die Einbringung des Betriebs, Teil-
betriebs und (Teil-)Mitunternehmeranteils gegen Einrdumung einer Mitunter-
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nehmerstellung (= Gewihrung von Gesellschaftsrechten). Teilbetrieb iSv. § 24
Abs. 1 UmwStG ist auch eine zu einem BV gehorende 100 %-Kapitalbeteiligung
(BMF v. 25.3.1998, BStBIL. I 1998, 268 Tz. 24.03; DJPW /PartT, § 24 UmwStG
[SEStEG] Rn. 95; aA rascHe, GmbHR 2007, 793); in dem Fall der isolierten
Einbringung einer derartigen Kapitalbeteiligung wird der ebenfalls einschligige
§ 6 Abs. 5 Satz 3 (zwingende Buchwertfortfithrung bei Ubertragung von Ein-
zelWG) von § 24 Abs. 1 UmwStG vedringt. Die Einbringung eines Teilmit-
unternchmeranteils ist nur dann begtnstigt, wenn das SonderBV quotal mit ein-
gebracht wird (DJPW/Part, §24 UmwStG [SEStEG] Rn. 94 iVm. §20
UmwStG [SEStEG] Rn. 142).
Die Bestimmung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlage ist auch im Anwendungsbereich
des § 24 UmwStG umstritten. Im Ergebnis werden die gleichen Auffassungen wie zu
§ 20 UmwStG vertreten (s. Anm. 101; s. auch DJPW/Patr, § 24 UmwStG [SEStEG]
Rn. 90).
§ 24 UmwStG ist auch erfiillt, wenn nur ein Teil der WG ins Gesamthandsver-
mogen tbertragen und die tbrigen WG der PersGes. zur Nutzung tibetlassen
werden (Einbringung in das SonderBV; BFH v. 26.1.1994 — III R 39/91,
BStBL. 11 1994, 458 [460]; BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Tz. 24.00).

Gewihrung einer Mitunternehmerstellung als Gegenleistung: Erforderlich
ist, dass Uberhaupt eine Mitunternehmerstellung gewahrt wird; auf die nominelle
Hohe der Beteiligung kommt es nicht an. Bilanziell erfolgt die Gewihrung einer
Mitunternehmerstellung dadurch, dass die durch die Ubertragung eintretende
Werterhohung des Vermogens der PersGes. dem Kapitalkonto des Einbringen-
den gutgeschrieben wird, das fiir seine Beteiligung am Gesellschaftsvermagen
mafgebend ist (dazu grundlegend BFH v. 27.6.1996 — IV R 80/95, BStBI. II
1997, 36 [37]; BMF v. 30.5.1997, BStBL. 1 1997, 627f.; v. 29.3.2000, BStBI. 1
2000, 462). Im Fall eines Mehrkontenmodells der aufnehmenden PersGes.
(Zwei-, Drei-, Vierkontensystem; s. dazu CArRLE/Bauscuatz, FR 2002, 1153) ist
zu prifen, ob die Gutschrift auf einem Kapitalkonto oder einem Forderungs-
konto erfolgt. Fur die Abgrenzung ist mafigeblich, ob die auf diesem Konto vet-
buchten Zu- oder Abginge gesellschaftsrechtl. (dann Kapitalkonto) oder schuld-
rechtl. Natur (dann Forderungskonto) sind (vgl. BFH v. 5.6.2000 — I R 81,00,
BStBL. 1T 2004, 344 mwN); im Fall eines Mehrkontensystems ist regelmifBig das
Kapitalkonto I/Festkapitalkonto das fir die Beteiligung mal3gebliche Konto
(DJPW /Parrt, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 108; CarLE/Bauscuarz, FR 2002,
1153). Wird der Gegenwert der Einbringung auf einem echten Forderungskonto
gutgeschrieben, liegt hingegen eine VerduBlerung iSd. Abs. 1 vor (BMF v. 25.3.
1998, BStBI. I 1998, 266 Tz. 24.08).

Wird im Fall eines Mehrkontensystems der Gegenwert nicht ausschlieBlich dem
Kapitalkonto I/Festkapitalkonto gutgebracht, sondern auch vatiablen Kapital-
unterkonten oder einer gesamthidnderisch gebundenen Riicklage gutgeschrieben,
ist § 24 UmwStG gleichwohl insgesamt anwendbar (BFH v. 25.4.2006 — VIII R
52/04, BStBL. II 2006, 847 [851] zu § 24 UmwStG aF; v. 24.1.2008 — IV R
37/06, BFH/NV 2008, 854; CarLE/BauscHaTz, FR 2002, 1153 [1162]; DJPW/
PatT, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 108).
Eine disquotale Einbringung liegt vor, wenn die fiir die Sachgesamtheit gewihrten Ge-
sellschaftsrechte (unter Berticksichtigung der Gutschriften auf den tbrigen Konten des
Gesellschafters) unter dem wahren Wert der Sacheinlage liegen (= disquotale Einbrin-
gung). In diesen Fillen erfolgt keine Gewinnrealisation hinsichtlich der auf die Mit-
gesellschafter tibergehenden stillen Reserven (glA Kircanor/Reiss VIIL § 16 Rn. 40).
Rechtsfolgen (Bewertungswahlrecht): Die aufnchmende PersGes. datf das
eingebrachte BV in ihrer Bilanz (einschlieBlich der Erginzungsbilanzen der Ge-
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sellschafter) mit dem Buchwert, Teilwert (al) bzw. gemeinen Wert (idFF des SE-
StEG) oder einem Zwischenwert ansetzen. Das ausschliellich der PersGes. zu-
stehende Bewertungswahlrecht nach § 24 Abs. 2 UmwStG kann von ihr nur ein-
heitlich ausgetibt werden (BFH v. 25.4.2006 — VIIT R 52/04, BStBI. II 2000,
847;v.20.1.1994 — IIT R 39/91, BStBL II 1994, 458 [461]).
Die Besteuerung des bei der Sacheinlage entstehenden Gewinns ist in § 24 Abs. 3
UmwStG geregelt. Im Fall der Aufdeckung aller stiller Retven (Ansatz des Teilwerts/
gemeinen Werts) sind Abs. 4 sowie § 34 Abs. 1 und Abs. 3 anzuwenden, § 34 aber nur
insoweit, als der VerduBerungsgewinn nicht dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren unter-
liegt (§ 24 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 UmwStG). Wird ein Teilmitunternehmeranteil nach
dem 31.12.2001 zum Teilwert/gemeinen Wert eingebracht, entsteht allerdings ein lau-
fender Gewinn (§ 24 Abs. 3 Satz 4 UmwStG aF/Abs. 3 Satz 2 UmwStG idF des SE-
StEG); beachte auch § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG iVm. § 16 Abs. 2 Satz 3.
Entgeltliche Aufnahme in ein bestehendes Einzelunternehmen gegen
Ausgleichszahlungen in das Privatvermdégen: Die Ausgleichsleistung ins PV
fiihrt, wenn im Ubrigen zulissigerweise die Buchwerte fortgefiihrt werden, zu
einem nicht begtnstigten laufenden Gewinn (BFH v. 21.9.2000 — IV R 54,/99,
BStBL 1T 2001, 178 [181]; BMF v. 21.8.2001, BStBL I 2001, 543 Tz. 24.11,
24.12a), und zwar unabhingig davon, ob man eine der Einbringung vorgelagerte
Teileigentumstibertragung oder nachgelagerte Teilmitunter-nehmeranteilstiber-
tragung (dann Abs. 1 Satz 2) annimmt (ausfithrlich hierzu GeissLer, FR 2001,
1029; s. auch WenpT, FR 2002, 127 [135]).

Eintritt eines weiteren Gesellschafters in eine Personengesellschaft gegen
Einlage in das Gesellschaftsvermégen s. Anm. 244 und gegen Zahlung an die
Altgesellschafter s. Anm. 245.

b) Ubertragung ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten

Angemessenes Entgelt: Es liegt eine Veriulerung iSd. Abs. 1 vor, unabhingig
davon, ob der Ubertragende ein Gesellschafter ist oder nicht. Ist der Ubertra-
gende Gesellschafter, ist Abs. 2 Satz 3 zu beachten (s. Anm. 355-358).

Kein Entgelt von der Personengesellschaft:

> Ubertragender ist an PersGes. beteiligt (verdeckte Sacheinlage): Die verdeckte Sach-
einlage einer Sachgesamtheit in eine PersGes. liegt vor, wenn der einbringende
Gesellschafter weder eine Gegenleistung in Gestalt weiterer Gesellschaftsrechte
noch in anderer Form (zB Gutschrift auf Darlehenskonto) erhilt. Bilanziell er-
folgt dies insbes. durch Verbuchung des Gegenwerts auf einem gesamthinde-
risch gebundenen Rucklagenkonto (s. § 6 Anm. 1452a; BMF v. 26.11.2004,
BStBL I 2004, 462 fur Einbringung von PV in eine PersGes.). Die wohl hM
nimmt einen unentgeltlichen Vorgang an (s. dazu nachfolgend). UE ist die in
diesem Tall eintretende Werterhhung der Anteile als Entgelt zu erfassen. Das
gesamthinderisch gebundene Riicklagenkonto verkorpert Kapital, das spites-
tens im Fall der Liquidation/des Ausscheidens anteilig zu berticksichtigen ist (s.
KempeErmaNN, FR 2002, 1058). Diese Werterhohung kann als Gewihrung von
Gesellschaftsrechten nach § 24 Abs. 1 UmwStG beurteil werden; § 24 Abs. 1
UmwStG ist (jedenfalls analog) anwendbar (glA Kircuuor/Ress VIII § 16
Rn. 40).
AA ist die wohl Gberwiegende Auffassung im Fachschrifttum. Sie geht in diesen Fillen
von einer unentgeltlichen Ubertragung aus und wendet — anders als bei der verdeckten
Sacheinlage in eine KapGes. (hM: Betriebsaufgabe; s. dazu Anm. 102) — § 6 Abs. 3
(analog) an (s. § 6 Anm. 1376; DJPW /ParT, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 41; BLomicn/
StuHRMANN, § 16 Rn. 304; LBP/HorGeR/Rarr, § 16 Rn. 18¢). Die verdeckte Sachein-
lage einer 100 %-Kapitalbeteiligung des BV in eine PersGes. subsumiert Part folge-
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richtig unter § 6 Abs. 5 Sitze 3 ff., weil der Tatbestand des § 6 Abs. 3 nicht vorstehend
genannte Kapitalbeteiligungen (s. dazu Anm. 71) erfasst (DJPW/Parr, § 24 UmwStG
[SEStEG]| Rn. 43).
» Ubertragender ist an PersGes. nicht beteiligr: Tst der Ubertragende an der PersGes.
nicht beteiligt, liegt ein Fall des § 6 Abs. 3 vor (glA Korn/StaHL, § 16 Rn. 30).
Ist allerdings eine KapGes., an welcher der Ubertragende beteiligt ist, Mitunter-
nehmerin der erwerbenden PersGes., stellt die Zuwendung an die KapGes. eine
gewinnrealisierende verdeckte Einlage dar.

Unangemessen niedriges Entgelt (zB Verkauf des Gewerbebetriebs zu Buch-
werten) wird idR nur dann bezahlt werden, wenn der Ubertragende Gesellschaf-
ter ist. In diesem Fall liegt eine teilentgeltliche Ubertragung vor. Bei der Ubertra-
gung eines ganzen Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
ist der Vorgang nicht in einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil aufzuspal-
ten (aA BromicH/STUHRMANN, § 16 Rn. 304); ein Verdulerungsgewinn entsteht
nur insoweit, als die Gegenleistung das Kapitalkonto tibersteigt (Einheitstheorie;
s. Anm. 70).

Unangemessen hohe Gegenleistung: Wird ein unangemessen hohes Entgelt
an den ubertragenden Gesellschafter bezahlt, beschrinkt sich die stbegiinstigte
BetriebsveriduBerung iSd. Abs. 1 auf den Teil des Entgelts, der unter Fremden
gezahlt wiirde. Der tiberschieSende Entgeltanteil ist eine Entnahme des tbertra-
genden Gesellschafters bei der PersGes. (glA BromicH/StunrMany, § 16
Rn. 304).

107109 Einstweilen frei.

110

Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Betriebsveraul3erung — Ganzer Gewerbebetrieb, Teilbetrieb,
100 %-Beteiligung an Kapitalgesellschaft

A. Uberblick zu VeriuBerungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

I. VeriuBBerung des ganzen Gewerbebetriebs

Gewerbebetrieb als Tiatigkeit und Vermoégensmasse: Der Begriff des Ge-
werbebetriebs iSd. § 16 wird durch zwei Kriterien bestimmt: zum einen durch
die gewerbliche Titigkeit (Tdtigkeitstatbestand), zum anderen durch das dieser
Titigkeit dienende Vermogen (Zustandstatbestand); s. auch §6 Anm. 1340
mwN. Das erstgenannte Kriterium leitet sich aus der titigkeitsbezogenen Defi-
nition des Gewerbebetriebs in § 15 Abs. 2 ab (BFH v. 12.6.1996 — XI R 50,
57/95, BStBL. 11 1996, 527 [529]). Das Zweitgenannte ergibt sich daraus, dass
die Titigkeit Gewerbebetrieb typischerweise unter Einsatz von Vermogen et-
folgt, das dann nach § 4 Abs. 1 zum BV des Gewerbebetriebs des Stpfl. gehort.

Eine Betriebsverauflerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 lisst sich daher
vereinfachend als die entgeltliche Ubertragung der sich aus dem Titigkeits- und
Zustandstatbestand zusammensetzenden Otrganisationseinheit beschreiben (zu
den Tatbestandsvoraussetzungen im Finzelnen s. Anm. 125).
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II. Verdauflerung eines Teilbetriebs

Teilbetrieb als Tiétigkeit und Vermégensmasse: Zwischen dem Tatbestand
der VerduBerung des ganzen Gewerbebetriebs und der TeilbetriebsverduBerung
kann kein wesensmifBiger Unterschied bestehen, da auch der Teilbetriebsbegriff
durch eine gewerbliche Titigkeit und das dieser Titigkeit dienende Vermdogen
gekennzeichnet ist. Das Vorliegen einer Teilbettiebsverduflerung muss sich da-
her grds. nach denselben Kriterien wie das Vorliegen einer BetriebsveriuBlerung
beurteilen (glA BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL 11 1989, 973 [974]).

Eine Teilbetriebsverdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 kann daher —
ebenfalls vereinfachend — als die entgeltliche Ubertragung der sich aus dem Ti-
tigkeits- und Zustandstatbestand zusammensetzenden Untereinheit des Gesamt-

betriebs bezeichnet werden (zu den Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen
s. Anm. 150).

Bedeutung der Abgrenzung ganzer Gewerbebetrieb/Teilbetrieb: Die Ab-
grenzung zwischen einem ganzen Gewerbebetrieb und einem gewerblichen Teil-
betrieb ist nicht von zentraler Bedeutung. Beide Organisationseinheiten fallen
unter den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Zudem ist der Freibetrag des
Abs. 4 auch bei einer Teilbetriebsverduierung in voller Hoéhe zu gewihren (s.
Anm. 502 und 525). Bedeutsamer ist die Abgrenzung des Gewerbebetriebs/
Teilbetriebs von unselbstindigen Betriebsteilen, deren VeriuBlerung gerade nicht
vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfasst ist.

ITI. VeriduBlerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung im Betriebsvermoégen

Als Teilbetrieb gilt auch die im gewerblichen BV gehaltene 100 %-Beteiligung
an einer KapGes. Diese Kapitalbeteiligung ist kein Teilbetrieb, sondern wird ei-
nem Teilbetrieb mittels gesetzlicher Fiktion gleichgestellt (s. Anm. 160).

IV. Konkurrenz der (Teil)Betriebsverau3erung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) mit
anderen Verdullerungstatbestinden des Abs. 1 Satz 1

Bedeutung der Abgrenzung: Konkurrenzfragen zwischen der (Teil)Betriebs-
veriuBerung(aufgabe) und anderen VerduBerungstatbestinden des Abs. 1 Satz 1
ergeben sich dann, wenn sich in dem BV des (Teil)Betriebs auch 100 %-Kapital-
beteiligungen (Abs. 1 Satz 1 Nr.1 Satz 2) und Mitunternehmeranteile (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2) befinden. Es stellt sich die Frage, ob die vorstehend genannten Be-
teiligungen an KapGes. und PersGes. eine selbstindige Sachgesamtheit bilden
oder nur unselbstindiger Bestandteil der Sachgesamtheit ,,(Teil)Betrieb® sind.
Diese Abgrenzung hat insbes. Bedeutung fur folgende Fragen:
» Auswirkungen auf den Freibetrag nach Abs. 4 und ermafigten Stenersatzy nach § 34 Abs. 3:
Der Freibetrag nach Abs. 4 (s. Anm. 530) und der ermiBigte StSatz nach § 34 Abs. 3
(§ 34 Abs. 3 Sitze 4) konnen nur einmal im Leben fir den Gewinn aus einem einzigen
VeriuBerungstatbestand nach Abs. 1 Satz 1 in Anspruch genommen werden. Wiirde
man daher fir den Fall der gemeinsamen Verduferung/Aufgabe des (Teil)Betriebs mit
der darin befindlichen 100 %-Kapitalbeteiligung oder dem Mitunternehmeranteil meh-
rere VerduBerungstatbestinde iSd Abs. 1 Satz 1 bejahen, musste der Stpfl. wihlen, auf
welchen Vorgang er den ermifBigten StSatz anwenden will (s. Anm. 203).
> Auswirkungen bei einer Buchwertiiberfiibrung in ein anderes BV desselben Stpfl. nach § 6 Abs. 5
oder bei Riickbehalt der Beteilignng (100 %-Kapitalbeteilignng oder Mitunternehmerantei)): \Wirde
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man die 100 %-Kapitalbeteiligung oder den Mitunternchmeranteil als selbstindige
Sachgesamtheit qualifizieren, wire die bei einer (Teil)BetriebsverduBerung erfolgende
Buchwertiiberfithrung einer derartigen Beteiligung in ein anderes BV des Stpfl. nach
§ 6 Abs. 5 fir das Vorliegen ciner stbegiinstigten (Teil)Betriebsverdulerung/-aufgabe
unschidlich. Anderenfalls lige keine stbegiinstigte (Teil)Betriebsverdulerung/Aufgabe
vor, wenn die Beteiligung zugleich wesentliche Betriebsgrundlage des (Teil)betriebs ist.
Die entsprechende Problematik stellt sich bei Riickbehalt einer derartigen Beteiligung
(s. Anm. 128).

» Aunswirkungen auf die Gewerbestener: Auswirkungen auf die GewSt. ergeben sich des-
halb, weil die VerduBerung/Aufgabe cines (Teil)Betriebs oder ecines gesamten Mit-
unternehmeranteils gewstfrei sind, wihrend die VerduBerung/Aufgabe einer 100 %-
Kapitalbeteiligung gewstpfl. ist (s. Anm. 40).
VeriauBlerung eines (Teil)Betriebs einschliellich einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung: UE ist die 100 %-Kapitalbeteiligung nur ein unselbstindiger Bestandteil
der Sachgesamtheit (Teil)Betrieb (glA LBP/HorGer/Rarr, § 16 Rn. 5; s. auch
Anm. 160; 205). Der Tatbestand der VeriuBerung einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung ist gegentiber der (Teil)Betriebsverdulerung subsidiir, da die 100 %-Ka-
pitalbeteiligung ein EinzelWG ist und nur als Teilbetrieb fingiert wird; die
100 %-Kapitalbeteiligung kann daher zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen
cines (Teil)Betriebs gehoren (s. Anm. 121). Wird daher eine 100 %-Kapitalbe-
teilgung zusammen mit dem (Teil)Betrieb verduBert, liegt nur ein VerduBerungs-
tatbestand nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor. Dies bedeutet auch, dass bei der Liqui-
dation einer 100 %-Kapitalbeteiligung, die bei einer (Teil)BetriebsverduBerung
erfolgt, nicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 17 Abs. 4 Satz 3 zur An-
wendung kommt (s. dazu Anm. 175, 176). Zu den Auswirkungen auf den Frei-
betrag nach Abs. 4 s. Anm. 535; die TarifermiBigungen nach § 34 Abs. 1, 3
kommen hinsichtlich des sich aus der Kapitalbeteiligung ergebenden Gewinns
nicht zur Anwendung (§ 34 Abs. 2 Nr. 1; s. Anm. 5). Zu den Auswirkungen bei
Rickbehalt oder Buchwertiiberfithrung der 100 %-Kapitalbeteiligung in ein an-
deres BV des Stpfl., wenn die Kapitalbeteiligung eine wesentliche Betriebs-
grundlage ist, s. Anm. 121, 128. Zu den gewstl. Auswirkungen s. Anm. 40.

VerauBlerung eines (Teil)Betriebs einschlie8lich des Mitunternehmer-
anteils: Der Mitunternechmeranteil steht als eigenstindige Sachgesamtheit
gleichrangig neben dem (Teil)Betrieb (s. dazu ausfithtlich Anm. 204; glA LBP/
HORGER/RAPP, § 16 Rn. 5; ScHuLzE zUR WiEscHE, FR 2002, 667 [670]; FinVerw:
Umkehrschluss aus R 16 Abs. 13 Sitze 6f. EStR). Dies bedeutet, dass im Fall
der VeriuBerung/Aufgabe eines (Teil)Betriebs und des dazugehorigen Mitunter-
nehmeranteils der VerduBerungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und der des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nebeneinander ertllt sind; der Mitunternehmeranteil kann
nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen eines (Teil)Betriebs gehoren (s.
Anm. 121). Es ist nur eine VerduBerung nach Abs. 4, § 34 Abs. 3 stbegtinstigt.
Der Stpfl. hat ein Wahlrecht, welchen der beiden Vorginge er nach diesen Vor-
schriften stbegiinstigt behandeln will; zur Anwendung des Abs. 4 in diesen Fil-
len s. Anm. 530. Behilt der Stpfl. bei der VerduBerung des Gewerbebettiebs den
Mitunternehmeranteil zuriick, steht dies der Annahme einer Betriebsveriul3e-
rung nicht entgegen. Der Gewinn aus der VerduBerung/Aufgabe des (Teil)Be-
triebs mit dem Mitunternechmeranteil ist insgesamt gewstfrei, wenn es sich um
einen gesamten Mitunternehmeranteil handelt.

Einstweilen frei.

E 78 Geissler



VerduBerung des Betriebs Anm. 115 §16

B. Die Veriaullerung des ganzen Gewerbebetriebs
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1)

Schrifttum: Grow, Ist die verdeckte Einlage ein Tauschgeschift?, DB 1997, 683; GLANEG-
GER, Hinkommensteuerrechtliche Funktionen der Betriebsaufgabe, DStR 1998, 1329;
Horeer/Scuurz, Normspezifische Auslegung des Begriffs ,,wesentliche Betriebsgrund-
lage®, DStR 1998, 233; TiepTke/WALzHOLZ, Rechtsfragen zur steuetlich begiinstigten Ti-
tigkeitsbeendigung bei VerduBerung eines (Teil-)Betriebes, DStR 1999, 217; MArkLE, Die
Ubertragung cines Bruchteils eines Gesellschaftsanteils bei vorhandenem Sonderver-
mogen, DStR 2001, 685; Scaurze zur WiEscHE, Gestaltungsméglichkeiten bei Betriebs-
veriuflerung bzw. Betriebsaufgabe, FR 2002, 667; WenDT, Begriff der funktionalen We-
sentlichkeit, FR 2003, 1184; SchigssL, Betriebsiibertragung mit Ruckpacht oder
NieBbrauchsbestellung — Aufdeckung der stillen Reserven?, DStZ 2007, 113.

I. Begriff des Gewerbebetriebs

1. Begriffsbestimmung

Normspezifische Auslegung: Das StRecht verwendet den Betriebsbegriff in
zahlreichen Gesetzen (zB § 6 Abs. 3, §§ 13, 14, 16 EStG; §§ 20, 24 UmwStG;
§2 Abs. 1 GewStG, § 8 Nr. 1, 2, 7 GewStG al’; § 95 Abs. 1 BewG; (§ 13a, 19a
ErbStG; §§ 138, 139, 141 AO). Dieser Begriff ist je nach Gesetzeszweck norm-
spezifisch zu bestimmen, so dass unterschiedliche Auslegungen geboten sein
konnen (s. Vor §§ 4-7 Anm. 85). Selbst das EStRecht versteht den Betriebs-
begriff nicht einheitlich (ScumipT/HEemnicke XXVII. § 4 Rn. 25).

Enger Betriebsbegriff: Mit dem in Abs. 1 gebrauchten Begriff des ,,ganzen
Gewerbebetriebs™ ist der der estrechtl. Gewinnermittlung (§§ 4-6, Abs. 2) zu-
grunde liegende Betriebsbegriff gemeint. Dies ist der jeweilige Einzelbetrieb (en-
ger Betriebsbegriff), nicht die Summe aller einer Finkunftsart (mittlerer Be-
triecbsbegriff) oder gar aller Gewinneinkiinfte (weiter Betriebsbegriff)
angehorenden Finzelbetriebe des Stpfl. (str.).
Ausfithrlich  zum  gewinnermittlungsbezogenen Betriebsbegriff s. Vor §§ 4-7
Anm. 88 ff. KanzLEr vertritt die Auffassung, dass zwar grds. dem mittleren Betriebs-
begriff zu folgen, es aber dem Stpfl. unbenommen sei, mehrere Einzelbetriebe einer
Einkunftsart zu unterhalten (Vor §§ 4-7 Anm. 90).
Danach kann ein Finzelunternehmer mehrere verduBerbare ganze Gewerbe-
betriebe iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 unterhalten (BFH v. 26.1.2006 — III R
5/04, BStBL IT 2006, 771; v. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBL. II 1989, 901 [902]
zu § 2 Abs. 1 GewStG; aA KSM/Rerss, § 16 Rn. B 281). Die Betriebsverdufle-
rung setzt demnach nicht voraus, dass der Stpfl. alle seine gewerblichen Einzel-
betriebe tibertrigt. PersGes. (und KapGes.) haben hingegen nur einen Gewerbe-
betrieb iSd. § 16 (BFH v. 26.1.2006 — III R 5/04, BStBlL. II 2006, 771 zu
PersGes.; v. 21.12.2000 — X B 111,/00, BFH/NV 2001, 816 [816] zu § 2 Abs. 1
GewStG). Dies folgt aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 (bzw. § 8 Abs. 2 KStG), wonach alle
von diesen Gesellschaften erzielten Einkiinfte solche aus Gewerbebetrieb sind
(BFH v. 10.2.1989 — III R 78/76, BStBI. 1T 1989, 467 [469]; ScaMIDT/WACKER
XXVIL § 15 Rn. 192).
Dies bedeutet, dass nur ein Gewerbebetrieb und eine Mitunternechmerschaft gegeben
ist, wenn fiir verschiedene Titigkeiten zivilrechtl. nur eine PersGes. besteht (BFH v.
25.6.1996 — VIII R 28 /94, BStBL. 11 1997, 202 [203]). Sind allerdings zivilrechtl. mehre-
re PersGes. vorhanden, handelt es sich estl. — auch bei Gesellschafteridentitit — um
mehtere Mitunternehmerschaften mit jeweils selbstindigen Gewerbebetrieben.
Abgrenzung des Gewerbebetriebs von anderen Gewerbebetrieben und
Teilbetrieben: Der ganze Gewerbebetrieb ist von anderen Gewerbebetrieben,
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vom Teilbetrieb und von unselbstindigen Betriebsteilen abzugrenzen. Abgren-
zungskriterium fiir das Vorliegen mehrerer Gewerbebetriebe statt einzelner Teil-
betriebe oder unselbstindiger Betriebsteile ist das der ,,Selbstindigkeit”. Wih-
rend der Teilbetrieb nur eine gewisse Selbstindigkeit erfordert, verlangt der
Gewerbebetrieb hingegen eine vollige Figenstindigkeit (BFH v. 4.7.2007 — X R
44,03, BFH/NV 2007, 2093; v. 21.12.2000 — X B 111,00, BFH/NV 2001,
816).
Danach betreibt eine natitliche Person mehrere ganze Gewerbebetricbe, wenn zwi-
schen den von ihr ausgetibten gewerblichen Titigkeiten keine sachliche Verbindung
wirtschaftlicher, finanzieller oder organisatorischer Art gegeben ist (BFH v. 21.12.2000
- X B 111/00, BFH/NV 2001, 816; v. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBL II 1989, 901
[902], beide zu § 2 Abs. 1 GewStG; glA ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 146). Wer-
den die Titigkeiten hingegen gebiindelt, um eine grofere Marktmacht zu erreichen,
liegt ein einheitlicher Gewerbebetrieb vor. Eine gleichartige Betitigung ist ein Indiz fiir
das Vorliegen eines einheitlichen Gewerbebetriebs. Auf die Verflechtung in finanziel-
ler, organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht kann aber auch in diesen Fillen
nicht verzichtet werden (FG Niirnb. v. 20.9.2000, DStRE 2001, 91 [92], rkt., zu zwei
Supermirkten als selbstindige Gewerbebetriebe iSd. § 2 Abs. 1 GewStG).
Das Vorliegen mehrerer Gewerbebetriebe kann fiir den Stpfl. glinstig (zB mehr-
fache Ausnutzung des Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG), aber
auch ungiinstig (zB im Fall der VerduBerung wegen der nur einmaligen Gewih-
rung des Abs. 4, § 34 Abs. 3) sein. Zur Abgrenzung des Gewerbebetriebs von
unselbstindigen Betriebsteilen bzw. innerbetrieblichen Organisationseinheiten s.
Anm. 140.
Bei Vorbehalt eines Nie3brauchs an einem Gewerbebetrieb entstehen
zwei Gewerbebetriebe (s. § 6 Anm. 1350). Die unentgeltliche Ubertragung des
Gewerbebetriebs unter Vorbehalt des NieBbrauchs zugunsten des Ubertragen-
den fillt — auch wenn der Ubertragende seine betriebliche Titigkeit zunichst
fortsetzt (zur Wertung als gestreckte unentgeltliche Betriebsiibertragung KSM/
Resss, § 16 Rn. B 138) — unter § 6 Abs. 3; es entsteht ein wirtschaftender Betrieb
in der Hand des Ubertragenden und ein ruhender Betrieb in der Hand des Fi-
gentiimers (§ 6 Anm. 1381; BFH v. 26.2.1987 — IV R 325/84, BStBI. II 1987,
772 [773]; v. 15.10.1987 — IV R 66/86, BStBL. II 1988, 260). Der NieB3brauch
stellt daher selbst einen Betrieb dar, fiir dessen entgeltliche Ubertragung § 16
gilt.
Zur entgeltlichen Ubertragung des Gewerbebetriebs unter Vorbehalt des NieB3-
brauchs zugunsten des Ubertragenden s. Anm. 136.

116-119 Einstweilen frei.

2. Merkmale des ,,ganzen Gewerbebetriebs*

120 a) Selbstindiger Organismus des Wirtschaftslebens

Selbstindige Lebensfahigkeit: Fur die selbstindige Lebensfihigkeit ist ent-
scheidend, dass in der vorhandenen Organisationseinheit ihrer Struktur nach tat-
sichlich ein Betrieb gefiihrt, dh. eine betriebliche Titigkeit ausgetibt werden
kann (BFH v. 7.11.1991 — IV R 50,90, BStBL. II 1992, 380 [381]). Hierfiir wird
man im Allgemeinen einen eigenen Kundenkreis und eigene Einkaufs-(Lieferan-
ten-)bezichungen fordern missen.

> Zerstorter oder verfallener Betrieb: Fin zerstorter oder verfallener Betrieb ist kein
Gewerbebetrieb iSd. Abs. 1 (BFH v. 16.7.1970 — IV R 227/68, BStBI. 11 1970,
738 [739)).
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Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Betrieb durch das Schadenseteignis (zB Brand, Ex-
plosion) sein organisatorisches Gefiige und damit den Charakter als Betrieb verliert; in
diesem Fall ist keine Méglichkeit der Betriebsfortfithrung gegeben. Die WG behalten
aber trotz der Zerstérung ihren betrieblichen Charakter (BFH v. 16.7.1970 — IV R
227/68, BStBL. 11 1970, 738 [739]). Eine andere Frage ist es, ob in solchen Fillen eine
Bettiebsaufgabe anzunchmen ist. Nach der Rspr. ist dies zu bejahen, wenn ein total
oder nahezu total zerstorter Betrieb in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem
Schadensereignis aufgegeben wird (BFH v. 11.3.1982 — IV R 25/79, BStBL 11 1982,
707 [709)).
» Betrieb im Aufban: Ein Betrieb im Aufbau, in dem der VerduBerer noch keine
gewerbliche Titigkeit ausgetibt hat, ist — trotz fehlender Lebensfihigkeit — Ge-
werbebetrieb iSd. § 16, wenn bereits die wesentlichen Betriebsgrundlagen vor-
handen sind und bei zielgerechter Weiterverfolgung des Aufbauplans ein selb-
stindig lebensfihiger Organismus zu erwarten ist.
BFH v. 7.11.1991 — IV R 50/90, BStBL. II 1992, 380; ScumipT/Wacker XXVII. § 16
Rn. 91; kritisch Kircunor/Rerss VIII. § 16 Rn. 52, wenn weder Kunden- noch Liefe-
rantenbezichungen bestehen.
» Auslanfender Betrieb: Fin auslaufender Betrieb ist solange noch Gewerbebetrieb
iSd. § 16, als er sich noch in der Abwicklungsphase befindet (§ 6 Anm. 1350;
s. auch LBP/HORGER/Rarp, § 16 Rn. 33).

» Betriebsunterbrechung/,,rubender Betrieb*: Eine Betriebsunterbrechung (= nur vo-
riibergehende, nicht endgtiltige Einstellung der betrieblichen Titigkeit) ldsst die
selbstindige Lebensfihigkeit und damit den Fortbestand des betrieblichen Or-
ganismus unberiihrt (zB BFH v. 16.12.1997 — VIII R 11/95, BStBL. 1I 1998, 379
[380]). Die Betriebsunterbrechung ist durch die objektiv bestehende Moglichkeit
gekennzeichnet, dass der nur vortibergehend eingestellte Betrieb wieder ,,identi-
titswahrend® aufgenommen werden kann. Hierunter werden folgende Fallgrup-
pen gefasst:

> Betriebsverpachtung (Betriebsunterbrechung im weiteren Sinne): Der verpachtete Ge-
werbebetrieb wird beim Verpichter als fortbestehend behandelt, wenn die
Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung (insbes. Verpachtung aller funk-
tional wesentlichen Betriebsgrundlagen) vorliegen und die Betriebsaufgabe
nicht (eindeutig) erklirt wird (s. Anm. 418, 494).

> Betriebsunterbrechung im engeren Sinne (,,rubender Betrieb“): Die Betriebsunterbre-
chung ieS — auch als ,ruhender Betrieb” bezeichnet (ScHMIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 181; Mirkre, BB 2002, 17 [21]; zu diesem Begtiff s. auch
Anm. 417) — ldsst ebenfalls den Fortbestand des betrieblichen Organismus
unberiihrt. Voraussetzung ist, dass die zurtickbehaltenen WG dem Betriebs-
inhaber erlauben, den Betrieb in gleichartiger oder dhnlicher Weise wieder
aufzunehmen und eine entsprechende Absicht vorhanden ist (zum gebotenen
Verzicht auf das Merkmal der Fortfiihrungsabsicht s. Anm. 418). Der Betrieb
wird — wie bei der Betriebsverpachtung — bis zum Votliegen einer (eindeuti-
gen) Aufgabeerklirung als fortbestehend behandelt; s. ausfithrlich Anm. 418
mit zahlreichen Beispielen aus der Rspr.

> Zum eigentumsmalfsig geteilten Betrieb als weiterer Fallgruppe der Betriebsunterbre-
chung s. ausfiihrlich Anm. 419. UE besteht in diesen Fillen der Betrieb nicht
fort.

» Liebhabereibetrieb: Ein Liebhabereibetrieb ist kein Gewerbebetrieb; in einem

derartigen ,,Betrieb® kann mangels Gewinnerzielungsabsicht keine betriebliche

Titigkeit ausgetibt werden (ausfiihrlich zum Liebhabereibetrieb Ritzrow, StWa.
2001, 2006 ff.).
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Der Ubergang vom Liebhabereibetrieb zum Gewerbebetrieb ist eine Betriebseroffnung
iSd. § 6 Abs. 1 EStDV (§ 2 Anm. 432; Scumipt/WeBER-GRELLET XXII. § 15 Rn. 37).
Der Wechsel vom Gewerbebetrieb zum Liebhabereibetrieb ist keine Betriebsaufgabe
(BFH v. 15.5.2002 — X R 3/99, BStBL. 11 2002, 809; aA WenpT, FR 1998, 264 [275]);
allerdings sind auf den Zeitpunkt des Wechsels die Werte des BV festzuschreiben (H
16 Abs. 2 ,Liebhaberei” EStH). Zur Einbringung eines Liebhabereibetriebs in eine
GmbH s. NOcker, Inf. 2002, 291.

Vollige Eigenstindigkeit: Wihrend der Teilbetrieb nur eine gewisse Selbstin-

digkeit erfordert (s. Anm. 144), verlangt der Gewerbebetrieb hingegen eine vol-

lige Eigenstindigkeit (s. Anm. 115).

b) Summe der wesentlichen Betriebsgrundlagen

Normspezifische Bestimmung der Wesentlichkeit: Die gegenstandsbezoge-
ne Komponente des ganzen Gewerbebetriebs iSd. § 16 wird durch die Summe
der wesentlichen Betriebsgrundlagen bestimmt (zB BFH v. 12.6.1996 — XI R 50,
57/95, BStBL. 11 1996, 527 [528]); der Begriff der wesentlichen Betriebsgrund-
lage ist entsprechend dem jeweiligen Gesetzeszweck normspezifisch auszulegen.
BFH v. 4.7.2007 — X R 44/03, BFH/NV 2007, 2093; v. 2.10.1997 — IV R 84/96,
BStBL 11 1998, 104; Scamipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 100; HorGER/ScHULZ, DStR
1998, 233f.; RoppER/BECKMANN, DStR 1999, 751 f; kritisch Parr, DStR 1998, 190
(190).
Nach wohl allgemeiner Meinung kénnen nur solche WG zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen gehoren, deren (wirtschaftlicher) Eigentiimer der Betriebs-
inhaber ist (zB LBP/HORGER/RaPP, § 16 Rn. 26; s. auch Neumann, EStB 2002,
437 [439]). UE konnen aber auch ,,Nutzungsrechte® wesentliche Betriebsgrund-
lage sein; s. nachfolgend zu den Einzelheiten wesentlicher Betriebsgrundlagen.

Funktional-quantitative Betrachtungsweise: Im Anwendungsbereich des
Abs. 1 Satz 1 (und Abs. 3 Satz 1) versteht die ganz hM den Begriff der wesentli-
chen Betriebsgrundlage zu Recht iS einer funktional-quantitativen Betrachtungs-
weise.
BFH v. 4.7.2007 — X R 49,/06, BStBL 11 2007, 772; v. 4.7.2007 — X R 44,/03, BEH/NV
2007, 2093; v. 14.2.2007 — XI R 30,/05, BStBL. 11 2007, 524; v. 2.10.1997 — IV R 84/96,
BStBL 1T 1998, 104 (105); H 16 Abs. 8 ,,Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage®
EStH; Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 101.
Noch nicht geklirt ist, ob der in Abs. 3 Satz 3 idF des UntStFG (Behaltefrist) ge-
brauchte Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage rein funktional (so zB KircrOFE/
Ress VIIL § 16 Rn. 343; RoppER/ScHUMACHER, DStR 2002, 105 [107]) oder funktio-
nal-quantitativ (so ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 553) auszulegen ist (s. dazu
auch Sauter/HeurunG/Osrau, FR 2002, 1101 [1107]).
Eine rein funktionale Betrachtungsweise ist geboten bei der Betriebsverpachtung (BFH
v. 11.10.2007 — X R 39/04, BStBI. 11 2008, 220; v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBI. 11
1998, 388 [391ff.]; aA KSM/RErss, § 16 Rn. B 228) und Betriebsaufspaltung (BFH v.
26.5.1993 — X R 78/91, BStBL 11 1993, 718 [719]) sowie bei § 6 Abs. 3 (BFH v. 31.8.
1995 — VIII B 21,/93, BStBL 1T 1995, 890 [892]; s. auch BMF v. 16.8.2000, BStBI. I
2000, 1253; v. 3.3.2005, BStBL. I 2005, 458). Zur Bestimmung der Wesentlichkeit im
Rahmen der §§ 20, 24 UmwStG s. Anm. 101 und 105.
UE sind das quantitative und funktionale Kriterium alternative Voraussetzungen
zur Begriindung der Wesentlichkeit; beide Merkmale stehen gleichrangig und
unabhingig nebeneinander (glA DJPW /PatT, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 43).
In diesem Sinne diirfte auch die Rspr. des BFH zu verstehen sein (BFH v. 4.7.
2007 — X R 49/006, BStBL 1T 2007, 772; v. 4.7.2007 — X R 44/03, BFH/NV
2007, 2093; v. 14.2.2007 — XI R 30/05, BStBI. IT 2007, 524; v. 2.10.1997 — IV R
84/96, BStBL. 11 1998, 104 [105]). Danach liegt cine wesentliche Betriebsgrund-
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lage vor, wenn in dem WG — unabhingig von seiner betrieblichen Funktion —
erhebliche stille Reserven ruhen (quantitative Betrachtung; beachte aber LBP/
Horger/Rarp, § 16 Rn. 30, die auch bei Vorhandensein erheblicher stiller Re-
serven die Funktion nicht als bedeutungslos ansehen), oder wenn das WG — un-
abhingig vom Vorhandensein stiller Reserven — in seiner Funktion fiir den
Betrieb wesentlich ist (funktionale Betrachtung: zB BFH v. 16.12.1992 — X R
52/90, BStBL II 1994, 838 [840]). Die Wesentlichkeit von Betriebsgrundlagen
beurteilt sich aus der Sicht des VerduBerers im Zeitpunkt der Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums (BFH v. 21.5.1992 — X R 77-78/90, BFH/NV
1992, 659 [660]).

Quantitative Betrachtungsweise: In welchem Fall in einem WG erhebliche
stille Reserven ruhen, die zur Annahme einer wesentlichen Betriebsgrundlage
fithren, ist von der Rspr. bislang nicht klar bestimmt. UE ist dies dann der Fall,
wenn entweder die in dem WG enthaltenen stillen Reserven im Verhiltnis zu
den in den iibrigen WG enthalten stillen Reserven hoch sind (vgl. FG Minster
v. 18.6.1998, EFG 1998, 1465 [1467], rkr.) oder wenn schon die absolute Hohe
der stillen Reserven bedeutend ist (glA DJPW /Parr, § 20 UnwStG [SEStEG]
Rn. 42 zu § 20 UmwStG).

Funktionale Betrachtungsweise: Nach der funktionalen Betrachtung sind
diejenigen WG wesentlich, die zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich
sind und denen ein besonderes wirtschaftliches Gewicht fiir die Betriebsfiihrung
zukommt (BFH v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBL. II 1997, 388 [392]). Dabei
ist die tatsidchliche Verwendung vor der VeriduBerung maf3gebend. Zur Bedeu-
tung der Austauschbarkeit und kurzfristigen Wiederbeschaffbarkeit des WG im
Rahmen der funktionalen Betrachtungsweise s. § 6 Anm. 1345.
Wesentliche Betriebsgrundlagen einer Personengesellschaft: Das stl. BV
einer PersGes. setzt sich nach hM aus den WG des Gesamthandsvermdogens
und des SonderBV zusammen (zB BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 1I 1993,
616 [622]). Folglich kénnen auch WG des SonderBV (I und II) zu den wesentli-
chen Betriebsgrundlagen des Gewerbebetriebs einer PersGes. gehoren (zB BFH
v. 2.10.1997 — IV R 84,/96, BStBL. II 1998, 104 [105]; LBP/HorGER/RaPP, § 16
Rn. 198; aA zB KSM/Rerss, § 16 Rn. B 248: SondetBV niemals wesentliche Be-
triebsgrundlage des Betriebs der PersGes.).

Bei der funktionalen Betrachtung ist darauf abzustellen, ob das WG fiir den Betrieb

der PersGes. funktional wesentlich ist (BFH v. 31.8.1995 — VIII B 21,93, BStBI. 11
1995, 890 [892]; LBP/Ho6rGER/Rarp, § 16 Rn. 198).

Einzelheiten zu wesentlichen Betriebsgrundlagen:

> Zur funktionalen Wesentlichkert der ,\WG des Anlagevermoégens®, ,,Maschinen,

Betriebsvorrichtungen®, ,,Grundstiicke®, ,Immaterielle WG, ,,Umlaufver-

mogen®, , Kassenbestinde, Bankguthaben, Forderungen®, s. § 6 Anm. 1345.
Verbindlichkeiten (zB BFH v. 24.11.1984 — VIII R 2/81, BStBL IT 1985, 323) und
Rickstellungen (zB BFH v. 28.1.1993 — IV R 131/91, BStBL. 1I 1993, 509) sind keine
wesentlichen Betriebsgrundlagen.

» Nutzungsrechte (zB Miet- oder Pachtverhiltnisse) gehoren uE dann zu den

funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen, wenn das gemietete oder gepachte-

te WG — stiinde es im Figentum des Betriebsinhabers — funktional wesentliche

Betriebsgrundlage wire (glA § 6 Anm. 1345; Neumann, EStB 2002, 437 [440]

zum Teilbetrieb).

» Gewillkiirtes Bl kann nur dann wesentliche Betriebsgrundlage sein, wenn in

ihm erheblich stille Reserven enthalten sind (§ 6 Anm. 1345; gl A wohl ScamipT/

Wacker XXVIL § 16 Rn. 102).
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§16 Anm. 121 VerduBerung des Betriebs

> 100 %-Kapitalbeteilignng: Fine 100 %-Kapitalbeteiligung im (Sonder-)BV ge-
hort, wenn sie funktional oder quantitativ bedeutsam ist, zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen des Gewerbebetriebs. Die Teilbetriebsfiktion des Abs. 1
Satz1 Nr.1 Satz2 Halbs. 1 begiinstigt zwar die isolierte Ubertragung einer
100 %-Kapitalbeteiligung, fithrt aber nicht dazu, dass die 100 %-Kapitalbetei-
ligung und der Restbetrieb (ohne die 100 %-Kapitalbeteiligung) zu selbstindigen
Sachgesamtheiten fingiert werden (s. Anm. 113, 160).
Witd daher eine 100 %-Kapitalbeteiligung, die quantitativ oder funktional wesentlich
ist, im Zeitpunkt einer VerduBerung oder Aufgabe zum Buchwert in ein anderes (Son-
der-)BV des gleichen Stpfl. iiberfithrt (§ 6 Abs. 5), liegt keine begiinstigte Betriebsver-
duBerung/-aufgabe vor (so wohl auch BFH v. 20.10.1997 — IX R 38/97, BStBL II
1998, 104 [1051.]; aA Korn/StaHL, § 16 Rn. 76). VerduBert der Stpfl. den ganzen Ge-
werbebetrieb einschlieBllich der im BV gehaltenen Beteiligung, liegt nur eine VerdufBe-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor.
» Mitunternehmeranteile, die im Gewerbebetrieb eines Einzelunternehmers oder
einer PersGes. gehalten werden, sind keine (quantitativ oder funktional) wesent-
liche Betriebsgrundlage des Gewerbebetriebs. Der Mitunternehmeranteil ist eine
selbstindige Sachgesamtheit (s. Anm. 113; ScHuLzE Zur WiEscHE, FR 2002, 667
[670]).
VeriuBert daher ein Einzelunternechmer oder eine Personen-Muttergesellschaft ihren
Betrieb cinschlieflich des im BV gehaltenen Mitunternchmeranteils, liegen zwei Ver-
duBerungen iSd. Abs. 1 Satz 1 vor (s. auch R 16 Abs. 13 Sitze 6 f. EStR); es ist nur eine
VerduBerung nach Abs. 4, § 34 Abs. 3 stbegtinstigt. Der Stpfl. hat ein Wahlrecht, wel-
chen der beiden Vorginge er nach diesen Vorschriften stbeglinstigt behandeln will; zur
Anwendung des Freibetrags in diesen Fillen s. Anm. 530. Behilt der Stpfl. bei der Ver-
duBerung des Gewerbebetriebs den Mitunternehmeranteil zurtck, steht dies der An-
nahme einer Betriebsverduierung nicht entgegen.
> Riicklage nach § 6b: Wird eine vor der BetriebsverduBerung gebildete Rucklage
nach der VerdufBerung fortgefithrt — hierfiir ist keine Reinvestitionsabsicht erfor-
derlich (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 10/99, BStBL. II 2001, 282 [285] mwN; glA
H 6b. 2 ,,Riicklage bei BetriebsveriuBerung® EStH) — gilt nach Ansicht der Fin-
Verw. Folgendes (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR): Enthilt die Riicklage stille Re-
serven, die bei der VeriuBerung eciner wesentlichen Betriebsgrundlage auf-
gedeckt worden sind, liegt keine beglinstigte BetriebsverduBerung vor. Stammt
die Riicklage hingegen aus der VerduBerung nicht wesentlicher Betriebsgrund-
lagen, liege ein begiinstigter VeriuBerungs(Aufgabe-)gewinn vor (Umkehrschluss
aus R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; s. auch SorriNg, FR 1972, 52 [54£]). Witd die
Riicklage im Rahmen der BetriebsverduBerung aufgelost, gehort der dabei entste-
hende Gewinn zum begiinstigten VerduBerungsgewinn (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 5
EStR).
Stellungnabme: UE steht die Fortfithrung einer § 6b-Riicklage der Annahme einer stbe-
glinstigten Betriebsverdulerung nur dann entgegen, wenn die Riicklage anldsslich der
VerduBlerung einer quantitativ wesentlichen Betriebsgrundlage gebildet wurde (glA
KSM/Rerss, § 16 Rn. B 244; so wohl auch Scamipr/Wacker XXVII. § 16 Rn. 108,
und R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; aA LBP/Horger/Rarp, § 16 Rn. 26: Fortfithrung
stets unschidlich). In diesem Fall ist die § 6b-Riicklage wegen der in ihr gespeicherten
stillen Reserven selbst als wesentliche Betriebsgrundlage anzusehen. Auf die Funktio-
nalitit des verduBerten WG kann hingegen nicht abgestellt werden, weil dies eine unzu-
lissige Fiktion bedeuten wiirde (KSM/Rerss, § 16 Rn. B 244); die 6b-Riicklage selbst
ist keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage.
Zur Bildung einer § 6b-Riicklage anldsslich einer BetriebsveriuBerung s.
Anm. 23, 338.
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VerduBerung des Betriebs Anm. 121-125 § 16

> Sonderbetriebsvermigen: WG des SonderBV I und II mit erheblichen stillen Re-
serven sind wesentliche Betriebsgrundlagen (BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/906,
BStBL. II 1998, 104 [105]). WG des SondetBV I kénnen auch funktional wesent-
lich sein; so ist ein der PersGes. (entgeltlich oder unentgeltlich) zur betrieblichen
Nutzung iiberlassenes Grundstick idR funktional wesentliche Betriebsgrundlage
(s. BFH v. 16.2.1996 — I R 183/94, BStBl. II 1996, 342 [344]; FG Minster v.
27.6.1997, EFG 1998, 298 [299], tkt.). Noch nicht abschlieBend durfte die Frage
der funktionalen Bedeutung der WG des SonderBV II geklirt sein. UE kénnen
diese WG unter funktionalen Gesichtspunkten wesentliche Betriebsgrundlage
sein (glA BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96, BStBI. IT 1998, 104 [106]; PaTT/Ra-
scHE, FR 2000, 1328 [1330]; DJPW /PaTtT, § 20 UnwStG [SEStEG] Rn. 136; aA
wohl BFH v. 16.2.1996 — I R 183/94, BStBL II 1996, 342 [344]); s. auch §6
Anm. 1361. Zu den Beispielen fiir funktional wesentliche Betriebsgrundlagen
des SonderBV II's. Anm. 232.

Hinzuweisen bleibt auf folgende Gesichtspunkte: Gebdude (oder Gebiudeteile), in de-

nen ein Gesellschafter selbst — ohne es der PersGes. zur Verfiigung zu stellen — eigen-

gewerblich fiir die PersGes. titig wird, ist funktional nicht wesentlich (BFH v. 14.4.
1988 — IV R 271/84, BStBL. 11 1988, 667 [669]).

Der Anteil eines Kommanditisten an der Komplementir-GmbH kann, muss aber kei-
ne funktional wesentliche Betriebsgrundlage sein (zu den Einzelheiten s. Anm. 232;
differenzierend auch BranpenBErG, DB 2003, 2563; generell bejahend: WenpT, FR
2002, 127 [137]; MirkLe, DStR 2001, 685 [689]); s. auch LBP/Ho6rGER/Rarp, § 16
Rn. 31 ,,Anteile”). Danach gilt uE Folgendes: Die Anteile sind dann keine funktional
wesentliche Betriebsgrundlage, wenn die Komplementir-GmbH ecinen eigenen Ge-
schiftsbetrieb von nicht untergeordneter Bedeutung unterhilt (BFH v. 7.7.1992 — VIII
R 2/87, BStBL 1T 1993, 328: Anteile nicht Sonder-BV) oder die Regelungen des § 164
HGB dergestalt im Gesellschaftsvertrag der KG abbedungen sind, dass dem Kom-
mandtisten die Geschiftsfithrungsbefugnisse entsprechend § 116 HGB eingerdumt
werden (s. auch DJPW/Part, UmwStG [SEStEG] § 20 Rn. 137). In den tbrigen Fillen
liegt eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage vor.

Einstweilen frei.

3. Beurteilungszeitpunkt und -perspektive
MalBgebender Zeitpunkt fur die Beurteilung der Frage, ob ein ganzer Gewerbe-
betrieb, Teilbetrieb oder unselbstindiger Betriebsteil verauBlert wird, ist der Zeit-
punkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums, nicht der des Abschlus-
ses des Kausalgeschifts.
BFH v. 10.3.1998 — VIII R 31/95, BEFH/NV 1998, 1209 (1210); v. 13.2.1996 — VIII R
39/92, BStBL II 1996, 409 (411); glA §6 Anm. 1340; kritisch ScumIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 92; aA Tieptke/WiLznorz, DStZ 2000, 127 (128f): Zeitpunkt des
Abschlusses des Kausalgeschiifts.
Fir das Vorliegen einer Betriebsverdulerung sind die Verhiltnisse beim Ver-
duBerer, nicht die beim Erwerber maBigeblich.

Einstweilen frei.

II. VerauBlerung des ganzen Gewerbebetriebs

1. Uberblick

Mit Blick auf den vorstehend herausgearbeiteten Betriebsbegriff liegt eine Be-
triebsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 dann vor, wenn der gewerb-
liche Einzelbetrieb als selbstindiger Organismus des Wirtschaftslebens in der
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§16 Anm. 125-127 VerduBerung des Betriebs

Form iibergeht (s. Anm. 126), dass das wirtschaftliche Figentum an allen we-
sentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vorgang auf einen Erwer-
ber entgeltlich tbertragen (s. Anm. 127-130) und die bisher in diesem Betrieb
entfaltete gewerbliche Betitigung des VerduBerers beendet (s. Anm. 135-137)
witd (zB BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL. 11 1989, 973 [974]).

2. Ubertragung eines selbstindigen Organismus des Wirtschaftslebens

Der gewerbliche Finzelbetrieb muss als ein im Zeitpunkt der Ubertragung be-
stehender selbstindiger Organismus des Wirtschaftslebens (s. dazu Anm. 120)
auf den Erwerber tbergehen. Es muss dem Erwerber méglich sein, den Betrieb
fortzufiihren (zB BFH v. 7.11.1991 — IV R 50/90, BStBL. II 1992, 380 [381]).
Unerheblich ist, ob der Erwerber den Betrieb tatsidchlich fortfithrt oder stilllegt
(BFH v. 28.3.1985 — IV R 88/81, BStBI. 11 1985, 508 [509] zu § 14; R 16 Abs. 1
Satz 2 EStR). Ebenso ist die Eingliederung in einen bereits bestchenden Betrieb
des Erwerbers unschidlich (BFH v. 12.9.1979 — I R 146,/76, BStBL. II 1980, 51
[53] zu Teilbetrieb).

3. Verdauflerung des Betriebsvermogens des ganzen Gewerbebetriebs

a) VeriduBlerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen an einen
Erwerber

Entgeltliche Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen: Eine
BetriebsveriuBerung setzt die entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des gewetblichen Einzel-
betriebs von einem (Steuer-)Rechtssubjekt auf ein anderes (Steuer-)Rechtssub-
jekt voraus. Die entgeltliche Ubertragung muss zu einer Aufdeckung aller
erheblichen stillen Resetven des BV fithren (BFH v. 6.9.2000 — IV R 18/99,
BStBL II 2001, 229 [231]; Scamipt/Wacker XX VII. § 16 Rn. 96).
Werden alle wesentlichen Betriebsgrundlagen an cinen Erwerber entgeltlich tibertra-
gen, cine davon allerdings nach § 6 Abs. 5 Satz 3 zum Buchwert gegen Gewidhrung
von Gesellschaftsrechten (zB A verduflert seinen Betrieb in dieser Form an die AB-
OHG, an der er selbst beteiligt ist), diirfte wohl wie folgt zu differenzieren sein: Han-
delt es sich bei der zum Buchwert iibertragenen wesentlichen Betriebsgrundlage um
cine quantitativ wesentliche Betriebsgrundlage, liegt mangels Aufdeckung aller erhebli-
chen stillen Reserven weder eine Betriebsverdulerung noch eine Betriebsaufgabe vor.
Handelt es sich hingegen um eine rein funktional wesentliche Betriebsgrundlage (ohne
nennenswerte stille Reserven), liegt — ein einheitliches Geschehen vorausgesetzt — eine
BetriebsverduBerung vor (kritisch hierzu LBP/Horcer/Rare, § 16 Rn. 32); es ist eine
entgeltliche Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen auf einen Erwerber un-
ter Aufdeckung aller stillen Reserven gegeben. Zum Riickbehalt wesentlicher Betriebs-
grundlagen s. Anm. 128.
» Ubergang des wirtsohaftlichen Eigentums: Bei einer VerduBerung des ganzen Ge-
werbebetriebs (oder Teilbetriebs) geht das wirtschaftliche Figentum zu dem
Zeitpunkt tber, von dem an der Betrieb nach dem Willen der Vertragsparteien
auf Rechnung und Gefahr des Erwerbers gefithrt wird (s. ScHMIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 214; BFH v. 22.9.1992 — VIII R 7/90, BStBL IT 1993, 228
[230]); bei einem Kaufvertrag ist dies der Ubergang von Besitz, Gefahr, Nutzun-
gen und Lasten (s. § 446 BGB). Es bleibt zu beachten, dass einzelne wesentliche
Betriebsgrundlagen uU zeitversetzt tibergehen kénnen (s. Anm. 129).

» Ubertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen: Es miissen nicht alle, sondern nur
die wesentlichen Betriebsgrundlagen (zum Begriff der wesentlichen Betriebs-
grundlage s. Anm. 121) tbertragen werden. Werden nicht wesentliche Betriebs-
grundlagen auf den Erwerber mit iibertragen, fillt deren Ubertragung ebenfalls
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unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1. Keine Betriebsverdulerung — auch keine Ein-
bringung iSd. § 20 UmwStG (s. Anm. 101) — liegt allerdings dann vor, wenn
dem Erwerber ein Teil der wesentlichen Betriebsgrundlagen nur zur Nutzung
iberlassen wird (ScamipT/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 120; Korn/StanL, § 16
Rn. 41; aA Gorz, DStZ 1997, 551 [5551]).

> Teilentgeltliche Ubertragnng: s. Anm. 76.

Ubertragung auf einen Erwerber: Der Gewerbebetrieb muss auf einen Er-
werber tbertragen werden, weil nur dann die Méglichkeit der Betriebsfortfih-
rung besteht. Erwerber kann auch eine Mitunternehmerschaft sein. Werden alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen an verschiedene Erwerber veriuBert, liegt ent-
weder — beim Hinzutreten weiterer Voraussetzungen — eine stbegiinstigte Be-
triebsaufgabe oder eine nicht stbegiinstigte allmahliche Betriebsabwicklung vor
(BFH v. 22.11.1988 — VIII R 323/84, BStBI. II 1989, 357 [358{.]; ScumipT/WaA-
cker XXVII § 16 Rn. 94).
Noch nicht abschlieSend entschieden ist die Frage, ob bei einer VerduBerung des Be-
triebs an verschiedene Erwerber unter Fortfihrung des Betriebs als geschlossenen Or-
ganismus eine BetriebsverduBlerung oder -aufgabe vorliegt (offen gelassen BFH v.
23.11.1988 — X R 1/86, BStBL. 11 1988, 376 zu Teilbetriebsveriullerung; SCHULZE ZUR
WiescHE, DStZ 1989, 443 [443]: Betriebsverdufierung). UE liegt cine Betricbsaufgabe
vor (glA § 6 Anm. 1351).

b) Riickbehalt von Wirtschaftsgiitern

Riickbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen: Die Zurtickbehaltung wesent-
licher Betriebsgrundlagen durch den Verduf3erer schlieSt das Vorliegen einer Be-
triebsverduBerung (auch einer unentgeltlichen Betriebsiibertragung nach § 6
Abs. 3) aus (LBP/HORrGER/RaPP, § 16 Rn. 26). Im Einzelnen gilt Folgendes:

> Verinflerung an Dritte oder Uberfiibrung ins P1: Werden die zuriickbehaltenen
(funktional oder quantitativ) wesentlichen WG im zeitlichen und wirtschaft-
lichen Zusammenhang vor oder nach der VerduBerung des restlichen Betriebs
in das PV tberfihrt oder anderweitig verduBert, liegt eine beglinstigte Betriebs-
aufgabe nach Abs. 3 Satz 1 vor (BFH v. 24.8.1989 — IV R 67,/86, BStBI. 11 1990,
132 [133]); zum Erfordernis des zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hangs s. Anm. 481.

Werden quantitativ wesentliche Betriebsgrundlagen zu Buchwerten nach § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sitze 5f. entnommen, liegt gleichwohl cine stbeglnstigte Betriebsaufgabe vor
(BFH v. 5.2.2002 — VIII R 53/99, BStBL II 2003, 237; R 16 Abs. 2 Satz 8 EStR;
Scumipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 94; s. dazu auch Anm. 5, 484). Eine stbegiinstigte
Betriebsaufgabe liegt aber dann nicht vor, wenn quantitativ wesentliche Betriebsgrund-
lagen zu Buchwerten (zB nach § 6 Abs. 5 Satz 3) auf einen anderen Rechtstriger tiber-
tragen werden (keine Aufdeckung aller erheblichen stillen Reserven). Eine begiinstigte
BetriebsveriuBerung nach §§ 16, 34 scheidet auch dann aus, wenn die Buchwertiiber-
tragung der quantitativ wesentlichen Betriebsgrundlage zeitlich vor der VeriuBerung
des Restbetriebs erfolgt, dies aber aufgrund einer einheitlichen Planung und in engem
zeitlichen Zusammenhang geschieht (BFH v. 6.9.2000 — IV R 18/99, BStBI. 1I 2001,
229 [231]; v. 19.3.1991 — VIII R 76/87, BStBL II 1991, 635 [636], beide zur Anteils-
tibertragung; H 16 Abs. 4 | Buchwertiibertragung von wesentlichen Betriebsgrund-
lagen® EStH; Korn/StanL, § 16 Rn. 48). Bei einem mehrere Teilakte umfassenden
., VerduBerungsplan® ist nimlich das Vorliegen einer Betriebsverdulerung zeitraum-,
nicht zeitpunktbezogen zu beurteilen (s. Anm. 129).

> Riickbebalt im Restbetrieb oder Buchwertitberfiibrung in ein anderes B1: Wird eine
(funktional oder quantitativ) wesentliche Betriebsgrundlage zur Fortsetzung der
gewerblichen Titigkeit im Restbetrieb zurtickbehalten oder zum Buchwert in
ein anderes BV des VeriuBerers tberfiihrt (zB nach § 6 Abs. 5 Sitze 11£.), liegt
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§16 Anm. 128 VerduBerung des Betriebs

weder eine BetriebsverduBerung noch eine Betriebsaufgabe (zum Nichtvorliegen
einer Betriebsaufgabe s. Anm. 425; BFH v. 9.12.1986 — VIII R 26,/80, BStBI. II
1987, 342 [344]; Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 188), sondern die nicht be-
giinstigte VerduBerung einzelner Betriebsmittel vor.
BFH v. 9.10.1996 — XI R 71,/95, BStBI. 11 1997, 236 (238) zum Riickbehalt einer funk-
tional wesentlichen Betriebsgrundlage; v. 3.2.1994 — III R 23/89, BStBI. II 1994, 709
(710) zum Riickbehalt einer quantitativ wesentlichen Betriebsgrundlage; v. 16.2.1996 —
I R 183/94, BStBL 11 1996, 342 (344) zur Buchwertiiberfithrung einer quantitativ we-
sentlichen Betriebsgrundlage. Eine begiinstigte Betriebsverdullerung (-aufgabe) nach
§§ 16, 34 scheidet auch dann aus, wenn die Buchwertiberfithrung der wesentlichen Be-
triebsgrundlage zeitlich vor der VeriuBerung des Restbetriebs erfolgt, dies aber auf-
grund einer einheitlichen Planung und in engem zeitlichen Zusammenhang geschicht
(s.0.).
Riickbehalt nicht wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden WG zurtick-
behalten, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehoren, steht dies
einer Wertung als stbegiinstigte Verduerung (oder Aufgabe) des ganzen Gewer-
bebetriebs nicht entgegen (zB BFH v. 26.5.1993 — X R 101,/90, BStBl. II 1993,
710 [713]; KSM/RErss, § 16 Ra. B 225, F 8):

» Veriufernng: Die WG konnen anderweitig an Dritte verduflert werden. Der
dabei erzielte Gewinn ist Teil des stbegiinstigten VerduBerungsgewinns (Abs. 3
Satz 6 analog), wenn deren VerduBerung im zeitlichen und wittschaftlichen Zu-
sammenhang mit der BetriebsverduBerung (Arg.: die Gewinne miissen ,,bei der
VeriuBerung... des ganzen Gewerbebetriebs® erzielt werden) erfolgt (BFH v.
29.10.1987 — IV R 93/85, BStBI. II 1988, 374 [370]); ein zeitlicher Zusammen-
hang allein ist nicht ausreichend.
Die Frage nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang wird im Rahmen der Betriebs-
veriuBerung insbes. bei der VeriuBerung von WG des Umlaufvermdgens relevant, die
nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehéren. Diese WG bleiben zwingend
bis zu ihrer VerduBerung RestBV (Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 123; LBP/Hor-
GER/RAPP, § 16 Rn. 37). Werden diese WG im zeitlichen Zusammenhang zur Betriebs-
verduBerung an den bisherigen Kundenkreis verduBlert und wird insoweit die bisherige
unternehmerische Titigkeit fortgesetzt, ist der hieraus erzielte Gewinn nach der Rspr.
dem laufenden Gewinn zuzuordnen (zB BFH v. 9.9.1993 — IV R 30/92, BStBl. 11
1994, 105 [106]; v. 25.6.1970 — IV 350/64, BStBL II 1970, 719 [720£.]). Diese Ge-
schiftsvorfille stehen nicht im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Betriebsver-
duBerung; s. auch Anm. 340. Gehort zurtickbehaltenes Umlaufvermogen zu den we-
sentlichen Betriebsgrundlagen (s. hierzu §6 Anm. 1345), liegt tberhaupt keine
BetriebsveriuBerung vor (s.0.). Wird Umlaufvermégen, das zu den wesentlichen oder
unwesentlichen Betriebsgrundlagen gehért, im Rahmen einer Betriebsaufgabe an den
bisherigen Kundenkreis verduBlert, ist der hieraus entstechende Gewinn ebenfalls dem
laufenden Gewinn zuzuordnen (s. Anm. 481; BFH v. 23.1.2003 — IV R 75/00, BFH/
NV 2003, 710 [711]; v. 29.11.1988 — VIII R 316,82, BStBL. II 1989, 602 [603]).
» Uberfiibrung in das P1: Die WG konnen, soweit diese nicht zwingend RestBV
bleiben (zum Umfang des RestBV s. Anm. 328), in das PV uberfiihrt werden.
Geschieht dies im (zeitlichen und wirtschaftlichen) Zusammenhang mit der Be-
triebsverduBlerung, ist deren gemeiner Wert nach Abs. 3 Satz 7 analog dem Ver-
duBerungspreis hinzuzurechnen; der hieraus resultiecrende Gewinn ist Teil des
stbegtinstigten VerduBerungsgewinns (zB BFH v. 17.1.1989 — VIII R 370/83,
BFH/NV 1989, 698 [699]).

> Buchwertiiberfiibrung/-iibertragung in ein anderes BT Die WG konnen zu Buch-
werten in ein anderes BV des VerduBerers tberfiihrt bzw. zu Buchwerten auf ei-
nen anderen Rechtstriger tbertragen werden (zB nach § 6 Abs. 5).
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> Resthetriebsvermigen: Die WG bleiben, soweit rechtl. méglich, BV ohne Be-
trieb (zum Umfang des RestBV s. Anm. 328). Die spitere Verwertung dieser

WG fihrt zu nachtriglichen, nicht stbeglinstigten gewerblichen Einkinften
nach § 24 Nr. 2 (s. Anm. 328).

c) Einheitlicher ﬂbertragungsvorgang

Ubertragung aufgrund eines Kausalgeschifts: Ein einheitlicher Vorgang
liegt vor, wenn die Verduf3erung des Gewerbebetriebs auf einem Kausalgeschift
(zB Unternehmenskauf) beruht (Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 121); cin
einheitliches Erftllungsgeschift kann nicht gefordert werden.

Ubertragung aufgrund mehrerer Kausalgeschifte: Wird das wirtschaftliche
Eigentum an den wesentlichen Betriebsgrundlagen auf Grundlage mehrerer
Kausalgeschifte schrittweise (sukzessive) tibertragen, liegt ein einheitlicher Vor-
gang dann vor, wenn die Vorginge auf einem einheitlichen Willensentschluss
(5, VerduBerungsplan®) beruhen und in einem engen sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang zueinander stehen (BFH v. 14.7.1993 — X R 74-75/90,
BStBL 1T 1993, 15 [18] zu § 7 Abs. 1 EStDV aF; v. 3.10.1989 — VIII R 142/84,
BStBI. TT 1990, 420 [422] zu Abs. 1). Bei einer schrittweisen Ubertragung ist
demnach eine Verklammerung der Einzelakte erforderlich. Im Fall einer unent-
geltlichen Teilbetriebsiibertragung hat die Rspr. einen zeitlichen Zusammenhang
noch bei einem Zeitraum von zwei Jahren bejaht (BFH v. 12.4.1989 — I R
105/85, BStBI. II 1989, 653 [654f.]; s. § 6 Anm. 1341). UE ist ein derartiger
Zeitraum bei Abs. 1 Satz1 Nr.1 Alt. 1 bedenklich (glA ScumIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 121; aA LBP/H6rGER/Rarp, § 16 Rn. 32).

Verhinderung der Ubertragung aus rechtlichen/wirtschaftlichen Griin-
den: Ein einheitlicher Ubertragungsakt ist nicht gegeben, wenn der VerduBerer
aus rechtl. oder wirtschaftlichen Grinden gehindert war, alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen zu ibertragen (BFH v. 6.5.1999 — VIII B 78/98, BFH/NV
1999, 1329 [1329]). Etwas Anderes diirfte aber dann gelten, wenn sich die Mit-
ibertragung der wesentlichen Betriebsgrundlage ohne ein Verschulden des Stpfl.
verzogert hat (aA wohl § 6 Anm. 1341).

Gewinnrealisierung in verschiedenen Veranlagungszeitrdumen: Liegt cin
einheitlicher Vorgang aufgrund eines Kausalgeschifts oder aufgrund einer Ver-
klammerung von einzelnen Kausalgeschiften vor, sind die Gewinne selbst dann
stbegiinstigt, wenn sie — infolge einer zeitversetzten Ubertragung der wesentli-
chen Betriebsgrundlagen — in verschiedenen VZ (zB Dez. 02 und Jan. 03) reali-
siert werden.
GIA Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 121; LBP/Ho6rcer/Rarp, § 16 Rn. 32; BFH
v. 17.10.1991 — IV R 97/89, BStBI. 11 1992, 392 (395) zu Abs. 3; aA wohl BFH v. 10.7.
1991 — X R 79/90, DStR 1991, 1381 (1382).
Der Tatbestand der Betriebsverdulerung kann sich daher auf mehrere (uE aber
max. zwei) VZ erstrecken. Zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei suk-
zessiver Ubertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen s. Anm. 336.

d) Veriuflerung durch eine Personengesellschaft

Betriebsveriullerung unabhingig von Gesellschaftsrecht: Bei der Verdufle-
rung des ganzen Gewerbebetriebs an einen Dritten ist unerheblich, ob die Ge-
sellschafter anlisslich der VeriuBerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen
gleichzeitig die Auflésung der PersGes. beschlieSen, ob die PersGes. nach der
BetriebsveriuBerung evtl. mit gednderter Zwecksetzung und in anderer Rechts-
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form (zB als GbR) fortbesteht oder ob die Veriullerung aller wesentlichen Be-
triebsgrundlagen gesellschaftsrechtl. notwendig die Auflésung der PersGes.
nach sich zieht (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 142/84, BStBL. II 1990, 420 [422];
LBP/HOrGER/RaPP, § 16 Rn. 42). Wird die PersGes. nach der Betriebsverduf3e-
rung aufgeldst und voll beendet, hat das Erloschen der Gesellschaftsanteile idR
nicht die Rechtsfolgen der VerduBerung eines Mitunternehmeranteils; Abs. 1
Satz1 Nr.1 hat Vorrang gegentiber Abs.1 Satz1 Nr.2 (ScamipT/WACKER
XXVII § 16 Rn. 424).
VerduBlerung an Gesellschafter oder Schwestergesellschaft: Die PersGes.
kann ihren Gewerbebetriecb auch an einen Gesellschafter verduBern (glA
Scamipt/Wacker XXVII § 16 Rn. 111; Kircuror/Reiss VIIL § 16 Rn. 59; zu
beachten ist aber Abs. 2 Satz 3). Dies gilt auch dann, wenn eine zweigliedrige
PersGes. infolge der VerduBerung untergeht (BFH v. 20.2.2003 — III R 34/01,
BStBI. IT 2003, 700; WenpT, FR 2003, 659; DURR, Inf. 2003, 484). Vorausset-
zung ist allerdings, dass die Betriebsverdullerung zu fremdiiblichen Bedingungen
vereinbart und tatsichlich durchgefithrt wird; insbes. muss der VerduBerungs-
gewinn allen Gesellschaftern (auch dem Erwerber) entsprechend dem Gewinn-
verteilungsschliissel zugerechnet werden.
Bei der Ubernahme des Gewerbebetriebs durch den letzten verbleibenden Gesellschaf-
ter kommt daher sowohl die VerduBlerung des gesamten Betriebs als auch die Veriule-
rung von Mitunternehmeranteilen in Betracht. Die VeriuBerung eines Mitunterneh-
meranteils liegt dann vor, wenn der Gesellschafter, der den Betrieb nicht tibernimmt,
gegen Zahlung des Abfindungsguthabens ausscheidet (BFH v. 20.2.2003 — III R
34,01, BStBL II 2003, 700; OFD Berlin v. 19.7.2002, FR 2002, 1151). Dadurch ldsst
sich eine geringere Gewinnrealisierung als bei einer BetriebsverduBerung erreichen,
weil die auf den Betriebstibernehmer entfallenden stillen Reserven nicht aufgedeckt
werden. Bei dem ,,Verkauf™ des Gewerbebetriebs durch die Erbengemeinschaft an ei-
nen Miterben im Rahmen der Auseinandersetzung gegen Abfindung liegt ebenfalls ei-
ne VeriuBerung des Mitunternehmeranteils vor (s. Anm. 82).
Die VeriuBlerung des Gewerbebetriebs durch eine PersGes. an eine (Schwester-)
PersGes., an der alle oder einige Gesellschafter der verduBernden PersGes. be-
teiligt sind, ist ebenfalls eine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil die Pers-
Ges. nicht zu einem einheitlichen StRSubjekt zusammengefasst werden kénnen
(BFH v. 31.7.1991 — VIII R 23/89, BStBL. IT 1992, 375 [377]; zu beachten ist
aber Abs. 2 Satz 3).
An einer Ubertragung zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten fehlt es aber bei einer
formwechselnden Umwandlung einer PersGes. in cine PersGes. anderer Rechtsform
(BFH v. 21.6.1994 — VIII R 5/92, BStBL. 11 1994, 856 [858]; v. 28.11.1989 — VIII R
40/84, BStBL 11 1990, 561 [563]; v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBL II 1983, 459
[461]).
Bei Sonderbetriebsvermégen, das zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen gehort, ist Folgendes zu beachten: Wird dieses an den Erwerber ver-
duBlert, ist auch das SonderBV in die Ermittlung des beglinstigten VerdufBe-
rungsgewinns einzubeziechen (LBP/HorGer/Raprp, § 16 Rn. 205; glA BFH v.
28.7.1994 — IV R 53/91, BStBL 1T 1995, 112 [113f]). Werden hingegen zum
SonderBV gehorende wesentliche Betriebsgrundlagen nicht mitverduf3ert, son-
dern in das PV tiberfthrt, liegt uE eine Betriebsaufgabe gem. Abs. 3 vor (KircH-
uor/Rerss VIII. § 16 Rn. 59 aE; dhnlich BFH v. 28.7.1994 — IV R 53/91,
BStBL IT 1995, 112 [113f]; s. ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 424). Zum
gleichen Ergebnis fithrt die Annahme, dass fir den betreffenden Gesellschafter
eine begtinstigte Aufgabe seines Mitunternehmeranteils votliege (so ScumIipT/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 424; LBP/HOrGeR/Rarp, § 16 Rn. 201). Werden we-
sentliche Betriebsgrundlagen des SonderBV bei einer Betriebsverduferung
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durch die PersGes. zum Buchwert in ein anderes (Sonder-)BV tiberfithrt bzw.
ibertragen, ist der Anteil des betreffenden Gesellschafters am VerduBerungs-
gewinn der PersGes. nicht stbeglinstigt.
BFH v. 2.10.1997 — IV R 84,96, BStBL II 1998, 104 (106); ScrmipT/Wacker XXVIL
§16 Rn. 113, 424; Kircuuor/Ress VIII. §16 Rn.59; LBP/Ho6rGer/Rarpe, § 16
Rn. 202.

Einstweilen frei. 131-134

4. Einstellung der bisherigen gewerblichen Tiatigkeit

a) Uberblick

Titigkeitsbezogener Begriff des Gewerbebetriebs: Da der Begriff des Ge-
werbebetriebs iSd. § 16 nicht nur gegenstands-, sondern auch titigkeitsbezogen
zu verstehen ist (s. Anm. 110; BFH v. 12.6.1996 — XI R 56, 57/95, BStBI. II
1996, 527 [529]; anders bei LuF: zB BFH v. 2.9.1992 — XI R 26/91, BFH/NV
1993, 161 [162]; s. § 6 Anm. 1351), setzt die BetriebsverduBlerung voraus, dass
der VerduBerer seine bisherige betriebliche Titigkeit einstellt.

StRspr., zB BFH v. 12.12.2000 — VIII R 10,/99, BStBL. 1I 2001, 282 (283); v. 12.6.1996
—XI R 56, 57/95, BStBL. 11 1996, 527; H 16 Abs. 1 ,,Aufgabe der bisherigen Titigkeit*
EStH; Scumipt/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 97; Tieptke/WAirLzanorz, DStR 1999, 217; s.
auch Korn/StaHL, § 16 Rn. 49; kritisch LBP/HorGER/Rapp, § 16 Rn. 41; aA GLANEG-
GER, DStR 1998, 1329; HermsTADT, BB 1988, 529; KessLer, BB 1986, 1441.

Die gegen das Tatbestandsmerkmal der Titigkeitseinstellung bzw. dessen selbstindige
Bedeutung vorgebrachte Kritik tiberzeugt nicht. Es wird vorgetragen, dass eine Titig-
keit mangels WG-Eigenschaft nicht verduBert werden kénne (HeErmstApT, BB 1988,
529 [530]). Ein Gewerbebetrieb ist aber erst dann tbertragen, wenn der Erwerber in
den Stand versetzt wird, die bisher vom VerduBerer ausgeiibte Titigkeit in gleicher
Weise wie bisher der VeriuBerer durchzufiihren (glA Kircunor/Rewss VIIL § 16
Rn. 50); dies ist ohne eine Titigkeitseinstellung nicht moglich. Es kann auch nicht da-
von ausgegangen werden, dass die bisherige gewerbliche Titigkeit bereits mit der Uber-
tragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen, insbes. auch des Kundenstamms, auf
den Erwerber beendet ist (so LBP/HOrGER/RarP, § 16 Rn. 41). Das Merkmal der Ti-
tigkeitseinstellung hat selbstindige Bedeutung (glA BFH v. 3.10.1984 — I R 119/81,
BStBI. 11 1985, 245 [246]; KSM/Rerss, § 16 Rn. B 219). So ist es moglich, dass der Ver-
dullerer trotz entgeltlicher Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen, insbes.
des Kundenstamms, die bisherige Titigkeit vertragswidrig fortsetzt. Die selbstindige
Bedeutung der Titigkeitseinstellung zeigt sich beispielsweise auch bei einer Riickpach-
tung der verdullerten wesentlichen Betriebsgrundlagen oder bei einer entgeltlichen
Ubertragung unter VorbehaltsnieBbrauch; in beiden Fillen liegt trotz VerduBerung aller
wesentlichen Betriebsgrundlagen keine Betriebsverduierung mangels Titigkeitseinstel-
lung vor (s. Anm. 1306).
Beendet werden muss nur die spezifische, in dem bisherigen Betrieb ausgetibte
Titigkeit (BFH v. 13.2.1996 — VIII R 39,92, BStBI. 11 1996, 409 [411]). Die T4-
tigkeitsbeendigung ist nach Ansicht des BFH objektiv auf ein bestimmtes BV
und in subjektiver Hinsicht auf ein bestimmtes StRechtssubjekt bezogen (BFH
v. 12.6.1996 — XI R 56, 57/95, BStBL. 1T 1996, 527 [529]). Wird die mit den bis-
herigen wesentlichen Betriebsgrundlagen ausgetibte Titigkeit nicht eingestellt,
liegt lediglich eine nicht begtnstigte VerduBerung aller oder einzelner Betriebs-
mittel (BFH v. 2.9.1992 — XI R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]) oder eine Be-
triebsverlegung vor.
Schrittweise Ubertragung: Wird der Gewerbebetrieb in einem einheitlichen
Vorgang, aber schrittweise tibertragen (s. Anm. 129), muss die Titigkeit spites-
tens mit dem letzten Ubertragungsakt eingestellt werden (BFH v. 12.4.1989 — 1
R 105/85, BStBL 1I 1989, 653 [654 f.] zur Teilbetriebsveriullerung).
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b) Titigkeitseinstellung durch Einzelunternehmer

Fortfilhrung der Tiatigkeit in einem anderen Gewerbebetrieb: Es ist un-
schidlich, wenn der VeriduBerer eines Einzelunternehmens schon vor der Vet-
duBerung einen weiteren Gewerbebetrieb unterhielt (zum engen Betriebsbegriff
s. Anm. 115) und diesen fortfithrt (ScamipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 98) oder
vor der VeriuBerung Mitunternechmer einer PersGes. war und dies nach der
VeriduBlerung bleibt (ScamipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 98).

Neuaufnahme einer anderen gewerblichen Tiatigkeit — wirtschaftliche
Identitiat: Unbeachtlich ist ferner, wenn der VerdauBerer nach der Ubertragung
eine neue gewerbliche Titigkeit beginnt, sofern diese mit der bisherigen Titig-
keit wirtschaftlich nicht identisch ist (zB BFH v. 18.12.1996 — XI R 63/96,
BStBL II 1997, 573).

» Nach der Rspr. liegt eine wirtschaftliche Identitit insbes. dann nicht vor, wenn
der bisherige und der neue Betrieb ,,erheblich voneinander entfernt liegen und
beide Betriebe sich nach dem Betitigungsfeld, Kundschaft und Produktionspro-
gramm deutlich unterscheiden (BFH v. 11.3.1982 — IV R 25/79, BStBL. II
1982, 707 [709]; s. auch FG Hamb. v. 8.10.2001, EFG 2002, 267 [268f.], rkr.).
Fir eine wirtschaftliche Identitit sprechen nach der Rspr. hingegen folgende all-
gemeine Kriterien: Keine UmsatzeinbuB3en bei der Fortfiihrung, Artgleichheit
der Titigkeit selbst, die Kiirze der zeitlichen Unterbrechung (BFH v. 3.10.1984
— I R 116/81, BStBL IT 1985, 131 [132]) sowie ein identischer Kundenstamm
(BFH v. 24.8.1989 — IV R 120/88, BStBL. II 1990, 55 [56] zu § 18). In Anleh-
nung an § 18 (s. auch H 18.3 ,,VerduBerung* EStH) wird auch zu § 16 die Auf-
fassung vertreten, dass der Riickbehalt von 10 % der Kundenbezichungen un-
schidlich sei (GLanEGGER, DStR 1998, 1329 [1330]; FG Minster v. 18.6.1998,
EFG 1998, 1465 [1460], rkt.; aA Kircuaor/Rerss VIIIL. § 16 Ra. 54).

> Stellungnabme: Eine Titigkeitsbeendigung liegt dann vor, wenn entweder eine
andersartige (wesensverschiedene) Titigkeit oder eine gleichartige Titigkeit ge-
gentiber einem neuen Kundenstamm aufgenommen wird (glA KSM/Reiss, § 16
Rn. B 222f; TiepTke/WiLzaorz, DStR 1999, 217 [219]). Wichtiges Indiz fur
die Frage der Andersartigkeit bzw. Gleichartigkeit ist, ob die neue Titigkeit einer
anderen Branche als die bisherige Titigkeit zuzuordnen ist. Liegt eine andersarti-
ge (branchenfremde) Titigkeit vor, ist die Frage nach einem neuen Kunden-
stamm nicht mehr entscheidungserheblich (glA KSM/resss, § 16 Rn. B 223).
Wird eine gleichartige (branchengleiche) Titigkeit aufgenommen bzw. fort-
gesetzt, liegt eine Titigkeitseinstellung nur dann vor, wenn ein neuer Kunden-
stamm gegeben ist. Eine Titigkeitseinstellung ist daher selbst bei Fortsetzung ei-
ner branchengleichen Titigkeit mdglich. In diesen Fillen ist die Frage der
Titigkeitseinstellung aber besonders sorgfiltig zu priifen. Die iibrigen von der
Rspr. herangezogenen Kriterien, wie zB Dauer der zeitlichen Unterbrechung,
bisheriger ortlicher Wirkungskreis, riumliche Entfernung zwischen Alt- und
Neubetrieb und Umsatzeinbuf3en des VerduBerers, sind als Indizien zur Prifung
der Frage heranzuzichen, ob ein neuer Kundenstamm vorliegt. Eigenstindige
Bedeutung haben diese Merkmale aber nicht. Zudem ist unerheblich, ob die
Fortsetzung der bisherigen Titigkeit vertragswidrig erfolgt oder nicht. Es ist da-
her im Ergebnis zutreffend, dass die Rspr. in Fillen der Fortsetzung einer
gleichartigen Titigkeit und Weiterbetreuung des bisherigen Kundenstamms eine
Titigkeitsbeendigung verneint hat, zB dann, wenn eine Druckerei ihr Anlagever-
mogen auswechselt, aber weiterhin fiir denselben GroBabnehmer titig ist (BFH
v. 3.10.1984 — 1 R 119/81, BStBI. 1I 1985, 245 [246]), oder wenn ein Frachtfiih-
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rer nach VerduBerung seiner Lastziige fiir dieselben Kunden als Spediteur titig
ist (BFH v. 22.11.1988 — VIII R 323/84, BStBI. 11 1989, 357 [359]).

Fortgesetztes Tétigwerden in nichtselbstindiger oder selbstindiger Stel-
lung in fremdem Namen und auf fremde Rechnung im ehemaligen Be-
trieb: Der VerdulBerer kann in seinem ehemaligen Betrieb weiter titig werden;
dies ist in nichtselbstindiger (§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; zB als Angestellter auf-
grund eines Diestvertrags) oder selbstindiger Stellung (§ 15, § 18; zB aufgrund
eines Beratervertrags) moglich. Nach der Rspr. steht eine derartige Weiterbe-
schiftigung im fremden Namen und auf fremde Rechnung eciner Betriebsver-
duflerung nach Abs. 1 nicht entgegen (BFH v. 18.5.1994 — 1 R 109/93, BStBI. 11
1994, 925 [926 £.] zu § 18; TiepTKE/WALZHOLZ, DStR 1999, 217 [219f.]; BFH v.
10.6.1999 — IV R 11/99, BFH/NV 1999, 1594, offen gelassen zu § 18 fiir den
Fall der Weiterbeschiftigung als freier Mitatbeiter; s. zum Ganzen auch § 18
Anm. 322). Der BFH-Rspr. ist zuzustimmen. Die Weiterbeschiftigung in nicht-
selbstindiger Stellung ist schon deshalb keine Fortsetzung der bisherigen Titig-
keit, weil die gewerbliche Titigkeit ein selbstindiges Titigwerden mit Unternch-
merinitiative (Treffen der maBgebenden Entscheidungen) und Unternehmerrisiko
(Handeln auf eigene Rechnung) voraussetzt (§ 15 Anm. 1031 ff.), wihrend der
Angestellte nichtselbstindig (weisungsgebunden und auf fremde Rechnung) titig
witd; damit liegen unterschiedliche Titigkeiten vor. Es ist aber auch ein Titigwer-
den des ehemaligen Betriebsinhabers als Selbstindiger unschidlich. Entscheidend
hierfiir ist, dass der ehemalige Betriebsinhaber nicht mehr selbst mit seinen frihe-
ren Kunden in Vertragsbezichungen tritt; er steht nur noch in Vertragsbezichung
mit dem Erwerber. Er wird damit nicht mehr in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung gegeniiber seinem bisherigen Kundenkreis titig; der neue und der alte
Betrieb sind wirtschaftlich nicht identisch (aA wohl FG Diss. v. 20.4.2007, EFG
2008, 608, nrkr., Rev. Az. BFH X R 40/07).

Ubertragung auf eine Kapitalgesellschaft: Ubertragt der Einzelunternechmer
seinen Betrieb an eine KapGes., an der er beteiligt und deren Geschiftsfihrer/
Vorstand er ist, liegt infolge des Rechtssubjektwechsels ebenfalls eine Titigkeits-
einstellung vor (BFH v. 2.9.1992 — XI R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]; v.
9.8.1989 — X R 62/87, BStBL. 1I 1989, 973 [974]).

Ubertragung auf eine Personengesellschaft: Nach hM ist die erforderliche
Titigkeitseinstellung auch dann erfillt, wenn der VeriuBerer an der erwerben-
den PersGes. (maf3geblich) beteiligt ist. Dies ergibt sich aus der Steuersubjektivi-
tit einer PersGes. (BFH v. 16.12.1992 — X R 52/90, BStBI. II 1994, 838 [840];
LBP/HOorGER/RaPP, § 16 Rn. 41).
Im Ergebnis ebenso TiepTke/WALzHOLZ, DStR 1999, 217 [220], und KircHHOF/REISS
VIIL § 16 Rn. 54. Allerdings begriinden sie ihre Auffassung nicht mit der StRechtssub-
jektivitit, sondern mit den Regelungen in Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5 und § 24 Abs. 3
Satz 3 UmwStG.
Riickpacht: Der XI. Senat des BFH verneint bei der Riickpacht eines unent-
geltlich iberlassenen Gewerbebetriebs mangels Titigkeitseinstellung zu Recht
eine unentgeltliche Betriebstibertragung nach § 6 Abs. 3 (BFH v. 2.9.1992 — XI
R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]). Vor diesem Hintergrund ist auch eine Be-
triebsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zu verneinen, wenn der VeriuBerer
den Gewerbebetrieb anschlieBend vom Erwerber pachtet (glA ScamIDT/Wa-
cker XXVIL § 16 Rn. 99; KSM/rexss, § 16 Rn. B 219; Scuiesst, DStZ 2007,
113; aA Tieptke/Wirznorz, DStR 1999, 217 [221]; LBP/HorGer/Rarp, § 16
Rn. 41). Dies gilt allerdings nicht im Bereich der LuF, weil hier iiberhaupt keine
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Titigkeitseinstellung erforderlich ist (BFH v. 28.3.1985 — IV R 88/81, BStBL. 11
1985, 508 [510]; s. § 6 Anm. 1351).

VorbehaltsnieBbrauch: Durch den VorbehaltsnieBbrauch entstehen zwei Ge-
werbebetriebe (s. Anm. 115). Es ist str., ob die entgeltliche Ubertragung des BV
unter NieSbrauchsvorbehalt eine BetriebsveriuBlerung ist. Dies ist zu verneinen,
weil der Ubertragende seine Titigkeit fortsetzt (glA Kircuor/Reiss VIIL § 16
Rn. 54; Scuiesst, DStZ 2007, 113; aA Tieptke/Wirzaorz, DStR 1999, 217
[221]; LBP/HorGER/RaPP, § 16 Rn. 41).

c) Titigkeitseinstellung durch Personengesellschaft

VerauBert eine PersGes. ithren Gewerbebetrieb an einen Dritten, ist dies ins-
gesamt eine begiinstigte VerduBerung des ganzen Gewerbebetriebs, wenn diesel-
ben Personen zu einer weiteren PersGes. mit anderer Zwecksetzung zusammen-
geschlossen sind, die ihren anderen Betrieb fortfithrt (ScHMIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 110). Ebenso ist es unschidlich, wenn der Betrieb an eine
(Schwester-) PersGes. verduBlert wird, an der alle oder einige Gesellschafter der
verduBlernden PersGes. beteiligt sind (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 23/89,
BStBL II 1992, 375; beachte aber Abs. 2 Satz 3). SchlieBlich liegt eine Tatigkeits-
einstellung auch dann vor, wenn die PersGes. nach der VeriuBerung nicht auf-
gelost und abgewickelt wird, sondern als GbR fortbesteht und spiter unter Ein-
satz des aus der Betriebsverdulerung erlosten Kapitals einen neuen, mit dem
bisherigen Gewerbebetrieb nicht identischen Betrieb er6ffnet (Scumipt/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 112).

138—139 Einstweilen frei.

140

C. Die Veraul3erung des Teilbetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2)

Schrifttum: RODDER/BEckMANN, Ein neues Teilbetriebsverstindnis im Umwandlungs-
steuergesetz tut Notl, DStR 1999, 751; Tieptke/WALzHOLZ, Muss cin Teilbetrieb iS des
§ 16 EStG als solcher alle Merkmale eines Gewerbebetriebs erfullen? FR 1999, 117,
Tieptke/WiLznorz, Der Teilbetriebsbegriff in den §§ 13a, 192 EtbStG, ZEV 1999, 170;
TiepTke/WiLznorz, Neue Kriterien fiir die Bestimmung des Teilbetriebsbegriffes, DStZ
2000, 127; HaarmanN, Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht: Der Begriff des Teil-
betriebs im deutschen Steuerrecht, in: Festschrift Widmann, Bonn 2000, 375; THOMMES,
Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht: Teilbetriebsbegriff der EG-Fusionsrichtlinie, in:
Festschrift Widmann, Bonn 2000, 583; BLumers, Die Teilbetriebe des Umwandlungssteuer-
rechts, DB 2001, 722; NEumanN, Der Teilbetrieb — Griinde fiir seine Reformbedurftigkeit,
EStB 2002, 437; MENNER/BROER, Begiinstigte Betriebsteile im Ertrag- und Umsatzsteuer-
recht — Zum Verhiltnis von Teilbetrieb und ,,gesondert gefithrtem Betrieb®, BB 2003, 229;
Kovrein, Begriindung von Teilbetrieben der bsiherigen Besitzgesellschaft einer Betriebs-
aufspaltung nach Ruckerwerb des operativen Erwerbs von der Betriebsgesellschaft — An-
merkung zum BFH-Utteil vom 20.1.2005 — IV R 13/03, StuB 2005, 583; HoLLaTzZ, An-
merkung zu FG Schleswig Holstein (Az.: 5 K 216/03), EFG 2007, 1801; LemaIrE,
Anmerkung zu FG Disseldorf vom 8.12.2006 (Az.: 18 K 1071/03G), EFG 2007, 869.

I. Begriff des Teilbetriebs

1. Begriffsbestimmung

Normspezifische Auslegung: Der in zahlreichen Normen (zB § 6 Abs. 3,
§§ 14, 16, 18 Abs. 3 EStG, §8 Nr. 1, 2, 7 GewStG aF; §§ 15, 20, 24 UmwStG;
§ 13a, § 19a ErbStG) gebrauchte Begriff des Teilbetriebs ist fiir das StRecht von
zentraler Bedeutung. Eine gesetzliche Definition findet sich allerdings nicht.

E 94 Geissler



VerduBerung des Betriebs Anm. 140 § 16

Nach bisher hM ist der Begriff des Teilbetriebs — so wie von der Rspr. zu § 16

entwickelt — einheitlich auszulegen.
7B BFH v. 12.4.1989 — I R 105/85, BStBL. 11 1989, 653 (654) zu § 7 Abs. 1 EStDV akF;
v. 12.9.1979 — I R 146/76, BStBL. 11 1980, 51 (52f.) zu § 8 GewStG al'; BMF v. 1.6.
1997, BStBL 1 1997, 673 Tz 6, 15, 18 zu § 13a, § 192 ErbStG; BMF v. 25.3.1998,
BStBL 1 1998, 268 Tz. 15.02, 20.08, 23.01, 24.04 zu {§ 15, 20 ff. UmwStG aF; ein-
schrinkend aber BMF v. 16.8.2000, BStBL. 1 2000, 1253 zu § 15, 20 UmwStG aF;
Trier, DStR 1995, 237 (240) zu §§ 15, 16 UmwStG alF;; HaarMaNN in Festschr. Wid-
mann, 2000, 375 (382); Dorscu/Pung, DB 2006, 2763 (2764) fur §§ 15, 20, 24
UmwStG idF des SEStEG; s. auch § 6 Anm. 1355 mwN.

Dieser Ausgangspunkt tiberzeugt methodisch nicht. Der Begriff des Teilbetriebs

ist — ebenso wie der Betriebsbegriff — je nach Gesetzeszweck normspezifisch

auszulegen (glA ScamipT/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 141; Korn/StaHL, § 16

Rn. 68; Brumers, DB 2001, 722; Tieprke/WirLnorz, ZEV 1999, 170; s. auch

LBP/HORrGER/RaPP, § 16 Rn. 52).
Der estl. Teilbetriebsbegtiff ist durch die Einfihrung des § 34 Abs. 1 (Funftel-Rege-
lung) mit Wirkung ab dem VZ 1999 nicht beriihrt worden. Die verschirfte Tarifrege-
lung fithrte nicht zu einer Anderung (insbes. Lockerung) der Anforderungen an den
Teilbetriebsbegriff (glA ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 141; aA RopDER/BECK-
MANN, DStR 1999, 751 und Haarmann 2aO, 391). Im Ubrigen gilt fur VerduBerungen
seit dem 1.1.2001 ohnehin wieder der auf 50 % (halbe Steuersatz) bzw. seit dem 1.1.
2004 auf 56 % des durchschnittlichen Steuersatzes ermiBigte Steuersatz nach § 34
Abs. 3 (s. Anm. 5).

Das Votliegen eines Teilbetriebs kann fiir den Stpfl. giinstig (zB § 6 Abs. 3, § 16)

oder ungtinstig (zB § 8 Nr. 2 GewStG aF) sein.

Definition der Rechtsprechung: Nach der Rspr. ist ein Teilbetrieb iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 ,,ein mit gewisser Selbstindigkeit ausgestatteter, organisato-
risch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs, der fiir sich betrachtet alle Merk-
male eines Betriebs im Sinne des EStG aufweist und als solcher lebensfihig ist®.
7B BFH v. 11.12.2001 — VIII R 58/98, BStBL. II 2002, 420 (422) zu § 16 und § 24
UmwStG aF; s. auch BFH v. 15.3.2007 — 111 R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; glA R 16
Abs. 3 Satz 1 EStR; Scumipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 143; BLUMICH/STUHRMANN,
§ 16 Rn. 124; kritisch HaarMaNN 220, 388 ff.
Der Teilbetrieb ist daher — ebenso wie der ganze Gewerbebetrieb — ein selbstin-
diger Organismus des Wirtschaftslebens. Aus dem Erfordernis, der Teilbetrieb
miisse alle Merkmale eines Gewerbebetriebs aufweisen, hat die Rspr. bereits
sehr frith die weitere Voraussetzung abgeleitet, dass in dem Teilbereich des Un-
ternchmens eine originir gewerbliche Titigkeit ausgetibt werden miisse (zB
BFH v. 24.4.1969 — IV R 202/68, BStBL II 1969, 397 [398]; v. 19.8.1998 — X B
101,98, BFH/NV 1999, 176 [177]; s. Anm. 145).

Kein Einfluss des europarechtlichen Teilbetriebsbegriffs auf § 16: Dem
europarechtl. Begtiff des Teilbetriebs nach Art. 2 Buchst. i Fusionsrichtlinie
(Richtlinie 90/434 EWG des Rates v. 23.7.1990, ABL. EG Nr. L 225/1) kommt
fir den in § 16 geregelten Teilbetriebsbegriff keine Bedeutung zu (glA BFH v.
16.11.2005 — X R 17/03, BFH/NV 20006, 532); insbes. hat sich das Merkmal der
»gewissen Selbstindigkeit™ nicht verindert.
Vor dem Hintergrund der normspezifischen Auslegung des Teilbetriebsbegriffs wird
gerade fir das Umwandlungssteuerrecht verstirkt eine andere Auffassung vertreten.
So wurde bereits fur das alte Umwandlungsteuerrecht (vor SEStEG) gefordert, als
Teilbetrieb einen organisatorisch verselbstindigten Teil ausreichen zu lassen, der fiir
sich lebensfihig ist (so zB RODDER/Beckmann, DStR 1999, 751 [752] und Korn/
sTAHL, § 16 Rn. 68, die damit auf das Merkmal der ,,gewissen Selbstindigkeit* verzich-
ten). Dies fihrt zu einer Angleichung des umwandlungsstl. an den europarechtl. Teil-
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betriebsbegriff (Art. 2 Buchst. i EG-Fusionstichtlinie); der europatechtl. Begriff stellt
im Ergebnis nur auf die Merkmale ,,organische Geschlossenheit® und ,,Lebensfahig-
keit ab (HaarmMaANN 220, 383 mwN; Herzig, IStR 1994, 1 [2f.]; RODDER/BECKMANN,
DStR 1999, 751). Zur richtlinienkonformen Auslegung des in § 23 UmwStG aF ge-
brauchten Teilbetriebsbegriffs (Art. 2 Buchst. i EG-Fusionsrichtlinie) und den Folge-
rungen fur die §§ 15, 20, 24 UmwStG aF s. auch zB Brumers, DB 2001, 721 (724);
TuomMEs in Festschr. Widmann, 2000, 583 ff.

Patt fithrt mit tiberzeugenden Griinden an, dass fir § 20 UmwStG idF des SEStEG
nicht mehr der nationale, sondern der in Art. 2 Buchst. i EG-Fusionsrichtlinie geregel-
te Teilbetriebsbegriff heranzuzichen ist (DJPW/Parr, §20 UmwStG [SEStEG]
Rn. 76a; zum Teilbetriebsbegriff iSd. §§ 15, 24 UmwStG idF des SEStEG s. DJPW/
Parr, § 15 UmwStG [SESEG] Rn. 65 ff; § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 93). Zu den
Unterschieden zwischen dem nationalen und europarechtl. Teilbetriebsbegriff s.
DJPW/ParT, § 20 UnwStG (SEStEG) Rn. 90 ff.

Die Abgrenzung des Teilbetriebs gegentiber einem unselbstindigen Betriebs-

teil und dem ganzen Gewerbebetrieb erfolgt durch das Kriterium der ,,gewissen

Selbstindigkeit™ (IKSM/Rezss, § 16 Rn. B 255).

» Unselbstindiger Betriebsteil/innerbetriebliche Organisationseinheit: Ein unselbstindi-
ger Betriebsteil liegt vor, wenn ein Gesamtunternchmen nur organisatorisch
nach 6rtlichen oder fachlichen Gesichtspunkten aufgeteilt ist (zB BFH v. 27.10.
1994 — I R 107/93, BStBL. II 1995, 403 [405]). Die Betriebsteile sind Teile des
sonst gleichgerichteten Gesamtunternehmens; sie haben innerhalb des Gesamt-
unternchmens lediglich eine dienende Funktion.
Dies bedeutet, dass bestimmte inhaltlich abgegrenzte Titigkeitsgebiete eines Gesamt-
unternehmens nicht allein durch eine organisatorische Verselbstindigung und durch
gesonderten Vermdgens- und Ergebnisausweis zu einem Teilbetrieb gemacht werden
kénnen (BFH v. 5.4.1968 — IV R 75/67, BStBL. 11 1968, 523; R 16 Abs. 3 Satz 5 EStR).
Daher stellen Betriebsabteilungen, wie etwa die Buchhaltung, Lagerabteilung,
Personalabteilung, der Einkauf und Vertrieb, keinen Teilbetrieb dar (kritisch
HaarmaNN 220, 390). Im Ubrigen sind solche Betriebsabteilungen nicht eigen-
standig lebensfihig (Baugr, DB 1982, 1069 [1072]). Eine innerbetriebliche Orga-
nisationseinheit liegt vor, wenn der Betriebsteil nicht selbst am Markt Leistun-
gen anbietet (BFH v. 22.12.1993 — I R 62/63, BStBI. 11 1994, 352 [353] zu § 18).
» Ganzer Gewerbebetrieb: s. Anm. 115.
» Abnliche Begriffe: Der Begriff des Teilbetriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2
hat eine gewisse Ahnlichkeit mit dem ,,in der Gliederung eines Unternchmens
gesondert geftihrten Betrieb iSv. §75 Abs. 1 AO (glA ScumIDT/WACKER
XXVII. § 16 Rn. 142; M6sBauER, DStZ 1995, 481 [482]). Keine Begriffsidentitit
besteht mit dem Betriebsteil iSv. § 613a BGB, dem Betriebsteil iSv. § 12 Abs. 3
Satz 2 UmwStG aFF (BMF v. 16.4.1999, BStBI. I 1999, 455 T%. 37) und der Be-
triebsstitte iSv. § 12 AO.

Einstweilen frei.

2. Merkmale des Teilbetriebs

a) Organisatorisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs

Das Merkmal des ,,organisch geschlossenen Teils“ ist nur insofern aussagekrif-
tig, als ein einzelnes WG idR ein Betriebsmittel und kein Teilbetrieb sein wird
(s. § 6 Anm. 1350). Diese Aussage trifft aber auch nur fiir den Regelfall zu, da
beispielsweise ein Schiff die einzige wesentliche Betriebsgrundlage eines Gewer-
bebetriebs bilden kann (zB BFH v. 7.11.1991 — IV R 50,90, BStBL. II 1992, 380
[381]).
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Die Definition der Rspr. leidet unter einer gewissen Tautologie, weil sich das Merkmal
der organisatorischen Geschlossenheit grofitenteils mit dem der ,,cigenstindigen Lebens-
fahigkeit und ,,gewissen Selbstindigkeit* deckt (so auch die Bewertung der Rspr. durch
KSM/resss, § 16 Rn. B 254; LBP/H6rGER/RaPr, § 16 Rn. 46; Neumann, EStB 2002, 437
[438]). Ihm einen eigenen Bedeutungsinhalt beizulegen, fillt schwer. Nach einer vorzugs-
wiirdigen Auffassung im Schrifttum handelt es sich daher bei dem Metrkmal der organisa-
torischen Geschlossenheit um kein eigenstindiges Tatbestandsmerkmal. Vielmehr ist im-
mer dann, wenn die Tatbestandsmerkmale ,eigenstindige Lebensfihigkeit“ und
»gewisse Selbstindigkeit* vorliegen, von einer organisatorischen Geschlossenheit des Be-
triebsteils auszugehen (glA KSM/resss, § 16 Rn. B 257, LBP/H6rGER/Rarp, § 16 Rn. 46;
s. auch HaarmanN in Festschr. Widmann, 2000, 375 [377]).

b) Eigenstindige Lebensfahigkeit

Lebensfihig ist ein Teil des Gesamtbetriebs, wenn von ihm seiner Struktur nach
— wie beim ganzen Gewerbebetrieb — eine eigene betriebliche Titigkeit ausgetibt
werden kann (zB BFH v. 18.6.1998 — IV R 56/97, BStBL. 11 1998, 735 [730]).
Fir die Lebensfihigkeit ist nicht entscheidend, ob in dem Unternehmensbereich
stets Gewinne erwirtschaftet werden (BFH v. 13.2.1996 — VIII R 39/92,
BStBL 1T 1996, 409 [411]). Ebenso ist das Wertverhiltnis des Teilbetriebs zum
Gesamtunternechmen unerheblich (BFH v. 5.10.1976 — VIII R 87/72, BStBI. 1T
1977, 45 [46]).

Kriterien: Als Voraussetzungen fir die eigenstindige Lebensfihigkeit werden im
Allgemeinen ein eigener Kundenkreis und eigene Einkaufsbezichungen gefordert.

» Ligener Kundenkreis: Ohne einen eigenen Kundenkreis ist ein Teilbetrieb —
ebenso wie ein Betrieb — nicht lebensfihig; er gehort zu den begriffsnotwendi-
gen Voraussetzungen eines werbenden Teilbetriebs (BFH v. 26.6.1975 — VIII R
39/74, BStBI. 11 1975, 832 [833)]).

» Figene Einkaufsbeziehungen: Notwendig sind idR auch eigene Einkaufsbezie-
hungen und ein Einfluss auf die Preisgestaltung (zB BFH v. 2.4.1997 — X B
269/96, BEH/NV 1997, 481; v. 12.2.1992 — XI R 21/90, BFH/NV 1992, 516
[518]; v. 12.9.1979 — 1 R 146,/76, BStBL. 11 1980, 51 [53] zu Einzelhandelsfilialen;
kritisch TiepTKE/WALZHOLZ, DStZ 2000, 127). Fehlen diese Merkmale, liegen
keine Teilbetriebe, sondern bloBe Verkaufsstellen vor (BFH v 10.3.1998 — VIII
R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]). Die Rspt. sieht jedoch deren Fehlen —
auch im Rahmen der Beurteilung des Merkmals der ,,gewissen Selbstindigkeit®
(s. Anm. 144) — als unschidlich an, wenn die Watren von einem Hauptbetrieb zu
Bedingungen externer Lieferanten bezogen werden (BFH v. 10.3.1998 — VIII R
31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210] zu Tabakwarengrohandlungen; s. auch § 6
Anm. 1356).

Teilbetrieb im Aufbau: Ein Teilbetrieb im Aufbau fillt unter Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, wenn die in Anm. 120 genannten Voraussetzungen vorliegen (glA LBP/
Horger/Rarr, § 16 Rn. 44; aA Neumann, EStB 2002, 437 [441]). Als weitere
Voraussetzung muss hinzukommen, dass sich die kinftige Selbstindigkeit ge-
gentiber dem Gesamtunternehmen insbes. nach Lage und/oder Funktion zwei-
felsfrei erkennen lisst (BFH v. 1.2.1989 — VIII R 33/85, BStBI. IT 1989, 458
[460]; s. auch H 16 Abs. 3 ,, Teilbetriebe im Aufbau® EStH).

Zu verfallenen/zerstorten Teilbetrieben gilt das in Anm. 120 Gesagte ent-
sprechend.

Gemeinsame Nutzung wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden wesentli-
che Betriebsgrundlagen in verschiedenen Unternehmensbereichen gemeinsam
genutzt, ist nach der Rspr. wie folgt zu differenzieren:
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Wird die wesentliche Betriebsgrundlage in allen Teilbereichen des Gesamtunter-
nehmens — ohne raumliche Aufteilungsmoglichkeit — gleichermalBen genutzt, ist
das WG eine wesentliche Betriebsgrundlage fir das Gesamtunternehmen. Es
liegen keine Teilbetriebe vor, weil die einzelnen Unternehmensbereiche infolge
der Verflechtung nicht eigenstindig lebensfihig sind.
So die Rspr. fiir den Fall einer gemeinsamen Nutzung funktional wesentlicher Maschi-
nen durch zwei Produktionszweige eines Fertigungsbetriebs (BFH v. 8.9.1971 — I R
66/68, BStBL 1T 1972, 118; glA KSM/Resss, § 16 Rn. B 276; Baver, DB 1982, 1069
[1072]; aA Neumann, EStB 2002, 437 [441]: gemeinsame Nutzung unschidlich). Das
FG Miinchen (v. 27.9.1994, EFG 1995, 312 [313], rkr.) hat hingegen bei gemeinsamer
Nutzung eines fur die Bedurfnisse aller Unternehmensbereiche gleichermallen herge-
richteten Grundsticks die Teilbetriebseigenschaft mangels organisatorischer Geschlos-
senheit abgelehnt.
Kann hingegen die wesentliche Betriebsgrundlage nach raumlicher Nutzung auf-
geteilt werden (zB einzelne Gebdude- oder Grundsticksteile eines Betriebs-
grundstiicks), liegen Teilbetriebe vor (zB BFH v. 13.2.1996 — VIII R 39/92,
BStBL II 1996, 409 [410]). Eine reale Teilung der gemeinsam genutzten wesent-
lichen Betriebsgrundlage (zB des Betriebsgrundstiicks) ist zur Bejahung der Teil-
betriebseigenschaft nicht erforderlich (verbal zu weitgehend BMF v. 25.3.1998,
BStBL T 1998, 268 Tz. 15.07); das WG ist — auch ohne reale Teilung — anteilig
den einzelnen Unternchmensbereichen zuordenbar. Zum Erfordernis einer (zu-
mindest) anteiligen MitverduBlerung s. Anm. 154.

c) Gewisse Selbstindigkeit im Rahmen des Gesamtbetriebs

Allgemeines: Das Merkmal der gewissen Selbstidndigkeit erfordert, dass die dem
Teilbetrieb gewidmeten WG in ihrer Zusammenfassung einer Betitigung dienen,
die sich im Rahmen des Gesamtunternehmens von der tibrigen gewerblichen T4-
tigkeit deutlich abhebt (BFH v. 14.6.2000 — XI B 105/99, BEFH/NV 2000, 1342;
v. 13.2.1996 — VIII R 39,92, BStBI. 11 1996, 409 [410]). Ob dies der Fall ist, wird
von der Rspr. nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse — beim Verduferer (nicht
Erwerber) — anhand verschiedener Abgrenzungsmerkmale beurteilt (BFH v.
15.3.2007 — III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 16.11.2005 — X R 17/03,
BFH/NV 20006, 532). Dabei miissen aber nicht alle Abgrenzungsmerkmale gege-
ben sein; der Teilbetrieb erfordert gerade nicht wie der Betrieb eine véllige, son-
dern nur eine gewisse Selbstindigkeit (BFH v. 15.3.2007 — III R 53/06, BFH/
NV 2007, 1661; v. 10.3.1998 — VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210];
Scumipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 148; LBP/Ho6rGER/Rarp, § 16 Rn. 48).

Abgrenzungsmerkmale zur Beurteilung einer ausreichenden Selbstindigkeit

sind:

> eine sachliche Eigenstandigkeit, wie zB ortliche/raumliche Trennung (BFH v.
15.3.2007 — III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 18.6.1998 — IV R 56,/97,
BStBI. 11 1998, 735 [736] mwN), eigene Riume (BFH v. 13.2.1996 — VIII R
39/92, BStBL II 1996, 409 [410]), eigenes Inventar (BFH v. 15.3.1984 — IV R
189/81, BStBL. 11 1984, 4806), Verwendung jeweils anderer Betriebsmittel, ins-
bes. eigenen Anlagevermogens (BFH v. 15.3.2007 — III R 53/06, BFH/NV
2007, 1661; v. 18.6.1998 — IV R 56,97, BStBI. 11 1998, 735 [736] mwN), eine
selbstindige Organisation (BFH v. 15.3.2007 — III R 53/06, BFH/NV 2007,
1661; v. 10.3.1998 — VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]); s. auch § 6
Anm. 1356 mwN aus der Rspr.

> eine personelle Eigenstindigkeit, wie zB der Einsatz verschiedenen Personals
(BFH v. 18.6.1998 — IV R 56,/97, BStBL. 11 1998, 735 [737] mwN), cine eige-
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ne Verwaltung (zB BFH v. 10.3.1998 — VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209
[1210]); s. auch § 6 Anm. 1356 mwN aus der Rspr.

> eine wirtschaftliche Eigenstindigkert, wie zB eigener Kundenstamm (zB BFH v.

15.3.2007 — IIT R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 10.3.1998 — VIII R 31/95,
BFH/NV 1998, 1209 [1210]), eigene Buchfiihrung/Kostenrechnung (BFH v.
18.6.1998 — IV R 56,/97, BStBL II 1998, 735 [736] mwN), ungleichartige be-
triebliche Titigkeiten (BFH v. 10.3.1998 — VIII R 31,/95, BFH/NV 1998, 1209
[1210]), getrennte Finkaufs- und Verkaufsabteilungen fiir die verschiedenen
Unternehmensbereiche (BFH v. 13.2.1996 — VIII R 39/92, BStBI. IT 1996, 409
[410]), eigenes Warensortiment/Verkaufsprogramm (BFH v. 13.2.1996 — VIII
R 39/92, BStBL IT 1966, 409 [410]), unterschiedliche Einsatzbereiche (BFH v.
13.2.1996 — VIII R 39/92, BStBL. IT 1996, 409 [410]), Verglitung cines eigenen
Geschiftswerts durch den Erwerber (BFH v. 20.8.1986 — I R 150,/82, BStBI. II
1987, 455 [457]; KSM/resss, § 16 Rn. B 261a), Mitwirkung bei Wareneinkauf
und Preisgestaltung (zB BFH v. 2.4.1997 — X B 269/96, BEH/NV 1997, 481);
s. auch § 6 Anm. 1356 mwN aus der Rspr.
Die Mitwirkung bei Wareneinkauf und Preisgestaltung hat die Rspr. immer wieder bei
Einzelhandelsfilialen wegen der Abgrenzung zu unselbstindigen Verkaufsstellen (zB
BFH v. 12.9.1979 — I R 146,/76, BStBL. 11 1980, 51 [53]) gefordert. Hiervon ist BFH v
10.3.1998 — VIII R 31,95, BFH/NV 1998, 1209 (1210), abgeriickt. Danach ist die feh-
lende Mitwirkung bei Wareneinkauf und Preisgestaltung unschidlich, wenn die Waren
gleichwohl von einem Hauptbetrieb zu Bedingungen externer Lieferanten bezogen
werden.

Den vorstehend genannten Indizien kommt, je nachdem, ob es sich um einen

Fertigungs-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieb handelt, unterschiedliches

Gewicht zu (zB BFH v. 4.7.2007 — X R 49,/06, BStBI. 11 2007, 772; v. 10.3.1998

— VIIT R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]).

Leitung des Unternehmensbereichs durch einen Handelsvertreter oder
Pichter: Ein Teilbetrieb kann auch dann vorliegen, wenn der entsprechende Un-
ternehmensbereich nicht vom Betriebsinhaber oder weisungsgebundenen Ange-
stellten, sondern von einem selbstindigen Handelsvertreter (BFH v. 2.8.1978 — 1
R 78/76, BStBL. 1I 1979, 15 [16]) odet einem Pichter (BFH v. 13.2.1980 — I R
14,77, BStBL 11 1980, 498 [499]) geleitet wird (s. auch § 6 Anm. 1356).
Bei einer Leitung des Teilbereichs durch einen Pichter ist der verpachtete Unterneh-
mensbereich aber nicht schon deshalb ein Teilbetrieb, weil dieser Bereich aus der Sicht
des Pichters regelmilig einen eigenen Betrieb darstellt. MaB3geblich ist allein, ob der
Unternehmensbeteich im Zeitpunkt der Verpachtung in der Hand des Verpichters die

an cinen gewerblichen Teilbetrieb zu stellenden Voraussetzungen erfillt hat (BFH v.
5.10.1976 — VIII R 62/72, BStBL. 11 1977, 42 [44]).

d) Etfordernis einer originir gewerblichen Titigkeit im Teilbetrieb

Nach Auffassung der Rspr. muss in dem Teilbereich eine origindr gewerbliche
Titigkeit ausgetibt werden. Dies bedeutet, dass die aus dem Teilbereich flieBen-
den Einktnfte unabhingig von ihrem Verhiltnis zum Hauptbetrieb solche aus
Gewerbebetrieb sein miissen. Konsequenterweise miisste dies dazu fithren, dass
in allen Fillen, in denen die im Unternechmensbereich ausgetibte Titigkeit nur
als gewerbliche fingiert wird (zB bei Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1, ge-
werblicher Prigung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2, Betriebsaufspaltung, Betriebsver-
pachtung), kein Teilbetrieb vorliegt. Im Einzelnen gilt Folgendes:

Schlichte Grundstiicksvermietung/-verpachtung: Die im Rahmen eines Ge-
werbebetriebs durchgefithrte Grundstiicksverwaltung in Form einer bloBen
Grundsticksvermietung/-verpachtung kann nach Auffassung der Rspr. nur
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§16 Anm. 145 VerduBerung des Betriebs

dann Teilbetrieb sein, wenn die Vermietungs- bzw. Verpachtungstitigkeit auch
auBerhalb des Gewerbebetriebs gewerblichen Charakter hitte. Danach kann zB
die im Rahmen einer teils gewerblich titigen PersGes erfolgende blofe Grund-
stiicksvermietung/-verpachtung, die nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 ebenfalls als ge-
werbliche Titikeit gilt, keinen Teilbetrieb begriinden.

ZB BFH v. 19.8.1998 — X B 101/98, BEFH/NV 1999, 176 (177); glA ScumipT/WACKER

XXVIL § 16 Ra. 160 ,,Grundsticksverwaltung; KSM/Resss, § 16 Ra. B 371 ,,Grund-

stiicksverwaltung®; aA TiepTkE/WALzHOLZ, FR 1999, 117 ff.
Hierdurch will die Rspr. insbes. vermeiden, dass ein zum BV gehorendes
Grundstiick allein dadurch, dass es aus der unmittelbaren betrieblichen Nutzung
herausgel6st und als gewillkiirtes BV, schlicht™ vermietet bzw. verpachtet wird,
die Voraussetzungen ecines Teilbetriebs erfilllen und damit stbeglinstigt ver-
duBert oder aufgegeben (entnommen) werden kann (BFH v. 18.6.1998 — IV R
56,97, BStBL II 1998, 735 [738f]; v. 24.4.1969 — IV R 202/68, BStBI. IT 1969,
397 [398)).

Betriebsaufspaltung und Betriebsverpachtung: Besonderheiten gelten nach
der Rspr. bei der Betriebsaufspaltung und bei der (Teil-)Betriebsverpachtung.

> Betriebsanfspaltung: Bei einer Betriebsaufspaltung qualifiziert die Rspr. die Ver-
mietungstitigkeit als origindr gewerbliche Titigkeit.

BFH v. 21.6.2001 — III R 27/98, BStBL. II 2002, 537 [544]; v. 12.11.1997 — XI R
24/97, BEH/NV 1998, 690 [691]; s. auch TiepTkKE/WiLzHOLZ, FR 1999, 117 [118]; 2A
KSM/RErss, § 16 Rn. B 371 ,,Grundstiicksverwaltung* aE.

Danach kann die Vermietungs-/Verpachtungstitigkeit eines Besitzunterneh-
mens im Rahmen des Komplexes ,,Betriebsaufspaltung®™ unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein Teilbetrieb sein (s. auch BFH v. 4.7.2007 — X R 49/00,
BStBL. 1T 2007, 772; Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 160 ,,Besitzunterneh-
men®).
Dies ist dann der Fall, wenn die Vermietungs-/Verpachtungstitigkeit sich von der
sonstigen origindren gewerblichen Titigkeit des Besitzunternechmens deutlich abhebt
(BFH v. 21.6.2001 — IIT R 27,98, BStBL. II 2002, 537 [544]) oder das Besitzunterneh-
men mehrere selbstindige (Verwaltungs-)Komplexe ausschliellich an verschiedene Be-
triebsgesellschaften vermietet/verpachtet (BFH v. 20.1.2005 — IV R 14/03, BStBL 11
2005, 395; v. 12.11.1997 — XI R 24/97, BFH/NV 1998, 690 [691]). Danach liegen im
letztgenannten Fall Teilbetriebe vor, wenn an verschiedene Betriebsgesellschaften
rdumlich abgrenzbare Grundstiicksteile eines Grundstiicks (= selbstindige Komplexe),
die ausschlieBlich der jeweiligen Betriebsgesellschaft zuzuordnen sind (BFH v. 4.7.2007
— X R 49/06, BStBL. 1T 2007, 772; v. 20.1.2005 — IV R 14,/03, BStBL. II 2005, 395),
oder verschiedene einzelne Grundstiicke (FG Minster v. 27.6.1997, EFG 1998, 737f.,
rkr.) vermietet werden. UE liegen Teilbetriebe auch dann vor, wenn selbstindige Kom-
plexe (zB verschiedene riumlich abgrenzbare Grundstiicksteile oder verschiedene ein-
zelne Grundstiicke) an verschiedene Teilbetriebe derselben Betriebsgesellschaft ver-
mietet/verpachtet werden (glA FG Minster v. 27.6.1997, EFG 1998, 737 [738], rkr.;
Scamipt/Wacker XXVIL16 Rn. 160 ,,Besitzunternehmen®; offen BFH v. 4.7.2007 —
X R 49/06, BStBL. 1T 2007, 772; enger uU FG Ba.-Wirtt. v. 3.3.1993, EFG 1993, 5121,
rkr.). Ob ein Teilbetrieb vorliegt, bestimmt sich allein nach den Verhiltnissen beim
VerduBerer (BFH v. 4.7.2007 — X R 44/03, BFH/NV 2007, 2093; s. auch Anm. 147,
123). Werden Grundstiicke sowohl im Rahmen eciner Betriebsaufspaltung als auch
,»schlicht® als gewillkiirtes BV verpachtet, bilden die ,,schlicht™ verpachteten Grundsti-
cke keinen Teilbetrieb (BFH v. 24.4.1969 — IV R 202/68, BStBI. 11 1969, 397 [398]); s.
auch Anm. 600 ,, Teilbetrieb®, ,,Grundstiicksvermietung/-verpachtung®.

» (7eil-) Betriebsverpachtung: Ebenso kann ein verpachteter Unternehmensbereich
unter bestimmten Voraussetzungen ein Teilbetrieb sein, auch wenn es sich bei

E 96/4 Geissler



VerduBerung des Betriebs Anm. 145-151 § 16

der Verpachtung ihrer Natur nach um eine vermogensverwaltende Titigkeit
handelt; s. Anm. 144 aE und Anm. 600 ,, Teilbetrieb, Teilbetriecbsverpachtung®.

Stellungnahme: Es ergibt sich von selbst, dass in einem Teilbetrieb iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 eine gewerbliche Titigkeit ausgeiibt werden muss. Eine origi-
nir gewerbliche Titigkeit kann aber nicht gefordert werden. Fur das Vorliegen
eines Teilbetriebs ist es unerheblich, ob die Gewerblichkeit durch die Verbin-
dung mit dem Hauptbetrieb (2B infolge der ,,schlichten® Vermietung als gewill-
kiirtes BV, durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2), durch eine Betriebsaufspaltung
oder -verpachtung oder durch ecigene Merkmale erfillt wird (glA TiEDTKE/
Wirzaorz, FR 1999, 117 ff.; Korn/StanL, § 16 Rn. 69 ABC des Teilbetriebs
,»Gewerblich geprigte PersGes.; s. auch § 6 Anm. 1356). Das Verstindnis der
Rspr., nach dem zu Fillen aulerhalb der Betriebsaufspaltung/Betriebsverpach-
tung eine objektiv gewerbliche Titigkeit gefordert wird, verstoBt insbes. gegen
Art. 3 Abs. 1 GG, weil es wesentlich gleiche Sachverhalte ungleich behandelt.
Im Ubrigen ist es nicht nachvollzichbar, dass WG gewerbliches BV sein sollen,
diese Gewerblichkeit in bestimmten Fillen aber wieder negiert wird. Ist aller-
dings nur eine ecinzelne Betriebsgrundlage ausgegliedert, wird es idR wohl an an-
deren Merkmalen des Teilbetriebs fehlen (s. auch Anm. 142).

e) Summe der wesentlichen Betriebsgrundlagen

Es gelten die zum Gewerbebetrieb gemachten Ausfithrungen entsprechend (s.
Anm. 121). Bei einer PersGes. kann ein Teilbetrieb auch dann vorliegen, wenn
die dem Teilbereich des Gesamtbetriebs dienenden WG teils im Eigentum der
PersGes., teils im Eigentum der Gesellschafter (SonderBV) stehen (glA Scumipt/
Wacker XXVII § 16 Ra. 152; LBP/H6rGER/Rarr, § 16 Rn. 54; aA evtl. BFH v.
13.9.1967 —1203/63, BStBL. 11 1968, 91£.).

146

Einstweilen frei. 147-149

II. ,,VerduBlerung* des Teilbetriebs

1. Uberblick

Eine Teilbetriebsverduflerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 ist gegeben, wenn
die Organisationseinheit Teilbetrieb als selbstindiger Organismus des Wirt-
schaftslebens in der Form tbergeht, dass das wirtschaftliche Eigentum an
allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs in einem einheitlichen
Vorgang (s. dazu Anm. 129) auf einen Erwerber entgeltlich ibertragen (s.
Anm. 151-155) und die bisher in diesem Teilbetrieb entfaltete gewerbliche Beti-
tigung des VerduBerers beendet (s. Anm. 158) wird (zB BFH v. 4.7.2007 — X R
44,03, BEFH/NV 2007, 2093; v. 13.2.1996 — VIII R 39,92, BStBI. 1I 1996, 409
[411]; v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL. II 1989, 973 [974]). Zudem setzt die Teil-
betriebsverduBerung begrifflich voraus, dass der Gesamtbetrieb vor der Ver-
duBerung zumindest noch iiber einen weiteren Teilbetrieb verfigt (BFH v. 12.4.
1989 — 1R 105,85, BStBI. 11 1989, 653 [654] zu § 7 Abs. 1 EStDV aF; Scamipt/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 145). Anderenfalls kommt keine Teilbetriebs-, son-
dern eine Betriebsverduflerung in Betracht.

2. I"Jbertragung des Teilbetriebs als selbstindiger Organismus des Wirt-
schaftslebens

Die Organisationseinheit Teilbetrieb (s. Anm. 142-145) muss als ein im Zeit-
punkt der Ubertragung bestehender selbstindiger Organismus des Wirtschafts-
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§16 Anm. 151-154 VerduBerung des Betriebs

lebens tibergehen; es gelten die in Anm. 126 gemachten Ausfithrungen entspre-
chend. Es ist nicht ausreichend, wenn der iibertragene Teilbereich erst in der
Hand des Erwerbers einen Teilbetrieb bildet (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 26,76,
BStBL. 11 1978, 672 [673]).

Einstweilen frei.

3. VerduBBerung des Betriebsvermégens des Teilbetriebs

a) VerduBlerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen an einen Erwerber

Entgeltliche Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen: Es gilt
das in Anm. 127 Gesagte entsprechend; insbes. miissen — wie bei einer Betriebs-
verduBlerung — alle in dem Teilbetrieb gebildeten erheblichen stillen Reserven
aufgedeckt werden (BFH v. 26.4.1979 — IV 119/76, BStBL 11 1979, 557 [558]).
Zum Erfordernis der (mindestens) anteiligen Mitverdulerung wesentlicher Be-
triebsgrundlagen bei gemeinsamer Nutzung in verschiedenen Unternehmens-
bereichen s. Anm. 154.

Ubertragung auf einen Erwerber: Werden die wesentlichen Betriebsgrund-
lagen auf verschiedene Erwerber tibertragen, liegt keine TeilbetriebsveriuBerung
vor. Es kommt allerdings — beim Hinzutreten weiterer Voraussetzungen — eine
Teilbetriebsaufgabe in Betracht (BFH v. 22.11.1988 — VIII R 323/84, BStBI. 11
1989, 357 [359)).

b) Riickbehalt von Wirtschaftsgiitern

Nicht zum verduBlerten Teilbetrieb gehérende Wirtschaftsgiiter: Werden
im zeitlichen Zusammenhang mit einer tatbestandlich vorliegenden Teilbetriebs-
verduBlerung nicht dem verduBerten Teilbetrieb dienende WG ins PV iberfiihrt
oder verduBert, ist der hierbei entstehende Gewinn nicht nach §§ 16, 34 stbe-
glinstigt (zB BFH v. 18.4.1973 —1 R 57/71, BStBI. 11 1973, 700 [701]).

Beziiglich der zum verduflerten Teilbetrieb gehérenden Wirtschaftsgiiter
gilt Folgendes:

» Riickbehalt nicht wesentlicher Betriebsgrundlagen: Der Riickbehalt nicht we-
sentlicher Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs steht der Annahme einer Teil-
betriebsverduBlerung nicht entgegen (BFH v. 20.6.1989 — VIII R 396/83, BFH/
NV 1989, 634 [635]); s. im Einzelnen Anm. 128.

» Riickbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden die (funktional oder
quantitativ) wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs teils verdufert,
teils in das PV iibernommen, liegt zwar keine Teilbetriebsverdullerung, aber eine
gleichwertige Teilbetriebsaufgabe vor (BFH v. 26.9.1968 — IV 22/64, BStBI. 11
1969, 69); dies gilt allerdings dann nicht, wenn eine quantitativ wesentliche Be-
triebsgrundlage zum Buchwert auf einen anderen Rechtstriger tibertragen wird
(s. Anm. 128). Wird auch nur eine (funktional oder quantitativ) wesentliche Be-
triebsgrundlage zum Buchwert in ein anderes BV des VerduBerers (zB nach § 6
Abs. 5 Sitze 1f)) uberfithrt, liegt weder eine stbegiinstigte Teilbetriebsverduf3e-
rung noch eine stbegtinstigte Teilbetriebsaufgabe vor (BFH v. 26.10.1989 — IV
R 25/88, BStBI. 11 1990, 373 [376] zu LuF).

Dabei ist — wie bei der BetriebsverduBerung — zu beachten, dass bei Votliegen eines

einheitlichen ,,VerduB3erungsplans® auch eine vor der VeriuBlerung liegende Buchwert-

iibertragung oder -tiberfiihrung schidlich sein kann; zu Einzelheiten s. Anm. 128.
Eine TeilbetriebsverduBlerung(-aufgabe) scheidet auch dann aus, wenn nur eine
(funktional oder quantitativ) wesentliche Betriebsgrundlage des zu verduBiernden
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Teilbetriebs im Restbetrieb zuriickbehalten wird (BFH v. 6.5.1999 — VIII B
78/98, BFH/NV 1999, 1329; v. 21.5.1992 — X R 77-78/90, BFH/NV 1992,
659 [660]).
Entscheidend fiir die Ubertragung sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums. Vor diesem Hintergrund ist es uE moglich, noch vor
der Ubertragung eine unschidliche Zuordnung des zuriickzubehaltenden WG zum
nicht Gbertragenen Restbetrieb zu erreichen.
Gemeinsame Nutzung wesentlicher Betriebsgrundlagen in mehreren Un-
ternehmensbereichen: Liegen trotz gemeinsamer Nutzung einer wesentlichen
Betriebsgrundlage Teilbetriebe vor — zB ein Gebiudeteil wird als Gaststitte, der
andere als Lebensmittelhandel genutzt (s. Anm. 143) —, ist eine Teilbetriebsver-
duBerung nur dann gegeben, wenn das Grundstiick — zumindest anteilig — mit-
verduBert wird (BFH v. 6.5.1999 — VIIT B 78/98, BFH/NV 1999, 1329 mwN;
zur Begrindung von Miteigentum s. BLumers, BB 1997, 1876 [1878], und BMF
v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Tz. 15.07 betr. Spaltung).
Eine Teilbetriebsverdufierung liegt auch dann vor, wenn die gemeinsam genutzte we-
sentliche Betriebsgrundlage insgesamt mit tibertragen wird. Die Teilbetriebsveriuf3e-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 setzt zwar voraus, dass vor der VeriuBerung ein
weiterer Teilbetrieb vorhanden war (s. Anm. 150), nicht aber, dass auch das zurtck-
behaltene Vermogen ein Teilbetrieb sein muss. Anders ist die Rechtslage bei Spaltun-
gen (§ 15 Abs. 1 Satz 2 UmwStG).
Das Erfordernis der anteiligen Mitverdu3erung gilt auch dann, wenn die zurtick-
behaltene wesentliche Betriebsgrundlage weitaus tberwiegend von dem Rest-
betrieb genutzt wird; anders verhilt es sich lediglich dann, wenn das zurtick-
behaltene WG keine wesentliche Betriebsgrundlage ist.
BFH v. 13.2.1996 — VIII R 39/92, BStBL II 1996, 409 (411); v. 20.6.1989 — VIII R
396/83, BEFH/NV 1989, 634 (635); v. 26.4.1979 — IV R 119/76, BStBL 11 1979, 557
(558). AA Scumipt/wacker XXVIIL § 16 Rn. 153; LBP/HOrGER/Rarp, § 16 Rn. 43a;
GoscH, StBp. 1996, 247 (248), die den Riickbehalt einer gemeinsam genutzten wesent-
lichen Betriebsgrundlage als unschidlich anschen, wenn diese weitaus tberwiegend
vom Restbetrieb genutzt wurde.
Auf die anteilige MitverduBlerung kann selbst dann nicht verzichtet werden,
wenn der Stpfl. an dieser aus rechtl. oder wirtschaftlichen Grinden gehindert
wat (BFH v. 6.5.1999 — VIII B 78,/98, BFH/NV 1999, 1329). Unschidlich dirf-
te aber sein, wenn sich die entsprechende Grundstiicksteilung ohne Verschulden
des Stpfl. verzégert (BFH v. 6.5.1999 — VIII B 78/98, BFH/NV 1999, 1329).
Es bleibt auch hier darauf hinzuweisen, dass eine TeilbetriebsverduBlerung bei gemein-

sam genutzten wesentlichen Betriebsgrundlagen entsprechend ,,vorbereitet” werden
kann (s. auch HG, DStR 1996, 1082).

c) Veriullerung durch eine Personengesellschaft

Wie ein Einzelunternehmer kann auch eine PersGes. mehrere (echte) Teilbetrie-
be unterhalten. In der Hand einer PersGes. stellen mehrere Betriebe, die bei ei-
nem Einzelunternehmer selbstindige Betriebe wiren, Teilbetriebe dar, weil eine
PersGes. nur einen Gewerbebetrieb haben kann (§ 6 Anm. 1356).

Der Annahme eines Teilbetriebs steht nicht entgegen, dass die WG teils Ge-
samthandseigentum, teils SonderBV des Gesellschafters sind (s. Anm. 146). Die
Rspr. verneint allerdings dann, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen aus
dem SonderBV unentgeltlich und aus dem Gesamthandsvermogen entgeltlich
tbertragen werden, eine teilentgeltliche Teilbetriebstibertragung; es liege eine
teils unentgeltliche, teils entgeltliche Ubertragung einzelner WG vor (BFH v.
13.9.1967 — 1203 /63, BStBI. 1I 1968, 9 [10]).
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Eine Teilbetriebsverdulerung kann auch dann vorliegen, wenn ein Gesellschaf-
ter sein SonderBV tbertrigt. Ein einzelnes WG des SonderBV des Gesellschaf-
ters ist aber idR kein Teilbetrieb (BFH v. 5.4.1979 — IV R 48/77, BS¢BI. 11 1979,
554 [556]). Mehrere WG des SonderBV koénnen Teilbetrieb sein (BFH v. 3.8.
1966 — IV 380,/62, BStBL. 111 1967, 47 [48] fur cine im SonderBV eines OHG-
Gesellschafters befindliche Gastwirtschaft).

156-157 Einstweilen frei.

158

159

160

4. Einstellung der bisherigen gewerblichen Titigkeit

Der Stpfl. muss die bisher in dem Teilbetrieb entfaltete Tdtigkeit einstellen (2B
BFH v. 4.7.2007 — X R 49/06, BStBI. II 2007, 772; v. 2.9.1992 — XI R 26/91,
BFH/NV 1993, 161 [162]; H 16 Abs. 3 ,,Beendigung der betrieblichen Titig-
keit EStH; Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 145; LBP/HorGER/Rarp, § 16
Rn. 43). Die Titigkeitsbeendigung ist auch bei der TeilbetriebsverduBerung in
objektiver Hinsicht auf ein bestimmtes BV und in subjektiver Hinsicht auf ein
bestimmtes StRechtssubjekt zu bezichen. Dies bedeutet, dass — wirtschaftlich
betrachtet — der bisherige Geschiftszweig in sachlicher Hinsicht nicht mehr wei-
terverfolgt werden darf (BFH v. 22.11.1988 — VIII R 323/84, BStBI. II 1989,
357 [359]; ScumipT/Wacker XXII. § 16 Rn. 145). Die Fortfiihrung eines ande-
ren Teilbetriebs ist unschidlich (BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL 1I 1989,
973 [974]). Wird vom Stpfl. eine wirtschaftlich gleichartige (branchengleiche)
Titigkeit fortgesetzt, ist sorgfiltig zu priifen, ob ein neuer (anderer als der bishe-
rige) Kundenstamm gegeben ist oder nicht (s. Anm. 136). Wird der Gewerbe-
betrieb in einem einheitlichen Vorgang, aber schrittweise iibertragen, muss die
Titigkeit spitestens mit dem letzten Ubertragungsakt eingestellt werden (BFH
v. 12.4.1989 — T R 105/85, BStBI. 11 1989, 653 [654 £.]).

Einstweilen frei.

D. Die VeriuBlerung einer 100 %-Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1)

Schrifttum: WINTER, Teilbetriebsfiktion bei hundertprozentiger Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellchaft, GStB 1998, 26; RascHE, Stellt eine das gesamte Nennkapital einer Kapital-
gesellschaft umfassende Beteiligung einen (fiktiven) Teilbetrieb i.S.d. § 24 UmwStG dar?,
GmbHR 2007, 793.

I. Geltung als Teilbetrieb

1. Fiktion des Teilbetriebs

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Isolierte Verdaullerung/Aufgabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung im ge-
werblichen Betriebsvermogen: Als Teilbetrieb gilt gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 Halbs. 1 die im gewerblichen BV gehaltene 100 %-Beteiligung an einer
KapGes., weil diese — wirtschaftlich betrachtet — einem Teilbetrieb entspricht
(BTDrucks. IV /3189, 6; BFH v. 15.9.1988 — IV R 75/87, BStBL 1I 1991, 624).
Hierbei handelt es sich um eine gesetzliche Fiktion, weil eine Kapitalbeteiligung
kein Teilbetrieb, sondern ein eigenes WG ist (BFH v. 12.2.1965 — VI 117/63 U,
BStBL IIT 1965, 316 [317]). Die Teilbetriebsfiktion gilt nicht nur fiir die Ver-
duBerung, sondern auch fir die Aufgabe, auch wenn der Teilbetrieb (und die
100 %-Kapitalbeteiligung) in Abs. 3 Satz 1 nicht erwihnt sind (s. Anm. 409).
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Die Teilbetriebsfiktion gilt auch im Rahmen des Abs. 3 Sitze 2—4. Dies ist insofern
von Bedeutung, als die Ausschlusstatbestinde des Abs. 3 Satz 3 und 4 bei der Ubertra-
gung einer 100 %-Kapitalbeteiligung nicht anwendbar sind (s. Anm. 461, 466). Die
Teilbetriebsfiktion gilt aber auch im Rahmen des Abs. 5, so dass dieser Ausschlusstat-
bestand zu beachten ist (s. Anm. 551).
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 erfasst nur die isolierte VerduB3erung/Auf-
gabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung. Im Ubrigen bildet diese Beteiligung einen
unselbstindigen Bestandteil der Sachgesamtheit ,,ganzer Gewerbebetrieb® oder
des echten Teilbetriebs. Die Teilbetriebsfiktion fithrt daher nicht dazu, dass die
100 %-Kapitalbeteiligung und der Restbetrieb (ohne die 100 %-Kapitalbetei-
ligung) zu selbstindigen Sachgesamtheiten fingiert werden. Bei einer VerdufB3e-
rung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs/echten Teilbetriebs einschlieBlich
der im BV gehaltenen Beteiligung liegt demnach nur eine VerduBlerung/Aufgabe
iSd. Abs. 1 Satz1 Nr. 1 (Abs. 3) vor (s. Anm. 113; 121); Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 Halbs. 1 ist nicht anwendbar.

Die Teilbetriebsfiktion gilt entsprechend bei Beteiligungen im land- und
forstwirtschaftlichen sowie freiberuflichen Betriebsvermogen (KSM/KLeE-
BERG, § 14 Rn. A 12; KSM/StunrmanN, § 18 Rn. D 2). Fur Einkinfte aus LuF
wird in § 14 Satz 2 auf § 16, fiir Einktinfte aus freiberuflicher Titigkeit in § 18
Abs. 3 Satz 2 unmittelbar auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 verwiesen.

Keine Geltung im Rahmen des § 6 Abs. 3: Die Teilbetriebsfiktion ist nach
zutreffender Auffassung nicht im Rahmen des § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 an-
wendbar; zu den Rechtsfolgen ciner unentgeltlichen Ubertragung einer derarti-
gen Beteiligung s. Anm. 71.

Umwandlungssteuerrecht: Die Einbringung einer 100 %-Kapitalbeteiligung in ei-
ne KapGes. gegen Gewihrung neuer Geschiftsanteile féllt unter die Spezialregelung
des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG al/§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idFF des SEStEG
(s. Anm. 101). Bei der Einbringung in eine PersGes. fehlt eine spezialgesetzliche Re-
gelung; die Teilbetriebsfiktion ist im Rahmen des § 24 UmwStG anwendbar (BMF
v. 25.3.1998, BStBL I 1998, 268 Tz. 24.03; s. Anm. 105). Fir die Spaltung existiert
eine eigenstindige Teilbetriebsfiktion (§ 15 Abs. 1 Satz 3 UmwStG).

Gewerbesteuerrecht: Gewinne aus der VerduBerung einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung sind nicht gewstfrei (BFH v. 1.7.1992 — I R 5/92, BStBl. II 1992, 131,
Abschn. 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 13 GewStR); keine GewSt. fillt allerdings dann an,
wenn die 100 %-Kapitalbeteiligung mit der VerduBerung oder Aufgabe des Ge-
werbebetriebs oder (echten) Teilbetriebs verduBert oder entnommen wird (BFH
v. 21.6.2001 — III R 27/98, BStBL. II 2002, 537; Scamipt/Wacker XXVIL. § 16
Rn. 161; LBP/HORGER/RAPP, § 16 Rn. 56), es sei denn, es liegen die Vorausset-
zungen des § 7 Satz 2 GewStG (s. Anm. 55) vor.

b) Personlicher Anwendungsbereich
Die Vorschrift gilt fir alle unbeschrinkt und beschrinkt stpfl. EStRechtssubjek-
te (§ 49 Abs. 1 Nr. 1-3); s. die Exl. zu § 49.

Sie gilt auch fiir KStSubjekte. Allerdings bleiben die dem Grunde nach stpfl. Gewinne
aus der VerduBerung der Anteile an einer 100 %-Tochtergesellschaft mit Einfihrung
des Halbeinktnfteverfahrens (ab VZ 2009: Teileinkinfteverfahrens) nach § 8b Abs. 2
KStG in dem dort geregelten Umfang auller Ansatz.

2. Besteuerungsfolgen der Fiktion

Rechtslage ab dem VZ 2002 (bzw. 2003)/VZ 2009: Gewinne aus der Ver-
duBerung und Aufgabe (zur Aufgabe s. Anm. 409) von 100 %-Kapitalbeteiligun-
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gen unterliegen dem Halb- bzw. ab VZ 2009 dem Teileinkiinfteverfahren (s.
Anm 26). Die Tarifbegtinstigungen des § 34 Abs. 1, 3 (Funftel-Regelung und er-
miBigter StSatz) sind nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 nicht anwendbar. Die Teilbetriebs-
fiktion ist daher grds. nur noch fiir den nach wie vor anwendbaren Freibetrag
nach Abs. 4 (s. dazu Anm. 515) und Umstrukturierungen (zB § 15 Abs. 1 Satz 3,
§ 24 UmwStG, § 16 Abs. 3 Satz 2) von Bedeutung.

Rechtslage bis zum VZ 2001 (bzw. 2002): Bei unbeschrinkt stpfl. EStSubjek-
ten kamen bis einschlieBlich VZ 2001 bzw. 2002 kumulativ die Freibetragsrege-
lung des Abs. 4 und die Tarifvergiinstigung des § 34 zur Anwendung. § 34 idFF
des StEntlG 1999,/2000,/2002 gewihrte in den VZ 1999 und 2000 allerdings
nicht den halben Regel-StSatz, sondern nur die Finftel-Regelung.

163—164 FEinstweilen frei.

165

166

II. Das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft

1. Kapitalgesellschaft
KapGes. iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 sind:
> AG, KGaA, GmbH (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).

> Vorgesellschaften, die ab notarieller Beurkundung der Satzung bzw. des Gesell-
schaftsvertrags vor Eintragung in das Handelsregister bestehen, soweit diese
Gesellschaften kstrechtl. als KapGes. beurteilt werden (glA Scamrrt/HORT-
NAGEL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 20 UmwStG Rn. 142 zu
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aF).

> Auslindische Kapitalgesellschaften, wenn diese mit einer deutschen KapGes. ver-
gleichbar sind (BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBL. II 1989, 794 [795] zu
§17; v. 15.9.1988 — IV R 75/87, BStBL IT 1991, 624; Korn/StaHL, § 16
Rn. 71).

2. Gesamtes Nennkapital umfassende Beteiligung

Beteiligung am Nennkapital: Das Nennkapital ist das in der Satzung/Gesell-
schaftsvertrag ausgewiesene und im Handelsregister eingetragene Grundkapital
einer AG oder KGaA (§1 Abs. 2, § 23 Abs. 3, § 39 Abs. 1, § 152 Abs. 1, § 278
AktG) oder Stammbkapital einer GmbH (§3 Abs. 1 Nr. 3, {§ 5, 10 GmbHG).
Unter Beteiligung versteht man die Summe aller Anteile, die ein Anteilseigner an
einer KapGes. hilt. Dabei wird keine Beteiligung im handelsrechtl. Sinne nach
§ 271 Abs. 1 HGB vorausgesetzt, wonach eine dauernde Verbindung zur Betei-
ligungsgesellschaft erforderlich ist (OFD Koln v. 27.2.1989, DStR 1989, 394);
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 sicht gerade keine Mindesthaltedauer vor.
Beteiligungen am Nennkapital sind:
> Aktien am Grundkapital einer dem deutschen AktG unterliegenden AG (§§ 1,
6, 8 AktG) oder KGaA (§ 278 AktG); hierzu zihlen Inhaber- und Namens-
aktien, Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (§§ 11, 12 Abs. 1 AktG), Mehrstimm-
rechtaktien (§ 12 Abs. 2 AktG), stimmrechtlose Aktien mit eingeschrinktem
Gewinnbezugsrecht und Zwischenscheine (§ 8 Abs. 6 AktG). Die (Sonder-)
Einlagen des Komplementirs einer KGaA gehoren nicht zum Grundkapital
(§ 281 Abs. 2 AktG); diese Anteile unterliegen der Besteuerung nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 und Abs. 1 Satz 2.
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> Geschdftsanteile an einer dem deutschen GmbHG unterliegenden GmbH (§ 3
Abs. 1 Nr. 4, §§ 5, 14 GmbHG).

> Aunteile an einer Vorgesellschaft, die ab notarieller Beurkundung der Satzung bzw.
des Gesellschaftsvertrags vor Eintragung in das Handelsregister bestehen, so-
weit die Vorgesellschaft kstrechtl. als KapGes. gilt.

> Aunteile am Nennkapital auskind. KapGes., wenn diese mit deutschen KapGes.
vergleichbar sind.

Keine Beteiligungen am Nennkapital sind Genussrechte und ,,Anwartschaften®
auf Beteiligungen am Nennkapital, auch wenn diese in § 17 Abs. 1 Satz 3 als An-
teile an einer KapGes. genannt werden und bei wirtschaftlicher Betrachtung die
gleichen vermogensrechtl. Rechte wie eine Aktie oder ein Geschiftsanteil ge-
withren kénnen.
Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 ist nimlich eine Beteiligung
am Nennkapital zu fordern. Genusstrechte stellen hingegen nur schuldrechtl. Forde-
rungsrechte dar (zB ScuoN, JZ 1993, 925 [927]), Anwartschaften auf Beteiligungen am
Nennkapital (zB Bezugsrechte nach § 186 AktG; Wandlungs- und Optionsrechte aus
Schuldverschreibungen, s. § 221 Abs. 1 Satz 1 AktG, § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB) sind
noch kein Nennkapital. Gleiches gilt fiir sonstige schuldrechtl. Beteiligungsrechte an ei-
ner KapGes., wie zB atypisch und typisch stille Beteiligungen sowie partiarische Darle-
hen.

100 %-Kapitalbeteiligung in der Hand des Verduflerers:

» 100 %-Beteilignng: Fin Aktienpaket oder Geschiftsanteile von weniger als
100 % des Nennkapitals sind nach dem eindeutigen Wortlaut kein Teilbetrieb.
Der Annahme einer 100 %-Beteiligung steht allerdings nicht entgegen, dass die
KapGes. eigene Anteile hilt (s. §§ 71, 16 Abs. 2 Satz 2 AktG, § 33 GmbHG,
§ 272 Abs. 4 HGB); der Nennwert eigener Anteile ist — ebenso wie bei § 17 (s.
§17 Anm. 114) — vom Grund- oder Stammkapital abzuziehen (BFH v. 18.4.
1989 — VIII R 329/84, BFH/NV 1990, 27 [28] zu § 17; ScamipT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 162).

Da das Gesetz keine Mindesthaltedauer vorsieht, ist die Fiktion auch dann anwendbar,

wenn die verduBerte Beteiligung erst unmittelbar zuvor erworben oder auf 100 % er-

hoht wurde.
» VeriufSerer als wirtschaftlicher Eigentiimer der Beteilignng: Die Beteiligung muss dem
VerduBerer als wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen sein. Befindet sich die
Beteiligung im Gesamthandsvermogen einer gewerblich titigen PersGes., ist
—trotz § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO — eine 100 %-Beteiligung gegeben, und zwar in der
Hand der PersGes. als dem maf3geblichen Gewinnermittlungssubjekt (BFH v.
24.6.1982 — IV R 151/79, BStBL II 1982, 751 [753]; R 16 Abs. 3 Satz 6 EStR);
Entsprechendes gilt fiir eine 100 %-Kapitalbeteiligung im Miteigentum nach
§ 1008 BGB (Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 162). Es gentigt auch, wenn
die Beteiligung im Alleineigentum eines Gesellschafters oder im Miteigentum
mehrerer Gesellschafter steht und zu 100 % SonderBV ist (ScHMIDT/WACKER
XXVII. § 16 Rn. 161; LBP/H6rGER/RaPP, § 16 Rn. 58). Nach hM soll Entspre-
chendes fiir eine in der Summe 100 %-Beteiligung gelten, die sich teils im Ge-
samthandsvermdgen, teils im SonderBV befindet (BFH v. 19.4.1994 — VIII R
2/93, BStBL 1I 1995, 705 [706]; Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 162). Glei-
ches gilt, wenn eine in der Summe 100 %-Beteiligung im Alleineigentum mehre-
rer Gesellschafter steht und sich die jeweiligen Anteile im SonderBV befinden
(R 16 Abs. 3 Satz 7 EStR; Scamipt/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 162; aA KSM/
RrElss, § 16 Rn. B 284).
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§16 Anm. 167-170 VerduBerung des Betriebs

3. Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen

Die 100 %-Kapitalbeteiligung muss sich im gewerblichen BV befinden (fir PV
gilt § 17 oder § 23). Die Beteiligung kann entweder im BV oder im SonderBV
des VerduBerers liegen. Ob es sich dabei um notwendiges oder gewillkiirtes
(Sonder-)BV handelt, spielt keine Rolle. Die Anteile kénnen auch in verschiede-
nen Gewerbebetrieben eines Einzelunternehmers liegen (ScHMIDT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 163; LBP/H6RrGER/RapP, § 16 Rn. 58). Die Beteiligung muss
aber insgesamt BV sein (R 16 Abs. 3 Satz 8 EStR).
Hilt der Stpfl. die Beteiligung auch teilweise im PV, muss er sie vor der VeriuBerung
in sein BV einlegen, wenn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 anwendbar scin soll
(ScamipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 163). Die Einlage kann sinnvoll sein, um den ho-
heren Freibetrag nach Abs. 4 zu nutzen oder um die Veriduflerungsverlustbeschrinkun-
gen nach § 17 Abs. 2 Satz 6 zu vermeiden..

168-169 Einstweilen frei.

170

ITI. VeriuBerung der 100 %-Kapitalbeteiligung

VerauBlerung iSd. Abs. 1: Es gelten die in Anm. 60 und 62 gemachten Ausfiith-
rungen entsprechend. Erginzend ist auf folgendes hinzuweisen:

> Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums: Der Erwerber von GmbH-Anteilen ist
bereits dann wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn er eine rechtl. geschiitzte, auf
den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen
Willen nicht mehr entzogen werden kann, und auch alle mit den Anteilen ver-
bundenen wesentlichen Rechte (Gewinn- und Stimmrechte) sowie das Risiko ei-
ner Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn iibergegangen
sind (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640 [642]; v. 10.3.1988
— 1V R 226/85, BStBI. 11 1988, 832 [833]; beide zu § 17). Bei Aktien erlangt der
Erwerber idR ab dem Zeitpunkt wirtschaftliches Eigentum, sobald Besitz, Ge-
fahr, Nutzungen und Lasten, insbes. die mit den Wertpapieren verbundenen
Kursrisiken und Kurschancen auf ihn tibergegangen sind (BFH v. 15.12.1999 —
1R 29/97, BStBL. 11 2000, 527 [529 £.]).

» Ubertragung anf einen Epwerber: Die Beteiligung muss an einen Erwerber ver-
auBert werden. Bei einer Uberttagung auf mehrere Erwerber liegt, sofern alle
Anteile Gbertragen werden, eine stbegiinstigte Aufgabe vor (glA ScumipT/Wa-
cker XXVII § 16 Rn. 164; KSM/Rerss, § 16 Rn. B 288).

> Riickbebalt eines Teils der Beteilignng: Der Riickbehalt eines noch so geringfiigigen
Anteils der Beteiligung schlieit die Anwendung der Teilbetriebsfiktion aus (glA
ScamipT/Wacker XXVII, § 16 Rn. 164).

» Ubertragung im Rabmen eines einbeitlichen 1organgs: Die 100 %-Kapitalbeteiligung
muss in einem einheitlichen Vorgang tibertragen werden. Nach Ansicht der Fin-
Verw. ist es ausreichend, wenn die Kapitalbeteiligung in Teilen nacheinander
ohne Sachzusammenhang, jedoch insgesamt innerhalb desselben Wj. verdullert
wird (R 16 Abs. 3 Satz 6 EStR). Dann muss es aber auch gentigen, wenn — wie
bei einer TeilbetriebsverduBerung (s. Anm. 155, 129) — die Beteiligung aufgrund
eines Sachzusammenhangs (einheitlicher ,,VerduBerungsplan®) in zwei aufeinan-
derfolgenden VZ tibertragen wird (glA ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 164;
s. auch LBP/HORrGER/Rarp, § 16 Rn. 60).

> Teilentgeltliche Ubertragung: Bei der teilentgeltlichen Ubertragung einer 100 %-
Kapitalbeteiligung findet die Einheitstheorie grds. keine Anwendung (s.
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Anm. 706). Es gilt die Trennungstheorie mit der Folge, dass der Vorgang in einen
voll entgeltlichen und in einen voll unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist. Da der
unentgeltlich tGbertragene Teil der 100 %-Kapitalbeteiligung entnommen wird
und diesbeztiglich eine Buchwertfortfithrung nicht moglich ist (§ 6 Abs. 3 ist
nicht anwendbar; s. Anm. 71), liegt ein insgesamt als Teilbetriecbsaufgabe zu wer-
tender Vorgang vor. UE ist allerdings § 6 Abs. 5 Satz 3 (zumindest analog) an-
wendbar, wenn die teilentgeltliche Ubertragung der 100 %-Kapitalbeteiligung in
den von § 6 Abs. 5 Satz 3 normierten Wegen verliuft und das Teilentgelt nicht
in der Gewihrung von Gesellschaftsrechten besteht.
Dabei ist str., ob bei teilentgeltlichen Ubertragungen im Rahmen des § 6 Abs. 5 Satz 3
die Trennungstheorie (so zB BMF v. 7.6.2001, BStBI. I 2001, 367; H 6.15 ,,Ubertragung
von Einzelwirtschaftsglitern* EStH; BranpeNBERG, DStZ 2002, 551 [558]; NiEHUS/WIL-
kg, FR 2005, 1012 [1015]; § 6 Anm. 1453) oder letztendlich die Einheitstheorie (Gewinn-
realisierung nur, wenn Gegenleistung hoher als Buchwert ist) Anwendung findet
(ScumipT/GLANEGGER XXVIL § 6 Rn. 544). UE ist der erstgenannten Auffassung zu fol-
gen (s. dazu ausfithrlich § 6 Rn. 1453). Besteht das Teilentgelt in gewihrten Gesell-
schaftsrechten, liegt eine disquotale Einbringung nach § 24 UmwStG vor (s. Anm. 105).
» Aufgabe: Die Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung gilt als Teilbetriebsaufga-
be (s. Anm. 409) und damit als TeilbetriebsveriuBerung.
Eine Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung liegt vor, wenn die Beteiligung insgesamt
ins PV entnommen (BFH v. 24.6.1982 — IV R 151/79, BStBI. II 1982, 751 [753]), teil-
weise veriauBert, teilweise in das PV entnommen oder an mehrere Erwerber verduflert
wird. Eine Aufgabe liegt auch dann vor, wenn die 100 %-Kapitalbeteiligung unentgelt-
lich auf einen Dritten Gbertragen wird (s. Anm. 160). Nach Auffassung der hM (insbes.
der Rspr.) ist eine Teilbetriebsaufgabe auch bei verdeckter Einlage einer 100 %-Kapi-
talbeteiligung in eine andere KapGes. gegeben (s. dazu nachfolgend und Anm. 102).
SchlieBlich wird auch die Auflésung und Liquidation einer 100 %-Kapitalbeteiligung
als ein der Aufgabe gleichwertiger Vorgang angesehen (s. Anm. 175).
Als wichtige Verauflerungsfalle sind neben dem Kauf der echte Tausch und
die Einbringungen gem. §§ 20 ff. UmwStG zu nennen.

» Der (echte) Tausch einer betrieblichen 100 %-Kapitalbeteiligung gegen ein an-
deres WG, das BV witd, ist TeilbetriebsverduBerung iSd. Abs. 1. Dies gilt seit
dem VZ 1999 auch fur im Tausch erlangte Kapitalbeteiligungen, wenn die hin-
gegebenen und erhaltenen Anteile bei wirtschaftlicher Betrachtung wert-, art-
und funktionsgleich sind.
Das Tauschgutachten (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBL. 111 1959, 30; BMF v.
9.2.1998, BStBL. I 1998, 163) ist infolge des mit Wirkung ab 1.1.1999 in Kraft getrete-
nen § 6 Abs. 6 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 fir Kapitalbeteiligungen im
BV nicht mehr anwendbar (glA ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIL. §5 Rn. 634;
ScamIDpT/GLANEGGER XX VIL § 6 Rn. 545; Korn/StaHL, § 16 Rn. 77; OFD Diss., DB
2004, 1125; aA § 6 Anm. 1483; TrOMMEs/ScHEIPERS, DStR 1999, 609 [614]).
Die Ermittlung des VerduBerungsgewinns richtet sich nach Abs. 2, nicht nach
§ 6 Abs. 6 Satz 1 (VerduBerungspreis ist der gemeine Wert des erlangten, nicht —
wie bei § 6 Abs. 6 Satz1 — der des hingegebenen WG); s. auch Anm. 315;
ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 279.

» LEinbringungen nach §§ 20 UmwStG: Bei der Einbringung in eine KapGes.
oder PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten greifen die vorrangi-
gen § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG alF/§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF des SE-
StEG oder § 24 Abs. 1 UmwStG ein (s. Anm. 101, 105).
Die Grundsitze des Tauschgutachtens finden infolge des § 6 Abs. 6 Satz 1 idF des
StEntdG 1999,/2000/2002 bei einer auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 20

Abs. 1 Satz 2 UmwStG aF erfolgten Einbringung einer 100 %-Kapitalbeteiligung in ei-
ne KapGes. (zu diesen Fillen s. BMF v. 9.2.1998, BStBI. I 1998, 163 Tz. 18-21) auch
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nur noch auf Erwerbe von Anteilen durch Tausch Anwendung, die aufgrund eines vor
dem 1.1.1999 abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichen Rechtsakts er-
folgt sind (vgl. §27 Abs.5a UmwStG aF; Scumirt/HORTNAGEL/STRATZ, UmwG/
UmwStG, 4. Aufl. 2000, § 20 UmwStG Rn. 162f)).
Verdeckte Sacheinlage: Die verdeckte Sacheinlage einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung in eine KapGes. ist eine TeilbetriebsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 Halbs. 1 (glA KSM/Reiss, § 16 Rn. B 290; aA hM: Teilbetriebsaufgabe; s.
Anm. 102).
Die Rspr. nimmt — egal ob die Anteile an der aufnehmenden KapGes. im PV oder im
BV gehalten werden — ecine Teilbetriebsaufgabe nach Abs. 3 an, weil die verdeckte
Sacheinlage ein unengeltlicher Vorgang sei (s. Anm. 62) und § 6 Abs. 3 (= §7 Abs. 1
EStDV aF) nicht fir 100 %-Kapitalbeteiligungen gelte (BFH v. 20.7.2005 — X R
22/02, BStBL 11 2006, 457 [460]; s. auch Anm. 71, 102).

171174 Einstweilen frei.

175

E. Sinngemille Anwendung des § 17 Abs. 4 Satz 3 bei Auflésung
der Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2)

I. Die Auflésung als aufgabeihnlicher Vorgang

Uberblick: Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 setzt eine 100 %-Kapitalbetei-
ligung voraus. Fir diesen Fall wird die Auflosung der KapGes. beim Allein-
gesellschafter als ein der Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung gleichwertiger
Vorgang angesehen (BFH v. 4.10.2006 — VIII R 7/03, DStR 2006, 2168; v. 19.4.
1994 — VIII R 2/93, BStBL. 11 1995, 705 [706]; BMF v. 17.7.1991, BStBL. I 1991,
767); die Liquidation fithrt dazu, dass der Liquidationserlés an die Stelle des
Buchwerts der untergehenden Beteiligung tritt und damit beim Alleingesell-
schafter alle stillen Reserven aufgedeckt werden. Es liegt in analoger Anwen-
dung des Abs. 3 Satz 1 eine Teilbetriebsaufgabe vor.
Dies gilt sowohl dann, wenn der Betrieb der KapGes. verduflert und der Erlos an den
Alleingesellschafter ausgekehrt wird, als auch dann, wenn die KapGes. ihr Vermdogen
auf den Alleingesellschafter (zB eine PersGes.) tibertrigt (BFH v. 4.10.2006 — VIII R
7,03, DStR 2006, 2168; v. 15.9.1988 — IV R 75/87, BStBL. 11 1991, 624 [625]).
Verhiltnis des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 zur (Teil)Betriebsver-
duflerung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1): Ebenso wie die Teilbetriebsfiktion des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 nur fir die isolierte VerduBerung/Aufgabe ciner
100 %-Kapitalbeteiligung gilt (s. Anm. 160), ist Abs. 1 Satz1 Nr.1 Satz 2
Halbs. 2 auch nur bei isolierter Auflésung der KapGes. anwendbar. Vollzieht
sich die Auflésung der KapGes. anlisslich der VerduBerung/Aufgabe cines
(Teil)Betriebs, bleibt fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2
und damit des § 17 Abs. 4 Satz 3 kein Raum (glA FG Munster v. 21.12.2005,
EFG 20006, 739, nrkr., Rev. Az. BFH IV R 74/006); zu den sich hieraus ergeben-
den Auswirkungen fiir die Rechtslage von VZ 1997 bis 2002 s. Anm. 176.

Keine Anwendungsfille des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 sind die Kapi-
talherabsetzung und die Umwandlung ohne Liquidation.

Die Kapitalherabsetzung betrifft nur einen Teil der Beteiligung und fillt daher schon
aus diesem Grund nicht unter vorerwihnte Bestimmung (Scamipt/Wacker XXVIL.
§ 16 Rn. 168). Soweit die KapGes. nach dem UmwG ohne Liquidation umgewandelt
wird (Verschmelzung, Formwechsel), bestimmen sich die Rechtsfolgen beim Anteils-
eigner vorrangig nach den Bestimmungen des UmwStG (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I
1998, 268 Tz. 5.09 und 13.05; LBP/H6rGER/RaPp, § 16 Rn. 61).
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II. Uberblick zur Besteuerung des Liquidationsgewinns

Rechtslage ab VZ 2002 (bzw. 2003) /VZ 2009: Dic sinngemifle Anwendung
des § 17 Abs. 4 Satz 3 fiihrt bei der Besteuerung des Vorgangs als Teilbetriebs-
aufgabe zu einer Zweiteilung des Liquidationserloses. Der ausgekehrte Betrag ist
nach dem Wortlaut des Gesetzes beim Alleingesellschafter in Kapitalertrige und
Kapitalriickzahlungen aufzuteilen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 17
Abs. 4 Satz 3, § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 nFF und §§ 27, 28 KStG nF). Diese
Zweiteilung hat jedoch an Bedeutung verloren. Mit der Einfithrung des Halb-/
Teileinktinfteverfahrens (s. Anm. 26) unterliegen sowohl die Kapitaleinkiinfte
(§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a) als auch der VerduBerungsgewinn (§ 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b) dem Halb-/Teileinktnfteverfahren; § 34 ist auch auf den Veriuf3e-
rungsgewinn nicht anwendbar (§ 34 Abs. 2 Nr. 1). Die Aufteilung ist nur noch
insoweit von Bedeutung, als der Freibetrag des Abs. 4 auf den VeriuBerungs-
gewinn anwendbar ist.

Rechtslage bis VZ 1997: Bis zum VZ 1997 war str., ob zum begtnstigten Aufgabe-
gewinn neben dem ausgekehrten Nennkapital einschlieBlich des EK 04 auch das aus-
geschiittete sonstige VEK (EK 56,/50 bis EK 03) sowie die anzutechnende KSt. ge-
hort. Nach Auffassung der Rspr. war der Liquidationserlos — sowohl bei auslind. als
auch bei inlind., in das Anrechnungsverfahren einbezogenen KapGes. — in vollem
Umfang begiinstigt BFH v. 19.4.1994 — VIII R 2/93, BStBL. 1T 1995, 705 [707]; v.
15.9.1988 — IV R 75/87, BStBL. II 1991, 624). Eine analoge Anwendung des jetzigen
§ 17 Abs. 4 Satz 3 (= § 17 Abs. 4 Satz 2 aF) wurde von der Rspr. abgelehnt. Nach ur-
spriinglicher Auffassung der FinVerw. war hingegen nur der auf das Nennkapital zu-
ziiglich des EK 04 entfallende Liquidationserlos begtinstigt (BMFE v. 17.1.1991, BStBL. 1
1991, 767; s. aber spiter BMF v. 4.10.1995, BStBI. T 1995, 629).

Rechtslage ab VZ 1997: Ab dem VZ 1997 ist nach Abs.1 Satz1 Nr.1 Satz 2
Halbs. 2 idF des JStG 1997 im Fall der Auflésung der KapGes. § 17 Abs. 4 Satz 3 sinn-
gemil3 anzuwenden. Danach ist der Liquidationsetlds insoweit nicht begiinstigt, als die
Beziige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen ge-
horen. Dies fithrt zu einer Zweiteilung der Besteuerung des Liquidationserloses. Soweit
vEK mit Ausnahme des EK 04 als verwendet gilt, ist der Liquidationserlés nicht be-
gtinstigt (Kapitalertrige). Soweit das Nennkapital einschlieBlich des EK 04 ausgekehrt
wird, entsteht ein begiinstigter Aufgabegewinn (Kapitalriickzahlungen). Damit waren
im Ergebnis die im Zuge der Liquidation aufgedeckten stillen Reserven der KapGes.
nicht begiinstigt (Korn/StanL, § 16 Rn. 76). Ausweichgestaltungen setzten daher an ei-
ner vorherigen AnteilsveriuBerung an (s. Pyszka/Kampuaus, DStR 1998, 108 [110]).
Etwas andetes gilt allerdigs dann, wenn sich die Auflésung der KapGes. im Rahmen
der VeriuBerung/Aufgabe des ganzen Gewetrbebettriebs vollzicht. In diesem Fall ist
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 und damit § 17 Abs. 4 Satz 3 nicht anwendbar. Es
gilt insgesamt Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, so dass der Gewinn (einschlieBlich des Liquidations-
erléses) stbegiinstigt ist (glA FG Minster v. 21.12.2005, EFG 2006, 739, nrkr., Rev.
Az. BFH IV R 74/00).

176

Einstweilen frei. 177-199

Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
VeriuBlerung des gesamten Mitunternehmeranteils

Schrifttum: MARrkLE, Die Unterbeteiligung an Einkunftsquellen, DStZ 1985, 471; MARk-
LE, Der Tausch von Mitunternechmeranteilen, BB 1986, 1823; MrrrmanN, Einkommen-
steuerbegiinstigte Aufgabe einzel- oder mitunternehmerischer Einkunftsquellen, DStZ
1989, 473; HiLp, Eintritt eines weiteren Mitunternehmers in eine bestehende Mitunterneh-
merschaft, DB 1990, 703; Tismer/Ossenkorp, VeriuBerung von Kommanditanteilen bei
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Votliegen von Sondetbetriebsvermégen, FR 1992, 39; FeLix, VerduBerung des gesamten
Sonderbetriecbsvermégens des Sondermitunternechmers bei der Untergesellschaft und Ta-
rifermifBigung nach § 34 EStG, BB 1994, 690; Patt/RascHE, VeriuBerung des Bruchteils
eines Mitunternehmeranteils unter Zurtickbehaltung des wesentlichen Sonderbetriebsver-
mogens als begiinstigter Vorgang gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3, § 34 EStG?, DStR 1996, 645;
Part/RascHE, Aufstockungsmodell bei Wegfall der Bilanzierungskonkurrenz durch Be-
tricbsverduBlerung oder Betriebsaufgabe 1.S. des § 16 EStG?, FR 1996, 805; BoppEN,
Ubertragung cines Mitunternehmeranteils und Uberfithrung von wesentlichen Betriebs-
grundlagen des Sonderbetriebsvermégens ins Privatvermogen, FR 1997, 757; Korn,
Vermeidbare Gewinnrealisierung bei Ubertragung oder Zuriickbehaltung von Sonder-
betriebsvermogen, KOSDI 1997, 11219; Ley, Besteuerung von VeriuBerungen bei dop-
pelstockigen Personengesellschaften KOSDI 1997, 11079; Tieptke/WAiLzHoLz, Zur
Ubertragung cines Teilanteils an einem Mitunternehmeranteil und zur verdeckten Einlage
nach altem und neuem Recht, DB 1999, 2026; DiiLL/FUHRMANN, Ubertragung eines Mit-
unternehmer(teil-)anteils bei Vorhandensein von Sonderbetriebsvermégen, DStR 2001,
1773; Gron, Aufnahme ecines Gesellschafters in ein Finzelunternehmen: Ende der Unge-
wissheit?, DB 2001, 2162; MirkLg, Die Ubertragung cines Bruchteils eines Gesellschafts-
anteils bei vothandenem Sonderbetriebsvermogen, DStR 2001, 685; BRANDENBERG, Per-
sonengesellschaftsbesteuerung  nach  dem Unterneh_mcnssteuerfortentwicklungsgesetz
(Teile I und II), DStZ 2002, 511 und 551; ForstER, Ubertragung von Mitunternehmer-
anteilen im Ertragsteuerrecht, FR 2002, 649; KempErMANN, Mitunternehmerschaft, Mit-
unternechmer und Mitunternehmeranteil — steuerrechtliche Probleme der Personengesell-
schaft aus der Sicht des BFH, GmbHR 2002, 200; StanL, VeriuBerung von Mitunter
nehmeranteilen, KOSDI 2002, 13535; WeNDT, Tellantellsubertragung und Aufnahme ei-
nes Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den Anderungen des EStG durch das
UntStFG, FR 2002, 127; ForsTeR/BriNkmany, Teilentgeltliche Nachfolge in betricbliche
Einheiten, BB 2003, 657; Parr, Ubertragung von Bruchteilen eines Mitunternechmeranteils
- Embrmgungsfalle ab 2002, EStB 2003, 344; Ley, Ausgewihlte Fragen und Probleme in
Fillen der Ubertragung von Sonderbetrlebwermogen sowie von Mitunternehmeranteilen,
KOSDI 2004, 14024; MAYER, Fortfihrung von Erginzungsbilanzen nach Erwerb von An-
teilen an der Obergesellschaft einer doppelstéckigen Mitunternehmerschaft, KOSDI
2005, 14609 StruNk, Steuetliche Gleichbehandlung der VerduBerung von Einzelwirt-
schaftsg(itern und Mitunternehmeranteilen?, Stbg. 2006, 595; KusperT, AnteilsverduBerun-
gen und gewerblicher Grundstickshandel, DStR 2007, 746; Lupwic, Ermittlung des
Gewerbeertrags aus der VerduBerung von Anteilen an mehrstockigen Personengesell-
schaften, BB 2007, 2152; Suchanek, Anwendung von § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG bei der
VeriuBerung von doppelstéckigen Mitunternehmerschaften, GmbHR 2007, 248.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

I. Uberblick

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthilt eine korrespondierende Regelung zu § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, wonach der Mitunternechmer aus seiner Beteiligung an einer Mit-
unternchmerschaft originire gewerbliche Einktnfte erzielt. Wie bei einem Ein-
zelunternehmer, der nicht nur Einkiinfte aus dem lebenden Betrieb, sondern
auch aus der VerduBerung des Betriebs im Ganzen erzielt, gehort bei einem Mit-
unternchmer gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Gewinn aus der VerduBerung der
Einkunftsquelle — nidmlich seiner Mitunternehmerbeteiligung — zu seinen ge-
werblichen Finkiinften. Der Gewinn aus der AnteilsverduB3erung wird aber inso-
weit den tibrigen Einkiinften aus der Mitunternehmerstellung gegentiber abge-
grenzt, als der VerduBlerungsgewinn freibetrags- und tarifbegiinstigt ist.

Tatbestand der AnteilsverduBBerung: Die AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nt. 2 ist bestimmt als die entgelthche Ubertragung der gesamten Betei-
ligung als Mitunternechmer auf einen einzigen Erwerber. Als Erwerber kommen
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natiitliche Personen (§ 1 Abs. 1), PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1) oder
Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen (§1 Abs. 1
KStG) in Frage. Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst die VerduBerung
der Beteiligung an allen PersGes. (Innen- und AulBlengesellschaften), anderen
Gesellschaften und wirtschaftlich vergleichbaren Rechtsgemeinschaften iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, bei denen der Gesellschafter/Gemeinschafter als Mit-
unternchmer des Betriebs anzusehen ist. Die Gegenstinde der VeriuBerung
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind alle (funktional und quantitativ) wesentlichen WG
der Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil®.

Rechtsfolgen der Anteilsverduflerung: Der Gewinn aus der VerduBerung von
Mitunternehmeranteilen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird nach Abs. 2 ermittelt (s.
Anm. 300ff)) und als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb des Mitunternehmers be-
stimmt und zugeordnet. Der VerduBerungsgewinn ist sachlich gem. Abs. 4 stbe-
freit (s. Anm. 500ff.) und gem. § 34 bei der Festsetzung der ESt. grundsitzlich
tarifermaBigt (s. Anm. 55 und 241f). Der VeriuBerungsgewinn iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 wird grundsitzlich in die StErmiBigung gem. § 35 einbezogen,
wenn er zum Gewerbeertrag der PersGes. gehort, an der die Beteiligung bestand
(s. Anm. 241).

[Anschluss S. E 97]
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II. Geltungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

1. Personlicher Geltungsbereich

Geltung fiir natiirliche Personen als Mitunternehmer: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
gilt fir natiirliche Personen (§ 1 Abs. 1) als Mitunternehmer. Besteht der Mit-
unternchmeranteil an einer inlind. Mitunternehmerschaft oder einer im Ausland
ansissigen Mitunternehmerschaft mit eine inlind. Betriebsstitte, gilt dies fiir un-
beschrinkt stpfl. wie auch beschrinkt stpfl. natiitliche Personen (Steuerauslin-
der) gleichermafBen. Die im Ausland ansissige natiirliche Person erzielt als Mit-
unternchmer originire stpfl. Einktnfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 iVm. § 2
Abs. 1 Nr. 2. Die Mitunternehmerstellung vermittelt dem Steuerauslinder eine
inlind. Betriebsstitte iSd. §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a; dem inlind. Besteue-
rungstecht unterliegt neben den laufenden Einktnften auch der Gewinn aus der
BetriebsstittenverduBerung, dh. dem Gewinn aus der VerduBerung der Mit-
unternechmerbeteiligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Allerdings kommt eine Be-
riicksichtigung des Freibetrags gem. Abs. 4 nicht in Frage (§ 50 Abs. 1 Satz 4).
Vel. Art. 13 Abs. 1 und 2 OECD-MA 2003; § 49 Anm. 400 ,,Mitunternechmerschaft*;
VogerL/LEnNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 34; WASSERMEYER in DEBATIN/Was-
SERMEYER, MA Art. 13 Rn. 79.
Geltung fiir mehrstéckige Personengesellschaften: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 er-
fasst auch die VerduBerung eines Mitunternechmeranteils durch eine PersGes.
Eine gewerblich titige oder geprigte PersGes. ist zwar weder ESt- noch
KStSubjekt. Als partielles StSubjekt hinsichtlich der Einktinfteerzielung und -er-
mittlung ist die PersGes. selbst (und nicht deren Gesellschafter) Beteiligte an
der Mitunternehmerschaft (grundlegend BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89,
BStBL IT 1991, 691). Daher ist der PersGes. (Obergesellschaft) als VerduBerin
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Mitunternehmeranteil (an der Untergesellschaft) zu-
zurechnen.

Geltung fiir Korperschaften als Mitunternehmer: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
ebenfalls anzuwenden, wenn Mitunternehmer eine Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 KStG ist (§ 8 Abs. 1 KStG iVm.
§ 16). Dies gilt auch fur stbefreite Korperschaften, denn die Beteiligung einer
stbefreiten Korperschaft an einer gewerblich titigen PersGes. begriindet einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (BFH v. 27.3.2001 — I R 78/99, BStBL II
2001, 449). Die juristische Person des 6ffentlichen Rechts unterhilt einen Be-
trieb gewerblicher Art (§ 4 KStG), wenn sie Mitunternehmerin einer inlind. Mit-
unternehmerschaft ist (R 5 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004). Zu den stpfl. Einktinften
gehort auch der Gewinn aus der VerduBerung der Mitunternehmerbeteiligung
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die im Ausland ansissige KapGes. erzielt als Mit-
unternehmerin originire stpfl. Einkiinfte iSd. § 2 Nr. 1 KStG. Die Mitunterneh-
merstellung vermittelt dem StAuslinder eine inlind. Betriebsstitte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 und der DBA (DJPW/SieGers, § 2 KStG Rn. 36). Aus
diesem Grund ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch auf beschrinkt kstpfl. StSubjekte an-
zuwenden. Denn dem inlind. Besteuerungsrecht unterliegt auch der Gewinn
aus der BetriebsstittenverduB3erung, dh. der Gewinn aus der VerduBerung der
Mitunternehmerbeteiligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Vel. Art. 13 Abs. 1 und 2 OECD-MA 2003; BFH v. 18.5.1983 — I R 5/82, BStBI. 11

1983, 771; VoceL/LEBNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 34; WAaSSERMEYER in DEBA-

TIN/WaSSERMEYER, MA Art. 13 Rn. 79.
Folgewirkung der Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf StSubjekte iSd. {§ 1
Abs. 1, 2 KStG ist in erster Linie die besondere Ermittlung des VerduBerungs-
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gewinns gem. Abs. 2. Sowohl die sachliche StBefreiung des Abs. 4 (der Frei-
betrag betrifft auf Grund der persénlichen Voraussetzungen nur natiirliche Per-
sonen) als auch die TarifermiBigung (§ 34) sind auf KStSubjekte nicht anwend-
bar (s. Anm. 50).

2. Sachlicher Geltungsbereich

Eine AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist unabhingig davon gegeben,
ob sich der Mitunternehmeranteil im PV einer natiirlichen Person, im Hoheits-
vermdégen einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts oder im BV einer
natlitlichen Person, PersGes. oder Korperschaft befindet. Der VerduBerer muss
im Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Rigentums an dem Gesell-
schaftsanteil Mitunternehmer der PersGes. sein. Die Dauer der Zugehorigkeit
zur PersGes. kann allenfalls eine Rolle bei der Beurteilung der Mitunternehmer-
stellung spielen; auf den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hat jedoch keine
Auswirkung, wenn der VerduBerer der Mitunternehmerschaft nur kurzfristig als
Mitunternehmer angehoérte (Orsrich, DStR 1997, 186).

Die Grundsitze des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind (vorbehaltlich einer Freistellung im
Inland durch DBA) auch auf die VerduBerung des Mitunternehmeranteils an ei-
ner im Ausland ansissigen ,,PersGes. (dh. einer nach inlind. Recht als trans-
parent anzuschenden Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Mitunternch-
mer zu beurteilen sind) anzuwenden. Dies ist der Fall bei einer auslind.
Mitunternehmerschaft mit inlind. Betriebsstitte in Bezug auf beschrinkt und
unbeschrinkt stpfl. Mitunternehmer (s. Anm. 12, 201) und bei einer auslind.
Mitunternehmerschaft ohne Betriebsstitte im Inland beziiglich der Anteile, die
unbeschrinkt stpfl. Mitunternehmern zuzurechnen sind (s. Anm. 14; vgl. auch
den sachlichen Anwendungsbereich des § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 — s. §15
Anm. 290 —, auf den in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Bezug genommen wird).

Vel. FG Hamb. v. 22.8.2006, EFG 2007, 101, nrkr., Rev. Az BFH I R 79/06; Scrmipt/

Wacker XXVIL § 16 Rn. 10; Ginger in B/B, § 16 Rn. 12ff;; LBP/H6rGER/RaPP,

§ 16 Rn. 13; 5. auch § 49 Anm. 400 ,,Mitunternechmerschaft®.
Abgrenzung zur Teilanteilsverduflerung: Bei VerduBerungen nach dem
31.12.2001 ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nur auf die Ubertragung des gesamten Mit-
unternehmeranteils anzuwenden (s. Anm. 230). Dies schlieBt zwar nicht die Zu-
rickbehaltung einzelner unwesentlicher WG aus, die sodann privat verwertet
oder anderen betrieblichen Zwecken zugewendet werden. Der VeriuBerer muss
aber seine Mitunternechmerstellung vollstindig beenden; eine Restbeteiligung
darf nicht zurtckbleiben. Erfolgte die VerduBerung vor dem 1.1.2002, erfasste
Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 auch die entgeltliche Ubertragung eines (beliebigen) Bruch-
teils des Mitunternehmeranteils (s. Anm. 277 ff.).

ITII. Konkurrenz der Anteilsverdul3erung mit anderen Verdul3erungs-
tatbestinden des Abs. 1 Satz 1

1. Bedeutung der Abgrenzung von anderen Verdullerungstatbestinden

Auswirkungen auf die TarifermiBigung: Wird ein (Teil-)Betrieb oder ein
Mitunternehmeranteil verduB3ert, zu dessen BV wiederum Mitunternehmerantei-
le gehoren, ergeben sich uU unterschiedliche Rechtsfolgen, je nachdem, ob es
sich um einen einheitlichen VerduB3erungstatbestand oder um die Verdulerung
mehrerer Sachgesamtheiten handelt. Der Mitunternehmer kann nimlich den er-
miBigten StSatz gem. § 34 Abs. 3 nur fiir den Gewinn aus einem einzigen Ver-
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duBerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 in Anspruch nehmen. Erzielt der Stpfl in
einem VZ mehr als einen VerdufBerungs- oder Aufgabegewinn, muss er den Ge-
winn wihlen, auf den die TarifermiBigung angewendet werden soll (§ 34 Abs. 3
Satz 5). Gleiches gilt fiir die Inanspruchnahme des Freibetrags gem. Abs. 4, der
auch nur fir enmen VeriduBerungsgewinn gewihrt wird (Abs. 4 Satz 2; s.
Anm. 530). Das Wahlrecht auf Berticksichtigung des Freibetrags einerseits und
der Tarifverglinstigung andererseits kann unterschiedlich, dh. fiir verschiedene
VeriuBerungstatbestinde, ausgeiibt werden (BLomicH/LINDBERG, § 34 Rn. 125).
Wird die Sachgesamtheit iSd. Abs. 1 Satz 1 im Wege der Einbringung in eine KapGes.
oder PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten verduB3ert, stellt sich ebenso
die Frage, ob ecine oder mehrere VerduBerungen bzw. Einbringungen votliegen. Die
Anwendung des Bewertungswahlrechts gem. §§ 20 Abs. 2 Satz 2 und 24 Abs. 2 Satz 2
UmwStG ist ndmlich auf jede Einbringung gesondert zu bezichen (DJPW /ParT, § 20
UmwStG [SEStEG] Rn. 192).
Auswirkungen auf die Gewerbesteuer: Die Abgrenzung verschiedener An-
teilsverduBerungstatbestinde iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hat insbes. bei mehrstufi-
gen Mitunternehmerschaften (zB doppelstockige PersGes.) Auswirkungen auf
die Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG, wenn an der Obergesellschaft nattitli-
che Personen beteiligt sind (Scamipt/Hacesoke, DB 2003, 790; Lupwic, BB
2007, 2152; Sucuanek, GmbHR 2007, 248).

2. VeriauBBerung oder Aufgabe eines (Teil-)Betriebs inkl. Mitunter-
nehmeranteile

Witrd ein Betrieb oder Teilbetrieb verduBert oder aufgegeben, zu dessen BV
auch die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft zihlt, wird uE hinsichtlich
des Mitunternehmeranteils der VerduBerungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
verwitklicht (glA FinVerw.: Umkehrschluss aus R 16 Abs. 13 Sitze 6f. EStR;
OFD Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992, bundeseinheitlich). Der Mituntet-
nehmeranteil steht als VerduBerungsgegenstand gleichrangig neben dem (Teil-)
Betrieb; die Auflistung der VerduB3erungstatbestinde des Abs. 1 Satz 1 bedeutet
keine Rangfolge, sondern eine Abfolge gleichgeordneter Tatbestinde (korres-
pondierend mit den verschiedenen Arten von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3, BFH v. 29.9.1976 — 1 R 171/75, BStBL. 11 1977,
259). Der Mitunternehmeranteil ist eine (Sach-)Gesamtheit von WG, weil er die
durch die Beteiligungsrechte reprisentierten ideellen Anteile an den WG der
Mitunternehmerschaft verkérpert (BFH v. 30.10.2002 — IV R 33/01, BStBL. 11
2003, 272 unter 2. mwN). Er kann mithin kein Bestandteil der WG des ver-
duBerten (Teil-)Betriebs sein, dessen BV der Mitunternehmeranteil angehort,
sondern ist vielmehr immer ein eigenstindiger VerduBerungsgegenstand.

Zur Einbringung eines (Teil-)Betriebs in eine KapGes. oder PersGes. mit dazugehori-

gen Mitunternehmeranteilen s. BMF v. 25.3.1998, BStBlL. I 1998, 268 Tz. 20.14 und

24.04.
Gehoren zum BV eines (Teil-)Betriebs mehrere Mitunternehmeranteile an ver-
schiedenen Mitunternehmerschaften, liegt hinsichtlich der Beteiligung an jeder
Mitunternehmerschaft eine eigene Anteilsverdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
vofr.

3. VeriauBlerung eines Mitunternehmeranteils inkl. einer 100 %-Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft

Gehort zum Mitunternehmeranteil eine 100 %-Beteiligung an einer KapGes.,

kann es zu einer Konkurrenz mit Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kommen; denn die Kapi-

talbeteiligung gilt insoweit als Teilbetrieb (ndher Anm. 160 ff.). Da die Verdufe-

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Patt E 99

204

205



206

§16 Anm. 205-206 VerduBerung des Betriebs

rung eines Mitunternehmeranteils stl. als die entgeltliche Ubertragung der antei-
ligen WG des Gesellschaftsvermégens zu werten ist, konnen sowohl der Tat-
bestand der AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als auch der Tatbestand
der TeilbetriebsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 erfullt sein.
Eine 100 %-Kapitalbeteiligung kann als Gesamthandsvermégen zum Mitunternechmer-
anteil gehoren, etwa wenn der alleinige Kommanditist einer GmbH & Co. KG, deren
Komplementirin nicht am Vermogen beteiligt ist, seinen Kommanditanteil veriduBert
und zum Vermégen der PersGes. auch die 100 %-Beteiligung an einer KapGes. gehort.
Die Beteiligung geht als SonderBV in die Anteilsverdulerung mit ein, wenn sie zum
SonderBV des Mitunternehmers gehort und zusammen mit dem Gesellschaftsanteil
verduBlert wird.
UE ist die 100 %-Beteiligung an einer KapGes. nur ein unselbstindiger Bestand-
teil der Sachgesamtheit ,,Mitunternchmeranteil iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die
VeriuBerung der 100 %-Beteiligung an einer KapGes. iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 ist gegeniiber den Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, Nr. 2 und
3 subsididr, da es sich hierbei als einzigen VeriduBerungsgegenstand nur um ein
cinzelnes WG und somit nicht um eine Sachgesamtheit handelt, das zudem auch
nur per Fiktion als Teilbetrieb (,,Teilbetrieb zweiter Klasse®) gilt (glA LBP/
Horcer/Rarp, § 16 Rn. 5). Diese Fiktion ergibt nur einen Sinn, wenn das Ein-
2el-WG ,,Beteiligung an einer KapGes.“ nicht schon aus anderen Griinden als
Bestandteil einer Sachgesamtheit iSd Abs. 1 Satz 1 einem beglinstigten VerdufB3e-
rungstatbestand zuzuordnen ist. Hinzu kommt, dass die 100 %-Beteiligung an
einer KapGes. durch Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Satz 2 (frither: Abs. 1 Nr.1 Satz 1
Halbs. 2) erst spiter (durch das StAndG 1965) den begiinstigten Betriebsver-
duBerungstatbestinden des Abs. 1 hinzugefiigt worden ist. Da die 100 %-Betei-
ligung an einer KapGes. nur unselbstindiger Bestandteil des Anteils iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist, kann sie zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen rechnen (s.
Anm. 121); als solche wire die Zuriickbehaltung der Beteiligung bei der Anteils-
verduBerung fiir den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 schidlich (s. Anm. 232).

4. VeriuBlerung des Mitunternehmeranteils an einer Obergesellschaft bei
mehrstufiger Mitunternehmerschaft

Verwirklichung des Tatbestands nur auf der Ebene der Obergesellschaft:
VerduBert der Mitunternehmer einer Obergesellschaft seine Beteiligung und
sind im Gesellschaftsvermégen der Obergesellschaft auch Beteiligungen an an-
deren Mitunternehmerschaften vorhanden (Untergesellschaften bei doppelsto-
ckigen PersGes.), bemisst sich der Kaufpreis fir die verduBlerte Beteiligung auch
nach dem (anteiligen) Wert der Mitgliedschaft an der Untergesellschaft. Durch
die VerduBerung der Beteiligung an der Obergesellschaft werden demzufolge
auch stille Reserven in den WG der Untergesellschaft aufgedeckt. UE liegt
gleichwohl der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nur im Verhiltnis des ver-
duBernden Mitunternehmers bei der Obergesellschaft und dem erwerbenden
(neuen) Obergesellschafter vor. Der begiinstigte Verdulerungsgewinn umfasst
sowohl die realisierten stillen Reserven in der Obergesellschaft als auch diejeni-
gen in der Untergesellschaft. Die Anteilsverduflerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
nimlich durch die Ubertragung des (wirtschaftlichen) Figentums an einem Mit-
unternchmeranteil auf einen anderen Rechtstriger gekennzeichnet, der sodann
die Mitunternehmerstellung einnimmt (s. Anm. 225). Ein Rechtstrigerwechsel
in Bezug auf die Mitunternehmerbeteiligung findet einzig bei der Obergesell-
schaft statt. Nur hier ist der Tatbestand einer Anteilsverdulerung gegeben. Mit-
unternchmer der Untergesellschaft ist nimlich nur die Obergesellschaft selbst
und nicht der Obergesellschafter (s. Anm. 201). Die durch den Wechsel im Ge-
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sellschafterbestand der Obergesellschaft in ihrer zivilrechtl. und strechtl. Identi-
tit unberithrte Obergesellschaft bleibt (unverindert) Mitunternehmerin bei der
Untergesellschaft. Die Obergesellschafter sind zwar gem. §15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 ,,mittelbare Mitunternehmer® der Untergesellschaft. Diese Tatsache
hat jedoch keine Auswirkung auf die hier interessierende direkte Mitunterneh-
merstellung in der Untergesellschaft, sondern nur auf den SonderBV-Bereich
der Obergesellschafter bei der Untergesellschaft (BFH v. 6.9.2000 — IV R
69/99, BStBL. 11 2001, 731; v. 15.6.2004 — VIII R 7/01, BStBL IT 2004, 754 un-
ter I1.2.b bb bbb [1]).
Im Ergebnis ebenso OFD Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992, bundeseinheitlich;
Focer/Riecer, DStR 2002, 934; Forster, FR 2002, 649 (650); ScumMIpT/HAGEBOKE,
DB 2003, 790 unter II1.); Sievert, WPg.-Sonderheft 2006, 118; Sucnanek, GmbHR
2007, 248; aA Ley, KOSDI 1997, 110789 (11081); Berrens/Scamrrr, BB 2002, 862.
Ob die Behandlung der VerduBerung des Anteils an der OberPersGes. als ein-
heitlicher VerduBerungstatbestand fiir Zwecke der ESt. auch die gewstl. Wiirdi-
gung bestimmt (SuchHanek, GmbHR 2007, 248; OFD Koblenz v. 15.3.2007,
StEK EStG § 16 Nr. 109 aE), ist streitig (Lupwig, BB 2007, 2152). Zum Verfah-
rensrecht s. Anm. 222,

Ergianzungsbilanz bei Untergesellschaft: Der anteilig auf den Wert der Mit-
gliedschaft an der Untergesellschaft entfallende Anschaffungspreis des Erwer-
bers der Mitunternehmerbeteiligung an der Obergesellschaft ist in einer Ergin-
zungsbilanz in der Untergesellschaft auf die verschiedenen WG zu verteilen,
soweit der Betrag die Buchwerte der ideellen WG in der Untergesellschaft zum
Zeitpunkt der Anteilsverdulerung tibersteigt (zur Methode der Verteilung von
AK s. Anm. 207). Die Beteiligung an der Untergesellschaft gehort zwar zum BV
der Obergesellschaft und wird auch in der StBil. ausgewiesen. Es handelt sich je-
doch nicht um ein WG. Die durch die Mitunternehmerbeteiligung reprisentier-
ten anteiligen WG der Untergesellschaft sind stl. dieser zuzurechnen und auch
bei dieser zu bewerten (BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL II 2004, 804).
Die Erginzungsbilanz wird fiir die Obergesellschaft erstellt, weil (nur) diese Mit-
unternchmerin bei der Untergesellschaft ist.
Streitig; wie hier Maver, DB 2003, 2034 (2039); Ly, KOSDI 2005, 14614; Sieverr,
WPg.-Sonderheft 2006, 118; Sucuanek, GmbHR 2007, 248 unter Fn. 17; aA SeisoLp,
DStR 1998, 438: Erginzungsbilanz fiir den erwerbenden Obergesellschafter; NIckeL/
Bobpen, FR 2003, 391 unter Fn. 13.
In der Gewinnfeststellung der Obergesellschaft werden die Gewinnanteile aus
der Beteiligung an der Untergesellschaft, soweit diese aus der Erginzungsbilanz
anldsslich der AnteilsverduBlerung an der Obergesellschaft stammen, nicht gem.
dem allgemeinen Gewinnverteilungschliissel behandelt, sondern einzig dem Er-
werber der Anteile an der Obergesellschaft zugewiesen. Dieser hat ndmlich die
Mehrwerte wirtschaftlich getragen (glA Maver, DB 2003, 2034 [2039]; Such-
ANEK, GmbHR 2007, 248 unter Fn. 17).

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Betriebsveriuf3erung)

Betriebsveriauflerung der Mitunternehmerschaft: Verdufert eine mitunter-
nehmerisch titige PersGes. ihren gesamten Betrieb, erfiillt die Mitunternechmer-
schaft als partielles StRSubjekt auf der Ebene der Einkunfteerzielung und -er-
mittlung einen VerduBerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1. Fiir eine
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Anteilsverdullerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bleibt kein Raum; dies gilt selbst
dann, wenn mit der BetriebsverduBerung die PersGes. beendet und der Ver-
duBerungserlos an die Gesellschafter ausgekehrt wird. Im Fall der Betriebs-
verduBerung durch die PersGes. erzielen die Mitunternehmer einen Anteil am
VeriuBerungsgewinn (s. Anm. 130), der grds. nach dem allg. Gewinnverteilungs-
schlissel den Mitunternehmern zuzuweisen ist (s. Anm. 58). Eine Anteilsver-
duBerung liegt allerdings vor, wenn der Betrieb der PersGes. die Beteiligung an
einer Mitunternehmerschaft enthalt (s. Anm. 204).

Betriebsverdulerung an einen Mitunternehmer: Da eine mitunternehme-
risch titige PersGes. mit ihren Gesellschaftern in schuldrechtl. Beziehungen tre-
ten kann, die auf Grund der Selbstindigkeit der Mitunternehmerschaft hinsicht-
lich der Gewinnermittlung auch strechtl. anerkannt werden, kann die PersGes.
ihren Betrieb iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 auch an einen (oder mehrere) ihrer
Gesellschafter verduBern (Ruckschluss aus Abs. 2 Satz 3). Dieser Vorgang ist
anhand der tatsichlich getroffenen Vereinbarungen und der Umsetzung der
VeriuBerung (zB Aufstellung einer Schlussbilanz und Verteilung des Gewinns
nach dem Verhiltnis, das auch fiir den laufenden Gewinn gilt) von der VerduB3e-
rung des Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) des vorletzten Gesell-
schafters einer zweigliedrigen PersGes. und Fortfiihrung des Betriebs durch den
verbliebenen Gesellschafter abzugrenzen (BFH v. 20.2.2003 — III R 34/01,
BStBL. 11 2003, 700).

2. Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 1 (Betriebsaufgabe)

VerauBlerung aller Mitunternehmeranteile keine Betriebsaufgabe: Ver-
duBern alle Mitunternehmer einer PersGes. ihre Mitunternehmeranteile in einem
cinheitlichen Vorgang an verschiedene Erwerber, so dass die PersGes. mit neu-
en Gesellschaftern fortgefuhrt wird, liegt keine Betriebsaufgabe durch die Pers-
Ges. gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 vor. Vielmehr ist bezo-
gen auf jeden Mitunternechmer eine AnteilsverduBerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
anzunehmen. Dies gilt selbst bei einem vollstindigen Gesellschafterwechsel;
denn die neuen Gesellschafter setzen als Rechtsnachfolger der bisherigen Ge-
sellschafter unter Wahrung der Identitit der PersGes. die alte Gesellschaft fort
(BGH v. 8.11.1965 — II ZR 223/64, BGHZ 44, 229). Gleiches gilt, wenn alle
Mitunternehmer ihre Beteiligung an denselben Erwerber verduBern und infolge-
dessen die PersGes. wegen der AnteilsverduBerung in der Hand des Erwerbers
untergeht und das Gesellschaftsvermogen diesem zuwichst (s. ScamipT/Wa-
cker XXVII. § 16 Rn. 425).

Aufgabe des Mitunternehmeranteils: Keine Anteilsverdullerung liegt vor,
wenn (nach dem 31.12.2001) der Mitunternehmeranteil geteilt und an verschie-
dene Erwerber verduBert wird. Erfolgt die VerduBerung der Teilanteile in einem
einheitlichen Zusammenhang, ist der Vorgang als Aufgabe des gesamten Mit-
unternehmeranteils zu beurteilen (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz1 Nr. 2, s.
Anm. 284). Zu der Aufgabe eines Mitunternchmeranteils kommt es ferner dann,
wenn nur eine der wesentlichen Betriebsgrundlagen nicht an den Erwerber des
Gesellschaftsanteils, sondern an einen anderen Erwerber veriuflert wird, in das
PV tberfihrt wird oder es infolge eines anderen Vorgangs zur Aufdeckung der
stillen Reserven der zuriickbehaltenen wesentlichen Betriebsgrundlagen kommt
(s. Anm. 407).
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3. Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 2 (Realteilung)

Realteilung einer Mitunternehmerschaft, die Mitunternehmeranteile im
Betriebsvermogen hilt: Ubertrigt eine PersGes. ihre Mitunternehmerbetei-
ligung auf einen Gesellschafter im Rahmen ihrer Vollbeendigung durch Realtei-
lung in Erftllung des Abfindungsanspruchs des Gesellschafters, liegt keine An-
teilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch die PersGes. vor. Vielmehr ist
dieser Vorgang vorrangig nach Abs. 3 Satz 2 zu beurteilen.

Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung: Zur Ab-
grenzung der AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegentiber der Realtei-
lung beim Ausscheiden eines Mitunternehmers aus einer weiter bestechenden
Mitunternehmerschaft gegen Erhalt von WG aus dem Gesellschaftsvermdgen
(Sachwertabfindung) fur das wegen seines Austritts erfolgte Anwachsen seines
Gesellschaftsanteils an die verbliebenen Mitunternehmer s. Anm. 441; BMF v.
28.2.2006, BStBI. 12006, 228 unter 11.

4. Verhiltnis zu § 2 Abs. 2 und 3

Der Gewinn aus der VeriuBlerung eines Mitunternehmeranteils iSd Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, der gem. § 34 Abs. 2 Nr. 1 zu den auBerordentlichen Einkiinften zdhlt, ist
zwar keine eigene Einkunftsart. Der VerduBerungsgewinn bildet bei den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 2 Nr. 1) jedoch eine besonders zu behan-
delnde ,,Unterabteilung® innerhalb der Einkunftsart und ist somit vor Anwen-
dung des § 2 Abs. 3 zu ermitteln. Daher sind bei der Berechnung der Summe
der Einkinfte die laufenden Verluste aus Gewerbebetrieb vorrangig mit den lau-
fenden positiven Einklnften zu verrechnen; erst danach ist eine Saldierung mit
den Anteilsverdulerungsgewinnen vorzunechmen (BFH v. 13.8.2003 — XI R
27/03, BStBL. 11 2004, 549; anders R 197 Abs. 3 Satz 4 EStR 1999-2003).

5. Verhiltnis zu § 6 Abs. 1

a) Anschaffungskosten des Erwerbers eines Mitunternehmeranteils

Keine Regelung fiir den Erwerber in § 16: Der Tatbestand der Anteilsver-
duBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und dessen Rechtsfolgen (Abs. 2 und 4) be-
treffen nur den verduernden Mitunternehmer. Dies ergibt sich schon aus dem
Einleitungssatz zu Abs. 1 Satz 1: ,,Zu den Einkiinften ... gehéren auch Gewinne,
die erzielt werden bei der VerduBerung ...*“. Der Erwerb von WG ist kein er-
tragstl. Realisations- oder Umsatzakt und kann somit weder zu einem Gewinn
noch Verlust fiihren. In Abs. 2 Satz 3 ist zwar die Seite des Exrwerbers angespro-
chen; die Rechtsfolgen beziehen sich allerdings ausschlieBllich auf den Verduf3e-
rer (s. Anm. 358). Fir den Anteilserwerber gelten die Bewertungsvorschriften
des § 6 Abs. 1. Da § 16 hierzu in keinem Konkurrenzverhiltnis steht, ist die stl.
Behandlung eines VeriduBerungsgewinns gem. § 16 fiir die Beurteilung der Auf-
wendungen des Erwerbers unmalgeblich. Insbes. konnen aus der Zugehorigkeit
eines VerduBerungsgewinns zu den auBlerordentlichen Einkinften gem. §§ 16,
34 bzw. dem laufenden Gewinn oder der sachlichen StBefreiung gem. Abs. 4
keine Riickschlisse auf die stl. Verhiltnisse beim Erwerber gezogen werden.

Erwerbsgegenstand: Wird ein Mitunternehmeranteil (s. Anm. 228) gegen Ent-
gelt tbertragen, ist fiir ertragstl. Zwecke Gegenstand des Erwerbs nicht die Mit-
unternchmerbeteiligung als solche, sondern die durch die Mitgliedschaft an der
Mitunternehmerschaft vermittelte (quotenentsprechende) Mitberechtigung an
den WG des mitunternehmerischen BV. Dies liegt darin begrindet, dass der
Mitunternehmeranteil stl. kein WG verkorpert (stRspr., vgl. BEH v. 30.4.2003 —
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I R 102/01, BStBL II 2004, 804 unter 11.2.a2); angeschafft werden vielmehr stl.
die ideellen Anteile des ausgeschiedenen Mitunternehmers an den bilanzierten
und nicht bilanzierten WG des Gesamthandsvermogens der Mitunternehmer-
schaft und ggf. die Alleinberechtigung an den WG des SonderBV-Bereichs (vgl.
BFH v. 28.11.2002 — III R 1/01, BStBL. 1I 2003, 350 unter I1.1.b; ScumipT/Wa-
cker XXVIL § 16 Rn. 452 und 480). Erwirbt cine Person gleichzeitig alle Antei-
le an einer Mitunternehmerschaft, so dass die Mitunternehmerschaft mit Ubet-
tragung auf den Erwerber untergeht, ist der Vorgang als Anschaffung der
Aktiva und Passiva des Gesellschaftsvermogens zu werten (BFH v. 8.9.2005 —
IV R 52/03, BStBI. 1I 20006, 128).

Anschaffungskosten: Bei einem entgeltlichen Anteilserwerb sind die Aufwen-
dungen als Gesamtkaufpreis fiir die mit der Sachgesamtheit ,,Mitunternechmer-
anteil” verbundene vermogensrechtl. Position des Mitunternehmers zu werten.
Ubersteigt der Kaufpreis das Kapitalkonto, ist fir stl. Bewertungszwecke der
tberschieBende Betrag als AK auf die in Gestalt des Mitunternehmeranteils er-
worbenen einzelnen WG (= Bewertungsgegenstand) aufzuteilen (vergleichbar
dem Betriebserwerb, s. § 6 Abs. 1 Nr. 7). Nach der Rspr. des BFH und der hM
im Schrifttum besteht eine Vermutung dafiir, dass der Kaufpreis des Erwerbers
sich zunichst — iS einer Rangfolge — auf die bilanzierten materiellen oder imma-
teriellen WG, auf die nicht bilanzierten immateriellen WG und schlieflich — als
Restwert — auf den origindren Geschifts- oder Firmenwert bezichen (Stufen-
theorie).
BFH v. 12.6.1975 — IV R 129/71, BStBL 1T 1975, 708 unter 1.; v. 7.11.1985 — IV R
7/83, BStBL. 11 1986, 176; v. 14.6.1994 — VIII R 37,93, BStBL II 1995, 246 unter 2.c;
FG Diss. v. 20.3.2003, EFG 2003, 1290, rkr.; Scamipt/Wacker XXVIL § 16
Rn. 487 ff.; BLomicH/STuHRMANN, § 16 Rn. 177 ff.; LBP/H6rGER/Rarp, § 16 Rn. 163,
HorGER in ScHaumBUrG (Hrsg,), Unternehmenskauf im Steuerrecht, 2004, 111, 109 ff,;
Ley, KOSDI 1992, 9152 Rn. 46 ff.; Ley, KOSDI 2001, 12982 Rn. 23; aA Sieger, DStR
1991, 1477.
Diese stl. Vorgehensweise gewinnt insbes. an Bedeutung, wenn das Entgelt fur
die Anteilsiibertragung hoher als das Kapitalkonto, aber geringer als der tatsich-
liche (Teil-)Wert der Beteiligung ist (zur Einheitstheorie s. Anm. 76). In diesem
Fall erfolgt eine Aktivierung des originiren Geschifts- oder Firmenwerts erst
dann (und auch nur in der Hohe), wenn die tibrigen WG mit den Teilwerten an-
gesetzt sind und gegentiber dem Kaufpreis noch eine Differenz verbleibt (so
ausdriicklich zu einem vergleichbaren Problem der Einbringung von BV in eine
PersGes. oder KapGes. gem. {§ 20, 24 UmwStG al¥ unter nur teilweiser Auf-
deckung stiller Reserven, Zwischenwertansatz, BFH v. 24.5.1984 — I R 166/78,
BStBI. 11 1984, 747 unter 3.1.3; BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Tz. 22.08;
Kircauor/Rerss VIII. § 15 Rn. 321; ebenso s. nachfolgend ,,Stellungnahme*
aE).
» Stellungnabme: Der Kaufpreis fir den Mitunternehmeranteil ist gleichmifB3ig auf
alle durch die Mitunternehmerstellung reprisentierten WG als deren AK auf-
zuteilen. Dabei ist die objektive Werthaltigkeit der WG malBgebend, so dass
hiervon abweichende subjektive Vorstellungen oder vertragliche Vereinbarun-
gen von Kiufer und Verkiufer iiber eine selektive Zuteilung des Gesamtkauf-
preises unmafgeblich sind. Soweit der Kaufpreis die Buchwerte der WG tber-
steigt, ist der (Aufstockungs-)Betrag nach dem Verhiltnis der in den einzelnen
WG enthaltenen stillen Reserven und der nicht bilanzierten WG zu verteilen.
Aufteilungsmalstab sind die Teilwerte der WG (LBP/Horcer/Rarp, § 16
Rn. 163). Dabei ist kein sachlicher Grund ersichtlich, beim (voll-)entgeltlichen
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Erwerb der Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil® den Kaufpreis in einem
ersten Schritt vorrangig (nur) auf die bilanzierten WG zu verteilen. Fraglich ist
allerdings, ob von vornherein auch der originire Geschifts- oder Firmenwert
einzubeziehen ist oder ob dieser als quasi SaldogroB3e erst erfasst wird, wenn die
ibrigen WG mit den Teilwerten angesetzt sind. Letztere Vorgehensweise ist ge-
rechtfertigt, wenn man in Ubereinstimmung mit der handelsrechtl. Sichtweise
den selbst geschaffenen Geschifts- oder Firmenwert als bloBe ResidualgroBe (in
Gestalt einer Bilanzierungshilfe) versteht (s. § 255 Abs. 4 Satz 1 HGB). Das
Handelsrecht ist jedoch beim Anteilserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht ein-
schligig, weil § 255 Abs. 4 Satz 1 HGB nur beim Erwerb eines ganzen Unter-
nehmens (oder eines lebensfihigen Teilbetriebs) gilt. Eine Maligeblichkeit des
Handelsrechts ist auch schon deshalb nicht gegeben, weil die Beteiligung an ei-
ner PersGes. als solche handelsrechtl. keine Sachgesamtheit, sondern ein (eigen-
stindiger) Vermogensgegenstand — vergleichbar dem Anteil an einer Kap-Ges.
— ist. Stl. erwirbt der Kaufer eines Mitunternehmeranteils (auch) einen ideellen
Anteil am origindren Geschifts- oder Firmenwert der PersGes. Geschiftswert
ist der Mehrwert, der einem gewerblichen Unternehmen tiber den Substanzwert
der einzelnen materiellen und immateriellen WG abziiglich Schulden hinaus in-
newohnt. Er wird durch die Gewinnaussichten bestimmt, die, losgelést von der
Person des Unternechmers, auf Grund besonderer dem Unternchmen eigener
Vorteile, zB Ruf, Kundenkreis, Organisation usw., hoher oder gesicherter er-
scheinen als bei einem anderen Unternehmen mit sonst vergleichbaren WG
(BFH v. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBI. 11 1994, 224 unter 4.a; v. 7.11.1985 —
IV R 7/83, BStBL. 1I 1986, 176). Nach diesem Verstindnis ist der Geschiftswert
ein WG (BFH v. 19.2.1981 — IV R 41/78, BStBl. IT 1981, 730), dessen Wert
von den konkreten Eigenschaften des Unternehmens bestimmt wird und in ge-
wissem Malle objektivierbar ist. Dies zeigt sich auch in der stRspr. des BFH,
nach der ein betrieblich veranlasster Kaufpreis insoweit als BA abziehbar ist, als
er den Wert der bilanzierten und nicht bilanzierten WG und des originiren Ge-
schifts- oder Firmenwerts iibersteigt. Wire der Geschiftswert eine reine Rest-
grofe fir die ubersteigende Gegenleistung, bliebe fir einen BA-Abzug kein
Platz. Wird der Geschiftswert mithin stl. als objektivierbarer und — weil entgelt-
lich erworben und somit konkretisiert — als bilanzierbarer Wert des Mitunter-
nehmeranteils angesehen, muss konsequenterweise der Geschiftswert — ent-
gegen der Stufentheorie — gleichberechtigt mit den tbrigen WG bei der
Aufteilung eines Gesamtpreises berticksichtigt werden.

Die ab In-Kraft-Treten des § 20 UmwStG idF des SEStEG geltende Rechtslage
(§ 27 Abs. 1 UmwStG) im Fall der Einbringung eines Mitunternehmeranteils in
eine KapGes./Genossenschaft mit einem Zwischenwertansatz bestitigt die vor-
stehende Auffassung (zumindest kann die bisherige stl. Behandlung der Zwi-
schenwerteinbringung beim Erwerber nach dem UmwStG aF, s.o., nicht mehr
als Bestitigung der Stufentheorie herangezogen werden). Im Fall eines antrags-
gemillen Ansatzes von Zwischenwerten ist ndmlich ,,das ibernommene BV*
(zu dem auch der anteilige originire Geschiftswert der PersGes., deren Anteil
eingebracht wird, gehort) ,,einheitlich® mit dem tber dem Buchwert liegenden
Wert anzusetzen (s. § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Die ausdriickliche Bestim-
mung der ,,Einheitlichkeit bei der Hoherbewertung lisst eine Herausnahme
des origindren Geschiftswerts in einer ersten Stufe nicht (mehr) zu (glA Her-
LINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/vVAN LisHaut, UmwStG, 2007, §20
Rn. 177). Eine unterschiedliche Behandlung auf der Ebene des Erwerbers eines
Mitunternehmeranteils im Rahmen einer Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG
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oder bei sonstigen entgeltlichen Ubertragungen im Anwendungsbereich des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (zum Konkurrenzverhiltnis s. Anm. 219) ist weder ersicht-
lich noch sachlich gerechtfertigt.

» Darstellung der Anschaffungskosten in einer Erginzungsbilang: Nach stRspr. des
BFH spricht eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass mit den das tibergehende
Kapitalkonto tbersteigenden Aufwendungen des Erwerbers ein Entgelt fiir den
Anteil des ausscheidenden Gesellschafters an stillen Reserven in den bilanzier-
ten WG des Gesellschaftsvermogens oder an nichtbilanzierten immateriellen
EinzelWG oder einem origindren Geschifts- oder Firmenwert gezahlt wird (vgl.
BFH v. 7.6.1984 — IV R 79/82, BStBI. 11 1984, 584, und v. 29.10.1991 — VIII R
148/85, BStBL II 1992, 647). Der Erwerber hat die tiberschieBenden Aufwen-
dungen als zusitzliche AK in einer (positiven) Erginzungsbilanz zur StBil. der
PersGes. zu aktivieren; auf der Passivseite der Erginzungsbilanz ist ein entspre-
chendes Mehrkapital gegeniiber der StBil. der Ges. auszuweisen (vgl. BFH v.
29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBL II 1992, 647 mwN.,, s. § 6 Anm. 825). Die
Aufstellung von Erginzungsbilanzen kann uFE unterbleiben, wenn eine pet-
sonelle Zuordnung von (individuellen) AK bei den einzelnen Mitunternehmern
durch eine unmittelbare Aktivierung in der StBil. der Ges. moglich ist, zB weil
samtliche Mitunternechmer einer PersGes. ihre Anteile verduBern oder weil ein
Mitunternehmer ausscheidet und sein Anteil den verbliebenen Gesellschaftern
zuwichst (vgl. BFH v. 28.9.1993 — VIII R 67,/92, BStBI. 11 1994, 449 unter L.).

Zur Bildung von Erginzungsbilanzen bei doppelstockigen PersGes. s. Anm. 206.

Erfolgt eine AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu einem Kaufpreis un-
terhalb des Buchwerts, sind in der StBil. der Mitunternehmerschaft Abstockun-
gen auf die bilanzierten WG vorzunehmen. Zu diesem Zweck werden bei einem
Gesellschafterwechsel die auf den Erwerber entfallenden Buchwerte der WG
des Gesellschaftsvermégens in einer (negativen) Erginzungsbilanz durch Kor-
rekturen herabgesetzt, die in der Folge entsprechend dem Verbrauch der WG
gewinnerhéhend aufgelost werden (BFH v. 19.2.1981 — IV R 41/78, BStBI. 11
1981, 730; v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. II 1994, 745; v. 26.6.2002 — IV R
3/01, BStBL 1T 2003, 112 aE). Bleibt im Fall des Ausscheidens cines Mituntet-
nehmers verbunden mit dem Anwachsen seines Anteils bei den verbleibenden
Gesellschaftern der Abfindungsanspruch hinter seinem Kapitalkonto zuriick,
konnen die Abstockungen — aus Vereinfachungsgriinden — in der StBil. der Ges.
vorgenommen werden (BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBI. IT 1998, 180
unter 2.a). Hier ist eine individuelle Berichtigung der Ansitze in der Gesell-
schaftsbilanz auf den Anschaffungspreis mit den Mitteln einer Erginzungsbilanz
entbehrlich, weil alle Mitunternehmer im Verhiltnis ihrer Beteiligungsquoten
betroffen sind.

> Anschaffungskosten im Eigenbetrieb des Erwerbers: Exwirbt eine Person gleichzeitig
alle Anteile an einer Mitunternehmerschaft, so dass die Mitunternehmerschaft
mit Ubertragung auf den Erwerber untergeht, sind die WG unmittelbar im eige-
nen BV des Erwerbers zu bilanzieren und zu bewerten.

b) Sofort abziehbare Erwerbsaufwendungen

(Mehr-)Aufwendungen des Erwerbers sind nicht zu aktivieren, sondern als

(Sonder-)BA sofort abziehbar,

> wenn und soweit feststeht, dass die bilanzierten und nicht bilanzierten Ein-
2elWG des Gesellschaftsvermogens keine stillen Reserven enthalten und/
oder kein Geschiftswert vorhanden ist,
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> wenn der neue Gesellschafter gesellschaftsrechtl. an den stillen Reserven
und/oder am Geschiftswert nicht beteiligt ist (vgl. BFH v. 30.3.1993 — VIII
R 63/91, BStBI. 11 1993, 706) oder

> wenn und soweit der Kaufpreis hoher als der Wert der bilanzierten WG, der
nicht bilanzierten immateriellen WG und des origindren Geschifts- oder Fir-
menwerts ist und die Zahlung des Mchrpreises betriebliche Griinde hat (zB
bei einer FehlmaBinahme oder der Zahlung an einen listigen Gesellschafter).
In diesem Fall steht fest, dass dem Aufwand, der den Betrag des tibergehenden Kapi-
talkontos tbersteigt, keine nach den handelsrechtl. GoB aktivierbaren Werte gegen-
tiberstehen und demzufolge auch keine Aktivierung als WG in einer Erginzungsbilanz
in Frage kommt; BFH v. 25.1.1979 — IV R 56/75, BStBI. 11 1979, 302; v. 18.2.1993 —
IV R 40/92, BStBI. 11 1994, 224 unter 2.; v. 14.6.1994 — VIII R 37,93, BStBI. 1I 1995,
246 unter 3.a.
Gewihrt der Erwerber dem veriuBernden Gesellschafter aus personlichen
Grunden ein tiberhéhtes Entgelt, handelt es sich insoweit um eine private Zu-
wendung, die beim VerduBerer nicht zu einem VeriuBerungsgewinn und beim
Erwerber nicht zu AK fiihrt. Entsprechendes gilt, wenn ein Gesellschafter aus
einer PersGes. ausscheidet und aus dem Gesellschaftsvermégen abgefunden
wird. Wird ihm im Hinblick auf seine persénlichen Beziehungen zu den verblei-
benden Gesellschaftern eine tiberhohte Abfindung gewihrt, auf die er keinen
Anspruch hatte, muss insoweit bei den verbleibenden Gesellschaftern eine Ent-
nahme verbucht werden. Handelt es sich bei dem verbleibenden Gesellschafter
um eine KapGes., ist die Berichtigung insoweit durch Annahme einer vGA her-
zustellen.

Erwerb vom ,lidstigen Gesellschafter®: Der Anteilserwerber hat seine Auf-
wendungen als AK der tibernommenen anteiligen WG zu aktivieren. Das gilt
grundsitzlich auch, wenn es sich beim VerduBlerer um einen , ldstigen Gesell-
schafter” handelt. Nur wenn stille Reserven und/oder ein Geschiftswert nicht
festzustellen und auBBerbetriebliche Griinde fur die Mehrleistung auszuschlieBen
sind, ist das Mehrentgelt fur den Erwerb des Anteils eines ,,listigen Gesellschaf-
ters nicht zu aktivieren, sondern als sofort abziehbare BA der verbleibenden
Mitunternehmer zu behandeln (vgl. BFH v. 5.10.1989 — IV R 107/88, BFH/NV
1990, 496 unter 1.b; v. 29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBI. 11 1992, 647; v. 14.6.
1994 — VIII R 37/93, BStBL. 11 1995, 246). Dies gilt auch bei einem Gesellschaf-
terwechsel; hier handelt es sich um SonderBA des erwerbenden Mitunterneh-
mers (Aufwendungen zur Begriindung oder Stirkung der Mitunternechmerbetei-
ligung; glA ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 491; aA Kircunaor/REeiss VIII.
§ 15 Rn. 321: BA im Erginzungsbereich). Der Erwerber hat die betriebliche
Veranlassung der Zahlung eines Mehrentgelts dadurch darzulegen, dass dieses
einen listigen Gesellschafter, der durch sein Verhalten den Betrieb wesentlich
schidigt, zum Ausscheiden aus der Mitunternehmerschaft bewegen soll (zur Ab-
grenzung gegeniiber einem privat veranlassten Gesellschafteraustritt vgl. BFH v.
11.2.1981 — I S 6/80, nv.). Ein Entgelt ist in diesem Fall gleichwohl zunichst
dem Erwerb der ibernommen anteiligen WG (inkl. eines origindren Geschiifts-
oder Firmenwerts) zuzuordnen; ein sofortiger BA-Abzug ist nur fur den verblei-
benden Restbetrag zuldssig (glA ScamipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 491; Bro-
MICH/STUHRMANN, § 16 Rn. 186; GAnGER in B/B, § 16 Rn. 214; aA LBP/Hor-
Ger/Rarp, § 16 Rn. 165).

Nach den Erfahrungen des Wirtschaftslebens ist nimlich davon auszugehen, dass ein

Kaufmann Aufwendungen nur macht, wenn er eine entsprechende Gegenleistung er-

hilt. Hieraus folgt, dass die an einen listigen Gesellschafter gezahlten Betrdge zunichst
in dem Wert dessen, was der Gesellschafter aufgibt, eine entsprechende Gegenleistung
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finden (dies gilt uE auch, wenn der listige Gesellschafter im Fall des Ausscheidens
zwar nur einen Buchwertabfindungsanspruch gehabt, er aber an den stillen Reserven
bei Liquidation der Gesellschaft partizipiert hitte). Die Zuweisung eines Entgeltanteils
im Kaufvertrag fiir den vorzeitigen Austritt des listigen Gesellschafters ist stl. unbe-
achtlich (ebenso s. FG Rhld.-Pf. v. 23.8.1966, EFG 19606, 561, rkr.).
Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots: s. Anm. 600 ,,Wettbewerbsver-
bot®.

c) Erwerbsgewinn und -verlust

Erwerbsgewinn: Wird ein Mitunternehmeranteil zu einem Preis unter dem
Buchwert (entgeltlich) verdullert (dh. keine private Veranlassung fir das niedrige
Entgelt), erzielt der ausscheidende Mitunternehmer einen VeriuBerungsverlust
(s. Anm. 600 ,,VerduBerung unter Buchwert®). Diesem Verlust steht auf der Sei-
te des Erwerbers kein stl. (Erwerbs-)Gewinn gegentiber. Die Anschaffung der
Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil* als solche ist kein gewinnrealisierender
Umsatzakt und kann demzufolge nicht zu Einkiinften fithren. Vielmehr sind
nach dem AK-Prinzip die auf den Mitunternchmeranteil entfallenden WG des
Gesellschaftsvermogens mit dem Anschaffungspreis des Erwerbers (als Ober-
grenze) zu bewerten. Denn die individuellen AK des Erwerbers bilden in der
Folgezeit die Grundlage fiir die von ihm erzielten Gewinnanteile. Zu diesem
Zweck sind die im Kapitalkonto des Verduf3erers reprisentierten Buchwerte der
WG mittels einer Abstockung zu korrigieren (idR in einer Erginzungsbilanz).
Anstelle der Herabsetzung der Buchwerte kann kein negativer Geschiftswert
passiviert werden.
BFH v. 19.2.1981 — IV R 41/78, BStBL II 1981, 730; v. 21.4.1994 — IV R 70,92,
BStBL 11 1994, 745; v. 12.12.1996 — IV R 77,/93, BStBL 11 1998, 180; v. 26.6.2002 — IV
R 3/01, BStBL II 2003, 112 unter 4.c; Scamipt/Wacker XXVII. §16 Rn. 511;
ScumipT/GLANEGGER XXVII. § 6 Rn. 245; BLimicH/STUuHRMANN, § 16 Rn. 202; LBP/
Horger/Rarp, § 16 Rn. 173; Ossapnik, BB 1994, 747; aA, dh. Passivierung eines nega-
tiven Geschiftswerts, Bacuem, BB 1995, 350; Gersster, BB 1996, 1759; differenziert,
dh. negativer Geschiftswert, wenn nach Abstockung noch ein Restwert verbleibt,
Pusecker/ScHrUFF, BB 1996, 735; MoHRLE, DStR 1999, 1414.
Die Einstellung eines passiven Ausgleichspostens, der sukzessiv anhand der
durchschnittlichen Restnutzungsdauer des Anlagevermogens gewinnerhéhend
aufgelost wird, statt der Buchwertabstockung ist unzulissig (BFH v. 20.12.2007
— 1B 91/07, BFH/NV 2008, 618). Die Abstockung hat bei allen WG gleich-
miBig zu erfolgen (keine selektive Zuordnung von ,,Minder-AK*), wobei eine
Herabsetzung des Buchwerts bei Buch- und Bargeld sowie bei (vollwertigen)
Forderungen ausscheidet. Auch das Umlaufvermégen nimmt uE an der Absto-
ckung teil (die Tatsache, dass sich hier zeitnah zum Anteilserwerb eine Gewinn-
auswirkung ergeben kann, ist kein VerstoB3 gegen das Realisations- und AK-
Prinzip, sondern vielmehr Folgewirkung des schnellen ,,Umschlags® von
Umlaufvermogen).
BFH v. 12.12.1996 — IV R 77,93, BStBL. II 1998, 180 unter 2.c; LBP/HorGER /Rarr,
§ 16 Rn. 173 f.; Kempr/OBERMANN, DB 1998, 545; StranL, DStR 1998, 515. Wenn die
Summe der Buchwerte hoher als der Abstockungsbetrag ist, stellt sich die Frage, wie
cine Herabsetzung der Buchwerte vorzunehmen ist. UE hat zunichst eine Buchwert-
minderung auf den Teilwert zu erfolgen, wenn dieser niedriger als der Buchwert des
WG ist (Teilwertabschreibung; dh. auch Abwertung eines bilanzierten — derivativen —
Geschiftswerts); sodann ermittelt sich die Abstockung nach dem Verhiltnis der Buch-
werte der fir eine Herabsetzung in Frage kommenden WG (glA Ley, KOSDI 2001,
12982 Rn. 25; aA, dh. Teilwertverhiltnis, ScumipT/GrLaNEGGER XXVII. § 6 Rn. 245;
Kempr/OBERMANN, DB 1998, 545). Die Buchwertquote ist uE maligebend, weil die
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Abstockung ihrer Art nach keine Teilwertabschreibung ist, sondern eine aus dem AK-
Prinzip (Einzelbewertung von WG) abgeleitete verhiltnismiBige Verteilung eines Ge-
samtkaufpreises in Form der Korrektur von Buchwerten einzelner WG ,,nach unten®.
Ist die Summe aller Abstockungen nicht ausreichend, den Anschaffungspreis
darzustellen, fihrt der das Abstockungspotenzial tibersteigende Restbetrag we-
der zur Passivierung eines (negativen) Geschiftswerts noch zu einem Erwerbs-
gewinn. Vielmehr ist ein passiver Ausgleichsposten zu erfassen, der mit zukiinf-
tigen Verlusten des Mitunternehmers aus seiner Beteiligung zu verrechnen ist.
BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,92, BStBL. 11 1994, 745 unter 4.b; v. 12.12.1996 — IV R
77/93, BStBL 11 1998, 180 unter 2.d. Der Ausgleichsposten ist kein WG (und daher
auch nicht abschreibbar), sondern eine technische RestgroBe. Er ist spitestens bei Be-
endigung der Mitunternehmerbeteiligung gewinnerhéhend aufzulésen. Dies gilt uE
auch im Fall der Einbringung des Mitunternehmeranteils in eine KapGes. gem. § 20
UmwStG (selbst, wenn die Sacheinlage unter Buchwertfortfithrung erfolgt). Eine Sal-
dierung mit spiteren Gewinnanteilen aus der Mitunternehmerbeteiligung ist nach Ein-
bringung nicht (meht) méglich (Gewinne aus den — an die Stelle der Mitunternehmer-
beteiligung tretenden — ecinbringungsgeborenen Anteilen an der aufnechmenden
KapGes. [§ 21 UmwStG aF] sind nicht mit den Gewinnanteilen als Mitunternehmer
identisch; dhnlich wie bei § 15a, s. DJPW /ParT, § 22 UmwStG [vor SEStEG] Rn. 28).
Eine Fortfithrung des Ausgleichspostens kann auch nicht auf die stl. Rechtsnachfolge
des §22 Abs. 1 UmwStG aF gestiitzt werden. Diese umfasst namlich nur das tber-
nommene BV, das den stl. Vorschriften tiber die Gewinnermittlung unterliegt (§ 22
Abs. 1iVm. § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG aF), was bei dem Ausgleichsposten als blo3e
rechnerische Residualgrofie nicht der Fall ist.
Erwerbsverlust: Scheidet ein Kommanditist mit einem negativen Kapital-
konto entgeltlich aus der Mitunternechmerschaft aus, erzielt der Erwerber keinen
(Erwerbs-)Verlust (vorbehaltlich der Fille des § 52 Abs. 33 Satz 4), wenn (und
soweit) das negative Kapitalkonto hoher als die stillen Reserven des Mitunter-
nehmeranteils zuziiglich eines ggf. vorhandenen Geschiftswerts ist. Die Uber-
nahme eines nicht durch stille Reserven gedeckten negativen Kapitalkontos ist
auch keine FehlmaBnahme des Erwerbers, die zu einem sofortigen BA-Abzug
fihren wiirde (BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. II 1994, 745 unter 5.c).
Der insoweit iiberhohte Kaufpreis (Ubernahme des negativen Kapitalkontos
ggf. zuziigl. einer weiteren [Geld-]Leistung) fithrt zur Aktivierung eines Aus-
gleichspostens, der mit kinftigen Gewinnanteilen aus der Mitunternehmerbetei-
ligung zu verrechnen ist (s. § 15a Anm. 138).

Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto: Bei Aus-
scheiden eines Kommanditisten in den Fillen des §52 Abs.33 Satz3 (s.
Anm. 600 ,,Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto®)
haben die verbliebenen Mitunternehmer zunichst AK auf die anteiligen WG,
soweit der Kommanditanteil stille Reserven (inkl. eines Geschiftswerts) enthilt;
(nur) im Ubrigen wird diesen bis zum Betrag des negativen Kapitalkontos ein
Verlustanteil gem. § 52 Abs. 33 Satz 4 zugewiesen (s. § 15a Anm. 141; ScumipT/
Wacker XXVII. § 152 Rn. 219 und 222; R 15a Abs. 6 Sitze 3 f. EStR 2005).

6. Verhiltnis zu § 6 Abs. 3

§ 6 Abs. 3 behandelt ebenso wie § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 die Rechtsfolgen der
Ubertragung (dh. Ubergang des wirtschaftlichen Figentums) eines Mitunterneh-
meranteils iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1. Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 wird dort nur die unentgeltliche Ubertragung geregelt (zur Abgrenzung
zwischen entgeltlicher Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und unentgeltlicher
Ubertragung s. § 6 Anm. 1370 f£.). Deshalb schlieBen sich der Regelungsbereich
des § 6 Abs. 3 und des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aus. Eine Konkurrenzsituation
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kann selbst bei einem Teilentgelt nicht auftreten. Denn auch im Fall der Leis-
tung eines Entgelts unterhalb des Werts des Anteile durch den Ubernehmer
kann stl. nur eine (voll) entgeltliche Ubertragung oder eine in Ginze unentgeltli-
che Ubertragung iSd. § 6 Abs. 3 vorliegen (s. Anm. 75f. und § 6 Anm. 1382).
Da im Fall der unentgeltlichen Ubertragung eines Mitunternechmeranteils abweichend
von den allg. Grundsitzen der Gewinnermittlung und abweichend von dem Subjekt-
steuerprinzip beim Ubertragenden der Buchwert anzusetzen ist, enthidlt §6 Abs. 3
Satz 3 zur Sicherstellung der Besteuerung der stillen Reserven auch eine Regelung fiir
den Ubernehmenden des Mitunternehmeranteils. Bei der entgeltlichen Ubertragung

des Mitunternchmeranteils gelten indes fir den Erwerber die allg. Grundsitze (s.
Anm. 211).

7. Verhiltnis zu § 6 Abs. 5 Satz 3

Konkurrenz im Fall des Ausscheidens gegen Sachwertabfindung: Scheidet
ein Mitunternehmer gegen Sachwertabfindung aus der (weiter bestehenden) Mit-
unternchmerschaft aus und verwendet er ein zur Abfindung tibertragenes (Ein-
zel-)WG in einem anderen BV, tiberschneiden sich Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und 2. Der Tatbestand der AnteilsverduBerung ist (bis 31.12.
2001) gegeben, weil der Mitunternehmer gegen Entgelt, das auch in Sachwerten
bestehen kann, seinen Mitunternehmeranteil an die verbliebenen Mitunterneh-
mer tbertrigt (seit 1.1.2002 ist der Vorgang als Aufgabe eines Mitunternechmer-
anteils zu werten, s. Anm. 252). Eine Realteilung der Mitunternehmerschaft
(Abs. 3 Satz 2) liegt nicht vor (s. Anm. 209). Zugleich sind die Voraussetzungen
des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. 2 erfiillt, denn der Austritt aus einer Mitunter-
nehmerschaft ist die maximale Minderung von Gesellschaftsrechten iSd. § 6
Abs. 5 Satz 3. Die Vorschrift erfasst die Ubertragung von EinzelWG gegen
Minderung von Gesellschaftsrechten nicht nur dann, wenn dem Mitunterneh-
mer, der das WG erhilt, noch eine Mitunternehmerstellung (und damit eine Ein-
kunftsquelle) verbleibt, sondern auch fiir den Fall der vollstindigen Reduzierung
der Gesellschaftsrechte als Folge des Ausscheidens aus der Mitunternehmet-
schaft.
BranDENBERG, DStZ 2002, 594 (596); Kircunor/Fiscuer VIIL § 6 Rn. 188a.

Vorrang des § 6 Abs. 5 Satz 3 nach hM: § 6 Abs. 5 Satz 3 geht der Regelung
in § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als lex specialis vor, weil aus den vielfiltigen Fall-
gestaltungen des Tatbestands der entgeltlichen Anteilstibertragung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 von § 6 Abs. 5 Satz 3 nur die Ubertragung eines WG in das BV ei-
nes Mitunternehmers als Gegenleistung fiir dessen Ausscheiden aus der Mit-
unternchmerschaft begtinstigt wird. Es wiirde auch dem Regelungszweck des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 widersprechen, wenn die Ubertragung eines WG aus dem Ge-
samthandsvermdgen einer Mitunternehmerschaft auf den Mitunternehmer
gegen Minderung von Gesellschaftsrechten unter Beibehaltung der Mitunter-
nehmerstellung (entspricht der TeilanteilsverduBerung) durch Besteuerungsauf-
schub begiinstigt wird, die Ubertragung gegen Minderung von Gesellschafts-
rechten unter Ausscheiden aus der Mitunternehmerschaft — wegen vorrangiger
Anwendung des Abs. 1 Satz Nr. 2 — hingegen nicht. Hierdurch wiirde die Ver-
duBerung des Bruchteils eines Mitunternchmeranteils gegen Sachwertabfindung
in das BV des Mitunternehmers ohne erkennbare sachliche Rechtfertigung
glinstiger behandelt als die Verdulerung des gesamten Mitunternechmeranteils.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 komme auch nicht im Hinblick auf den Sinn und Zweck des
§ 16, die Besteuerung von stillen Reserven sicherzustellen, zur Anwendung. Die-
se Zielsetzung werde ndmlich auch durch § 6 Abs. 5 Satz 3 erreicht, weil hier die
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Sicherstellung der Besteuerung Tatbestandsvoraussetzung des § 6 Abs. 5 Satz 3
iVm. Satz 1 ist.
Carct/Bauscuarz, KOSDI 2002, 13133 (13143 1f.); BranDENBERG, DStZ 2002, 594
(596); BRANDENBERG, Stbg. 2004, 65 (73); RocaLr, DStR 2006, 731; im Ergebnis ebenso
ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 524; LBP/H6rGER/Rarp § 16 Rn. 185b; KircuuOE/
Rerss VIIL § 16 Rn. 337 und 340; BMF v. 28.2.2006, BStBL. I 20006, 228 unter II.
Stellungnahme: Nach der hier vertretenen Auffassung besitzt Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 hinsichtlich der sachlichen StPflicht konstitutive Witkung (s. Anm. 51).
Daraus folgt, dass die Zugehorigkeit eines AnteilsverduBerungsgewinns zu den
Einkinften gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 nur durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 festgeschrieben
wird und sich nicht bereits aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ergibt. Bei dieser Beur-
teilung kann § 6 Abs. 5 Satz 3 (iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 1) zur Ermittlung der (lau-
fenden) Einkiinfte (und als bloBe Bewertungsnorm) keine Regelung zur entgelt-
lichen Ubertragung der FEinkunftsquelle des Mitunternehmers enthalten.
Folglich besteht keine Konkurrenzsituation zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 im Fall des
entgeltlichen Austritts aus einer Mitunternchmerschaft gegen Abfindung mit
Sachwerten aus dem Gesellschaftsvermégen. Eine andere Frage ist die, ob § 6
Abs. 5 Satz 3 gegeniiber Abs. 2 vorrangig ist (s. § 6 Anm. 1454a).

Keine Anwendung des § 6 Abs. 5 Satz 3 wegen fehlender Gesetzeskonkur-
renz: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und nicht § 6 Abs. 5 Satz 3 ist anzuwenden, wenn

> die Sachwertabfindung nicht aus dem Gesamthandsvermogen, sondern aus
dem (Sonder)BV der (verbleibenden) Mitunternehmer stammt, denen Anteile
durch das Ausscheiden zuwachsen werden (dieser Vorgang ist in dem ab-
schlieBenden Katalog des § 6 Abs. 5 Satz 3 nicht enthalten; die Ubertragung
von WG zwischen verschiedenen Stpfl. ist nur gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3
begtinstigt, der jedoch im Fall des Ausscheidens des tibernehmenden Mit-
unternchmers gerade nicht gegeben ist), oder

> die Sachwertabfindung erst nach Ausscheiden des Mitunternehmers anstelle
einer Barabfindung gewihrt wird (in diesem Fall wird die Ubertragung des
WG nicht als Gegenleistung fiir die Minderung des Gesellschaftsrechts geleis-
tet, sondern an Erfillungs statt einer im Gesellschaftsvertrag oder sonst ver-
einbarten Barabfindung).

8. Verhiltnis zu §§ 14, 18

Verhiltnis zu § 14: Die Grundsitze der VerduBerung eines Mitunternechmertei-
lanteils gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gelten entsprechend im Fall der entgeltlichen
Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an einer land- und forstwirtschaftli-
chen Mitunternechmerschaft. § 14 Satz 2 verweist auf cine entsprechende An-
wendung des § 16.

Verhiltnis zu § 18 Abs. 3: Fur die VerduBerung des Anteils an einer Mitunter-
nehmerschaft, die der selbstindigen Arbeit (§ 18) dient, gilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
entsprechend.

» Vor dem 1.1.2002 enthielt § 18 Abs. 3 Satz 1 zwar einen eigenstindigen Ver-
duBerungstatbestand (,,Zu den Einkiinften ...gehort auch der Gewinn, der bei
der VerduBerung ... eines Anteils am Vermogen erzielt wird, ...“). Dieser war
aber fir den Fall der Anteilsverdulerung ebenso auszulegen wie Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (BFH v. 14.9.1994 — I R 12/94, BStBL II 1995, 407 unter I1.1.; v. 18.10.
1999 — GtS 2/98, BStBI. 11 2000, 123 unter C.I1.2.).

> Seit 2002: Im Zusammenhang mit der Anderung des Abs. 1 Nr. 2 seit 1.1.
2002 durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35),
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§16 Anm. 216-220 VerduBerung des Betriebs

nach der als Gegenstand einer nach den § 16, 34 begtinstigten Betriebsverdul3e-
rung nur noch der gesamte Mitunternehmeranteil in Frage kommt (s. Anm. 230),
ist in § 18 Abs. 3 Satz 2 durch das 5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBI. I 2002,
2715; BStBL. I 2002, 714) ein Verweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aufgenommen wor-
den. Danach sind die Regelungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entsprechend anzuwen-
den.

9. Verhiltnis zu § 15a

Verlustverrechnung mit spateren Gewinnen: Der Gewinn aus der Veriuf3e-
rung eines Kommanditanteils rechnet zum Gewinn des Kommanditisten aus
seiner Beteiligung iSd. § 15a Abs. 2. Der VerduBerungsgewinn kann daher mit
noch verbleibenden verrechenbaren Vetlusten saldiert werden (BFH v. 26.1.
1995 — IV R 23/93, BStBL. 1T 1995, 467). Dies gilt jedenfalls insoweit, als sich
der VerduBerungsgewinn gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 auf Gewinne aus
dem Gesamthandsvermogen (einschl. der Erginzungsbilanzen) bezieht (dh. kei-
ne Verrechnung mit Gewinnen aus dem Sonderbilanzbereich, s. LBP/Brrz,
§ 15a Rn. 34).

Einlageminderung: Die VerduBlerung eines Kommanditanteils fiihrt nicht zu
einem Einlageminderungsgewinn iSd. § 15a Abs. 3 Satz 1 (FG Koéln v. 5.4.2001,
EFG 2001, 1142, rkr.).

10. Verhiltnis zu § 34a

Die AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als solche ist (einziges) Tat-
bestandsmerkmal fur die Rechtsfolge des § 34a Abs. 6 Satz 1; nimlich die Nach-
versteuerung des sog. nachversteuerungspflichtigen Betrags nach § 34a Abs. 4
(s. §34a Abs. 6 Satz1 Nr.1). § 34a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 bezicht sich auf die
Uberschrift zu § 16 » VerduBerung des Betriebs® und konkretisiert die VeriuB3e-
rungsvorginge durch Verweis auf ,,Abs. 1%, so dass auch die AnteilsveriuBerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst wird (BTDrucks. 16/4841, 64; KircHHOF/REISS
VIII. § 34a Rn. 83; BranDENBERG, FR 2007, 1085 [1105]; aA Ley, FR 2007, 1085
[1105], und KOSDI 2007, 15737 [15750]). Allerdings ist § 34a Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 einschrinkend so auszulegen, dass eine AnteilsverduB3erung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 dann nicht zu einer Nachversteuerung fithrt, wenn der VerdufBe-
rungsgewinn nicht nach Abs. 4 und § 34 Abs. 3 stbegtinstigt wird und der Ver-
duBerungserlos im BV verbleibt, so dass in diesem Fall der VeriduBlerungsgewinn
selbst zu den nach 34a Abs. 1 Satz 1 begiinstigten Gewinnen gehort (BLomicn/
RatscrHow, § 34a Rn. 51; Rogarr, DStR 2008, 429).

11. Verhiltnis zu § 13 KStG

Die Uberfithrung der betrieblichen Sachgesamtheit einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG stbefreiten Korperschaft in den stbefreiten Bereich erfolgt nach § 13
Abs. 4 und 5 KStG unter Ansatz der Buchwerte. Dies gilt selbst dann, wenn der
Vorgang eine Betriebsaufgabe darstellt; § 16 EStG ist insoweit nachrangig (BMF
v. 1.2.2002, BStBI. I 2002, 221). Die Veriuerung eines Mitunternehmeranteils
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 fillt allerdings nicht in den Regelungsbereich des § 13
Abs. 4 und 5 KStG (hM, s. Scamipt/Frirz, DB 2002, 2509 mwN).

12. Verhiltnis zu § 7 GewStG

Gewerbeertrag gem. § 7 Satz 1 GewStG: Die Regelungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 haben keine unmittelbare Bedeutung fiir Zwecke der GewSt. (aA SELDER
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in GLANEGGER/GUROFF, GewStG VI. {7 Rn. 14). Allerdings kommt den in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bestimmten VerduBerungstatbestinden insoweit eine Indiz-
wirkung fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags zu, als derartige VerduBerungs-
gewinne regelmilBig zu einem (Mit-)Unternehmerwechsel und daher nach
gewstl. Grundsitzen nicht zum Gewerbebeertrag iSd. § 7 Satz 1 GewStG zidh-
len. Nach stRspr. des BFH ist nur der laufende Gewinn Gegenstand der Be-
steuerung bei der GewSt. (zB BFH v. 27.3.1996 — I R 89/95, BStBL II 1997,
224). Gewinne aus der VerduBerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs, eines
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 gehoéren
nicht zum Gewerbeertrag gem. § 7 Satz 1 GewStG. Dies folgt aus dem Wesen
der GewsSt. als einer auf den titigen Betrieb bezogenen Sachsteuer. Der Objekt-
charakter der GewsSt., die an das Frgebnis eines lebenden Betriebs ankniipft,
fihrt dazu, dass — unabhingig von und auch bei Versagung der estl. Tarif-
begiinstigung nach den §§ 16, 34 zB wegen fehlender Zusammenballung stiller
Reserven (BFH v. 3.2.1994 — III R 23/89, BStBI. II 1994, 709 unter 2.b) — Ver-
duBerungsgewinne bei der Ermittlung des Gewerbeertrags stets auszuscheiden
sind, wenn damit die endgtiltige Einstellung der gewerblichen Betitigung des Ver-
duBerers verbunden ist. Es ist fiir Zwecke der GewSt. letztlich allein darauf abzu-
stellen, ob der Vorgang der VerduBerung des Mitunternehmeranteils zu einem
partiellen (Mit-)Unternehmerwechsel bei der PersGes. fithrt. Dies ist im Fall der
Ubertragung des gesamten Mitunternehmeranteils regelmifig gegeben, so dass
der VerduBerungsgewinn nicht zum Gewerbeertrag iSd. § 7 Satz 1 GewStG rech-
net (Ausnahmen: ,,umwandlungsgeborener* Mitunternehmeranteil, s. Anm. 219,
und Anteil an einer Grundstickshandels-PersGes., s. Anm. 241). Dies gilt unab-
hingig von der Person des Mitunternehmers (dh. — vorbehaltlich § 42 AO — auch
fir KapGes.; BFH v. 27.3.1996 — 1 R 89,95, BStBL. 11 1997, 224).
Umbkehrschluss aus § 7 Satz 2 GewStG idF des 5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBI. 1
2002, 2715; BStBI. 1 2002, 714); BFH v. 15.3.2000 — VIII R 51/98, BStBI. 1T 2000, 316
unter [1.2.b mwN; Abschn. 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 und Abschn. 40 Abs. 2 Satz 3
GewStR; SELDER in GLANEGGER/GUROEE, GewStG VI. § 7 Rn. 15; Roser in Lenski/
STEINBERG, GewStG, § 7 Rn. 324.
Zur GewStPflicht des Gewinns aus der VerduBerung des Teils eines Mitunter-
nehmeranteils s. Anm. 288.

Gewerbeertrag gem. § 7 Satz 2 GewStG: Seit dem Erhebungszeitraum 2002
gehort gem. § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG — als Durchbrechung des Objektsteuer-
prinzips der GewSt. — der Gewinn aus der VerduBerung eines Mitunternehmer-
anteils zum Gewerbeertrag, wenn der Verduf3erer als unmittelbarer Mitunterneh-
mer keine natiirliche Person ist (zB eine KapGes. oder PersGes.). Der
VerduBerungstatbestand ist in §7 Satz 2 Nr. 2 GewStG zwar selbst definiert,
wurde aber der Anteilsverduflerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nachgebildet. Daher
dirften die Auslegungskriterien zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch fir Zwecke der
GewSt. maBgebend sein. Denn die besondere GewStPflicht des §7 Satz 2
GewStG kntpft nur an die Tatsache einer AnteilsverduBlerung an (RosER in
Lensk1/STEINBERG, GewStG, § 7 Anm. 377).

13. Verhiltnis zum UmwStG

§ 18 Abs. 4 UmwStG aF/§ 18 Abs. 3 UmwStG: Die VeriuBlerung des Anteils
an einer Mitunternehmerschaft unterliegt gem. § 18 Abs. 4 Satz 2 UmwStG
alF/§ 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG einer besonderen GewStPflicht, wenn die Pers-
Ges., an der die Beteiligung bestand, innerhalb von fiinf Jahren vor der Anteils-
verduBlerung aus der Umwandlung einer Korperschaft hervorgegangen ist.
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Zum Verhiltnis der VerduBerung ,,umwandlungsgeborener” Mitunternehmeranteile
zur Anteilsverdulerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 s. BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998,
268 Tz. 18.04; Part, FR 2000, 1115 (1118 ff.); Punc in DoTscu/Part/Pung/MOHLEN-
BROCK, Umwandlungssteuerrecht, 6. Aufl. 2007, § 18 UmwStG (SEStEG) Rn. 65 ff.
§§ 20, 24 UmwStG: Die Einbringung eines Mitunternehmeranteils in eine Kap-
Ges./Genossenschaft oder eine PersGes. gegen Gewihrung (neuer) Gesell-
schaftsrechte ist stl. als Ubertragung des Anteils im Rahmen eines entgeltlichen
Tauschgeschifts zu werten (DJPW/PatTt, Vor {§ 20-23 UmwStG [SEStEG]
Rn. 45ff. mwN. und § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 5). Daher ist der VerdufB3e-
rungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben; in diesem Fall tritt aber § 16
hinter die spezielleren Bestimmungen in den §§ 20 ff. und 24 UmwStG zuriick
(BFH v. 7.7.1998 — VIII R 5/96, BStBL. II 1999, 209 unter 1I.1.c aa, und s.
Anm. 100). Dabei spielt keine Rolle, ob die Einbringung im Wege der Einzel-
tbertragung oder durch Umwandlung vollzogen wird. Es gelten fiir den Ein-
bringenden/Verduflerer vorrangig die Rechtsfolgen der §§ 20 Abs. 2ff. und 24
Abs. 2ff. UmwStG, nach denen die aufnehmende Gesellschaft den Mitunter-
nehmeranteil mit dem Buchwert, dem Teilwert oder einem Zwischenwert (bzw.
gemeiner Wert) auf Antrag in der StBil. der PersGes., deren Anteile eingebracht
werden, ansetzen kann (§§20 Abs.2 Sitze 1f. und 24 Abs.2 Sitze 1f
UmwStG). Dieser Wertansatz gilt fiir den Einbringenden als VerduBerungspreis
fir den Mitunternehmeranteil und entscheidet somit tber das Entstehen (und
die Hohe) eines Einbringungs-/VeriduBerungsgewinns (§§ 20 Abs. 4 Satz 1 und
24 Abs.3 Satz1 UmwStG aF/{§ 20 Abs.3 Satz1 und 24 Abs.3 Satz 1
UmwStG).

§ 25 UmwStG: Wird ecine gewerblich titige (oder geprigte) PersGes. in eine
KapGes. durch Formwechsel (§ 190 UmwG) umgewandelt, liegt gesellschafts-
rechtl. zwar (nur) eine Anderung der Rechtsform der PersGes. unter Wahrung
ihrer rechtl. Identitit (Identitit des Vermégens und der Anteilsinhaber) vor. Er-
tragstl. ist aber auf Grund der unterschiedlichen Besteuerungskonzeption beziig-
lich der Behandlung der Mitunternehmerschaft einerseits, die selbst nicht stpfl.
ist, und dem eigenstindigen StSubjekt , KapGes.” andererseits ein Tausch der
Mitunternehmeranteile gegen die Anteile an der KapGes. anzunehmen (DJPW/
Parr, § 25 UmwStG [SEStEG] Rn. 14). Die ertragstl. Beurteilung des Anteils-
tauschs ergibt sich — dem Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorrangig — aus den Einbringungs-
vorschriften des § 20 UmwStG (iVm. § 25 Satz 1 UmwStG).

V. Verfahrensfragen

In die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind auch die Gewinne einzubeziehen, die ein Gesell-
schafter aus der VerduBerung seines Anteils an der PersGes. etzielt. Zwar wird
in den Veranlagungsverfahren der Gesellschafter tiber die Anwendung der Ver-
giinstigungsvorschriften entschieden. Uber die Vorfrage aber, ob der Gewinn
ein laufender oder ein VerduBerungsgewinn ist, muss mit bindender Wirkung
(§ 182 Abs. 1 AO) im Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellung
(§ 180 AO) entschieden werden, um widersprechende Entscheidungen fiir meh-
rere Beteiligte auszuschlieBen und weil die erforderlichen Unterlagen gewohn-
lich nur dem BetriebsF'A zur Verfiigung stehen. Eine zusitzliche Rechtfertigung
fir die Einbezichung des Gewinns aus der AnteilsverduBerung in die Gewinn-
feststellung ergibt sich uE aus § 7 Satz 2 GewStG. Danach gehoren diese Ver-
duBerungsgewinne zum Gewerbeertrag der PersGes. selbst (s. Anm. 218). Bei
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der GewSt. ist zwar die PersGes. als solche Gegenstand der Besteuerung.
Gleichwohl ergeben sich hier die gleichen Praktikabilitidtsgriinde fiir die Ein-
beziehung der AnteilsverduBlerungsgewinne in die Gewinnfeststellung wie auch
bei der Einkiinfteermittlung fiir Zwecke der Besteuerung der Mitunternehmer.
Andernfalls misste namlich fir die Ermittlung des Gewerbeertrags der PersGes.
auf die dem BetriebsFA nicht vorliegenden ESt.- oder KSt.-Unterlagen der im
Erhebungszeitraum ausgeschiedenen Mitunternehmer zurtickgegriffen werden.
Der im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung aus-
gewiesene Gewinn aus einer Anteilsverdulerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
selbstindig anfechtbar (zB BFH v. 6.12.1979 — IV B 56,/79, BStBI. 11 1980, 314
unter 1.a mwN).

Einbeziehung aller im Lauf des Wirtschaftsjahres erzielten Verdufle-
rungsvorginge: In die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkinfte,
an denen mehrere Personen beteiligt sind, ist auch der Gewinn aufzunehmen,
den ein Gesellschafter aus der VeriuBerung seines Mitunternechmeranteils am
ersten Tag des Wj. erzielt (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBI. IT 1993,
666). Die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte gem. § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO umfasst das gesamte Wj. Im Fall eines vom Kj. ab-
weichenden Wj. der PersGes. ist in die Feststellung der Einkiinfte fir ein Kj.
der Gewinn einzubezichen, der in diesem Kjj. als bezogen gilt. Ist ein Mitunter-
nehmer bereits vor Ende des Wj. aus der Mitunternehmerschaft ausgeschieden,
muss die Dauer der Zugehorigkeit festgestellt werden, damit das Veranlagungs-
FA erkennen kann, in welchem VZ der Gewinn dem Ausgeschiedenen zuzu-
rechnen ist (BFH v. 22.9.1997 — IV B 113/96, BFH/NYV 1998, 454; FG Niirnb.
v. 26.3.2003, DStRE 2003, 1063, rkt.). Das Ausscheiden eines Mitunternehmers
aus einer weiter bestehenden Mitunternehmerschaft zwingt nicht zur Bildung ei-
nes RumpfWj. und somit auch nicht zu einer Gewinnfeststellung auf den Zeit-
punkt der VerdufBlerung des Mitunternehmeranteils (OFD Minchen v. 2.2.1990
und OFD Frankfurt v. 16.2.1990, StEK EStG § 34 Abs. 1 Nr. 41).

Wird bei einer mehrstéckigen Personengesellschaft die Beteiligung an der
Obergesellschaft verdufert, ist der VerduBerungsgewinn verfahrensrechtl. nur
im Rahmen der gesonderten Feststellung der Finkiinfte der Obergesellschaft zu
erfassen. Denn nur der Mitunternehmer der Obergesellschaft erzielt einen An-
teilsverduBlerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 206). Dies gilt unbe-
schadet des Umstands, dass der Wert der zum Vermogen der Obergesllschaft
gehorenden Beteiligung an der Untergesellschaft den VerduBerungspreis und da-
mit auch den stl. Gewinn erhéht (BFH v. 18.9.2007 — I R 79/06, BFH/NV
2008, 729). Der BFH hat offen gelassen, ob dies auch gilt, wenn fiir die Oberge-
sellschaft oder ihre Gesellschafter bei der Untergesellschaft Erginzungsbilanzen
gebildet wurden.

Keine Einbeziehung von verdeckten Gewinnausschiittungen wegen ver-
billigter Anteilsiibertragung: VeriuBert cine KapGes. ihren Anteil iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 an ihren Gesellschafter, ist die darin liegende vGA nicht bei der Ge-
winnfeststellung fiir die Mitunternehmerschaft, sondern unmittelbar im KStBe-
scheid fir die KapGes. zu erfassen (BFH v. 29.10.1991 — VIII R 2/86, BStBI. 11
1992, 832; v. 29.11.2006 — I R 78-80/05, BEFH/NV 2007, 1091; aA FRrEikamp,
DB 2007, 2220). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Anteile an der KapGes.
zum SonderBV des erwerbenden Anteilseigners bei der Mitunternehmerschaft
gehoren.

Zum zweistufigen Gewinnfeststellungsverfahren bei Treuhandverhiltnis
iber den Gesellschaftsanteil s. Anm. 244,
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§16 Anm. 223 VerduBerung des Betriebs

B. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Veraullerung des gesamten Mitunternehmeranteils

I. Gewinnerzielung bei Verdullerung eines Mitunternehmeranteils

1. Ubersicht

Tatbestand der AnteilsverduBlerung: Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gehoren auch Gewinne, die bei der Verdulerung des gesamten Anteils aus der
Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft erzielt werden. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
bestimmt den Tatbestand der AnteilsverduBerung als die entgeltliche Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Figentums an dem gesamten Anteil des Mitunterneh-
mers an einer PersGes. oder einer wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaft
iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in einem einheitlichen Vorgang an einen et-
werbenden Rechtstriger. Der veriuBBernde Mitunternehmer tbertrigt hier seine
Einkunftsquelle unter zusammengeballter Realisierung der stillen Reserven, be-
endet somit seine gewerbliche Titigkeit bezogen auf die konkrete Mitunternch-
merstellung und versetzt den Erwerber in eine Rechtsposition, die Mitunterneh-
merstellung fortzufithren. UnmaBgeblich ist, ob die VerduBerung aus freiem
Willen, einer wirtschaftlichen Zwangslage oder unfreiwillig (zB Tod, Kiindigung
der Gesellschafterstellung) erfolgt (s. Anm. 60).

Begriff der VerduBerung: VeriuBerung ist die Verschaffung des zivilrechtl.
oder wirtschaftlichen Eigentums an der gesamten Mitunternechmerstellung; dh.
in vermogensrechtl. Hinsicht an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des mit-
unternchmerischen BV (dh. Gesamthands und Sonderbereich) gegen Entgelt.
Far die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann dahinstehen, durch welche
Vorginge (Einzeltbertragung, Abtretung, Anwachsung, Umwandlung, Begriin-
dung einer Innengesellschaft, etc.) diese Ubertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums vollzogen wird. Rechtl. Hindernisse bei der Verschaffung des zivil-
rechtl. Eigentums an bestimmten wesentlichen WG kénnen die (stl.) von Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 geforderte Ubertragung simtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen
insoweit nicht auler Kraft setzen (s. Anm. 233).

Mitunternehmeranteil als VerduBBerungsgegenstand: Mitunternechmeranteil
ist die Mitgliedschaft bei einer OHG, KG oder anderen Gesellschaft, die einen
Gewerbebetrieb unterhilt und bei der der Gesellschafter als Unternehmer des
Betriebs iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 anzusehen ist. Der Mitunterneh-
meranteil als Sachgesamtheit wird hinsichtlich seiner vermégensrechtl. Position
stl. durch die dingliche Mitberechtigung an den jeweiligen wesentlichen (ideel-
len) WG des mitunternehmerischen BV bestimmt. Erfolgt die VeriuBlerung
nach dem 31.12.2001, bedeutet Mitunternehmeranteil iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
die gesamte — dh. allumfassende — mitunternehmerische Mitgliedschaft (zu Ver-
duBerungen vor dem 1.1.2002 s. Anm. 277 ff.).

Vermogensrechtlicher Umfang des Mitunternehmeranteils: Der gesamte
Mitunternehmeranteil ist Gegenstand der VerduBerung, wenn simtliche WG
mit erheblichen stillen Reserven und alle WG mit wesentlicher wirtschaftlicher
Bedeutung fiir den Betriebsablauf (dh. wesentliche Betriebsgrundlagen) tibertra-
gen werden. Die NichtverduBerung unwesentlicher WG ist fiir stl. Zwecke un-
schidlich. Gemill dem titigkeitsbezogenen Aspekt der Beteiligung des Mit-
unternchmers am Gewerbebetrieb der Mitunternehmerschaft und dem Sinn
und Zweck des § 16 im Hinblick auf die Tarifverglinstigung des § 34 wird die
wesentliche Betriebsgrundlage nach funktionalen und quantitativen Merkmalen
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beurteilt (s. Anm. 232). Abzustellen ist auf das gesamte mitunternehmerische
BV. Dieses beinhaltet auch die WG, die dem Mitunternehmer selbst zuzurech-
nen sind und der Mitunternehmerschaft zur Nutzung tberlassen werden oder
unmittelbar der Begriindung oder Stirkung der Mitunternehmerstellung dienen
(SonderBV I und II, s. Anm. 229). Wird eine wesentliche Betriebsgrundlage von
der VerdufBerung ausgenommen, ist keine AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 gegeben.

Zusammengbeballte Aufdeckung aller wesentlichen stillen Reserven: Die
VeriuBerung simtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen des Mitunternehmer-
anteils an einen Erwerber hat zur Folge, dass durch diesen Umsatzakt der ent-
geltlichen Ubertragung die wesentlichen stillen Reserven in einem Akt realisiert
und versteuert werden. Die stl. Beurteilung der Anteilsverdullerung unter Aus-
schluss von wesentlichen Betriebsgrundlagen richtet sich danach, ob hinsichtlich
der nicht verduflerten wesentlichen WG die stillen Reserven aufgedeckt werden
oder nicht. Kommt es (zB bei wesentlichen WG des SonderBV) zur einer Ge-
winnrealisierung infolge der Uberfiihrung in das PV oder der VeriuBerung an
einen anderen Erwerber, ist der Vorgang insgesamt als Aufgabe des Mitunter-
nehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz1 iVm. Abs.1 Satz1 Nr. 2 zu beurteilen (s.
Anm. 208). Geht cine wesentliche Betriebsgrundlage im Zusammenhang mit
der VeriuBerung des Gesellschaftsanteils an einer PersGes. in das PV deshalb
tber, weil es fiir stbegiinstigte Zwecke iSd. § 10b Abs. 1 Satz 1 gespendet wird,
kann die Entnahme mit dem Buchwert angesetzt werden (sog. Buchwertprivileg,
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Sitze 4 und 5 haben Vorrang vor Abs. 3 Satz 7; s. R 16 Abs. 2
Satz 8 EStR). Aus Grinden, die im besonderen Forderungszweck des § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sitze 4 und 5 liegen, ist (ausnahmsweise) die Aufgabe eines Mitunternch-
meranteils anzunehmen (iVm. einer TarifermiBigung gem. § 34), obwohl wegen
der Anwendung des Buchwertprivilegs nicht alle stillen Reserven der wesentli-
chen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils aufgedeckt werden (BFH v.
5.2.2002 — VIII R 53/99, BStBL. II 2003, 237). Werden die stillen Reserven nicht
veriuBerter wesentlicher WG deshalb nicht realisiert, weil das WG im Zeitpunkt
der VeriuBerung in ein anderes BV des Mitunternehmers zum Buchwert gem.
§ 6 Abs. 5 uberfiihrt wird, liegt weder die VerduBerung noch die Aufgabe cines
Mitunternehmeranteils vor. Der VerduBerungsgewinn unterliegt dem reguliren
Tarif (s. Anm. 233). Gleiches gilt, wenn wesentliche Betriebsgrundlagen in ei-
nem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einer VerduBerung vorher zu
Buchwerten tiberfiihrt werden (sog. Gesamtplanbetrachtung, s. Anm. 234).

2. ,,Erzielung* eines Gewinns aus der Anteilsverduflerung durch den
Mitunternehmer

Der Mitunternehmer ,erzielt“ Einkunfte aus Gewerbebetrieb durch Verwirk-
lichung des Tatbestands der Anteilsverdu3erung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Dem
Mitunternehmer ist der VerduBerungsgewinn personlich als originire Einkiinfte
aus Gewerbebettieb zuzurechnen (s. Anm. 58).

Zurechnung bei doppelstockiger Mitunternehmerschaft: Ist Mitunterneh-
merin eine PersGes., die ihre Beteiligung an der (Unter-)PersGes. verduBert, ge-
hort der VerduBerungsgewinn zum Gewinn(-anteil) der (Ober-)PersGes. aus ih-
rer Beteiligung an der Untergesellschaft. Im Rahmen der Gewinnermittlung und
Gewinnzuweisung der (Ober-)PersGes. wird der Gewinn aus der Anteilsver-
duBerung den Gesellschaftern der Obergesellschaft nach dem allg. handelsrechtl.
Gewinnverteilungsschliissel zugerechnet, wenn keine abweichende Verein-
barung im Gesellschaftsvertrag getroffen worden ist (s. Anm. 58). Wird im Zu-
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sammenhang mit der AnteilsverduBlerung durch die Obergesellschaft auch das
SonderBV eines Gesellschafters der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft
verduBert, wird dieser VerduBerungsgewinn als Teil des Gesamtgewinns der Un-
tergesellschaft unmittelbar von dem Gesellschafter der Obergesellschaft — als
mittelbarer Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 — erzielt.

Zurechnung bei Ausscheiden eines Mitunternehmers durch Tod: Scheidet
ein Gesellschafter durch Tod aus einer Mitunternehmerschaft aus und hat der
Ausgeschiedene Anspruch auf eine Abfindung, entsteht ein VerduBerungs-
gewinn durch die VerduBerung des Mitunternehmeranteils an die verbliebenen
Mitunternehmer (s. Anm. 225) in der Person des verstorbenen Gesellschafters
(BFH v. 5.2.2002 — VIII R 53/99, BStBL. II 2003, 237 unter II.1.a mwN).

Zurechnung bei Treuhandverhiltnis: VeriuBert der Treuhinder einen Ge-
sellschaftsanteil, erzielt der Treugeber unmittelbar den Gewinn aus der VerduBe-
rung des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; denn die zivilrechtl.
Stellung des Treuhinders als Gesellschafter einer PersGes. und die hieraus resul-
tierende Mitunternehmerstellung wird dem Treugeber strechtl. zugerechnet
(BFH v. 25.2.1991 — G1S 7/89, BStBL II 1991, 691 unter C.IIL3.b cc). Betei-
ligen sich mehrere Personen tber einen Treuhidnder an einem Mitunternehmer-
anteil, werden grds. zwei Gewinnfeststellungen durchgefithrt. In dem ersten
Feststellungsverfahren wird festgestellt, welchen Gewinn die PersGes. erzielt
hat und wie sich dieser auf ihre Gesellschafter (einschlieflich des Treuhand-
gesellschafters) verteilt. In einer weiteren Feststellung wird der fir den Treuhin-
der festgestellte Gewinnanteil (laufender Gewinn und AnteilsverduBerungs-
gewinn) auf die Treugeber aufgeteilt (BFH v. 13.12.2000 — X R 42/96, BStBL. II
2001, 471; das zweistufige Verfahren gilt auch, wenn der Treuhdnder nur fir ei-
nen Treugeber titig ist, BFH v. 13.7.1999 — VIII R 76/97, BStBL. II 1999, 747
unter 2.b).

II. Begriff der VerauBlerung

1. VeriduBerung als entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums

Entgeltliche Eigentumsiibertragung: Das in § 16 nicht erlduterte Tat-
bestandsmerkmal der VeriuBerung ist als entgeltliche Ubertragung des zivil-
rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums des Mitunternehmeranteils in einem ein-
heitlichen Vorgang auf einen einzigen Erwerber zu verstehen (s. Anm. 60 ff.).
Die Notwendigkeit eines Entgelts ergibt sich aus der Ermittlung des VerdufB3e-
rungsgewinns gem. Abs. 2 Satz 1 und dem Sinn und Zweck des § 16, nimlich
der Sicherstellung der stl. Erfassung stiller Reserven und der Abgrenzung lau-
fender Gewinne gegentiber BetriebsveriuBerungsgewinnen (s. Anm. 62).

Ubertragung auf einen Erwerber: Die Eigentumsiibertragung setzt den Uber-
gang der Mitunternehmerstellung und der damit verbundenen Mitberechtigung
an den WG des Gesellschaftsvermdgens sowie der WG des SonderBV auf ein
anderes Rechtssubjekt voraus. Eine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der
Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil mit allen wesentlichen Betriebsgrund-
lagen erfordert somit die (einheitliche) Ubertragung auf einen einzigen Erwer-
ber. Wird der Mitunternehmeranteil aufgeteilt und auf mehrere Erwerber tiber-
tragen, ist entweder ein Aufgabetatbestand iSd. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (zB im Fall der zeitgleichen VerduBerung aller Teilanteile der Beteiligung
oder der VeriuBerung des Gesellschaftsanteils sowie des wesentlichen Son-
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derBV an verschiedene Erwerber, s. Anm. 208 und 284) oder die VerduBerung
des Teils eines Mitunternechmeranteils gem. Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 276 ff.) gege-
ben.

Als Erwerber kommen alle Rechtstriger (natiitliche Personen, Korperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermogensmassen sowie PersGes.) in Betracht,
die die Mitunternehmerstellung einnehmen kénnen. Unerheblich ist hierbei, ob
der Erwerber im Inland oder Ausland ansissig ist, ob dieser schon der PersGes.,
deren Anteile verduBlert werden, als Mitunternehmer angehort oder ob der Er-
werber selbst StSubjekt ist (wie zB eine PersGes., s. Anm. 61). Eine PersGes.
kann auch dann Erwerber sein, wenn der veriuBernde Mitunternehmer an die-
ser beteiligt ist oder es sich um eine (beteiligungsidentische) Schwester-PersGes.
handelt. Denn schuldrechtl. Bezichungen (hier: Verdu3erungsvertrag) zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft sowie zwischen (gesellschaftsrechtl. und
strechtl.) selbstindigen Schwester-PersGes. (s. § 15 Anm. 337) werden strechtl.
anerkannt, wenn sie fremdiiblich gestaltet sind. Dies gilt auch fiir die Verduf3e-
rung einer ganzen Sachgesamtheit (Riickschluss aus Abs. 2 Satz 3; BFH v. 20.2.
2003 — III R 34/01, BStBI. 11 2003, 700).

2. Besonderheiten bei der VerduB3erung von Mitunternehmeranteilen

a) Entgeltliche Ubertragung eines Mitunternehmeranteils

Ubersicht: Die AnteilsveriuBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 setzt eine auf Ge-
genleistung gerichtete Ubertragung des Mitunternehmeranteils voraus (s.
Anm. 225). Die Gegenleistung muss nicht in Geld bestehen; es kommen auch
andere Vermogenswerte in Betracht (s. Anm. 62 und 64). Die Art und Weise
der Erfillung des Ubertragungsgeschifts lisst weder positiv noch negativ auf
die Entgeltlichkeit der Anteilsiibertragung schlieBen. MaB3gebend sind hier der
Rechtsgrund des Geschifts und der dahinter stehende Wille der Beteiligten. Ein
Mitunternehmeranteil wird (nur) dann unentgeltlich @ibertragen, wenn der Uber-
tragende dem Empfinger seinen Anteil schenkweise iSd. § 516 Abs. 1 BGB (s.
§ 6 Anm. 1373) tbetlassen will (BFH v. 26.7.2002 — IV R 3/01, BStBL. II 2003,
112 unter 4.a). Zu Vermutungsregeln iiber die Entgeltlichkeit oder Unentgelt-
lichkeit von Vermogensiibertragungen s. Anm. 63. Im Fall der unentgeltlichen
Ubertragung eines Mitunternehmeranteils ist entweder § 6 Abs. 3 anzuwenden
(s. § 6 Anm. 1360f.) oder es liegt die Aufgabe eines Mitunternehmeranteils iSd.
Abs. 3 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor, wenn der Mitunternechmeranteil unentgelt-
lich im Wege der verdeckten Einlage auf eine KapGes. tibertragen wird. Wenn
die Anteilstibertragung nach dem Parteiwillen nicht unentgeltlich sein soll, ist
von der VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 selbst dann auszugehen, wenn der
VerduBerungspreis dem Buchwert entspricht (s.u.) oder gar hinter dem Buch-
wert des Mitunternehmeranteils zuriickbleibt (BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,/92,
BStBL 11 1994, 745; v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBI. 11 1998, 180; ScumipT/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 510).

Tausch gegen einen (Teil-)Betrieb oder Mitunternehmeranteile: Die Ge-
genleistung fiir eine Anteilstibertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann auch in ei-
nem (Teil-)Betrieb oder einem Mitunternehmeranteil bestehen. Hierbei handelt
es sich zwar stl. nicht um ein WG, sondern eine Sachgesamtheit. Entgelt fur die
Ubertragung sind jedoch die Gesamtheit der betrieblichen (bilanzierten und
nicht bilanzierten) WG des (Teil-)Betriebs bzw. die ideellen WG im Fall einer
Mitunternehmerbeteiligung. Der Tausch von Betrieben und Mitunternehmer-
anteilen kann nur dann abweichend von § 16 Abs. 1 beurteilt werden, wenn die
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Voraussetzungen des § 24 UmwStG vorliegen (unechter Tausch bzw. tausch-
dhnlicher Vorgang; s. Anm. 105, 219). Im Ubrigen gibt es keinen Grundsatz,
nach dem der Tausch von Sachgesamtheiten steuerneutral abgewickelt werden
konnte. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist demzufolge auch dann anzuwenden, wenn die
Mitunternehmeranteile beteiligungsidentischer zweigliedriger Schwestergesell-
schaften (,,iber Kreuz) dergestalt getauscht werden, dass jeder der ehemaligen
Mitunternehmer den Betrieb einer Mitunternehmerschaft als Einzelunternehmer
fortfithrt (BFH v. 8.7.1992 — XI R 51/89, BStBI. 11 1992, 946; WACKER, Beil. 5
zu BB 1999, 12; aA LBP/HO6rGER/Rarp, § 16 Rn. 187k). Der Tausch von Antei-
len an Schwester-PersGes. ist keine Realteilung iSd. Abs. 3 Satz 2, weil sich die
Realteilung nur auf die Zuweisung von WG einer bestimmten Mitunternehmer-
schaft an die Realteiler richtet. Es ist indes unzulissig, fur Zwecke des Abs. 3
Satz 2 das mitunternchmerische BV der Schwester-PersGes., die eigenstindige
partielle StRSubjekte darstellen (s. Anm. 61), zusammenzufassen. Dies kénnte
jedoch unter Anwendung des § 24 UmwStG im Vorfeld einer Realteilung steu-
ernecutral erreicht werden. Erfolgt die Einbringung des Betriebs der Schwester-
PersGes. (oder der Anteile an der PersGes.) gem. § 24 Abs. 1 UmwStG zu
Buchwerten in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einer nach-
folgenden Realteilung, ist uE ein Fall des § 42 Abs. 1 AO gegeben (BMF v. 25.3.
1998, BStBI. I 1998, 268 Tz. 24.18; MARKLE, BB 1986, 1823 [1828]). Der Anteils-
tausch ist auch nicht als Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwert-
abfindung zu werten, weil der Gegenwert fiir den Austritt aus der Mitunternch-
merschaft nicht aus dem mitunternechmerischen BV stammt, sondern in einem
Anteil an einer anderen (stl. selbstindigen, s. § 15 Anm. 337) Schwester-Mit-
unternehmerschaft besteht. Das sog. Tauschgutachten ist auf die Ubertragung
von Mitunternehmeranteilen nicht anwendbar (BFH v. 8.7.1992 — XI R 51/89,
BStBL 1T 1992, 946; BMF v. 9.2.1998, BStBL. 1 1998, 163 Txz. 2).

Anteilsiibertragung bei Ehescheidung: Die Ubertragung einer Mitunterneh-
merbeteiligung im Rahmen der Beendigung einer Zugewinngemeinschaft ist ei-
ne (Anteils-)Verdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, wenn ein Ausgleich geleistet
wird, der den Buchwert des Mitunternehmeranteils tibersteigt. Als derartige
Ausgleichsleistung kann auch ein WG des PV in Frage kommen, das beiden
Ehegatten gemeinschaftlich gehort; die Grundsitze der Realteilung sind nicht
anwendbar (BFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBL 1I 2002, 519).

Teilentgeltliche I"Jbertragung: Liegt das Entgelt unter dem Wert des Anteils,
ist der Vorgang entweder als voll entgeltliche Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder als voll unentgeltliche Ubertragung gem. § 6 Abs. 3 zu werten (sog.
Einheitstheorie, s. Anm. 75 f.). Dies gilt auch dann, wenn die verbilligte Ubertra-
gung durch eine KapGes. an ihren Anteilseigner erfolgt und der unangemessen
niedrige Kaufpreis als vGA zu beurteilen ist (BFH v. 29.10.1991 — VIII R 2/806,
BStBL. 1T 1992, 832; v. 29.11.2006 — I R 78-80,/05, BFH/NV 2007, 1091; aA
Freikamr, DB 2007, 2220; zum Verfahrensrecht s. Anm. 220).

VerauBlerung zum Buchwert: In bestimmten Fillen wird der Abfindungs-
anspruch eines ausscheidenden Gesellschafters auf den Buchwert (dh. Kapital-
konto und Posten mit Riicklagencharakter) durch gesellschaftsvertragliche Rege-
lungen beschrinkt (sog. Buchwertklausel). In diesem Fall bleiben die stillen
Reserven der WG und ein Geschiftswert auller Ansatz. Die Buchwertklausel ist
grds. zuldssig bei AusschlieBung des Gesellschafters einer PersGes. aus wichti-
gem Grund oder in den iibrigen Fillen des Ausscheidens, wenn der Buchwert
nicht erheblich hinter dem realen (Verkehrs-)Wert der Beteiligung zuriickbleibt;
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es sei denn, im Einzelfall hingt der innere Beteiligungswert entscheidend von den
besonderen Fihigkeiten und Begabungen der verbleibenden Gesellschafter ab.
Baumeacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007, § 131 Rn. 64f; BGH v. 29.5.1978 — 11 ZR
52/77, GmbHR 1978, 266; v. 24.9.1984 — 11 ZR 256,/83, GmbHR 1985, 113.
Ist bei einer PersGes. mit fremden Dritten als Gesellschaftern eine Buchwert-
klausel im vorhinein und klar gesellschaftsvertraglich vereinbart, liegt im Fall des
Ausscheidens gegen Abfindung auf der Basis der Buchwerte die VerduBerung
des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (BFH v. 12.12.1996 — IV
R 77/93, BStBL 11 1998, 180 unter 2.b). Es ist weder von einem unentgeltlichen
noch teilentgeltlichen Ausscheiden auszugehen; zivilrechtl. liegt nach hM bei ei-
ner allseitigen Abfindungsbeschrinkung keine Schenkung vor (BFH v. 12.7.
2007 — IV B 80,/06, BFH/NV 2007, 2262 mwN). Die §§ 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2,
7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG, nach denen der Betrag, um den der Wert des Anteils
gem. § 12 ErbStG die Buchwertabfindung tibersteigt, als Schenkung fingiert
wird, gelten nicht fiir das ErtragStRecht (R 7 Abs. 1 Satz 3 ErbStR; LBP/H06r-
Ger/Rarp, § 16 Rn. 160). Eine vollentgeltliche Anteilsiibertragung im Fall einer
Buchwertklausel ist uE ebenso anzunehmen, wenn an der PersGes. neben
Fremden auch Angehérige beteiligt sind oder wenn der Gesellschafterkreis der
PersGes. sogar nur aus Angehorigen besteht und die (wirksame) Buchwertklau-
sel (unterschiedslos) simtliche Gesellschafter betrifft und aus betrieblichen
Griunden (zB der Existenzsicherung des Betriebs der PersGes.) beschlossen
worden ist (vgl. auch BFH v. 29.1.1992 — X R 193/87, BStBI. II 1992, 465).

VeriuBerung ohne Entgelt: Ubertrigt ein Mitunternehmer seinen Gesell-
schaftsanteil ohne Entgelt auf einen fremden Dritten, ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 an-
wendbar, sofern die Ubertragung keine freigebige Zuwendung darstellt (BFH v.
26.7.2002 — IV R 3/01, BStBL. II 2003, 112). In diesem Fall macht es keinen Un-
terschied, ob der Erwerber einen ,,Kaufpreis® iHv. 1 € oder gar nichts zahlt.
Der VeriuBerer erleidet in Hohe des Buchwerts einen VerduBerungsverlust. Hat
der Ubertragende nicht die Absicht, den Empfinger zu bereichern, handelt es
sich auch dann nicht um eine Schenkung, wenn der Anteil entgegen den Vor-
stellungen des Ubertragenden noch werthaltig gewesen sein sollte.

b) Vorgang der VerduBBerung

VeriuBlerung erst bei Erfiillung des Verpflichtungsgeschifts: Unter Ver-
duBerung iSd. § 16 ist jede entgeltliche Ubertragung des biirgerlich-rechtl. oder
wirtschaftlichen Eigentums an WG auf eine andere natiirliche oder juristische
Person zu verstehen. Dabei kommt es nicht auf das schuldrechtl. Verpflich-
tungsgeschift, sondern das dingliche Erfillungsgeschift an (BFH v. 22.9.1992 —
VIII R 7/90, BStBL II 1993, 228). Der Anteil an einer PersGes. wird durch
Rechtsgeschift gem. §§ 413 iVm. 398 BGB und Zustimmung der iibrigen Ge-
sellschafter oder im Fall des Ausscheidens durch Anwachsung (§ 738 Abs. 1
Satz 1 BGB) an die tbrigen Gesellschafter (s.u.) tbertragen. Der Vertrag tber
die Abtretung des Gesellschaftsanteils an einer PersGes. bedarf keiner besonde-
ren Form. Insbes. ist keine notarielle Beurkundung erforderlich; dies gilt selbst
dann, wenn das Gesellschaftsvermégen aus Grundbesitz besteht. Der Vorgang
der VerduBerung eines Mitunternchmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist erst
abgeschlossen, wenn durch den Abtretungsvertrag zwischen dem Gesellschafter
und dem Erwerber das zivilrechtl. oder wirtschaftliche Eigentum (s. auch
Anm. 248) verschafft wird. Als Rechtsfolge der Ubertragung des Gesellschafts-
anteils geht die Mitgliedschaft an der PersGes. als solche tber (Eintritt in die
Rechtsstellung des tbertragenden Gesellschafters), dh. zB neben dem Stimm-
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und Gewinnbezugsrecht auch die (dingliche) gesamthinderische Mitberechti-
gung an den WG des Gesellschaftsvermogens. Im letzteren Aspekt ist ertragstl.
die VerduBerung des Mitunternchmeranteils zu sehen. Denn Gegenstand der
VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist der Mitunternehmeranteil als Sach-
gesamtheit, dh. die Summe aller durch die Mitunterstellung reprisentierten WG
des Gesellschaftsvermdogens (ggf.) zuziiglich der WG des SonderBV. Die Ver-
duBerung der WG des SonderBV erfolgt durch Einzeliibertragung nach den fiir
die Art der WG vorgesehenen Regelungen des BGB. Bei Auseinanderfallen von
zivilrechtl. und wirtschaftlichem Eigentum ist die Verschaffung des wirtschaftli-
chen Eigentums fiir stl. Zwecke maB3gebend (s. Anm. 60).

Die VerduBerung eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann auch ohne Ande-
rung der zivilrechtl. Rechtszustindigkeit hinsichtlich des mitunternehmerischen
Vermogens erfolgen. Als AnteilsverduBerung ist sowohl die schuldrechtl. Belas-
tung eines Mitunternehmeranteils zur Griindung einer mitunternchmerischen
Unterbeteiligung gegen Entgelt (s. Anm. 257) als auch der Tausch des schuld-
rechtl. Anspruchs des atypisch still Beteiligten auf Riickzahlung seiner Einlage
und Beteiligung an den stillen Reserven gegen einen Abfindungsanspruch zu
werten (BFH v. 3.7.1997 — VIII B 73/97, BFH/NV 1997, 838). Der Mitunter-
nehmeranteil ist im Fall der Kindigung der stillen Gesellschaft erst zum Auf-
16sungszeitpunkt (Stichtag der Abschichtungsbilanz) veriuBert.

Eigentumsiibertragung zwischen zwei Rechtstriagern: Eine VeriuBlerung
erfordert die Ubertragung des Mitunternehmeranteils auf einen anderen Rechts-
trager (Vollinhaber eines Rechts), der die Mitunternehmerstellung fortfiihrt (zur
Person der moglichen Erwerber s. Anm. 225). Als erwerbender Rechtstriger
kann auch eine PersGes. in Frage kommen (s. Anm. 225). Dies gilt nicht nur far
eine mitunternchmerische, sondern auch fur eine vermogensverwaltend titige
PersGes. Die vermogensverwaltende PersGes. wird mit Erwerb der Mituntet-
nehmerbeteiligung selbst zur Mitunternehmerin der Tochter-PersGes. (und
nicht etwa die Gesellschafter der erwerbenden PersGes.) und wechselt somit stl.
zu einer mitunternehmerischen PersGes. Denn die Mitunternehmerstellung ver-
mittelt der bisher nur vermogensverwaltenden Erwerberin einen Gewerbe-
betrieb (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 idF des JStG 2007; diese Regelung gilt gem. § 52
Abs. 322 auch fur VZ vor 2006; FG Duss. v. 2.8.2007, EFG 2008, 31, rkt.:
Rickwirkung verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden). Kein Rechtstrigerwech-
sel tritt im Fall des Formwechsels einer mitunternehmerisch titigen PersGes. in
eine PersGes. anderer Rechtsform (s. Anm. 255) oder im Fall der VerduBerung
des Mitunternehmeranteils an der Obergesellschaft bei mehrstufigen Mitunter-
nehmerschaften hinsichtlich der Mitunternehmerbeteiligungen an den Unterge-
sellschaften ein (s. Anm. 205).

Eigentumsiibertragung in einem einheitlichen Vorgang: Die Eigentums-
tbertragung eines mitunternechmerischen BV muss in einem einheitlichen Vor-
gang erfolgen. Dieses Erfordernis spielt dann eine Rolle, wenn zum mitunter-
nehmerischen BV auch SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen gehort
und diese WG zusitzlich zur Abtretung des Gesellschaftsanteils auf den Erwer-
ber tibertragen werden. Eine zeitgleiche Ubertragung des (wirtschaftlichen) Ei-
gentums ist nicht erforderlich. Maf3geblich ist vielmehr, ob der VerduBerungs-
vorgang insgesamt auf einem einheitlichen Willensentschluss basiert und die
Erfillung der Rechtsgeschifte in einem zeitlichen Zusammenhang erfolgt (wie
bei einer [Teil-]BetriebsverduBierung, s. Anm. 129).

Ausscheiden aus einer Gesellschaft: Scheidet ein Gesellschafter aus einer
PersGes. aus, wichst sein Anteil am Gesellschaftsvermégen den verbleibenden
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Gesellschaftern unter Fortfihrung der Gesellschaft zu (§ 738 Abs. 1 Satz 1
BGB, ggf. iVm. § 142 HGB; Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007, § 131
Rn. 39f; Orth, DStR 1999, 1053 [1057]). Bei ciner zweigliedrigen PersGes.
kommt es gar zu einer Gesamtrechtsnachfolge hinsichtlich des Gesellschaftsver-
mogens beim ,letzten® Gesellschafter (Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007,
§ 131 Rn. 35). Die Anwachsung bedeutet den unmittelbaren Ubergang der Ge-
sellschaftstechte des Ausgeschiedenen auf die tbrigen Gesellschafter kraft Ge-
setzes; es bedarf keiner Finzeliibertragungsvorginge. Insbes. geht die dingliche
Mitberechtigung des ausgeschiedenen Gesellschafters am  Gesellschaftsver-
mogen auf die verbliebenen Gesellschafter tiber, deren Vermogensposition ent-
sprechend erweitert wird. Hat der Ausscheidende einen Abfindungsanspruch,
erfolgt der Ubergang des Mitunternehmeranteils entgeltlich. Es handelt sich stl.
um die VerduBerung eines Mitunternehmeranteils bzw. von Bruchteilen eines
Mitunternehmeranteils an die (oder den) verbleibenden Gesellschafter.
StRspr.: BFH v. 24.10.1996 — IV R 90,/94, BStBL. 11 1997, 214 unter 2.; v. 12.12.1996 —
IV R 77,93, BStBL I 1998, 180 unter 1.a mwN.; v. 20.2.2003 — I1I R 34/01, BStBL 11
2003, 700 unter I1.2.; Scamipt/Wacker, XXVIL, § 16 Rn. 412; LBP/HOrGER/RaPP,
§ 16 Rn. 144b; aA KSM/Rass, § 16 Rn. C 103 ff. fiir den Fall, dass die Abfindung aus
dem Gesellschaftsvermogen erfolgt.
UnmaBgeblich ist, ob der Mitunternehmer freiwillig, durch Tod, wegen Zeit-
ablaufs, wegen Kindigung des Gesellschaftsverhiltnisses oder aus anderen
Grunden ausscheidet. Eine Anteilsverduerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist auch
dann gegeben, wenn der vorletzte Mitunternehmer entgeltlich aus einer zwei-
gliedrigen Mitunternchmerschaft ausscheidet und infolge dessen die Beteiligung
des Ausgeschiedenen untergeht und das Gesellschaftsvermégen sich in das Al-
leineigentum des verbliebenen Gesellschafters — als Gesamtrechtsnachfolger —
umwandelt (BFH v. 13.11.1997 — IV R 18/97, BStBL. 11 1998, 290 unter 1.; v.
5.2.2002 — VIII R 53/99, BStBI. II 2003, 237 unter II.1.a; zur Abgrenzung ge-
geniiber der VerduB3erung des Betriebs durch die PersGes. an thren Gesellschaf-
ter s. Anm. 207). Die zivilrechtl. Anwachsung des Gesellschaftsanteils auf die
verbleibenden Gesellschafter ist (nur) der Vollzug der Ubertragung des Mit-
unternehmeranteils bzw. der Bruchteile des Mitunternehmeranteils auf die ande-
ren Mitunternehmer. Dies sagt nichts iiber den Rechtsgrund der Ubertragung
aus. Haben die Gesellschafter der PersGes. im Gesellschaftsvertrag eine Abfin-
dungsregelung fur den Fall des Ausscheidens aus der PersGes. getroffen,
kommt hierin zum Ausdruck, dass die Anteilsiibertragung auf die anderen Ge-
sellschafter entgeltlich erfolgen soll. Gleiches gilt, wenn keine gesellschaftsver-
tragliche Regelung vorhanden ist, weil das Gesetz fiir den Ausscheidensfall eine
Geldabfindung in Hohe eines Liquidationserloses als Mindestwert vorsieht
(§738 Abs.1 Satz2 BGB, Baumsacu/Horr, HGB, 33. Aufl. 2007, § 131
Rn. 48f.: maBigebend ist der Fortfithrungswert). Der Abfindungsanspruch rich-
tet sich gegen die PersGes.; bei Personenhandelsgesellschaften auch gegen die
Gesellschafter (Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007, § 131 Rn. 48; EsskanDa-
r1, GmbHR 2008, 138).

Verdeckte Sacheinlage in eine Kapitalgesellschaft: Wird ein Mitunterneh-
meranteil gegen Auszahlung eines Geldbetrags tibertragen, der zuvor als Barein-
lage auf den Erwerb von Anteilen an einer KapGes. geleistet worden ist (oder
gegen Verrechnung mit einer entsprechenden Bareinlageverpflichtung, sog. ver-
schleierte Sachgriindung oder Sachkapitalerh6hung), liegt mangels Wirksamkeit
des Erfiillungsgeschifts keine Ubertragung des rechtl. und regelmiBig auch des
wirtschaftlichen Eigentums iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (glA Scumrrt/HorT-
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NAGL/STRATZ, Umwandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht, 4. Aufl. 2000, § 20
UmwStG Rn. 202; aA Tiimann/Tirimann, DB 2004, 1853). Der verduBernde
Mitunternehmer behilt seine Mitunternehmerstellung bei; er hat einen An-
spruch auf Herausgabe (§ 985 BGB) gegen die KapGes. (bei der GmbH: BGH
v. 7.7.2003 — 1T ZR 235/01, GmbHR 2003, 1051 mit Anm. v. BorRMANN; PaTT,
EStB 2003, 482; bei der AG: § 27 Abs. 3 Satz 1 AktG).

ITI. Begriff des Mitunternehmeranteils

1. Anteil eines Gesellschafters, der als Mitunternehmer anzusehen ist

Mitunternehmeranteil, ein steuerlicher Begriff: Gegenstand des in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bestimmten VeriuBerungstatbestands ist der ,,... Anteil eines Ge-
sellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist
... Abgesehen von der Aufzihlung der in Frage kommenden Gesellschaften
oder Gemeinschaften stimmt der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 mit der For-
mulierung des Mitunternechmerbegriffs in §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 Satz 1
Halbs. 1 wortlich tiberein. Daher sind bei der Bestimmung des VerduBerungs-
gegenstands iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 — auch im Hinblick auf die systematische
Nihe und den korrespondierenden Zusammenhang der beiden Vorschriften —
die Grundsitze der Mitunternechmerbeteiligung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 1 und die hierzu ergangene Rspr. heranzuziechen. Bestitigt wird
dies durch den Klammerzusatz in Abs. 1 Satz 1 Nt. 2, der durch den Verweis
auf ,,§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verdeutlicht, dass von einem einheitlichen Mit-
unternehmerbegriff auszugehen ist (BFH v. 3.6.1997 — VIII B 73/96, BFH/NV
1997, 838). Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 kann nur sein,
wer zivilrechtl. Gesellschafter einer PersGes. ist oder — in Ausnahmefillen — auf-
grund eines wirtschaftlich einem Gesellschaftsverhiltnis vergleichbaren Ge-
meinschaftsverhiltnisses Unternchmerrisiko trdgt und Unternehmerinitiative
entfalten kann.

Die VeriuBlerung eines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 liegt folg-

lich nicht nur bei der Ubertragung des Anteils an einer KG, OHG oder GbR,

die einen Gewerbebetrieb unterhilt, sondern auch dann vor, wenn die Betei-
ligung an einer

— gewerblich infizierten PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 1),

— gewerblich geprigten PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2),

— mitunternehmerischen Innengesellschaft (zB atypisch stille Gesellschaft,
BFH v. 3.6.1997 — VIII B 73/96, BFH/NV 1997, 838; FG Nurnb. v. 13.9.
2000, EFG 2001, 566, rkt.) oder

— an einer ,,anderen Gesellschaft” iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1
(s. § 15 Anm. 334)

tbertragen wird (glA ScamipT/Wacker, XXVII. § 16 Rn. 404; LBP/H6RGER/

Rarp, § 16 Rn. 139).

Gesellschaftsanteil ohne Mitunternehmerstellung kein VerduBerungs-

gegenstand: Wird der Anteil eines Gesellschafters an ciner PersGes. verduBert

und ist der Gesellschafter stl. nicht als Mitunternehmer anzusehen, weil entwe-
der die Gesellschaft keinen Gewerbebetrieb unterhilt oder der Gesellschafter

kein Mitunternehmerrisiko trigt, ist VerduBerung eines Mitunternechmeranteils
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht gegeben. Dies ist zB der Fall bei
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> der entgeltlichen Ubertragung des Anteils an einer vermdgensverwaltenden
PersGes. (auch wenn die ,,Beteiligung® an der PersGes. im BV des Gesell-
schafters gehalten wird),

> der entgeltlichen Ubertragung cines Kommanditanteils, wenn der Komman-
ditist mangels Mitunternehmerrisikos kein Mitunternehmer ist (BFH v. 28.10.
1999 — VIII R 66-70/97, BStBL. 11 2000, 183) oder

> der entgeltlichen Ubertragung eines KKommanditanteils, wenn der einzige
Kommanditist Treuhinder des Komplementirs ist und infolge dessen stl. kei-
ne Mitunternehmerschaft gegeben ist (BFH v. 1.10.1992 — IV R 130,90,
BStBL. II 1993, 574 unter 2.a; STEGEMANN, INF 2003, 629).

Isoliertes Sonderbetriebsvermoégen kein Mitunternehmeranteil: Kein Mit-
unternehmeranteil und auch kein Teil eines Mitunternehmeranteils ist nur das
(isolierte) SonderBV (s. Anm. 293).

2. Umfang des Mitunternehmeranteils

Sondetbetriebsvermogen als Bestandteil des Mitunternehmeranteils: Der
Mitunternehmeranteil als Gegenstand der VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
umfasst die gesellschaftsrechtl. Mitgliedschaft an einer PersGes. oder eine ver-
tragliche oder wirtschaftliche vergleichbare Stellung, die dem Gesellschafter/Be-
teiligten eine Mitunternehmerinitiative und ein Mitunternehmerrisiko vermittelt,
sowie — in vermogensrechtl. Hinsicht — die Mitberechtigung an den WG des
mitunternehmerischen BV. Nach stRspr. des BFH und hM im Schrifttum
schlie3t der Mitunternechmeranteil iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, auf den
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verweist, neben der (dinglichen) Mitberechtigung am Gesell-
schaftsvermogen auch das SonderBV des Mitunternehmers ein.
7B BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96, BStBL 1T 1998, 104; v. 12.4.2000 — XI R 35,99,
BStBI. 1T 2001, 26 unter 11.2.b; v. 24.8.2000 — IV R 51,98, BStBI. II 2005, 173 mwN.;
v. 6.12.2000 — VIII R 21,/00, BStBL. 11 2003, 194 unter IL.1.b mwN.; v. 1.4.2005 — VIIL
B 157/03, BEH/NV 2005, 1540; Scumipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 407; LBP/Hor-
Ger/Rarp, § 16 Rn. 139; BLitmicH/Stunrmany, § 16 Rn. 142 f,; Boppen, FR 1997, 757;
Korn, KOSDI 1997, 11219 Tz. 1 ff.,; KemperMaNN, GmbHR 2002, 200; aA Scuon, BB
1988, 1866; Tismer/Ossenkorp, FR 1992, 39,
Nach Auffassung des BFH spricht in erster Linie der Sinn und Zweck des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und der Sinn und Zweck des daraus entwickelten Instituts
des SonderBYV fiir eine Zugehorigkeit des SonderBV zum Mitunternehmeranteil.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und damit auch die Behandlung bestimmter WG als
SonderBV bezwecken, den Mitunternehmer einem Einzelunternehmer insoweit
gleichzustellen, als die Vorschriften des Gesellschaftsrechts dem nicht entgegen-
stehen (dies gilt nicht nur fir die laufende Gewinnermittlung, sondern auch den
Gewinn aus der VerduBerung der Finkunftsquelle selbst). Bei einem Einzel-
unternehmer wiren nimlich die WG des SonderBV notwendiges BV gewesen
und somit zwingender Bestandteil seines (Teil-)Betriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(BFH v. 24.8.2000 — IV R 51,/98, BStBL. 1I 2005, 173, unter Verweis auf BFH v.
19.3.1991 — VIIT R 76/87, BStBL. II 1991, 635). Weder die Anderung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 noch die Einftigung des § 6 Abs 3 Satz 2 durch das UntStFG fiih-
ren zu einer ginderten Beurteilung des Begriffs des Mitunternehmeranteils. Im
Gegenteil; die Ausnahmeregelung des § 6 Abs 3 Satz 2 verdeutlicht geradezu,
dass im Ubrigen der Mitunternehmeranteil sowohl die Beteiligung am Gesell-
schaftsvermogen als auch die (wesentlichen) WG des SonderBV umfasst (BFH
v. 24.11.2005 —VIII B 255/04, BEH/NV 2006, 717).
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Innengesellschaft: Was unter dem ,,Anteil eines Gesellschafters® iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr.2 zu verstehen ist, ergibt sich aus §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 (s.
Anm. 227). Hierunter fillt auch die Beteiligung an einer mitunternehmerischen
Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermdégen (zB atypisch stille Gesellschaft
oder mitunternchmerische Unterbeteiligung an einem Mitunternehmeranteil).
Demzufolge ist auch der Begriff des ,,Gesellschaftsanteils” (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
entsprechend auszulegen. Er umfasst deshalb zB bei einer atypisch stillen Ge-
sellschaft neben der Mitgliedschaft auch den schuldrechtl. Anspruch auf Riick-
zahlung der stillen Einlage und auf Teilhabe an den stillen Reserven und am Ge-
schiftswert des Gewerbebetriebs des titigen Gesellschafters sowie die dem
stillen Gesellschafter gehorenden WG, die SonderBV sind (BFH v. 3.6.1997 —
VIII B 73/96, BFH/NV 1997, 838). Der Mitunternehmeranteil des Inhabers
des Handelsgeschifts bzw. des Hauptbeteiligten ist um die wertmiBige Betei-
ligung des stillen Gesellschafters/Unterbeteiligten entsprechend zu kiirzen.

Wettbewerbsverbot: Wird zusammen mit der AnteilsveriuBlerung eine Ver-
pflichtung zum Unterlassen von Wettbewerb ausgesprochen und hat dieses
Wettbewerbsverbot eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung, gehort das
Wettbewerbsverbot nicht zur Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil (BFH v.
24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. 11 1984, 233; v. 13.2.1996 — VIII R 39/92,
BStBL. 1T 1996, 409; v. 23.2.1999 — IX R 86,95, BStBI. 11 1999, 590; v. 11.3.2003
—IX' R 76/99, BFH/NV 2003, 1161). Dies ist gegeben, wenn das Wettbewerbs-
verbot zeitlich begrenzt ist, sich in seiner wirtschaftlichen Bedeutung heraushebt
und wenn dies in den getroffenen Vereinbarungen, vor allem in einem neben
dem Kaufpreis fiir die Anteile geleisteten Entgelt, klar zum Ausdruck gelangt ist
(BFH v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BFH/NV 2003, 1161 mwN). Es muss festste-
hen, dass mit dem (gesondert vereinbarten) Entgelt fur das Wettbewerbsverbot
wirtschaftlich weder ein Geschiftswert des verdulerten Mitunternehmeranteils
noch der Wert eines immateriellen WG vergiitet werden sollte. Das auf das
Wettbewerbsverbot entfallende Entgelt rechnet in diesem (Sonder-)Fall nicht
zum VerduBerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1; das bezogene Entgelt ist vielmehr ei-
ne Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b (BFH v. 23.2.1999 — IX R 86/95,
BStBL II 1999, 590). Dem im Rahmen einer Verduflerung eines Mitunterneh-
meranteils vereinbarten Wettbewerbsverbot kommt allerdings im Regelfall keine
eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung zu. Es dient dazu, das Ziel der Anteils-
verduBerung, nimlich dem Erwerber die Gewinnmoglichkeiten des Unterneh-
mens der Mitunternehmerschaft zu verschaffen, auf Dauer sicherzustellen (BFH
v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. 1T 1984, 233 unter 3.c; v. 13.2.1996 — VIII R
39/92, BStBL 1T 1996, 409 unter 4.; v. 16.2.2007 — VIII B 26/06, BFH/NV
2007, 1113 unter II.1.b). Das Wettbewerbsverbot geht in dem erworbenen Ge-
schiftswert auf. Ein dem Wettbewerbsverbot zuzuordnendes Entgelt ist unselb-
standiger Teil des Kaufpreises fiir den Mitunternehmeranteil.

IV. ,,Gesamter* Mitunternehmeranteil

1. Abgrenzung zur Teilanteilsverdu3erung

a) Ubertragung der vollstindigen Mitunternehmerstellung seit 1.1.2002

Gegenstand der AnteilsverduBerung muss fiir Ubertragungen nach dem 31.12.
2001 (zur Anwendungsregelung s. Anm. 281) der gesamte Anteil an einer Mit-
unternehmerschaft sein (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). ,,Gesamter Anteil” bedeutet nicht,
dass die Zuriickbehaltung von unwesentlichen Betriebsgrundlagen schidlich wi-
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re (s. Anm. 232). Vielmehr ist die Neuregelung im Zusammenhang mit der zeit-
gleichen Einfligung des Satzes 2 in Abs. 1 durch das UntStFG zu sehen (dazu s.
Anm. 276 ff.). Danach steht ,,gesamter” Mitunternehmeranteil fur die Abgren-
zung gegentiber dem Bruchteil eines Mitunternehmeranteils, dessen Verduf3e-
rung gem. Abs. 1 Satz 2 zu einem laufenden Gewinn fihrt. Der gesamte Mit-
unternchmeranteil wird verduBert, wenn alle Mitgliedschaftsrechte an der
PersGes. mit simtlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen auf ein StSubjekt
iibergehen, so dass der VerduBerer als Mitunternehmer aus der Mitunternehmer-
schaft ausscheidet und der Erwerber dessen Mitunternehmerstellung (vollstin-
dig) einnimmt. Der klare Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ldsst keine ,,Bagatell-
grenze zu; daher steht die Zurtickbehaltung von zB nur 1 % des Mitunterneh-
meranteils der Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entgegen.

b) Beurteilung von Ausweggestaltungen

Keine VerduBerung des gesamten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, sondern (im wirtschaftlichen Ergebnis) eine TeilanteilsverduBerung gem.
Abs. 1 Satz 2 liegt uE unter zeitraumbezogener Wiirdigung zusammenhingen-
der Einzelvorginge (Gesamtplanbetrachtung, s. Anm. 234, vor, wenn [zB])

> der Mitunternechmeranteil dergestalt ,,aufgespalten® wird, dass im Rahmen ei-
nes Gesamtplans (mit VerduBerungsabsicht fiir einen Bruchteil der Mitunter-
nehmerbeteiligung) ein Teilanteil unter Anwendung der Einbringungsvor-
schriften der §§20 Abs. 1 oder 24 Abs. 1 UmwStG zu Buchwerten (oder
Zwischenwerten) in eine PersGes. bzw. KapGes. eingebracht wird, und als-
bald die Rest-Beteiligung des Mitunternehmers als (letztlich verbliebener)
»gesamter Mitunternehmeranteil verduBert wird (vgl. auch Bogenscutitz/
Hiere, DStR 2003, 1097 [1103£.]; die Gestaltung stellt uE weder die Verdul3e-
rung des gesamten Mitunternehmeranteils dar noch kann der Sachverhalt ins-
gesamt als Aufgabe des Mitunternehmeranteils beurteilt werden (dazu s.
Anm. 284), da hinsichtlich des eingebrachten Teilanteils die stillen Reserven
infolge des Buchwert- bzw. Zwischenwertansatzes nicht [bzw. nicht vollstin-
dig] aufgedeckt werden);

> ein ganzer ,.cinbringungsgeborener® Mitunternehmeranteil, der zuvor durch
die Einbringung des Teils eines Mitunternehmeranteils gem. § 24 UmwStG
zum Buchwert (oder Zwischenwert) erworben worden ist, verduflert wird
und die Verduferung in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit
der Einbringung steht und fiir diese Vorgehensweise keine (beachtlichen) au-
Berstl. Griinde tragend sind;

> ein einheitlicher Mitunternehmeranteil derart ,aufgeteilt™ wird, dass in einem
zeitlich zusammenhingenden und sachlich einheitlichen Vorgang zunichst
Teilanteile auf Angehorige unentgeltlich tbertragen werden und sodann der
gesamte Rest-Anteil an einen fremden Erwerber (zB verdienter Mitarbeiter
des Unternehmens oder Investor) veriuBert wird (s. auch Stamr, KOSDI
2002, 13535 Rn. 15; die Gestaltung kann mangels zusammengeballter Auf-
deckung aller stillen Reserven nicht insgesamt als Aufgabe des Mitunterneh-
meranteils beurteilt werden, da hinsichtlich des geschenkten Teilanteils die
stillen Reserven gem. § 6 Abs. 3 nicht realisiert werden);

> die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft (zielgerichtet) dergestalt been-
det wird, dass der Mitunternehmer teilweise ausscheidet und somit einen Teil
seines Mitunternehmeranteils auf die verbleibenden Gesellschafter gegen Ab-
findung mit EinzelWG aus dem BV der Mitunternehmerschaft (und Uber-
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fithrung in das eigene BV) tibertrigt und im Ubrigen zeitgleich oder zeitnah
den Restanteil an einen fremden Dritten verduBert. Das Ausscheiden aus der
Mitunternehmerschaft in zwei sachlich und zeitlich verkntpften Teilschritten
ist unter zeitraumbezogener Betrachtung weder als Anteilsverduflerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 noch als Aufgabe des gesamten Mitunternchmeranteils zu
werten. Dem ersten Tatbestand steht entgegen, dass nur Bruchteile des Mit-
unternehmeranteils an jeweils verschiedene Erwerber verdulert werden. Eine
Aufgabe des Mitunternehmeranteils scheidet aus, weil hinsichtlich des auf die
Altgesellschafter tibertragenen Teilanteils die stillen Reserven wegen des Vor-
rangs des § 6 Abs. 5 Satz 3 (s. Anm. 2806) nicht aufgedeckt werden.

Die vorgenannten Gestaltungen machen sich zunutze, dass — anders als bei der
entgeltlichen Ubertragung gem. § 16 — der Teil eines Mitunternehmeranteils im
Rahmen steuerneutraler Umstrukturierungen gem. § 6 Abs. 3, 5 und §§ 20, 24
UmwStG (nach wie vor) eine begiinstigte Sachgesamtheit darstellt oder — wie im
letzten Beispiel — eine andere Vorschrift des EStG, die eine Buchwertfortfiih-
rung bestimmt, § 16 verdringt.

2. Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen

a) Wesentliche Betriebsgrundlagen

Begriff und Funktion: Die wesentliche Betriebsgrundlage ist ein von der Rspt.
entwickeltes Merkmal, um die in Abs. 1 Satz 1 aufgezihlten Sachgesamtheiten
und somit auch den Mitunternehmeranteil quantitativ zu umschreiben. Eine An-
teilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nur gegeben, wenn (ausnahmslos)
alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils auf einen Er-
werber tGbertragen werden (s. Anm. 233). Diese Beurteilung fordert nicht die
VeriuBerung aller WG des Mitunternehmeranteils, sondern ldsst die Zurtck-
behaltung unwesentlicher WG zu.

Im Gesetz ist der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage nur in Abs. 3
Satz 3 enthalten. Auch wenn Abs. 3 Satz 3 keine Definition des Begriffs enthilt,
kann uE hieraus abgeleitet werden, dass die wesentliche Betriebsgrundlage ein
geeignetes Kriterium ist, den zwingenden (Mindest-)Umfang von Sachgesamt-
heiten iSd. Abs. 1 Satz 1 festzulegen. Abgeleitet aus dem Sinn und Zweck des
§ 16, den Gewinn aus dem laufenden Betrieb gegeniiber dem Gewinn aus der
zusammengeballten Aufdeckung stiller Reserven bei BetriebsverduBerung abzu-
grenzen, werden als wesentliche Betriebsgrundlagen diejenigen WG angeschen,
die fur die Betriebsfithrung ein wesentliches wirtschaftliches Gewicht besitzen
(funktionale Betrachtung) und (gleichberechtigt) diejenigen WG, die tiber erheb-
liche stille Reserven verfiigen (quantitative Betrachtung, Néheres s. Anm. 121).
Da zum stl. Vermogen des Mitunternehmers auch die WG des SonderBV geho-
ren (s. Anm. 228), kénnen wesentliche Betriebsgrundlagen auch im SonderBV-
Bereich enthalten sein (BFH v. 2.10.1997 — IV R 84,/96, BStBL. 11 1998, 104; v.
12.4.2000 — XI R 35/99, BStBI. 11 2001, 26 unter 11.2.c).

Beurteilungszeitpunkt und -perspektive: Die Beurteilung von WG als we-
sentliche Betriebsgrundlage ist auf den Stichtag der Anteilsiibertragung zu be-
ziehen. Jedoch sind Vorginge, die in einem sachlichen und zeitlichen Zusam-
menhang mit der VerduBerung des Mitunternehmeranteils stehen (Stichwort:
Gesamtplan, s. Anm. 234), unter wirtschaftlicher Betrachtung einzubezichen.
MaBgebend ist allein die Sicht des verduBernden Mitunternechmers (s. Anm. 123).
Ob die zu beurteilenden WG nach der AnteilsverduBerung aus der Perspektive
des Erwerbers eine wesentliche Bedeutung haben, spielt keine Rolle.
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Wesentliche Betriebsgrundlagen im Sonderbetriebsvermégen: Wesentliche
Betriebsgrundlagen finden sich hiufig auch im SonderBV-Bereich des mitunter-
nehmerischen BV. Das SonderBV kann sowohl funktional als auch quantitativ
wesentliche Betriebsgrundlagen enthalten (s. Anm. 121 aE). Dies gilt auch fur
das SonderBV II (uE insoweit zutrteffend: BMF v. 16.8.2000, BStBL. I 2000,
1253; DJPW /ParT, § 20 UmwStG [SEStEG] Rn. 136 £.). Beispiele fiir funktional
wesentliche Betriebsgrundlagen des SonderBV 1I sind:

> Grundstick eines Mitunternehmers, das dieser einem Dritten vermietet, der
es an die PersGes. untervermietet und das im Betriebsablauf der Gesellschaft
eine wesentliche wirtschaftliche Funktion hat (BFH v. 9.9.1993 — IV R 14/91,
BStBL. 1T 1994, 250 unter I11.2.b),

> Anteile des (nicht ,,geschiftsfihrenden”) Kommanditisten einer GmbH &
Co. KG an der zur Geschiftsfithrung befugten Komplementir-GmbH (s.
Anm. 121 aE; DJPW/PaTtT, § 20 UnwStG [SEStEG] Rn. 137 mwN; ScHuL-
zE zUR WiEscHE, GmbHR 2008, 238),

> Anteile der Gesellschafter einer BesitzPersGes. im Rahmen der Betriebsauf-
spaltung an der BetriebsKapGes. (stRspr., zB BFH v. 4.7.2007 — X R 49,/00,
BStBL II 2007, 772 mwN; die Grundsitze, die der BFH zum Begriff der we-
sentlichen Betriebsgrundlage bei der Betriebsaufspaltung entwickelt hat, gel-
ten auch im Bereich des § 16, BFH v. 10.11.2005 — IV R 7/05, BStBL. 11
2006, 176) und

> Anteile der Mitunternehmer an einer KapGes., wenn zwischen der KapGes.
und dem Betrieb der Mitunternehmerschaft enge wirtschaftliche Verflechtun-
gen bestehen, die fiir den Betriebsablauf der Mitunternehmerschaft von er-
heblicher Bedeutung sind (DJPW/PatT, § 20 UmwStG [SEStEG| Rn. 132
mwN).
Enthilt das SonderBV einen 100 %-Anteil an einer KapGes., der nach quantita-
tiven oder funktionalen Aspekten eine wesentliche Betriebsgrundlage ist, gehort
der Anteil zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils
und stellt keinen fiktiven Teilbetrieb dar (s. Anm. 121). Ein dem Mitunternch-
mer zuzurechnendes WG des notwendigen SonderBV mit erheblichen stillen
Reserven oder funktionaler Bedeutung fiir den Betrieb der Mitunternehmer-
schaft gehort auch dann zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunter-
nehmeranteils, wenn das WG unzutreffenderweise nicht als SonderBV erkannt
und demzufolge auch nicht in einer Sonderbilanz erfasst worden ist (BFH v.
6.3.2003 — XI R 52/01, BStBI. IT 2003, 658 unter I1.2.d mwN). Bei notwendi-
gem SonderBV kommt es nidmlich fiir die BV-Eigenschaft nicht auf den bilan-
ziellen Ausweis an (BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, DStR 2008, 1025 unter
11.2.a).

b) Zuriickbehaltung wesentlicher Betriebsgrundlagen

AnteilsverduBerung nur bei Ubertragung aller wesentlichen Betriebs-
grundlagen: Der Sinn und Zweck der §§ 16 Abs. 1 Satz 1, 34 besteht darin, die
zusammengeballte Realisierung der wihrend vieler Jahre entstandenen stillen
Reserven nicht nach dem reguliren EStTarif zu erfassen, sondern einer Tarifer-
miBigung zu unterwerfen. Nach stRspr. des BFH kommt es zu einer solchen
zusammengeballten Realisierung stiller Reserven nur dann, wenn alle wesentli-
chen stillen Reserven einer funktionierenden Sachgesamtheit ,,Mitunternehmer-
anteil” in einem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang aufgedeckt werden. Dies
erfordert zwingend die Ubertragung simtlicher funktional und quantitativ we-
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sentlicher Betriebsgrundlagen, sei es im Gesamthands- oder auch im SonderBV-
Bereich.

StRspr., zB BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76,/87, BStBL 11 1991, 635; v. 24.8.2000 — IV R

51,98, BStBL. 11 2005, 173 unter 3.a; v. 6.12.2000 — VIII R 21,/00, BStBL 11 2003, 194

unter IL.1.b.
Daher ist keine AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben, wenn we-
sentliche Betriebsgrundlagen als Folge der VerduBerung des Gesellschaftsanteils
zeitgleich in das PV des Mitunternehmers tberfithrt werden, in einem zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang mit der Verduflerung vor der Anteilstibertra-
gung entnommen werden, mit der VerduBerung in den Eigenbetrieb des Mit-
unternchmers tberfithrt werden (zB bei KapGes. als Mitunternehmer oder bei
doppelstockigen Mitunternehmerschaften, Part/Raschg, FR 1996, 805) oder an
einen anderen Erwerber verduBlert werden. Eine wesentliche Betriebsgrundlage
des SonderBV wird zuriickbehalten, wenn das (wirtschaftliche) Eigentum nicht
auf den Erwerber des Gesellschaftsanteils tibertragen wird. Eine — wenn auch
auf Dauer gesicherte — Nutzungsiiberlassung ist unzureichend (BFH v. 16.2.
1996 — I R 183/94, BStBL. II 1996, 342 zu einem vergleichbaren Problem bei
der Einbringung eines Mitunternechmeranteils). Der Riickbehalt unwesentlicher
Betriebsgrundlagen ist fiir die Annahme eines VerduBerungstatbestands iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 unschidlich (s. Anm. 232).

Nichtverdu3erung unerkannten Sonderbetriebsvermégens: Die fiir eine
AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 schidliche Zurtickbehaltung von
wesentlichen Betriebsgrundlagen liegt auch dann vor, wenn bisher nicht erkann-
tes wesentliches SonderBV, das zum notwendigen SonderBV gehort, bei der
VeriuBerung unberticksichtigt bleibt (zur BV-Eigenschaft, auch wenn das WG
nicht in einer Sonderbilanz erfasst ist, s. Anm. 232 aE). Wird das SondetrBV in-
folge der VerduBerung des Gesellschaftsanteils in das PV tberfiihrt, ist die Auf-
gabe cines Mitunternehmeranteils gegeben (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2; BFH v. 3.3.1998 — VIII R 66,/96, BStBL. II 1998, 383 unter I.1. mwN).
Bei der Berechnung des Aufgabegewinns ist der (Buch-)Wert des SonderBV zu
berticksichtigen, der bei zutreffender Bilanzierung in der Sonderbilanz anzuset-
zen gewesen wire (BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL. II 1999, 286 unter
II1.1)). Werden die stillen Reserven des wesentlichen SonderBV nicht auf-
gedeckt (zB im Fall der VerduBerung eines Teilanteils, weil das WG des Son-
derBV seine BV-Eigenschaft beibehilt oder weil das WG des SonderBV zum
Buchwert in den Figenbetrieb des Mitunternehmers wechselt), ist weder eine
Anteilsverdulerung noch -aufgabe anzunehmen; der entstandene Gewinn ist als
laufender Gewinn zu beurteilen.

Rechtliche Hindernisse bei der Ubertragung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen: Werden wesentliche Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils we-
gen rechtl. oder wirtschaftlicher Hindernisse nicht verduflert, ist dies strechtl.
ohne Bedeutung. Fir die Beurteilung des Tatbestands der AnteilsverduBerung
iSd. Abs 1 Satz 1 Nr. 2 ist allein mafBgeblich, dass die durch die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen bestimmte Sachgesamtheit ,,Mitunternehmeranteil Gegen-
stand der VerduBerung ist und somit simtliche stillen Reserven aufgelost wet-
den. Auf die Griinde, die zu einer nur teilweisen Verdulerung von BV gefiihrt
haben, kommt es nicht an (BFH v. 17.2.2003 — XI B 193/02, BFH/NV 2003,
773). In BFH v. 24.8.2000 — IV R 51,/98 (BStBI. 11 2005, 173 unter 3.b ec) weist
der IV. Senat darauf hin, dass es keine wesentliche Betriebsgrundlage geben
dirfte, an der — im Fall zivilrechtl. Ubertragungshindernisse — nicht zumindest
wirtschaftliches Figentum tbertragen werden konnte. Dies gilt auch dann, wenn
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ein WG des SonderBV nicht im Allein-, sondern im Miteigentum des Mitunter-
nehmers steht (BFH v. 10.11.2005 — IV R 7/05, BStBI. II 2006, 176 unter 2.b
bb).

¢) Ubertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen im Vorfeld der Anteils-
veriullerung

Die Prufung der VerduBerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen als Voraus-
setzung einer Anteilsiibertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann sich nicht nur
auf die Verhiltnisse zum Zeitpunkt der Verschaffung des wirtschaftlichen Ei-
gentums am Gesellschaftsanteil beschrinken. Vielmehr sind die Vorginge im
Vorfeld einer AnteilsverduBerung im Rahmen einer zeitraumbezogenen Betrach-
tung einzubezichen, wenn sich die VerduBerung in Gestalt einer Gesamtplanung
in mehrere unselbstindige Teilschritte aufspaltet.

Um unselbstindige Teilschritte handelt es sich, wenn zwischen den einzel-
nen Teilakten ein zeitlicher Zusammenhang gegeben ist und auch sachlich eine
Verkniipfung dergestalt besteht, dass die jeweiligen Stufen der Gestaltung nach
einem einheitlichen Konzept zum beabsichtigten Erfolg fihren. Angestrebt
wird die Zielstruktur; die Teilschritte sind in ihrer zeitlichen Abfolge und sachli-
chen Verbundenheit nur Mittel zur Erreichung des Gesamtziels, ohne dass die-
sen isoliert gesechen eine eigene und dauerhafte wirtschaftliche Bedeutung zu-
kommt (sog. Gesamtplanbetrachtung, Einzelheiten s. FORSTER/SCHMIDTMANN,
StuW 2003, 114; Strarr, KOSDI 2003, 13918; KugermiLLer-Puch, FR 2007,
1139). Die zeitraumbezogene Betrachtung ergibt sich uE aus dem Sinn und
Zweck des § 16 iVm. § 34, die zusammengeballte Aufdeckung von stillen Reser-
ven tarifermafigt zu besteuern.

Anwendungsfille: Eine diesem Zweck gerecht werdende Realisierung von stil-
len Reserven in einem einheitlichen Vorgang liegt bei einer AnteilsverduBerung
nicht vor, wenn in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Ver-
duBerung dem mitunternechmerischen BV wesentliche Betriebsgrundlagen ohne
Aufdeckung stiller Reserven entzogen werden. Die VerduBlerung des Mitunter-
nehmeranteils darf in diesem Fall nicht isoliert von einer vorherigen Buchwert-
ibertragung betrachtet werden (BFH v. 6.9.2000 — IV R 18/99, BStBI. II 2001,
229). Daher ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. § 34 nicht gegeben, wenn eine wesentli-
che Betriebsgrundlage des SonderBV gem. § 6 Abs. 5 Sitzen 2 oder 3 zu Buch-
werten in ein anderes BV des Mitunternechmers tberfithrt wird und in einem
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang das restliche BV des Mitunternehmer-
anteils verduBert wird (BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76,/87, BStBL 1I 1991, 636,
und v. 13.4.2007 — IV B 81,06, BFH/NV 2007, 1939). Erfolgen die Ubertra-
gung einer wesentlichen Betriebsgrundlage in ein anderes BV des Mitunterneh-
mers und die AnteilsverduBerung zeitgleich, kommt es auf die mit diesem Sach-
verhalt verfolgten inneren Absichten des verduBernden Mitunternehmers und
ggf. Vorbehalte nicht an; maligebend fur die stl. Beurteilung ist nur die objektiv
feststellbare, mit der AnteilsveriuBerung verkniipfte Zuriickbehaltung des we-
sentlichen SonderBV (BFH v. 13.4.2007 — IV B 81,/06, BFH/NV 2007, 1939).
Eine AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 liegt auch nicht vor, wenn in-
folge der vorherigen Uberfithrung von wesentlichen Betriebsgrundlagen deren
stille Reserven aufgedeckt werden; in diesem Fall ist jedoch gemil3 der zeitraum-
bezogenen Betrachtung die (einheitliche) Aufgabe des Mitunternchmeranteils
anzunehmen (BFH v. 11.12.2001 — VIII R 23/01, BStBL 1T 2004, 474 unter
I1.2., mit Hinweis auf BFH v. 6.12.2000 — VIII R 21,/00, BStBL. 1I 2003, 194).
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3. Einstellung der gewerblichen Betitigung durch den verdu3ernden
Mitunternehmer

Die Einstellung oder Beendigung der gewerblichen Titigkeit durch den Ver-
duBerer ist ein Kriterium der Anteilsverdulerung iSd Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; es ist
grds. als selbstindiges Merkmal der Tatbestandsverwirklichung und losgelost
von der Ubertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen zu sehen. Im Gegen-
satz zur (Teil-)BetriebsveriuBerung (s. Anm. 135) ist dieses Tatbestandsmerkmal
im Fall der AnteilsverduBerung uE jedoch nahezu bedeutungslos. Denn infolge
der von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 geforderten Ubertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums der gesamten Mitunternehmerbeteiligung ist es dem Verduf3erer schon
rechtl. unmoglich, die konkrete Mitunternehmerstellung, die Gegenstand der
VeriuBlerung ist, in der Mitunternehmerschaft fortzusetzen. Jedenfalls ist es un-
schidlich fir die Annahme einer AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
wenn der VerduBerer im Zeitpunkt der VerduBerung oder kurze Zeit spiter als
ArbN fir die Mitunternehmerschaft titig wird, eine (typisch) stille Beteiligung
an dem verduBerten Mitunternehmeranteil erwirbt, einen Eigenbetrieb unterhilt,
der in derselben Branche wie die Mitunternehmerschaft, deren Anteil verduBert
worden ist, titig ist oder als Mitunternehmer an einer SchwesterPersGes. mit
Geschiftsbezichungen zu der Mitunternehmerschaft, deren Anteil verduBert
worden ist, beteiligt ist.

V. Zeitpunkt der Anteilsverdulerung

1. MaBgebend: Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums

Bedeutung: Der Zeitpunkt der Anteilsverduierung bestimmt die letztmalige
Zurechnung des Mitunternehmeranteils beim Verduflerer sowie den Beginn der
Mitunternehmerstellung beim Erwerber. Hieraus ergeben sich zwangsliufig die
Ermittlung und die Zurechnung von laufenden Einktnften und VerduBerungs-
gewinnen beim VerduBerer und Erwerber. Der Zeitpunkt der VerduBerung des
Mitunternehmeranteils ist Beurteilungsstichtag fiir die Bestimmung der wesentli-
chen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils (s. Anm. 229), fiir die Er-
mittlung des Werts des BV gem. Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 336) und den Wegfall der
SonderBV-Eigenschaft von WG infolge der Beendigung der Mitunternehmer-
stellung. Der VerduBerungsgewinn ist in dem VZ zu versteuern, in den der Zeit-
punkt der Anteilsverdulerung fillt (dies gilt auch bei abweichendem Wij., wenn
das Wj. erst in dem nach dem Ausscheiden folgenden Kj. endet, s. Anm. 202).

Grundsatz: Stichtag des Eigentumsiibergangs: MaBgebend fiir den Zeit-
punkt der AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist — unabhingig von
dem schuldrechtl. Verpflichtungsgeschift oder den Modalititen der Kaufpreis-
ermittlung und Kaufpreisentrichtung — die Ubertragung des zivilrechtl. oder des
wirtschaftlichen Eigentums (wenn dieses frither tibergeht) an dem Mitunterneh-
meranteil. Zusammen mit dem wirtschaftlichen Eigentum an dem Mitunterneh-
meranteil /Gesellschaftsanteil gehen auch die durch die Beteiligung reprisentier-
ten ideellen WG des mitunternehmerischen BV auf den Erwerber tber.

Ubertragung durch rechtsgeschiftliche Abtretung: Der Anteil an einer
PersGes. wird durch einen schlichten Rechtsiibergang iSd. § 413 BGB tibertra-
gen, der biirgerlich-rechtl. keiner weiteren Vollzugsakte bedarf (Vertrag tiber ei-
ne Abtretung, § 413 iVm. § 398 Satz 1 BGB). Der Zeitpunkt, zu dem der Uber-
gang der Mitgliedschaft an der PersGes. wirksam werden soll, wird regelmifig
von den Vertragsparteien im (Abtretungs-)Vertrag bestimmt. Danach wird der
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Gewinn aus einer Anteilsverduflerung dann realisiert, wenn der Erwerber nach
dem Willen der Vertragspartner wirtschaftlich tiber das erworbene BV verfiigen
kann (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBL. 11 1993, 666 unter 1.). Unerheb-
lich fir stl. Zwecke sind die Modalititen der Kaufpreisbestimmung (zB, wenn
der VerduBerungspreis sich nach den Verhiltnissen zum Schluss des letzten Wij.
vor dem Anteilstibergang richtet), erforderliche Eintragungen im Handelsregis-
ter sowie die Kaufpreisentrichtung. Zum Zeitpunkt der Realisierung eines Ver-
duBerungsgewinns aus einer Schuldiitbernahme im Zusammenhang mit der Ver-
duBerung eines Kommanditanteils s. FG Munchen v. 29.4.1996 — 1 V 832/95,
juris.

Biirgerlich-rechtl. kénnen die Vertragspartner auch einen spiteren Zeitpunkt
der Anteilsiibertragung als den des Vertragsabschlusses vereinbaren. Eine solche
fir die Zukunft wirkende Abmachung zwischen dem bisherigen und dem neuen
Gesellschafter — im Gegensatz zu ruckwirkenden Vereinbarungen (s. Anm. 249)
— unterliegt im allgemeinen auch stl. keinen Bedenken (BFH v. 22.9.1992 — VIII
R 7/90, BStBL II 1993, 228 unter 1.a). Zu schwebend unwirksamen Anteils-
ibertragungen s. Anm. 302.

Ubertragung im Wege der Anwachsung: Fiir die Entstehung des VeriuBe-
rungsgewinns ist der Zeitpunkt maligebend, zu dem die VerdufBerung vollzogen
ist, also der Tag, an dem die Beteiligung auf den Erwerber tibergegangen ist.
Dies ist im Fall des Ausscheidens eines Gesellschafters der Stichtag, zu dem der
Anteil des Ausgeschiedenen am Gesellschaftsvermogen den tbrigen Gesell-
schaftern gem. § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB zugewachsen ist, also je nach Ausschei-
densgrund zB der Tod eines Mitunternehmers, die Wirksamkeit einer Kindi-
gung der Mitgliedschaft oder die Rechtskraft eines Urteils (oder eines
Schiedsspruchs) tiber einen Gesellschafterausschluss (ScumipT/Wacker XX VI
§ 16 Rn. 444).

Rechtsstreitigkeiten: Zur Beurteilung des Zeitpunkts der AnteilsverduBlerung,
wenn sich die Vertragsparteien iiber den Stichtag des Ausscheidens eines Mit-
unternehmers uneins sind (zB bei Fithrung eines Zivilrechtsstreits) s. BFH v.
18.1.1990 — IV R 97/88 (BFH/NV 1991, 21); FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 (DStRE
2002, 487, rkt.).

2. Riickbeziehung der VerduBlerung

a) Riickwirkende Einbringung in Kapitalgesellschaft oder Personen-
gesellschaft

Fir die VerduBerung eines Mitunternehmeranteils im Wege der Einbringung in
eine KapGes. (§ 20 Abs. 1 UmwStG) enthilt der vorrangig anzuwendende § 20
Abs. 7 Satz 1 und Abs. 8 UmwStG aF/§ 20 Abs. 5 Satz 1 und Abs. 6 UmwStG
eine gesetzliche Rickbeziehungsmoglichkeit fiir Ertragsteuerzwecke von bis zu
8 Monaten. Hierbei ist unerheblich, wie die Ubertragung zivilrechtl. durch-
geftihrt wird. Im Fall der Einbringung des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in ei-
ne PersGes. ist eine gesetzliche Rickwirkung (von bis zu 8 Monaten) nur gege-
ben, wenn die Ubertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge vollzogen wird
(§ 24 Abs. 4 Halbs. 2 UmwStG); im Ubrigen gelten hier die allg. Grundsitze.

b) Riickbeziehung der Verduflerung aullerhalb der Einbringungs-
tatbestinde

Grundsatz: Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils kann zivilrechtl. auf einen
Zeitpunkt bewirkt werden, der vor dem Abschluss des Abtretungsvertrags liegt.
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Fir stl. Zwecke enthilt § 16 keine Regelung tiber eine Riickbeziehung der Be-
triebsverduBlerung. Nach der stRspr. des BFH konnen die rechtl. Bezichungen
zwischen den Gesellschaftern einer PersGes. stl. grundsitzlich nur mit Wirkung
fir die Zukunft gestaltet bzw. gedindert werden. Daher sind schuldrechtl. Riick-
beziehungen einer wihrend des Wj. getroffenen Austritts- oder Eintrittserkla-
rung idR stl. unbeachtlich (BFH v. 21.12.1972 — IV R 194/69, BStBL. 11 1973,
389; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, 558).

Ausnahme: Fine Ausnahme von dem Rickwirkungsverbot nimmt die Rspr.
aus Vereinfachungsgriinden in den Fillen an, in denen die Riickbezichung nur
eine kurze Zeitspanne umfasst und nicht auf stl. Erwdgungen beruht — etwa det-
art, dass laufende Gewinne als stbegtnstigte Verdulerungsgewinne erscheinen
sollen (BFH v. 18.9.1984 — VIII R 119/81, BStBL. II 1985, 55 unter 3.a und b; v.
21.3.2002 — IV R 1/01, BStBI. II 2002, 519 unter 11.3.). Die hM im Schrifttum
stimmt dieser Rechtsauffassung zu und geht insoweit von einem Riickbezugs-
zeitraum von bis zu drei Monaten aus.

ScumipT/Wacker XXVIL § 16 Rn. 443; LBP/HorcER/RaPP, § 16 Rn. 150; BLomicu/

STUHRMANN, § 16 Rn. 164; aA, dh. keine Riickwirkung, KSM/REiss, § 16 Rn. C 73.
> Stellungnabme: Die stl. Ruckbeziechung der Anteilsverdulerung ist abzulehnen,
da gem. § 38 AO der durch die AnteilsverduBBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 tat-
sichlich verwirklichte Steueranspruch — mangels gesetzlicher Ausnahmeregelung
— unabinderlich ist. Dies gilt auch, wenn der Ruckwirkungszeitraum nur kurz
ist. Der Zeitpunkt der Ubertragung eines Gesellschaftsanteils hat nicht nur Rele-
vanz fir die Berechnung des VerduBerungsgewinns gem. Abs. 2. Auf den Stich-
tag der VerduBerung ist auch zu beurteilen, ob aus Sicht des VeriuBerers ein
Mitunternehmeranteil mit simtlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen Gegen-
stand der Ubertragung ist. Insoweit gehort der Zeitpunkt der Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums auch zum Tatbestand der AnteilsverduBerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die Riickbezichung der Anteilsveriulerung wiirde zudem
gegen das Subjektsteuerprinzip der ESt. verstoBen. Denn die riickwirkende
Ubertragung des Mitunternehmeranteils wiirde beim VeriuBerer nicht nur zu ei-
ner ,,Umwandlung® von laufenden Gewinnen in einen tarifbegtinstigten Vet-
duBerungsgewinn fihren (was an sich schon einer Riickbeziehung entgegen-
steht, BFH v. 14.6.2006 — VIII B 196,05, BFH/NV 20006, 1829). Da dem
Erwerber ab dem Zeitpunkt der Ubertragung des Mitunternehmeranteils die
Einkunftsquelle zugerechnet wird, wiirde dieser — statt des Verduflerers — die
Einkiinfte aus den Geschiftsvorfillen im Riickbezugszeitraum versteuern. Hier
gilt im Grunde das gleiche wie bei der unzulissigen riickwirkenden Anderung
der Gewinnverteilungsabrede (FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001, DStRE 2002, 487, rkr.).
Eine rickwirkende Anteilsverdulerung fir stl. Zwecke kann ausnahmsweise
und nur im Finzelfall in Frage kommen (auch, wenn sich dies aus § 38 AO nicht
begriinden 1aBt, Tipke/Krusk, § 38 AO Tz. 33), wenn sie lediglich eine kurze
Zeitspanne umfasst und hinzukommt, dass die Riickbezichung der ,,technischen
Vereinfachung der Besteuerung dient und dass sich in der Zwischenzeit nichts
ereignet haben darf, was moglicherweise fiir die Besteuerung noch erheblich ist*
(BFH v. 18.9.1984 — VIII R 119/81, BStBL II 1985, 55 unter 3.a). Als ,kurze
Zeitspanne® der Riickwirkung ist uE ein Zeitraum von (etwa) einem Monat an-
zusehen (aA BFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBL. II 2002, 519 unter 3., wo je-
denfalls eine Zeitspanne von drei Monaten als ,,nicht zu lang* bezeichnet wird).
Bei der Bemessung der zulissigen Zeitspanne sind die Rickbezugszeitriume zu
berticksichtigen, die auf Grund der gesetzlichen Ausnahmen vom Rickwit-
kungsverbot vom Gesetzgeber — in den der AnteilsverduB3erung vergleichbaren
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Fillen — bestimmt worden sind. Im Fall der Einbringung eines Mitunternehmer-
anteils in eine KapGes. bis zum 31.12.1994 wurde eine stl. Riickwirkung bis zu
6 Monate zugelassen, und seit 1.1.1995 betrigt die Riickbeziehung — ebenso wie
bei der Einbringung in eine PersGes. — in Anpassung an die Novellierung des
Umwandlungsrechts bis zu 8 Monate (s.u.). Eine Riickbeziehung auflerhalb die-
ser gesetzlichen Rickwirkungsvorschriften muss uE deutlich hinter den dort
festgelegten Riickwirkungszeitriumen bleiben. Andernfalls wiren die gesetzli-
chen Riickbeziehungsregelungen inhaltsleer, wenn schon nach ,allgemeinen
Grundsitzen® eine Rickwirkung in nahezu gleichem Umfang moglich wire.
Gleiches wirde fur die Differenzierung in § 24 Abs. 4 Halbs. 2 UmwStG gelten,
wo im Fall der Anteilseinbringung in eine PersGes. nur fiir die Ubertragung im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge eine Riickwirkung gesetzlich vorgesehen ist.

3. Verduflerung im Jahreswechsel

Fir die strechtl. erforderliche Zuordnung von Ereignissen im zeitlichen Schnitt-
punkt zwischen den Jahren auf das Vorjahr oder das Folgejahr gibt es kein Prin-
zip. Es ist vielmehr im Einzelfall zu beurteilen, wohin ein Schnittpunkt-Ereignis
gehort. Wird die Ubertragung des Gesellschaftsanteils einer PersGes. nach den
Vereinbarungen der Beteiligten im Jahreswechsel, dh. im Schnittpunkt der Kj.
wirksam, so ist unter Wirdigung aller Umstinde zu entscheiden, welchem Fest-
stellungszeitraum der VerduBerungsvorgang zuzurechnen ist (BFH v. 2.5.1974 —
IV R 47/73, BStBL 11 1974, 704). Sind die Vereinbarungen der Beteiligten tiber
den Zeitpunkt der Wirksamkeit des Rechtsgeschifts unklar oder mehrdeutig, ist
der Vertragsinhalt mit Hilfe der gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157
BGB) und unter Bertcksichtigung der bedeutsamen Begleitumstinde zu ermit-
teln (BFH v. 22.9.1992 — VIII R 7/90, BStBl. II 1993, 228 unter 1.2). Haben die
Parteien eine Anteilsiibertragung zum 1.1. eines Jahres gewollt, so auch verein-
bart und vollzogen, kann eine in diesem Sinne eindeutige Vereinbarung eine Zu-
ordnung des VerduBerungsvorgangs noch zum abgelaufenen Feststellungszeit-
raum nicht rechtfertigen (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBL. II 1993, 666
unter 1.; v. 21.9.2000 — IV R 54/99, BStBL. 11 2001, 178 unter 1.a cc).

4. Anteilsveraullerung bei riickbezogener Umwandlung/Einbringung

VerduBert der Gesellschafter einer Korperschaft, die mit stl. Rackwirkung (§ 2
Abs. 1 und 2 UmwStG) auf eine gewerbliche PersGes. umgewandelt wird, im
Riickbezugszeitraum seine Beteiligung, ist — entgegen der handelrechtl. Rechts-
lage — stl. Gegenstand der VerduB3erung kein Mitunternehmeranteil, sondern die
Beteiligung an einer Korperschaft. Der verduBernde Anteilseigner erzielt folglich
keinen VerduBerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz1 Nr.2 (FG Minster v. 18.10.
2007, EFG 2008, 343, tkr.; BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998, 268 Tz. 02.12).
Zur Verduferung des Anteils an einer PersGes., die riickwirkend in eine Kap-
Ges. cingebracht wird (§20 Abs.7 Satz1 UmwStG aF/§ 20 Abs.5 Satz 1
UmwStG), nach dem riickbezogenen stl. Ubertragungsstichtag s. DJPW /Parr,
§ 20 UmwStG (SEStEG) Rn. 326, 328.

VI. Rechtsfolgen der Anteilsverdul3erung

1. Steuerbegiinstigter Anteilsverauflerungsgewinn

Bei einer natiirlichen Person zihlt der Gewinn aus der VerdufBerung des An-
teils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den auflerordentlichen Einkiinften gem. § 34
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Abs. 2 Nr. 1 und berechtigt somit zur Tarifvergtinstigung bei der ESt. gem. § 34

Abs. 1 (sog. Finftel-Regelung) oder auf Antrag gem. § 34 Abs. 3 (sog. halber

StSatz).
Werden die stillen Reserven unwesentlicher WG in einem sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang mit der AnteilsverduBerung aufgedeckt, gehért der Gewinn zum be-
glinstigten VerduBerungsgewinn iSd Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. § 34 Abs. 2 Nr. 1 (wie
bei der VerduBerung eines Betriebs im Ganzen, s. Anm. 128; ebenso s. LBP/HORGER/
Rarp, § 16 Rn. 206; BLoMicH/STUHRMANN, § 16 Rn. 262). Dies gilt insbes. fur die Ver-
duBerung von unwesentlichem SonderBV anlisslich der AnteilsverduBerung an einen
anderen Erwerber oder den durch die AnteilsverduBerung ausgelosten Wegfall der
SonderBV-Eigenschaft mit der Folge der Uberfithrung des unwesentlichen SonderBV
in das PV des (chemaligen) Mitunternchmers. Auch der vor der AnteilsveriuBerung
angefallene Gewinn aus der Entnahme unwesentlicher WG gehort zum tarifbegiinstig-
ten VerduBerungsgewinn, wenn die Entnahme in einem zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang mit der VerduBerung des Mitunternehmeranteils steht (sog. zeitraumbe-
zogene Betrachtung, dazu s. Anm. 234, BFH v. 24.8.1989 — IV R 67/86, BStBl. II
1990, 132, und v. 6.9.2000 — IV R 18 /99, BStBI. II 2001, 229 unter 3.c).

Der Gewinn aus der AnteilsverduBerung ist ein VerduBerungsgewinn iSd. Abs. 4

Satz 1 und folglich unter den dort bezeichenten Voraussetzungen freibetrags-

begiinstigt. Zur GewSt. s. Anm. 218.

Der VerduBerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird in die StErmiBigung
gem. § 35 einbezogen, wenn dieser gem. § 7 Satz 2 GewStG idF des 5. StBAG-
AndG v. 23.7.2002 (BGBL. 12002, 2715; BStBI. I 2002, 714) zum Gewetbeertrag
der PersGes. gehort, an der die Beteiligung bestand (s. Anm. 218). Dies gilt je-
doch nicht im Fall des gewstpfl. Gewinns aus einem ,,umwandlungsgeborenen®
Mitunternehmeranteil unter den Voraussetzungen des § 18 Abs.4 Satz 2
UmwStG aF/§ 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG.
Vel. § 18 Abs. 4 Satz 3 UmwStG aF/§ 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG; zu VerduBerungs-
vorgingen, die sowohl gem. § 7 GewStG als auch gem. § 18 Abs. 4 UmwStG zum Ge-
werbeertrag gehbren s. Pung in DéTscH/Part/Punc/MoHLENBROCK, Umwandlungs-
steuerrecht, 6. Aufl. 2007, § 18 UmwStG (SEStEG) Rn. 74 ff.
Ist eine Personengesellschaft Mitunternehmer, gehort der Gewinn aus der
AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den originir bezogenen Einkiinf-
ten der PersGes. und ist im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinn-
feststellung der PersGes. als VeriduBerungsgewinn iSd. § 16 zu berticksichtigen.
Die Freibetrags- und Tarifbegiinstigung hingt davon ab, wer an der PersGes. als
Mitunternehmer beteiligt ist. Zur GewSt. s. Anm. 218.

Ist eine Kapitalgesellschaft Mitunternehmer, gehort der im Gewinnanteil
aus der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft enthaltene Anteilsverduf3e-
rungsgewinn zum kstl. Einkommen. Es kommt insofern weder eine Tarifver-
giinstigung noch eine Freibetragsvergiinstigung (Abs. 4) in Frage (s. Anm. 11).
Der AnteilsverduBerungsgewinn bleibt insoweit bei der Einkommensermittlung
auBler Ansatz, als er Gewinne iSd. § 8b Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 6 KStG enthilt
(DJPW/Dérsch/Pung, § 8b KStG Rn. 122).

2. Ausnahmen von der Steuerbegiinstigung des Anteilsverduflerungs-
gewinns — Abgrenzung zum laufenden Gewinn

Der Einfiigung des Abs. 1 Satz 2 und der Anderung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

durch das UntStFG liegt (nur) die Zielsetzung zu Grunde, die zunehmend als

unsystematisch angeschene StVergiinstigung der TeilanteilsverduB3erung fir Ver-

duBerungen nach dem 31.12.2001 aufzuheben (s. Anm. 282). Keinesfalls kann

hieraus der Schluss gezogen werden, im Gegensatz zur TeilanteilsveriuBlerung
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iSd. Abs. 1 Satz 2 sei der Gewinn aus der VerduBerung des ,,gesamten® Anteils
stets und in vollem Umfang freibetrags- und tarifbegiinstigt. Neben den gesetz-
lich normierten Ausnahmen von der StVergtinstigung sind auch die Gewinn-
anteile aus dem VerduBerungsgewinn auszuscheiden, die der Fortsetzung der
bisherigen laufenden unternehmerischen Betitigung zuzuordnen sind. Hier gel-
ten die gleichen Grundsitze wie bei (dem gleichrangigen VerduBerungstat-
bestand) der Betriebsverduerung oder -aufgabe (s. Anm. 340). Denn ein Mit-
unternehmeranteil kann — genauso wie ein ganzer Betrieb — nicht nur veriuBert,
sondern auch gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aufgegeben werden
(zB s. Anm. 208, 233 und 284). Folglich kénnen auch Ertrige mit der Anteils-
verduBerung erzielt werden, die nur zeitlich, aber nicht wirtschaftlich mit der
Anteilsiibertragung zusammenhingen und mithin nicht ,,im Rahmen der An-
teilsverduflerung* anfallen.

Nach diesen Grundsitzen gehort der Gewinn aus der VerduBerung eines Mit-
unternechmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) nicht zu den tarifbegiinstigen aul3er-
otrdentlichen Einkiuinften (§ 34 Abs. 2 Nr. 1) einer natiitlichen Person,

> wenn und soweit im VerduBerungsgewinn teilweise nach § 3 Nr. 40 Buchst. b
und § 3¢ Abs. 2 stbefreite Gewinnanteile enthalten sind (zB in Bezug auf im
BV enthaltene Anteile an KapGes.; s. Anm. 55; die StBefreiung des Abs. 4 ist
jedoch anwendbar, s. Anm. 515),

> wenn und soweit er auf der Zahlung fiir ein Wettbewerbsverbot beruht, das
(ausnahmsweise) eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung hat (s.
Anm. 229),

> wenn und soweit der Gewinn aus der AnteilsverduBerung gem. Abs. 2 Satz 3
als laufender Gewinn gilt (zB, wenn Erwerber eine PersGes. ist, an der der
VeriuBerer als Mitunternehmer beteiligt ist, s. Anm. 355ff,; ebenso entfillt
die StBefreiung gem. Abs 4, s. Anm. 515),

> wenn und soweit der Anteil an einer Grundstiickshandelsgesellschaft ver-
duBert wird und der Gewinn auf die (anteilige) VerduBerung von Grundsti-
cken (inkl. des SonderBV-Bereichs) entfillt, die zum Umlaufvermégen des
von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens gehéren. Auch wenn der
Gewinn im Umlaufvermégen durch den Tatbestand der AnteilsveriuBlerung
realisiert wird, gehort dieser nicht zu dem tarifbegiinstigten VerduBerungs-
gewinn gem §§ 106, 34, sondern zum laufenden Gewinn der Mitunternehmer-
schaft (ebenso entfillt die StBefreiung gem. Abs 4). Die Aufdeckung der stil-
len Reserven im Umlaufvermégen erfolgt zwar zeitgleich mit dem
Tatbestand des Abs. 1 Satz1 Nr. 2 in Gestalt der Anteilsverdulerung; auf
Grund einer am Sinn und Zweck der §§ 16, 34 orientierten Auslegung fillt
dieser Gewinn aber nicht ,,im Rahmen der AnteilsverduBBerung® iS einer sach-
lichen Verkntpfung, sondern als Fortsetzung der bisherigen laufenden Titig-
keit des Grundstiickshandelsunternehmens an.
BFH v. 5.7.2005 — VIIT R 65/02, BStBL II 2006, 160; v. 14.12.2006 — TV R 35,05,
BFH/NV 2007, 692; v. 10.5.2007 — IV R 69/04, BFH/NV 2007, 2023; FG Betlin v.
21.3.2006, EFG 2006, 1069, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 22/06; ScumipT/WACKER
XXVIL § 16 Rn. 342; Lopicke, WPg. 2007, 700; aA STRUNK, Stbg. 2006, 595; KispERT,
DStR 2007, 746.

Der laufende Gewinn gehort gem. § 7 Satz 1 GewStG zum Gewerbeertrag der

PersGes., an der die Mitunternehmerstellung bestand (und nicht zum Gewer-

beertrag des verdufiernden Mitunternehmers); der einheitliche Kaufpreis fur den

Gesellschaftsanteil ist auf die durch die Beteiligung vermittelte Mitberechtigung

an den Grundstiicken des Umlaufvermégens und den tbrigen WG aufzuteilen
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(BFH v. 14.12.2006 — IV R 3/05, BStBL II 2007, 777; v. 10.5.2007 — IV R
69/04, BFH/NV 2007, 2023; FG Minster v. 21.8.2007, EFG 2008, 59, nrkr.,
Rev. Az. BFH X R 39/07).

C. Anwendungsfille des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

I. Ausscheiden eines Mitunternehmetrs

Ausscheiden aus einer weiter bestehenden Mitunternehmerschaft: Wenn
aus einer mehrgliedrigen PersGes. ein Mitunternehmer ausscheidet, ohne dass
ein neuer Gesellschafter eintritt, wichst sein Anteil am Gesellschaftsvermogen
den verbleibenden Gesellschaftern zu (§ 738 BGB), wenn noch mindestens zwei
Gesellschafter tibrig bleiben und die Gesellschaft fortsetzen. Die Identitit der
PersGes. bleibt mit den verbliebenen Gesellschaftern, auf die sich nunmehr das
unverinderte Gesellschaftsvermogen verteilt, erhalten. Hat der ausgeschiedene
Gesellschafter gemil3 den gesellschaftsvertraglichen Regelungen (oder in Er-
mangelung dessen nach dem Gesellschaftsrecht, § 738 Satz2 BGB) ecinen
(schuldrechtl.) Abfindungsanspruch gegen die Gesellschafter als Gesamtschuld-
ner, liegt stl. die VerduBerung eines Mitunternehmeranteils vor (s. Anm. 227; zur
Abgrenzung gegeniiber § 6 Abs. 5 Satz 3 s. Anm. 213). Da sich die Mitberechti-
gung am Gesellschaftsvermogen auf die restlichen Gesellschafter verteilt, sind
mehrere Erwerber des Mitunternehmeranteils gegeben, so dass in stl. Hinsicht
Gegenstand der VeriuBlerung der Bruchteil eines Mitunternehmeranteils ist. Als
Erwerber des Mitunternehmeranteils des Ausgeschiedenen kénnen nimlich we-
der die PersGes. selbst (denn diese kann keine ,,eigenen Anteile” halten) noch
die verbliebenen Gesellschafter als Personenzusammenschluss (denn durch die
Anwachsung entsteht keine doppelstockige PersGes.) angesehen werden.

> Aufgabe des Mitunternebmeranteils (seit 2002): Die VerduBerung des Anteils des
ausgeschiedenen Mitunternehmers an die tGbrigen Mitunternehmer kann nach
dem 31.12.2001 nicht als Anteilsverdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 beurteilt
werden, weil seither nur noch die Ubertragung des gesamten Mitunternehmer-
anteils an einen Erwerber erfasst wird (s. Anm. 230). Daran fehlt es beim Uber-
gang eines einheitlichen Mitunternehmeranteils auf verschiedene Mitunterneh-
mer. Statt dessen ist der Vorgang als Aufgabe des Mitunternehmeranteils des
Ausscheidenden (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) zu beurteilen, weil die
VerduBerung der Bruchteile des Mitunternehmeranteils auf einem einheitlichen
Willensakt oder einem bestimmten Ereignis beruht und die Ubertragung auch
zeitgleich auf alle Mitunternehmer erfolgt (aA LBP/HOrGer/Rarp, § 16
Rn. 144b: VeriduBerung des gesamten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2). Die Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils ist auch gegeben,
wenn SonderBV mit wesentlichen WG vorhanden war, welches unter Auf-
deckung stiller Reserven in das PV tberfihrt oder anderweitig verduBert wird.
Wird allerdings im Zusammenhang mit dem Ausscheiden wesentliches Son-
derBV zu Buchwerten tberfiihrt, ist weder der Tatbestand einer Anteilsverdul3e-
rung (s. Anm. 234) noch der Anteilsaufgabe anzunehmen.

> DBegiinstigte Verdnferung von Teilanteilen (vor 2002): Erfolgte die VerduBerung des
Mitunternehmeranteils an verschiedene Erwerber vor dem 1.1.2002, war der
Tatbestand des Abs. 1 Nr. 2 erfiillt, wenn kein SonderBV vorhanden war oder
wesentliche Betriebsgrundlagen des SonderBV an die verbleibenden Gesell-
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schafter mitveriuBert wurden (bei Uberfithrung in das PV: Aufgabe des Bruch-
teils eines Mitunternehmeranteils).

Ausscheiden des vorletzten Mitunternehmers: Scheidet der vorletzte Gesell-
schafter aus einer PersGes. aus, wichst der Anteil des ausgeschiedenen Gesell-
schafters dem anderen Gesellschafter an. Die PersGes. erlischt ohne Liquidati-
on; das bisherige Gesamthandseigentum der Gesellschafter (§ 105 Abs. 3 HGB
iVm. §§ 718 ff., 738 BGB) verwandelt sich in Alleineigentum des Verbleibenden
(BFH v. 30.3.1978 — IV R 72/74, BStBl. 11 1978, 503; v. 10.3.1998 — VIII R
76/96, BEH/NV 1998, 1412 unter 2.b aa mwN). Ahnlich ist die Rechtslage bei
der Beendigung ciner atypisch stillen Gesellschaft durch Ausscheiden des stillen
Gesellschafters gegen Abfindung (BFH v. 3.6.1997 — VIII B 73/96, BFH/NV
1997, 838) oder im Fall der Abfindung eines mitunternehmerischen Unterbetei-
ligten durch den Hauptbeteiligten.

» Verdufernng oder Aufgabe des Mitunternehmeranteils bei entgeltlichenr Ausscheiden: Er-
folgt das Ausscheiden gegen Abfindung, dh. entgeltlich, stellt sich der Vorgang
strechtl. als VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des gesamten Mitunterneh-
meranteils an einen Erwerber, nimlich den verbliebenen Gesellschafter, in Ver-
bindung mit einer zivilrechtl. Gesamtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsver-
mogen durch den erwerbenden Gesellschafter dar (BFH v. 10.3.1998 — VIII
76/96, BStBL II 1999, 269 unter I1.2.a mwN; v. 20.2.2003 — III R 34/01,
BStBL IT 2003, 700 unter IL1.2.). Verfiigte der ausgeschiedene Mitunternehmer
iber wesentliche Betriebsgrundlagen enthaltendes SonderBV, das mit dem Aus-
tritt aus der Mitunternehmerschaft in das PV tberfiihrt wird, ist die Aufgabe ei-
nes Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben.

> Ermittlung des Gewinns: Der Gewinn aus der AnteilsverduBerung wird durch
den ausgeschiedenen Mitunternehmer im Zeitpunkt der Ubertragung des Anteils
erzielt. Der VerduBerungsgewinn ermittelt sich gem. Abs. 2 aus der Differenz
zwischen der Abfindung und dem nach den allg. Grundsitzen zu bestimmenden
Kapitalanteil (Buchwert des Mitunternehmeranteils) des Ausgeschiedenen zum
VeriuBerungszeitpunkt (ist der verbleibende Mitunternehmer eine KapGes., an
der der ausscheidende Mitunternehmer (oder Angehérige) beteiligt sind, fithrt ei-
ne Abfindung unterhalb des Werts des Mitunternechmeranteils zu einer verdeck-
ten Einlage). Scheidet der vorletzte Mitunternehmer durch Tod aus, ist als Ver-
duBerungspreis der schuldrechtl. Abfindungsanspruch des Erben gegen den
Ubernehmer magebend (BFH v. 13.11.1997 — IV R 18/97, BStBL. 1I 1998, 290).

» Der verblichene Gesellschafter erwirbt die durch die Mitunternehmerstellung des
ausgeschiedenen Gesellschafters reprisentierten ideellen WG des Gesellschafts-
vermogens zu Alleineigentum. Das Alleineigentum resultiert aus der mit der An-
teilsverduBlerung zusammenhingenden Anteilsvereinigung und somit der Ge-
samtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsvermdogen. Die Abfindung stellt die auf
die einzelnen WG zu verteilenden AK des verbliebenen Gesellschafters dar (s.
Anm. 207). Soweit die Mitberechtigung an den WG des Gesellschaftsvermogens
bezogen auf die eigene Mitunternehmerbeteiligung des letzten Mitunternehmers
sich in Alleineigentum ,,umwandelt™, hat dieser unter entsprechender Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 (vormals: § 7 Abs. 1 EStDV) die Buchwerte fortzufiithren,
wenn et den Betrieb der Mitunternehmerschaft fortfihrt (BFH v. 10.3.1998 —
VIII 76/96, BStBI. 11 1999, 269; OrtH, DStR 1999, 1011; OFD Betlin v. 19.7.
2002, DB 2002, 1966).
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II. Erweiterung der Mitunternehmerschaft durch Eintritt
eines neuen Mitunternehmers

1. Hinzutritt mit Kapitaleinlage in das Gesellschaftsvermogen

Nach stRspr. des BFH und hM ist § 24 UmwStG auf den Eintritt eines weiteren
Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen Geldeinlage oder Finlage an-
derer (bilanzierbarer) WG in das Gesellschaftsvermogen anzuwenden, ob-
wohl in diesem Fall die zivilrechtl. Identitit der bereits bestehenden Gesellschaft
gewahrt bleibt und eine Anderung in der sachenrechtl. Rechtszustindigkeit le-
diglich insoweit eintritt, als dem neu eintretenden Gesellschafter eine gesamt-
hinderische dingliche Mitberechtigung am (durch seine Einlage erweiterten) Ge-
sellschaftsvermogen anwichst (BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBI. II
2006, 847 unter 11.B.2.a mwN; BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Tz 24.01
unter ¢; WipmanN/Maver, Umwandlungsrecht, § 24 UmwStG Rn. 108 mwN;
DJPW /ParT, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 24 mwN). Ausgehend davon, dass
§ 24 UmwStG die zivilrechtl. Neugriindung einer weiteren, die bisherigen und
den zusitzlichen Gesellschafter umfassenden PersGes. und die Ubertragung des
Gesellschaftsvermogens der bisherigen PersGes. auf diese neue PersGes. ab-
deckt, wird die Aufnahme weiterer Gesellschafter in eine bereits bestehende
PersGes. als einer Neugriindung und Ubertragung wirtschaftlich gleichwertig stl.
dahin gewertet, dass die bisherigen Gesellschafter ihre Mitunternehmeranteile in
die ,,neuc”, durch den hinzutretenden Gesellschafter vergroBerte PersGes. als
Ubernehmerin iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG (und damit Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorran-
glg), einbringen.

Die Grundsitze des § 24 UmwStG sind auch auf den eintretenden Gesellschaf-
ter anzuwenden, wenn dieser als Gegenleistung fiir die Beteiligung an der Pers-
Ges. einen Mitunternehmeranteil tibertrdgt. In diesem Fall bringen nicht nur die
Altgesellschafter ihre Mitunternehmeranteile in die erweiterte PersGes. ein.
Auch der Neugesellschafter leistet eine Sacheinlage iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG
(WipmMaNN/Maver, Umwandlungsrecht, §24 UmwStG Rn. 107; DJPW /Parr,
§ 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 24). Der Tatbestand der AnteilsverduB3erung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch den Neugesellschafter wird von der Einbringungsvor-
schrift des § 24 UmwStG verdringt.

2. Hinzutritt gegen Zahlung an die Altgesellschafter

Beitritt gegen Zuzahlung als Teilanteilsverdu3erung: Tritt cin weiterer Mit-
unternchmer in eine bestehende Mitunternehmerschaft ein und leistet er fiir sei-
ne Mitgliedschaft an der PersGes. ein Entgelt an die bisherigen Mitunternehmer,
ist darin die VerduBerung von Bruchteilen der Mitunternehmerbeteiligungen
durch die Altgesellschafter zu sehen. Eine Zahlung an die Altgesellschafter liegt
bei (gebotener) wirtschaftlicher Betrachtung auch dann vor, wenn zunichst eine
Kapitaleinlage in das Gesellschaftsvermégen der Mitunternehmerschaft geleistet
wird, von dort aber alsbald in das PV der Altgesellschafter gelangt (Ndheres s.
DJPW/ParT, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 62f.)). Der neue Gesellschafter er-
langt Mitgliedschaftsrechte (zB Stimm- und Gewinnbezugsrechte) und eine ge-
samthinderische Mitberechtigung am unverinderten Gesellschaftsvermogen,
was zu einer entsprechenden Minderung der Beteiligungen aller iibrigen Mit-
unternchmer fithrt. Als Gegenleistung hierfiir zahlt der neue Gesellschafter
unmittelbar an die Altgesellschafter einen Ausgleich. Stl. ist diese durch An-
wachsung bzw. Abwachsung cintretende Vermogensmehrung bzw. Vermégens-
minderung als entgeltliche Ubertragung des Teils eines Mitunternehmeranteils
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zu beurteilen. Dies fihrt seit dem 1.1.2002 zu einer TeilanteilsverduBerung
(Abs. 1 Satz 2), die dem reguliren Tarif unterliegt. Im Fall des Gesellschafterbei-
tritts bis 31.12.2001 war der Vorgang als tarifbegiinstigte AnteilsverduBerung
gem. Abs. 1 Nr. 2 (aF) zu beurteilen (s. Anm. 277 ff.). Verfiigt einer der Altge-
sellschafter tber SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen und wird der
hinzutretende Gesellschafter nicht an dem SonderBV (quotenentsprechend) be-
teiligt, ist stl. Gegenstand der entgeltlichen Ubertragung nicht der Bruchteil ei-
nes Mitunternehmeranteils, sondern die anteiligen WG des Gesellschaftsver-
mogens. Der VerduBerungsgewinn ist in diesem Fall (auch vor dem 1.1.2002, s.
Anm. 279 f) ein laufender Gewinn.

Keine Einbringung gem. § 24 UmwStG, soweit Teilanteil verdulert wird:
Auf die VerduBerung des Teils eines Mitunternehmeranteils durch die Altgesell-
schafter bei Hinzutritt eines weiteren Mitunternehmers ist § 24 UmwStG nicht
anwendbar. Denn der verduBernde Mitunternehmer erhilt als Gegenleistung
keine — von dem Einbringungstatbestand iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG geforderte
— Mitunternehmerstellung, sondern ein Entgelt in sein PV (unter wirtschaftli-
cher Betrachtung) zB im Form von Geld, Sachen oder der Befreiung von einer
privaten Schuld. § 24 UmwStG ist auch dann nicht einschligig, wenn der Altge-
sellschafter die erhaltene Zuzahlung der Mitunternehmerschaft als SonderBV
zur Verfiigung stellt.
BFH v. 27.5.1981 — T R 123/77, BStBL II 1982, 211; v. 8.12.1994 — IV R 82,92,
BStBI. II 1995, 599 unter 2; ScurossEr in Harrrz/BenkerT, UmwStG, 2. Aufl. 2000,
§ 24 Rn. 131; BMF v. 21.8.2001, BStBL I 2001, 543.
Der VeriuBlerungsgewinn kann nicht durch eine negative Erginzungsbilanz
neutralisiert werden. Denn durch die entgeltliche Ubertragung des Teilanteils
sind die stillen Reserven realisiert und demzufolge bei Erzielung des Verduf3e-
rungsgewinns zu versteuern. Es ist nicht Aufgabe einer Erginzungsbilanz (au-
Berhalb der gesetzlich bestimmten Begiinstigungstatbestinde), den Grundsatz
der Versteuerung realisierter Gewinne im Zeitpunkt der Aufdeckung der stillen
Reserven zu durchbrechen.
BFH v. 8.12.1994 — IV R 82/92, BStBL. 1I 1995, 599 unter 3.; v. 18.10.1999 — GrS
2/98, BStBI. 11 2000, 123 unter C.IL; Scamipt/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 563; LBP/
HorGer/Rarp, § 16 Rn. 142; Scurosser in Harrrz/Benkert, UmwStG, 2. Aufl. 2000,
§ 24 Rn. 133; Scaurze zur WiescHE in B/B, § 24 UmwStG Rn. 46; aA Hip, DB 1990,
703.
§ 24 UmwStG auf verbleibende Anteile anwendbar: Der Einbringungstat-
bestand des § 24 Abs. 1 UmwStG ist erfillt, soweit der Altgesellschafter seine
Mitunternehmerstellung beibehilt. In diesem Fall ,,bringt™ er seinen Altanteil in
die ,,neue”, um den hinzutretenden Gesellschafter erweiterte PersGes. ein (s.
Anm. 244). Soweit der Altgesellschafter seine Beteiligung nicht verduflert, kann
der Buchwert auf Antrag beibehalten werden. Gem. dem Bewertungswahlrecht
des § 24 Abs. 2 Sitze 1 und 2 UmwStG alf/idF des SEStEG ist jedoch auch ein
Zwischen- oder Teilwertansatz bzw. Ansatz zum gemeinen Wert zuldssig. Wird
die Bewertung zum Teilwert/gemeiner Wert gewihlt, liegt insgesamt die Auf-
gabe des Mitunternehmeranteils gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
vor. Denn in einem einheitlichen Vorgang werden alle stillen Reserven der ge-
samten Mitunternehmerbeteiligung — teils durch VerduBerung und teils durch
Teilwertansatz/Ansatz des gemeinen Werts — realisiert. Der Gewinn aus der
VerduBerung des Teilanteils ist in diesem Fall gem. Abs. 4 und § 34 begtnstigt
(BFH v. 21.9.2000 — IV R 54/99, BStBL II 2001, 178; BMF v. 21.8.2001,
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BStBL. 1 2001, 543 Tz. 24.12a); im Ubrigen ist § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG iVm.
Abs. 2 Satz 3 (fiktiv laufender Gewinn, s. Anm. 355 ff.) zu beachten.

3. Eintritt einer Komplementir-GmbH in eine KG

Komplementirin mit Vermogensbeteiligung: Wird die eintretende KapGes.
entgeltlich am Ertrag und Vermogen beteiligt, sind die Grundsitze unter
Anm. 244f. anzuwenden. Wird der KapGes. die Beteiligung von den Altgesell-
schaftern, die zugleich auch Anteilseigner der KapGes. sind, unentgeltlich einge-
raumt, liegt darin die Aufgabe cines Teilanteils der Altgesellschafter gem. Abs. 3
Satz 1. Denn der Bruchteil des Mitunternechmeranteils des Altgesellschafters
witd verdeckt in die KapGes. eingelegt, so dass § 6 Abs. 3 nicht angewendet
werden kann (s. § 6 Anm. 1375).

Komplementirin ohne Vermégensbeteiligung: Erfolgt die Beteiligung der
KapGes. ohne Kapitaleinlage und auch ohne Zuzahlung an die Altgesellschafter,
weil die Komplementirin nicht am Vermégen und Ertrag der PersGes. beteiligt
ist, fehlt es schon mangels Entgeltlichkeit an der VerduBlerung von Teilanteilen
der Altgesellschafter. Auch die Anwendung des § 24 UmwStG scheidet aus
(BFH v. 20.9.2007 — IV R 70/05, BStBL II 2008, 265; DJPW/ParT, § 24
UmwStG [SEStEG] Ra. 78).

III. Gesellschafterwechsel

Im Fall des Gesellschafterwechsels bei einer Mitunternehmerschaft tritt ein Ge-
sellschafter seine Mitgliedschaftsrechte (mit Zustimmung der anderen Gesell-
schafter) an einen Erwerber ab, det sodann als neuer Mitunternehmer die Positi-
on des bisherigen Gesellschafters einnimmt. Erfolgt die Ubertragung der
Mitgliedschaftsrechte (und damit auch die quotale Mitberechtigung am Gesell-
schaftsvermogen) gegen Entgelt, ist der Tatbestand der AnteilsverduBerung
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei dem ehemaligen Gesellschafter erfillt (wenn ggf.
vorhandenes SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen zusitzlich tibertra-
gen wird, s. Anm. 229). Eine Konkutrenz zu den Einlagevorschriften des § 24
Abs. 1 UmwStG — wie beim Hinzutritt weiterer Gesellschafter in eine bestehen-
de PersGes. (s. Anm. 244 ff.)) — besteht hier nicht (BMF v. 25.3.1998, BStBI. 1
1998, 268 Tz.24.01 unter c; WIiDMANN/MAYER, Umwandlungsrecht, § 24
UmwStG Rn. 108). Wird der Gesellschaftsanteil an mehrere Erwerber abgetre-
ten, liegt eine Aufgabe des (gesamten) Mitunternehmeranteils gem. Abs. 3 Satz 1
iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (s. Anm. 284).

Sonderfille: Zum Gesellschafterwechsel bei einer gewerblichen Mitunterneh-
merschaft dergestalt,
> dass eine Korperschaft als Mitunternehmerin auf eine PersGes. umgewandelt

wird und infolgedessen die iibernechmende PersGes. neue Mitunternehmerin
wird, s. §§ 3 ff. UmwStG,

> dass eine natiitliche Person, eine PersGes. oder eine Korperschaft als Mit-
unternechmerin ihren Mitunternehmeranteil gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten in eine KapGes. oder eine PersGes. einbringt, s. §§ 20 Abs. 1
bzw. 24 Abs. 1 UmwStG,

> dass eine PersGes. als Mitunternechmerin in eine KapGes. durch Formwech-
sel umgewandelt wird, s. §§ 25 Satz 1 iVm. 20 UmwStG, oder
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> dass eine Korperschaft als Mitunternehmerin den Mitunternehmeranteil im
Wege der Aufspaltung oder Abspaltung auf eine andere Korperschaft oder ei-
ne PersGes. uibertrigt, s. §§ 15 bzw. 16 UmwStG.

IV. Formwechsel der Mitunternehmerschaft

Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Personengesellschaft an-
derer Rechtsform: Der Formwechsel von einer PersGes. iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in eine PersGes. anderer Rechtsform ist aufgrund der Erhal-
tung des Gesellschafterbestands und des mitunternehmerischen BV ertragstl.
irrelevant. Es liegt weder eine BetriebsverduB3erung/-aufgabe noch eine Anteils-
verduBerung durch die Mitunternehmer vor. Insbes. ist kein Tausch der Mit-
unternechmerbeteiligung an der Mitunternehmerschaft alter Rechtsform gegen
die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft neuer Rechtsform und auch keine
Einbringung in eine PersGes. gem. § 24 Abs. 1 UmwStG gegeben.
BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Tz. 24.02; Scumrrt/HORTNAGL/STRATZ, Um-
wandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht, 4. Aufl. 2006, §24 UmwStG Rn. 35;
Scumipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 174; LBP/Horcer/Rarp, § 16 Rn. 144 £; BLomicn/
STUHRMANN, § 16 Rn. 151.
Da der Begriff der Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
nicht nach der konkreten Rechtsform der gesellschaftsrechtl. (oder vergleich-
baren) Verbundenheit der Mitunternehmer differenziert und somit alle zivil-
rechtl. Organisationsformen der Mitunternehmerschaft (auch Innengesellschaf-
ten und Mitunternehmerschaften ohne Gesamthandsvermogen) —ertragstl.
gleichwertig behandelt werden (BFH v. 28.11.1989 — VIII R 40/84, BStBI. 11
1990, 561; v. 20.9.2007 — IV R 10/07, BStBL. II 2008, 118), berthrt die blofle
Anderung einer Mitunternehmerschaft von einer bestimmten Rechtsform einer
PersGes. in eine andere die ertragstl. Identitit der Mitunternehmerschaft nicht.
Dies gilt nicht nur fiir den identititswahrenden Wechsel von einer KG in eine
OHG (und umgekehrt) durch einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss
(BFH v. 26.6.1974 — II R 199/72, BStBL. 11 1974, 724). UE liegt auch dann ein
»ertragsteuerlicher Formwechsel™ vor (dh. die stl. Gleichheit der die Mitunter-
nehmerschaft begrindenden Merkmale bleibt durchgingig erhalten), wenn

> eine GbR in eine OHG durch Eintragung in das Handelsregister oder durch
Aufnahme ecines Handelsgewerbes ,,umgewandelt* wird (Stmon, DStR 2000,
230; Gassman, DB 2004, 2066),

> eine mitunternehmerische Unterbeteiligung an einem Kommanditanteil oder
OHG-Anteil durch entsprechende vertragliche Regelungen in eine stl. gleich-
wertige unmittelbare Beteiligung an der Hauptgesellschaft umgewandelt wird
(Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 422) oder

> eine atypisch stille Gesellschaft an einer KapGes. in eine GbR oder KG um-
strukturiert wird (BFH v. 20.9.2007 — IV R 10,07, BS¢BL II 2008, 118 unter
II.1.b.cc; Kircuuor/Rewss VIII. § 16 Rn. 219; LBP/Ho6rGeEr/Rarr, § 16
Rn. 145).

Der Formwechsel von Mitunternehmerschaften fithrt jedoch dann zu stl. Aus-
wirkungen, wenn der Besteuerungstatbestand auf die Rechtsform der Mitunter-
nehmerschaft bzw. auf die gesellschaftsrechtl. Stellung der Gesellschafter ab-
stellt (zB § 15 Abs. 3 Nr. 2, § 15a). Wird eine nicht gewerblich titige, sondern
nur gewerblich geprigte PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) durch Formwechsel umge-
wandelt und verliert die PersGes. in ihrer neuen Rechtsform die Voraussetzun-
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gen fiir die gewerbliche Prigung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2, liegt eine Betriebsaufga-
be (aus rechtl. Griinden) vor (s. Anm. 439).

Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft: s.
Anm. 219.

V. Anderung der Beteiligungsverhiltnisse

Entgeltliche Anderung gegen Zahlung an die entreicherten Mitunterneh-
mer: Andern sich die Beteiligungsverhiltnisse in einer PersGes. dergestalt, dass
ein Gesellschafter von den tbrigen Gesellschaftern gegen eine Zahlung in deren
PV cine zusitzliche Gewinnbeteiligung und ggf. weitere Stimmrechte erwirbt,
ist stl. von der VerduBerung des Teils eines Mitunternehmeranteils auszugehen
(glA ScamipT/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 567; BromicH/StunrmANN, § 16
Rn. 160a; LBP/H6rGER/RaPP, § 16 Rn. 144d). Durch die Neuregelung der Be-
teiligungsverhiltnisse werden zwar keine Gesellschaftsanteile tGbertragen. Die
damit verbundenen Vermogensmehrungen und -minderungen bei den Gesell-
schaftern treten nach den Grundsitzen der An- und Abwachsung ein. Stl. sind
die durch Anwachsungen eintretenden Vermogensmehrungen wie eine Anteils-
tbertragung zu behandeln, weil die Anwachsung wirtschaftlich gesehen der An-
teilsibertragung entspricht (BFH v. 14.9.1994 — I R 12/94, BStBI. 11 1995, 407).
Die Beteiligung am Gewinn und Vermogen sowie die Stimmrechte begrinden
die Mitunternehmerstellung des Gesellschafters (dh. Mitunternehmerinitiative
und Mitunternehmerrisiko) und geben somit stl. den Umfang des Mitunternch-
meranteils an. Der Mitunternehmer, der in die Abwachsung seiner Beteiligung
einwilligt, verliert idR Teile seiner bisherigen Vermdogensposition.

Einer Entgeltzahlung fiir die Anderung der Beteiligungsverhiltnisse in das PV
der entreicherten Gesellschafter steht gleich: eine Einlage in das Gesellschafts-
vermogen, die in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit der ,,Ka-
pitalerhhung® von den tbrigen Gesellschaftern alsbald enthommen wird (ver-
deckte Kaufpreiszahlung, wirtschaftliche Betrachtung, DJPW/Part, § 24
UmwStG [SEStEG] Rn. 53) oder eine Einlage in das Gesellschaftsvermogen,
die einem Darlehenskonto (Fremdkapital der Gesellschaft) gutgeschrieben wird
(BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBI. IT 20006, 847 unter 11.B.3.a).

> Entstehung eines regelbestenerten Gewinns: Die Tatbestandsvoraussetzungen des
Abs. 1 Satz 2 sind erfiillt; es entsteht ein regelbesteuerter Gewinn (im Fall der
VerduBerung nach dem 31.12.2001, s. Anm. 297; bei VeriduBerung bis zum
31.12.2001: tarifbegtinstigt nach Abs. 1 Nr. 2 aF). Keine VerduBerung des An-
teils eines Mitunternehmeranteils liegt uE allerdings insoweit vor, als ein Gesell-
schafter, von dessen Mitgliedschaft Gesellschafterrechte gegen Entgelt abge-
geben werden, tber SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen verfiigt.
Denn die Anderung der Gewinnbezugs- und Stimmrechte betrifft nur den Ge-
samthandsbereich der Mitunternehmerbeteiligung. Das SonderBV als Bestand-
teil des Mitunternehmeranteils (s. Anm. 229) bleibt hiervon unberthrt, so dass
ohne Anderung der Zurechnung des SonderBV stl. keine Ubertragung eines
Mitunternehmerteilanteils vorliegt (Teilanteil nur bei korrespondierender quo-
taler Mittibertragung des SonderBV, s. Anm. 245). Die Rechtsfolge ist bei Ver-
duBerungen ab 2002 aber mit Abs. 1 Satz 2 identisch: es entsteht ein nicht be-
glinstigter Gewinn.

» Keine Neutralisierung durch Erganzungsbilang: Der (realisierte) Gewinn kann nicht
durch Aufstellung einer negativen Erginzungsbilanz neutralisiert werden. Ins-
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bes. ergibt sich eine solche Méglichkeit nicht aus § 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
al'/§ 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, weil die Voraussetzungen des § 24 UmwStG
nicht erfillt sind. Es fehlt an einem Einbringungsvorgang in eine ,,neue Pers-
Ges. als Ubernehmerin iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG; Gegenleistung fiir die Uber-
tragung der Teilanteile sind eben keine Anteile an der ., Ubernchmerin®, sondern
eine Geld- oder Sachleistung in das personliche Vermogen der entreicherten
Mitunternehmer. Im Ubrigen ist es nicht die Funktion einer Erginzungsbilanz,
auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 24 UmwStG Gewinne zu neutralisie-
ren, die durch die VerduBerung des Bruchteils eines Mitunternechmeranteils ent-
stechen (BFH v. 8.12.1994 — IV R 82/92, BStBI. II 1995, 599 unter 3. zu einer
vergleichbaren Problematik bei der VeriduBlerung anteiliger WG).

Entgeltliche Anderung gegen Zahlung in das Gesellschaftsvermogen:
Wird bei einer Anderung der Mitgliedschaftsrechte das Entgelt zum Verbleib in
das Gesellschaftsvermogen geleistet (disquotale Kapitalerhohung gegen Ein-
lage), liegt ebenso wie bei der Zuzahlung in das PV die VeriuBlerung von Teilen
der Mitunternehmeranteile vor (s.0.). Nach Rspr. des BFH und der hM sind hier
jedoch die Grundsitze wie beim Hinzutritt eines weiteren Mitunternehmers in
cine PersGes. gegen Einlage (s. Anm. 244) anzuwenden; dh. § 24 UmwStG
kommt (Abs. 1 Satz 1 und 2 vorrangig) zur Anwendung,
BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBL II 2006, 847 mwN; v. 7.11.2006 — VIII R
13/04, BFH/NV 2007, 333 unter 11.4.c bb 2); Scamrrt/HOrRTNAGL/STRATZ, Umwand-
lungsrecht/Umwandlungssteuerrecht, 4. Aufl. 2006, §24 UmwStG Rn. 23 mwN;
LBP/Horcer/Rarp, § 16 Rn. 144d; kritisch DJPW,/ParT, § 24 UmwStG (SEStEG) Rn
26.
Die Einlage zur Bedienung der Kapitalerhthung begriindet nur dann den Tat-
bestand des § 24 UmwStG, wenn diese weder unter wirtschaftlicher Betrachtung
eine verdeckte Zahlung in das PV darstellt noch einem Darlehenskonto der
PersGes. gutgeschrieben wird (s.0.).

Unentgeltliche Anderung der Beteiligungsverhiltnisse: Die Anwendung
von Abs. 1 Nrt. 2 (aF) bzw. Satz 2 scheidet mangels Entgeltlichkeit aus; der Vor-
gang ist gem. §6 Abs.3 zu beurteilen (glA ScamipT/Wacker XXVII. § 16
Rn. 567). Die Neuregelung der Gesellschaftsrechte ohne Gegenleistung der be-
giinstigten Mitunternehmer steht wirtschaftlich der unentgeltlichen Ubertragung
des Teils eines Mitunternehmeranteils gleich.

Der Teilanteil wird von § 6 Abs. 3 Satz 1 erfasst. Die Rechtsfolge des § 6 Abs. 3
ist auch dann anzuwenden, wenn der Mitunternehmer, der Gesellschaftsrechte
abgibt, tiber SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen verfiigt (die Spert-
frist des § 6 Abs. 3 Satz 2 ist zu beachten). Geht die unentgeltliche Anderung
der Beteiligungsverhiltnisse zulasten einer KapGes., liegt eine vGA vor (s. § 6
Anm. 1377); verzichtet ein Mitunternehmer zugunsten einer an der Mitunter-
nehmerschaft beteiligten KapGes., ist die Aufgabe des Teils eines Mitunterneh-
meranteils gegeben (s. § 6 Anm. 1375).

Teilentgeltliche Anderung der Beteiligungsverhiltnisse: Ist das Entgelt fiir
die Anderung der Beteiligungsverhiltnisse niedriger als der Wert der hinzuerwor-
benen Gesellschaftsrechte (zB auch im Rahmen der einseitigen Kapitalerh6hung
mit unzureichenden Einlagen durch an der PersGes. beteiligte Angehorige), ist
die teilentgeltliche Ubertragung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils gege-
ben; s. Anm. 297.
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VI. Entgeltliche Einrdumung und Beendigung einer
mitunternehmerischen Unterbeteiligung

Bestellung einer Unterbeteiligung gegen Entgelt als Anteilsveraul3erung:
An dem Gesellschaftsanteil an einer PersGes. (Hauptbeteiligung) kann eine Un-
terbeteiligung begrindet werden (Unterbeteiligung als Innengesellschaft in
Form einer GbR). Ist der Unterbeteiligungsvertrag derart gestaltet, dass der Un-
terbeteiligte gemeinsam mit dem Hauptbeteiligten Unternehmerinitiative entfal-
ten kann und ein gemeinschaftliches Unternchmerrisiko trigt, erwirbt der Un-
terbeteiligte eine Mitunternehmerstellung (§ 15 Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 1,
BrtmicH/StuaRMANN, § 15 Rn. 332). Erfolgt der Erwerb der Unterbeteiligung
gegen Entgelt an den Hauptbeteiligten, liegt stl. die VerduBerung des Teils eines
Mitunternehmeranteils vor (glA ScumipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 408; LBP/
Horcer/Rarp, § 16 Rn. 142 aE; MARrkLE, DStZ 1985, 471 [479]). Denn die Mit-
unternchmerinitiative und das Mitunternechmerrisiko, dh. die Beteiligung am Er-
gebnis und den stillen Reserven, des Unterbeteiligten leiten sich (nur) aus der
Mitunternehmerstellung des Hauptbeteiligten an der PersGes. und somit aus
dessen Mitunternehmeranteil ab. Seit 2002 ist fiir den Hauptbeteiligten der Tat-
bestand der begiinstigten Anteilsverdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht
(mehr) erfiillt, weil nicht der gesamte Mitunternehmeranteil verduBert wird; die
VerduBerung des Teilanteils richtet sich nach Abs. 1 Satz 2 (Einzelheiten s.
Anm. 276 ff.). Wird die Zahlung des unterbeteiligten Gesellschafters von dem
Hauptbeteiligten nicht privat vereinnahmt, sondern dient diese (dauerhaft) den
Zwecken der Unterbeteiligungsgesellschaft, ist ein Fall des § 24 Abs. 1 UmwStG
gegeben (MARKLE, DStZ 1985, 471 [479£]).

Entgeltliche Ubertragung der Unterbeteiligung: Ubertrigt der (mitunter-
nehmerische) Unterbeteiligte seine Unterbeteiligung (stl.: Mitunternehmeranteil)
an den Hauptbeteiligten oder (mit Zustimmung des Hauptbeteiligten) an einen
anderen Rechtstriger gegen Entgelt, ist eine AnteilsverduBlerung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 gegeben (KircuHOER/REIss VIII. § 16 Rn. 219). Gleiches gilt, wenn
der Unterbeteiligte kiindigt und eine Abfindung erhilt oder wenn die mitunter-
nehmerische Unterbeteiligung in eine typische Unterbeteiligung ,,umgewandelt™
wird.

Umwandlung/Einbringung: Zum ,,Tausch® der mitunternehmerischen Un-
terbeteiligung gegen eine entsprechende (Haupt-)Beteiligung an der PersGes. als
stl. unbeachtlicher Formwechsel s. Anm. 248. Zur Annahme einer Anteilsver-
duBerung im Fall der Umwandlung der PersGes., an deren Anteil die Unterbetei-
ligung bestand, in eine KapGes. s. DJPW/Part, §25 UmwStG (SEStEG)
Rn. 23 mwN; zur Einbringung der Hauptbeteiligung in eine KapGes. s. Wip-
MANN/MEYER, Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG Rn. 131 ff. Wird die Haupt-
beteiligung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine andere (mit-
unternchmerische) PersGes. eingebracht, liegt hinsichtlich des Hauptbeteiligten
die VerdufBerung seines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor. Die
stl. Auswirkungen ergeben sich jedoch vorrangig aus § 24 UmwStG. Bezogen
auf den Unterbeteiligten liegt ein stl. unbeachtlicher Vorgang vor, wenn sich die
mitunternehmerische Unterbeteiligung an dem Anteil des Hauptbeteiligten an
der aufnehmenden PersGes. fortsetzt (ScHINDHELM/PICKHARDT-POREMBA/HIL-
LING, DStR 2003, 1469).

251-255 Einstweilen frei.
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Erliauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
Veraullerung des gesamten Anteils des persénlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA

Schrifttum: ScHrRMANN/GrOH, KGaA und GmbH & Co KGaA — Neue Aspekte einer
interessanten Gesellschaftsform, BB 1995, 684; Harirz, Verschmelzung einer GmbH auf
cine KGaA — ecine steuerrechtliche Mischumwandlung, DStR 1996, 1192; Fiscuer, Die
Besteuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter — Eine steuerrechtliche Bestandsaufnah-
me unter Berticksichtigung des BGH-Beschlusses vom 24.2.1997, DStR 1997, 1519; Haa-
sg, Die Vorteile der GmbH oder der GmbH & Co. KGaA in gesellschaftsrechtlicher
Sicht, GmbHR 1997, 917; ScuaumBurg, Die KGaA als Rechtsform fur den Mittelstand?,
DStZ 1998, 525; KusTerer, Anteilsumwandlung bei atypisch ausgestalteter KGaA; DStR
1999, 1681; Harasz/Kroster/KLosTER, Die GmbH & Co. KGaA — Eine Rechtsformalter-
native zur GmbH & Co. KG?, GmbHR 2002, 77; Kusterer, Die Kommanditgesellschaft
auf Aktien im Wandel — Wechsel von kérperschaftlicher zu mitunternehmerischer Sicht-
weise, FR 2003, 502; Hacesoke/Kokrz, Die Gewinnermittlung des personlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA durch Betriebsvermogensvergleich, DStR 2007, 293.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

I. Uberblick

Gleichstellung des personlich haftenden Gesellschafters mit einem Mit-
unternehmer: Nach der Konzeption der Besteuerung von KGaA und deren
Gesellschaftern erzielt der personlich haftende Gesellschafter (phG) — einem
Mitunternehmer gleich — unmittelbar und originir Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb im Hinblick auf seine Gewinnanteile und Vergiitungen fiir die Titigkeit
im Dienst der Gesellschaft, die Hingabe von Darlehen und die Uberlassung von
WG (§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Korrespondierend hiermit ordnet § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 auch die Gewinne aus der VerduBerung des Anteils des phG den
Einkinften aus Gewerbebetrieb zu und grenzt sie gegentiber den laufenden Fin-
kiinften aus der Beteiligung des phG ab. Der Gewinn aus der Anteilsverduf3e-
rung wird nach Abs. 2 ermittelt. Freibetrag nach Abs. 4 und Tarifvergiinstigung
nach § 34 Abs. 1 oder Abs. 3 kénnen in Anspruch genommen werden.

Sonderbetriebsvermogen: Da der phG wie ein Mitunternehmer iiber Son-
derBV verfligen kann, gehoren die WG des SonderBV zum stl. BV des Anteils
des phG. Das SonderBV ist demzufolge bei der Beurteilung des Tatbestands
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 einzubezichen und bei Berechnung des VerdufBerungs-
gewinns zu berticksichtigen. Der Gewinn aus den WG des SonderBV rechnet
zum (begiinstigten) VerduBerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (s. Anm. 271).

II. Geltungsbereich

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gilt fiir alle Rechtstriger, die als phG einer KGaA in Frage
kommen kénnen. Die Regelung ist somit gem. § 8 Abs. 1 KStG ebenfalls bei
kstpfl. Personen als phG einer KGaA anzuwenden. Der Gewinn aus der Ver-
duBerung der Beteiligung als phG ist als origindr bezogener Gewinn aus Gewer-
bebetrieb kstpfl.
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§16 Anm.257-261 VerduBerung des Betriebs

Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist auch auf im Ausland ansissige natiirli-
che Personen anzuwenden (aA § 15 Anm. 903). Der StAuslinder erzielt als phG
einer KGaA (mit inlind. Betriebsstitte) origindre inlind. Finkinfte iSd. §§ 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 2. Diese erstrecken sich nicht nur auf
die (laufenden) Gewinnanteile iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 3 (BFH v. 17.10.1990 — I R
16/89, BStBL 11 1991, 211), sondern auch auf den AnteilsverduBerungsgewinn
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

VeriuBert die KGaA ihren gesamten Betrieb, liegt insgesamt eine Betriebsver-
duBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 durch die KGaA selbst vor (§ 8 Abs. 1
KStG iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1) und nicht etwa die VerduBerung eines
Anteils iSd Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, soweit der personlich haftende Gesellschafter
(phG) betroffen ist. Der Gewinnanteil, der auf den phG verteilt und vom kstpfl.
Einkommen der KGaA abgezogen wird (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG), ist vom phG
selbst unmittelbar nach Maf3gabe der §§ 16, 34 zu versteuern.

2. Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 1

Als VerduBerung gilt auch die Aufgabe des Anteils des phG (Abs. 3 Satz 1). Der
Aufgabetatbestand tritt neben die Anteilsverdulerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
und grenzt den Gewinn aus der Aufdeckung aller wesentlichen stillen Reserven
im Zusammenhang mit der Beendigung der Stellung als phG von den laufenden
Gewinnanteilen und Vergttungen des phG iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ab. Kei-
ne VeriuBerung iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, sondern die Aufgabe des phG-
Anteils liegt zB vor, wenn der phG gegen Entgelt ausscheidet, aber sein Son-
derBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen zurtickbehilt und dadurch in sein
PV tberfithrt. Gleiches gilt, wenn der phG im Fall der Umwandlung der KGaA
in eine KapGes. abgefunden wird (s. Anm. 268).

3. Verhiltnis zu § 6 Abs. 1

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 enthilt keine Regelung fiir den Erwerber des phG-Anteils.
Dieser hat die AK fiir die phG-Beteiligung (und ggf. des miterworbenen Son-
derBV) gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 anzusetzen. Auf Grund der fehlenden mitunter-
nehmerischen Verbundenheit des phG mit der KGaA (s. Anm. 263) und der
fehlenden vermdégensmifigen Mitberechtigung an den WG des selbstindigen
Rechssubjekts KGaA besteht keine Moglichkeit, die AK — wie etwa beim Er-
wetb einer Mitunternehmerbeteiligung (s. Anm. 211) — in einer positiven Ergin-
zungsbilanz des phG auszuweisen und abzuschreiben, soweit stille Reserven der
WG det KGaA betroffen sind (FG Miunchen v. 10.7.2003, EFG 2003, 1691,
rkr.; aA Kusterer, DStR 2004, 77; Bock, GmbHR 2004, 554; GLANEGGER, DStR
2004, 1686; Hagesocke,/Kokerz, DStR 2006, 293).

4. Verhiltnis zu § 7 GewStG

Gewinne aus der VerduBerung der gesamten Beteiligung des phG einer KGaA
rechnen weder bei der KapGes. noch bei dem phG zum Gewerbeertrag (§ 7
Satz 1 GewStG), weil der VerduBerungsgewinn nicht zum laufenden Ergebnis
gehort (s. Anm. 218). Ab dem Erhebungszeitraum 2002 gehort gem. § 7 Satz 2
Nr. 3 GewStG der VeriuBlerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 zum Gewer-
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beertrag, wenn der phG eine PersGes. oder KapGes. (dh. eine nichtnatirliche
Person) ist (glA Roser in LENSk1/STEINBERG, § 7 GewStG Rn. 375; BEHRENs/
Scumrrt, BB 2002, 860 [865]). Der gewstl. Tatbestand kniipft an den VerdufBe-
rungsgegenstand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 an (Roser in LENSKI/STEINBERG, § 7
GewStG Rn. 377).

5. Verhiltnis zu §§ 20, 24 UmwStG

Wird der Anteil des phG einer KGaA in eine KapGes. oder eine PersGes. gegen
Erwerb neuer Anteile an der Ubernehmerin eingebracht, liegt eine VerduBerung
in Gestalt eines tauschihnlichen Vorgangs vor (s. Anm. 219). Diese entgeltliche
Ubertragung (VeriuBerung) des Anteils des phG wird zwar grds. von Abs 1
Satz 1 Nr. 3 erfasst. Gleichzeitig wird aber auch der Einbringungstatbestand der
§§ 20 Abs. 1 und 24 Abs. 1 UmwStG erfiillt. Als nach diesen Vorschriften be-
glinstigter Einbringungsgegenstand kommt (ua.) der Mitunternehmeranteil in
Betracht. Wie ein Mitunternehmeranteil in diesem Sinne ist die Beteiligung des
phG einer KGaA zu behandeln, soweit sie nicht auf einen Anteil am Grund-
kapital entfillt. Der phG einer KGaA wird — anders als der phG einer KG — im
Gesetz zwar nicht als Mitunternehmer bezeichnet. Er ist aber ,,wie ein Mitunter-
nehmer zu behandeln® (BFH v. 23.10.1985 — I R 235/81, BStBI. II 1986, 72).
Aus dem engen Zusammenhang von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 sowie
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 ist zu schlieBen, dass die Besteuerung des
phG einer KGaA sowohl hinsichtlich der laufenden Einkiinfte als auch bei der
Anteilsverduierung mit der Besteuerung der Mitunternehmer tbereinstimmen
soll (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL II 1989, 881). Daher muss insoweit
auch bei der Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten — als ei-
nem speziellen Unterfall der AnteilsverduBlerung — der Anteil des phG stl. wie
ein Mitunternehmeranteil behandelt werden.
GIA WipmanN/Maver, Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG Rn. 140; Scumirt/HORT-
NaGL/STRATZ, Umwandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht, 4. Aufl. 2006, § 20
UmwStG Rn. 128; Harirz/BeNkerT, UmwStG, 2. Aufl. 2000, § 20 Rn. 106; BLimicu/
Kuneeerg, § 20 UmwStG Rn. 53; DJPW/Part, § 20 UmwStG (SEStEG) Rn. 117;
Scuurte, DStR 2005, 951.
Die speziellen StVerglinstigungsvorschriften der §§ 20 Abs. 1 und 24 Abs. 1
UmwStG gehen der allgemeineren Bestimmung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 vor (s.
Anm. 219).

IV. Verfahrensfragen

Keine gesonderte Feststellung: Der Gewinn aus der Verduferung des Anteils
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 wird im Rahmen der ESt. oder KSt. des phG ermittelt
und der Versteuerung als originir bezogene Einkiinfte unterworfen. Ist eine
PersGes. als phG einer KGaA eingesetzt, erfolgt die Ermittlung des Gewinns
aus der VeriduBerung des Anteils im Rahmen der einheitlichen und gesonderten
Gewinnfeststellung der PersGes. Es besteht jedoch keine mitunternehmerische
Bezichung zwischen dem phG einerseits und der KGaA als rechtsfihiger Ge-
sellschaft (BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05, BFH/NV 2008, 459 unter 1I.2.c bb)
bzw. der Gesamtheit aller Kommanditaktionire andererseits, die eine einheitli-
che und gesonderte Feststellung (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO) der Betei-
ligungseinkiinfte (s. § 15 Anm. 907) und des VeriduBerungsgewinns des phG
rechtfertigen wiirde.
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GIA FG Hamb. v. 14.11.2002, EFG 2003, 711, rkt.; FG Minchen v. 16.1.2003, EFG
2003, 670, rkt., mit Hinweisen auf das Schrifttum; ManLow, DB 2003, 1540.

B. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
VerauBlerung des gesamten Anteils des persénlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA

264 I. Gewinnerzielung bei der Verauflerung

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort auch der Gewinn, der bei der
VeriuBerung des gesamten Anteils eines phG einer KGaA erzielt wird. Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 bestimmt den Tatbestand der AnteilsverduB3erung als die entgeltli-
che Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an dem gesamten Anteil des
phG einer KGaA inkl. seines ggf. vorhandenen wesentlichen SonderBV in ei-
nem einheitlichen Vorgang an einen erwerbenden Rechtstriger. Der verdu3ern-
de phG ibertrigt seine Einkunftsquelle unter zusammengeballter Realisierung
der stillen Reserven aller wesentlichen Betriebsgrundlagen und beendet somit
seine gewerbliche Titigkeit als phG.

Der phG ,erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb durch Verwirklichung des
Tatbestands der AnteilsverduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Dem phG (als na-
tirlicher Person, PersGes. oder KapGes.) ist der VerduBerungsgewinn als origi-
nire Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.

I1. Begriff der VerduBlerung

265 1. VeriuBerung als entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums

VeriuBerung ist die entgeltliche Ubertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums
am Anteil des phG auf einen anderen Rechtstriger (s. Anm. 225 ff.). Die unent-
geltliche Ubertragung wird nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erfasst (da der phG stl.
,»wie ein Mitunternehmer® behandelt wird, ist § 6 Abs. 3 anzuwenden, vgl. auch
zur Behandlung der Beteiligung des phG als Mitunternehmer im UmwStRecht
Anm. 262). Unmalgeblich ist, ob die VerduBerung aus freiem Willen, einer wirt-
schaftlichen Zwangslage oder unfreiwillig (zB Tod des Komplementirs oder
AusschlieBung [§ 289 Abs. 5 AktG]) erfolgt.

2. VeriduBBerung in Einbringungs- und Umwandlungsfillen

266 a) Einbringung der Beteiligung in eine Kapitalgesellschaft

Verdeckte Einlage: Erfolgt die Einbringung des Anteils des phG in eine Kap-
Ges. im Wege der verdeckten Einlage, miissen die stillen Reserven nach den
Grundsitzen der Aufgabe eines phG-Anteils (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3) realisiert werden (die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 tritt in diesem Fall
zurtick, s. § 6 Anm. 13306, 1375; BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458 Tz. 2). Eine
VeriuBerung liegt mangels Entgelt nicht vor.

Offene Einlage: Die Einbringung des Anteils des phG in eine KapGes. gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten ist eine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3; sie erfillt jedoch ebenfalls den Tatbestand der Sacheinlage iSd. § 20
Abs. 1 UmwStG (s. Anm. 262). Die Rechtsfolgen bestimmen sich vorrangig
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gem. §20 Abs.2-8 UmwStG (eine Gewinnrealisierung kann durch antrags-
gemille Fortfiihrung der Buchwerte vermieden werden, § 20 Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 4 Satz 1 UmwStG aF/§ § 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Ist
wesentliche Betriebsgrundlagen enthaltendes SonderBV gegeben, das von der
Einbringung ausgenommen wird, liegt weder ein Anteilsverduflerungstatbestand
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (s. Anm. 270) noch ein Sacheinlagetatbestand iSd. § 20
Abs. 1 UmwStG vor (DJPW/ParT, § 20 UnwStG [SEStEG] Rn. 124 ff. mwN).

b) Umwandlung der KGaA in eine Personengesellschaft

Verschmelzung auf eine Personengesellschaft: Bei der Verschmelzung einer
KGaA auf eine PersGes. (§§ 39-45 iVm. 78 UmwG) geht der Anteil des phG
unter und der phG erhilt eine Gesellschafterstellung an der tibernehmenden
PersGes. (als personlich haftender Gesellschafter). Die Beurteilung dieses Vor-
gangs richtet sich (vorrangig) nach § 24 Abs. 1 UmwStG, soweit der phG be-
troffen ist (ScumITT/HORTNAGL/STRATZ, Umwandlungsrecht/Umwandlungs-
steuetrecht, 4. Aufl. 2000, § 14 UmwStG Ra. 60).

Formwechsel: Erfolgt die Umwandlung der KGaA in eine PersGes. im Wege
des Formwechsels (§§ 226-237 UmwG; zur Zuldssigkeit der Teilnahme des
phG an der Umwandlung s. § 233 UmwG; LutTer, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 233
Rn. 81), ist uE hinsichtlich des phG von einem ertragstl. unbeachtlichen Vor-
gang auszugehen (glA Wipmann/Maver, Umwandlungsrecht, § 14 UmwStG
Rn. 82; aA Harirz/Benkert, UnwStG, 2. Aufl. 2000, § 14 Rn. 83 mwN). Die
formwechselnde Anderung von der Beteiligung eines phG, der stl. wie ein Mit-
unternehmer behandelt wird, in die Gesellschafterstellung bei einer GbR, OHG,
KG oder Partnerschaftsgesellschaft als Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist wegen der estl. und kstl. Gleichwertigkeit der Mitunternehmerschaften
(s. Anm. 248) irrelevant (die Fiktion einer stl. Vermdogenstibertragung gem. § 14
UmwStG alF/§ 9 UmwStG gilt fiir den phG nicht).

Nimmt der phG durch Erklirung gem. § 233 Abs. 3 Satz 3 UmwG nicht an dem
Formwechsel teil, scheidet er mit Wirksamwerden des Formwechsels aus der Ge-
sellschaft aus (§ 236 UmwG). Es besteht grds. ein Anspruch auf Abfindung in
Hoéhe des Auseinandersetzungsguthabens (WipManN/Maver, Umwandlungsrecht,
§ 227 UmwG Rn. 11ff). Da der Anteil des phG durch sein Ausscheiden unter-
geht und somit weder auf die PersGes. als Rechtstriger neuer Rechtsform noch
auf die Gesellschafter iibergeht, liegt mangels Ubertragung auf einen anderen
Rechtstriger keine VerduBerung des phG-Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, son-
dern die Aufgabe des Anteils vor (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

¢) Umwandlung der KGaA in eine AG, GmbH oder eG

Wird die KGaA in eine AG, GmbH oder eG im Wege der Verschmelzung oder
des Formwechsels umgewandelt (§§ 78 iVm. 46-77 UmwG und §§ 226, 227
iVm. 238-250 UmwG), scheiden die phG zwingend mit Wirksamwerden der
Umwandlung aus der Gesellschaft aus; die Méglichkeit einer erneuten Stellung
eines phG und (ggf.) der Gutschrift seiner Vermogenseinlage besteht beim neu-
en/ibernehmenden Rechtstriger mit seiner anderen Rechtsform nicht (§§ 78
iVm. 247 Abs. 3, 255 Abs. 3 UmwG). Der ausscheidene phG hat grds. ein An-
spruch auf Abfindung in Hohe des Auseinandersetzungsguthabens mit Wirk-
samkeit der Umwandlung (s. WipmanN/Maver, Umwandlungsrecht, § 227
UmwG Rn. 11{f). Der Anteil des phG und seine Organstellung als Komple-
mentir gehen unter. Daher sind die stillen Reserven nach den Grundsitzen der
Aufgabe des phG-Anteils aufzudecken (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).
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Ein Fall der AnteilsverduB3erung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist deshalb nicht gege-
ben, weil keine Ubertragung des phG-Anteils auf einen anderen Rechtstriger er-
folgt (FG Hamb. v. 14.11.2002, EFG 2003, 711 unter 1.2.2, rkr.; aA WIDMANN/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 13 UmwStG Rn. 304: Anteilsverdulerung).

Hat der phG eine Sondereinlage iSd. § 281 Abs. 2 AktG geleistet, ist str., ob dem
phG statt eines Abfindunganspruchs auch Anteile am tbernehmenden/neuen
Rechtstriger (Aktien, GmbH-Anteile, Mitgliedschaft) gewihrt werden koénnen.
Die hM geht von dieser Moglichkeit aus (Wipmann/Maver, Umwandlungsrecht,
§ 78 UmwG Rn. 21 mwN, aA Scumrrt/HoOrTNAGL/STRATZ, Umwandlungsrecht/
Umwandlungssteuerrecht, 4. Aufl. 2006, § 78 UmwG Rn. 8). Erfolgt die Um-
wandlung der Vermogenseinlage des phG, die nicht auf das Grundkapital gezahlt
worden ist, in Anteile an der Ubernehmerin im Rahmen einer Sachkapitalerho-
hung, ist uE gleichwohl die Zerschlagung und somit Aufgabe des Anteils des
phG gegeben. Schliefllich ist Gegenstand der Einbringung nur die vermogens-
rechtl. Einlage des phG iSd. § 281 Abs. 2 AktG bzw. der gegen den tibernehmen-
den Rechtstriger gerichtete Abfindungsanspruch des phG und nicht die gesell-
schaftstechtl. und organschaftliche Stellung des phG, die stl. seine Behandlung
»wie ein Mitunternehmer® gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 rechtfertigt (aA Wip-
MANN/Maver, Umwandlungsrecht, § 13 UmwStG Rn. 304 und § 20 UmwStG
Rn. 476 aE, der hierin eine Sacheinlage iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG sicht).

ITI. Gesamter Anteil des persénlich haftenden Gesellschafters
als Verdullerungsgegenstand

1. Anteil des persénlich haftenden Gesellschafters

Bezugnahme auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Hinsichtlich des Anteils des phG

einer KGaA wird in § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 durch einen Klammerzusatz auf

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Bezug genommen. Hierdurch kommt zum Ausdruck,

dass

> die Beteiligung des phG sich nicht auf die Anteile am Grundkapital bezieht
(dh. soweit der phG auch Aktien an der KGaA hilt, gehort der Erlos aus der
VerduBerung der Aktien nicht zum Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, wenn
die Aktien nicht [ausnahmsweise] zum gewillkiirten SonderBV des phG ge-
horen) und

> die Beteiligung des phG auch sein ,,SonderBV* umfasst (zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb des phG gehoren gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 auch die
Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG an die KGaA). Diese WG bilden
sein (notwendiges) SonderBV, das nach den Grundsitzen des BV-Vergleichs
(§ 4 Abs. 1, § 5) in einer Sonderbilanz zu erfassen ist. Nicht zum notwendigen
,»oonderBV® gehéren — unabhingig von der Hohe der Beteiligung — die Ak-
tien an der KGaA (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL. II 1989, 881). Wie
ein Mitunternehmer kann der pHG der KGaA auch gewillkiirtes SonderBV
bilden.
Der Umfang des Anteils des phG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bestimmt sich
demnach aus

> seiner gesellschaftsrechtl. Stellung als personlich, unbeschrinkt und unmittel-
bar haftender Gesellschafter (§ 278 Abs. 2 AktG iVm. §§ 161 Abs. 2 und
128 ff. HGB) der KGaA (die KGaA kann nur zwei Gesellschafterkategorien
aufweisen; phG oder [Kommandit-]JAktionir; die Stellung eines Kommandi-
tisten [§§ 161 ff. HGBJ ist nicht vorgesehen),
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> der Vermogenseinlage des phG, die nicht auf das in Aktien zerlegte Grund-
kapital gezahlt worden ist, #nd

> dem SonderBV des phG als Quasi-Mitunternehmer.

2. Veriullerung des ,,gesamten® Anteils

Ein Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und damit ein begtinstigter Verduf3erungs-
gewinn wird nur erzielt, wenn der ,,gesamte® Anteil des phG verduflert wird.
Dies bedeutet einerseits, dass neben der Beteiligung an der KGaA auch das ge-
samte wesentliche SonderBV mit verduBert werden muss. Andererseits erfullt
die VeriuBerung ecines Teils der Beteiligung, wenn diese nach dem 31.12.2001
erfolgt, nicht den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3.

VerauBerung unter Einschluss des Sonderbetriebsvermogens: Weil der
phG einer KGaA stl. wie ein Mitunternehmer behandelt wird, ist — wie bei der
VeriuBerung eines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz1 Nr.2 (s. dazu
Anm. 232 ff)) — zu fordern, dass simtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen an
einen Rechtstriger tibergehen (Harasz/Kroster/Kroster, GmbHR 2002, 77
[89]). Wird lediglich die Beteiligung an der KGaA an einen Erwerber verduBert,
liegt ein Vorgang gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 deshalb nur dann vor, wenn kein
SonderBV vorhanden ist oder das SonderBV keine wesentlichen Betriebsgrund-
lagen enthilt. Zihlt das SonderBV hingegen zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen, scheidet eine AnteilsverduB3erung aus.

Wird das zuriickbehaltene SonderBV in das PV des phG iberfiihrt oder an ei-
nen anderen Erwerber veriuBlert, ist der Vorgang als Aufgabe des (gesamten)
Anteils des phG zu beurteilen (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Der
Aufgabegewinn ist — wie auch der VerduBerungsgewinn — bei der ESt. tarifer-
miBigt zu besteuern. Ein nicht beglnstigter laufender Gewinn entsteht dem-
gegeniiber, wenn das SonderBV infolge der Beendigung der Stellung als phG
der KGaA zum Buchwert (§ 6 Abs. 5 Sitze 2 und 3) in das eigene BV des phG
swzartckfillt (zB bei einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG als phG).

VeriuBlerung der gesamten Beteiligung des persénlich haftenden Gesell-
schafters: Der ,,gesamte” Anteil wird nur verduBert, wenn der phG als Gesell-
schafter mit personlicher Haftung (vollstindig) aus der KGaA ausscheidet. Die
Beibehaltung der Stellung als Kommanditaktiondr ist unschidlich. Durch das
UntStFG ist das Wort ,,gesamten® in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 eingefiigt worden. Die-
se Erginzung ist im Zusammenhang mit der zeitgleichen Einfiigung des Sat-
zes 2 in Abs. 1 zu sehen (dazu s. Anm. 230). Danach steht ,,gesamter” Anteil
des phG eciner KGaA als Abgrenzung gegeniiber dem Bruchteil der Beteiligung
als phG, dessen VerduBerung gem. Abs. 1 Satz 2 zu einem laufenden Gewinn
fihrt.

IV. Rechtsfolgen der Anteilsverdullerung

1. Natiirliche Personen oder Personengesellschaften als persénlich
haftende Gesellschafter

Bei einer natiirlichen Person ist der Gewinn aus der VerduBerung des Anteils
als phG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 freibetrags- und tarifbegiinstigt (Abs. 4 und
§ 34, s. Anm. 241). Zum begiinstigten VeriuBerungsgewinn gehoren auch

> der Gewinn aus der VeriuBerung von SonderBV des phG, das nicht zu den
wesentlichen Betriebsgrundlagen zihlt, sowie aus der Uberfithrung von Son-
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derBV in das PV, wenn die VeriuBerung oder Entnahme in einem sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit der Anteilsverdu3erung steht, und

> die Vergltung fiir die Nachhaftung des phG gem. {§ 278 AktG iVm. 161
Abs. 2 und 160 Abs. 1 oder 159 HGB. Dies gilt selbst dann, wenn hierfiir ein
gesondert berechnetes Entgelt vereinbart wird (FG Hamb. v. 14.11.2002,
EFG 2003, 711, tkr.). Die anldsslich des Ausscheidens des phG zum Tragen
kommende (zwingende) Nachhaftung ist weder dem laufenden Ergebnis des
phG wihrend seiner Stellung als Komplementir in der KGaA noch den
nachtriglichen Einkiinften zuzurechnen, weil der Nachhaftungsverpflichtung
des ehemaligen phG keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung zukommt
(sie dient vielmehr dazu, das Ziel der Anteilsverdullerung sicherzustellen).

Ist eine Personengesellschaft personlich haftender Gesellschafter ciner
KGaA (zur Zulissigkeit der Ubernahme einer phG-Stellung s. Harasz/KLosTEr /
Kroster, GmbHR 2002, 77), gehort der Gewinn aus der AnteilsveriuBerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 zu den originir bezogenen Einkiinften der PersGes.
und ist im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung der
PersGes. als VerduBerungsgewinn iSd. § 16 zu berticksichtigen. Die Freibetrags-
und Tarifbegtinstigung hingt davon ab, wer an der PersGes. als Mitunternehmer
beteiligt ist. Der Gewinn aus der Anteilsverdufierung gehort seit dem Erhe-
bungszeitraum 2002 zum Gewerbeertrag der PersGes. (s. Anm. 261).

2. Kapitalgesellschaft als persénlich haftender Gesellschafter

Gewinne, die eine KapGes. aus der VerduBerung des Anteils als phG erzielt, ge-
hoéren als origindre Einkiinfte der KapGes. zum kstpfl. Einkommen (§ 8 Abs. 1
KStG iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Sie kénnen nicht gem. § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG
auBer Ansatz bleiben, weil aus dem Anteil des phG an der KGaA keine der in
dieser Vorschrift genannten Einkiinfte aus Kapitalvermégen resultieren. Die
Einkiinftezurechnung ergibt sich unmittelbar als ,,Quasi-Mitunternehmer® aus
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Der Gewinn aus der AnteilsveriuBerung gehort seit dem
Erhebungszeitraum 2002 zum Gewerbeertrag der KapGes. (s. Anm. 261).

273-275 Finstweilen frei.

276

Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2:
Teilanteilsverduf3erung

Schrifttum: WEeNDT, Teilanteilsiibertragung und Aufnahme eines Gesellschafters in ein
Einzelunternehmen nach den Anderungen des EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127
Part, Ubertragung von Bruchteilen eines Mitunternehmeranteils — Einbringungsfille ab
2002, EStB 2003, 344; ScuuLrze zur WiEsCHE, Sonderbetricbsvermdgen und Anteilsiibertra-
gungen nach dem UntStFG, StBp. 2004, 63 und 110; weiteres Schrifttum s. vor Anm. 200.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2

I. Rechtsentwicklung

1. Einfiigung des Abs. 1 Satz 2 durch das UntStFG

Dutch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBL I 2002, 35) ist
dem Abs. 1 ein neuer Satz 2 angefiigt worden. Die Erginzung des Abs. 1 steht
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im Zusammenhang mit den Anderungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3. Da-
nach werden diese VerduBerungstatbestinde ab 1.1.2002 auf die entgeltliche
Ubertragung des gesamten Mitunternehmeranteils bzw. des gesamten Anteils
des phG einer KGaA beschrinkt. Der neue Satz 2 stellt klar, dass im Fall der
VerduBerung des Teils eines Anteils iSd. Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 ein laufender
Gewinn erzielt wird. Abs. 1 Satz 2 hat keine Vorgingerregelung; die Verduf3e-
rung eines Teilanteils wurde bisher den Tatbestinden des Abs. 1 Nr. 2 oder
Nr. 3 (aF) zugeordnet (s. Anm. 277). Ausweislich der Gesetzesbegriindung ging
es darum, den Gewinn aus der Teilanteilsverduierung bei der ESt. nicht mehr
dem ermiBigten Steuersatz zu unterwerfen und so auch eine stl. Gleichbehand-
lung mit der entgeltlichen Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunter-
nehmen — sie fihrt zu einem laufenden Gewinn — zu erreichen (BTDrucks.
14/6882, 34).

Urspringlich war vorgesehen, den Gewinn aus der VerduBlerung eines Teilan-
teils in Abs. 2 als laufenden Gewinn zu fingieren (so in der im Rahmen des JStG
1996 nicht umgesetzten Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses,
BTDrucks. 13/1960, 4). Stsystematisch moglich wite auch eine Anderung des
Abs. 4 und § 34 Abs.2 Nr.1 iSd. Herausnahme derartiger Gewinne aus der
StVergiinstigung gewesen. Diesen Weg ist der Gesetzgeber im UmwStG gegan-
gen (wihrend der Einbringungstatbestand, §§20 Abs.1 Satz 1, 24 Abs.1
UmwStG aF, in Bezug auf den Teil eines Mitunternechmeranteils nicht geindert
worden ist, werden Gewinne aus der Einbringung eines Teilanteils gem. §§ 20
Abs. 5 Satz 3, 24 Abs. 3 Satz 4 UmwStG aF von den StVerglnstigungen des
Abs. 4 und des § 34 ausgeschlossen. Hitte der Gesetzgeber bei der stl. Behand-
lung des Gewinns aus einer TeilanteilsverduBerung nicht beim Tatbestand der
VeriuBerung, sondern bei den Vorschriften tiber die StVerglinstigungen ange-
setzt, wiren bestimmte Abgrenzungs- und Konkurenzfragen entschirft worden
(zB, ob der Teilanteil bei der Realteilung [Abs. 3 Sitze 2 und 3] als Mitunternch-
meranteil oder als einzelnes WG behandelt wird, ob bei der teilentgeltlichen
Ubertragung eines Teilanteils die Einheits- oder Trennungstheorie anzuwenden
ist [s. Anm. 297] oder bei der Besteuerung einbringungsgeborener Anteile iSd.
§ 21 UmwStG aF, die aus der Einbringung von Teilanteilen erworben worden
sind, s. ParT, EStB 2003, 344).

2. Teilanteilsverduflerung vor Inkrafttreten des Abs. 1 Satz 2

a) Teilanteil als begiinstigter Verduflerungsgegenstand

Bisherige Rechtsprechung: Nach bisheriger Rspr. des BFH und der hM im
Schrifttum schlieSt die Verduflerung des Anteils iSd. Abs. 1 Nr. 2 (aF) die Ver-
duBerung eines (jeden) Bruchteils eines Mitunternehmeranteils ein, obwohl sich
dies nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut ableiten ldsst. Daraus resultiert
eine StVergiinstigung gem. gem. Abs. 4 und § 34 fir den VerduBerungsgewinn.
Die FinVerw. hat sich der Auffassung des BFH angeschlossen und durch eine
Jahrzehnte lange Besteuerungspraxis die Rspr. des BFH gebilligt. Gleiches gilt
fir den Teil der Beteiligung des personlich haftenden Gesellschafters an einer
KGaA iSd. Abs. 1 Nr. 3 (aF).
7B BFH v. 27.5.1981 — I R 123/77, BStBI. 11 1982, 211; v. 24.8.1989 — IV R 67/86,
BStBL I 1990, 132 unter 5.5 v. 6.11.1991 — XI R 41/88, BStBI. 11 1992, 335; v. 8.12.
1994 — IV R 82,92, BStBL II 1995, 599 unter 7., und v. 18.10.1999 — GrS 2,98,
BStBI. 1T 2000, 123; KSM/Ress, § 16 Rn. C 51 und C 97; BLomicH/STUHRMANN, § 16
Rn. 160; WeBer, DB 1991, 2560; Tismer/Ossenkorp, FR 1992, 39; Korn, KOSDI
1991, 8593; Knosee-KEUK, Stb]b. 1991,/1992, 228; R 139 Abs. 4 EStR 1990 bis EStR
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2001; aA MrrrManN, DStZ 1989, 473; Patt/RascHi, DStR 1996, 645; Tiepke,/WALzZ-
HoLrz, DB 1999, 2026; WENDT, Stbg. 1999, 1 (10).
Stellungnahme: Die VerduBerung des Anteils eines Mitunternehmeranteils war
ull entgegen gingiger Besteuerungspraxis nicht gem. Abs. 1 Nr. 2 (aF) zu beur-
teilen, weil bei einer TeilanteilsverduBerung nicht alle stillen Reserven aufgedeckt
werden und deshalb die Voraussetzungen fiir eine Tarifbeglinstigung nicht vor-
liegen.
ArtHANs, BB 1993, 1060, (1063); MArkLE, DStR 2001, 685; Mrrtmann, DStZ 1989,
473; Parr/Rascue, DStR 1996, 645 (647); Tieptke/Wirzaorz, DB 1999, 2020;
WenbpT, FR 2002, 127 (128); aA DLL/Funrmann/EBeraarD, DStR 2001, 1773 (1776);
kritisch Gron, DB 2001, 2162 (2164).
Fortfithrung der Rechtsprechung: Dieser Auffassung hat sich der Grof3e Se-
nat des BFH (Beschl. v. 18.10.1999 — GtS 2/98, BStBL II 2000, 123 unter
C.V.2.¢) inhaltlich angeschlossen. Aus Griinden der Rechtssicherheit halten der
GroB3e Senat und dem folgend die tbrigen Senate des BFH jedoch an der bishe-
rigen Begiinstigung der TeilanteilsverduBerung bis zum In-Kraft-Treten des
UntStFG (s. Anm. 281) fest.
ZB BFH v. 16.9.2005 — IV R 11/03, BStB. II 2004, 1068; v. 10.11.2005 — IV R 29,/04,
BStBI. II 2006, 173, und v. 14.2.2007 — XI R 30,05, BStBI. I 2007, 524.
Die Vorinstanz (FG Munster v. 19.12.2002, EFG 2003, 147, und v. 9.7.2003, EFG
2003, 1618) hat — uE zu Recht — den Gesichtspunkt der Rechtssicherheit hinter die
stsystematisch zutreffende Anwendung der Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 34 zuriickgestellt. Dies
gilt um so mehr, als die bisherige langjihrige BEFH-Rspr. keine Begriindung fiir die von
ihr angenommene StVergiinstigung enthilt (Patt/Rasche, DStR 1996, 645 unter 3.; so
ausdriicklich auch BFH v. 18.10.1999 — GrS 2/98, BStBL. 11 2000, 123 unter C.V.2.c).
Mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit wire auch eine dauerhaft ungerechtfertigte
StBegiinstigung gem. Abs. 4 und § 34 und somit eine nicht sachgerechte Besserstellung
der TeilanteilsveriuBlerung gegeniiber vergleichbaren Vorgingen bei einem Einzel-
unternehmer nicht zu vereinbaren. Dass dies auch den Wertungen des Gesetzgebers
widerspricht, zeigt die Anderung des Abs. 1 durch das UntStFG und die hierzu ergan-
gene Gesetzesbegrindung (s. Anm. 282). Allerdings bewirkt die gesetzliche Heraus-
nahme der TeilanteilverduBerung aus den tarifbeglinstigten Tatbestinden des Abs. 1
seit 1.1.2002 ecine zeitliche Begrenzung der Problematik, so dass bei der Abwigung
zwischen der Wahrung von Rechtssicherheit und der systematischen Einordnung der
Vorschrift beachtenswert ist, dass es sich um ,,abgelaufenes Recht handelt.

b) Begriff des Teilanteils

Der Teil eines Mitunternehmeranteils ist eine Untereinheit des Anteils des Ge-
sellschafters, der als Mitunternehmer anzusehen ist (s. Anm. 293). In welchem
Umfang der Mitunternchmeranteil unterteilt wird, spielt fiir die Begiinstigung
der AnteilsverduBerung keine Rolle; es gibt auch keine Geringfiigigkeitsgrenze.
Bei der ,,Abspaltung® eines Teilanteils muss allerdings ein gleichbleibender Anteil
an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des mitunternechmerischen BV iiber-
tragen werden. Dies erfordert bei Vorhandensein von wesentlichem SonderBV
die Ubertragung der dem Umfang der Teilabtretung des Gesellschaftsanteils
(quoten-)entsprechenden WG des SonderBV (s. Anm. 279). Kein Teilanteil ist
nur das isolierte SonderBV oder einzelne Gesellschafterrechte (s. Anm. 293).

c) Umfang des Teilanteils

Folgt man der Auffassung, der Teil eines Mitunternehmeranteils sei aus Grin-
den der Besteuerungspraxis, des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit
im Fall der entgeltlichen Ubertragung bis 31.12.2001 nach Abs. 1 Nr.2 iVm.
§ 34 stbegtinstigt (s. Anm. 277), so umfasst der Teilanteil (s. Anm. 278)
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> alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Gesamthandsvermdgens, soweit der
Anteil der tbertragenen Mitgliedschaft eine Mitberechtigung vermittelt, zu-
zuglich

> der (funktional und quantitativ) wesentlichen Betriebsgrundlagen des propor-
tional zum Bruchteil des Mitunternehmeranteils bzw. der gesellschaftsrechtl.
Stellung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA gehérenden
(dh. des quotenentsprechenden) SonderBV.
BFH v. 12.4.2000 — XI R 35/99, BStBl. 11 2001, 26; v. 24.8.2000 — IV R 51/98,
BStBI. 1T 2005, 173; v. 6.12.2000 — VIII R 21,/00, BStBI. 11 2003, 194; v. 10.11.2005 —
IV R 29/04, BStBL. 11 2006, 173; v. 10.11.2005 — IV R 7/05, BStBL. II 2006, 176; v.
24.11.2005 — VIIT B 225 /04, BFH/NV 2006, 717; v. 14.2.2007 — XI R 30,/05, BStBL 11
2007, 514; ScamipT/Wacker XXVIIL. § 16 Rn. 410; ArtHans, BB 1993, 1060; Part/
RascrE, DStR 1996, 645; Tiepke/WiLzrorz, DB 1999, 2026; DtiLL/FUuHRMANN /EBER-
uArD, DStR 2001, 1773; BranDENBERG, DStZ 2002, 551 (554); aA LBP/HORGER/Rarp,
§ 16 Rn. 142a; Tismer/Ossenkorp, FR 1992, 39; MirkLe, FR 1997, 135 (145).

d) Kongruente MitverduBlerung des wesentlichen Sonderbetriebs-
vermogens

Die Notwendigkeit der quotenentsprechenden MitverduBerung des wesentliche
Betriebsgrundlagen enthaltenden SonderBV ergibt sich aus der konsequenten
Ubertragung der Grundsitze des Umfangs eines gesamten Mitunternehmer-
anteils auf den Teilanteil als Untereinheit der Gesamtbeteiligung. Ausgehend
vom Sinn und Zweck der §§ 16, 34 gehéren zum Mitunternehmeranteil iSd.
Abs. 1 Nr. 2 simtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen des mitunternehmeri-
schen BV; es spielt keine Rolle, ob sich diese im Gesamthandsvermégen oder
dem SonderBV des Mitunternehmers befinden (s. Anm. 233). Eine Teilanteils-
verduBlerung iSd. Abs. 1 Nr. 2 ist hiernach nur gegeben, wenn ein (gleichbleiben-
der) Anteil an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils
verduBlert wird und somit die stillen Reserven eines vollstindigen Teilanteils
— unabhingig von ihrer ,, Verteilung® im Gesanthands- und Sonderbereich — auf-
gedeckt werden. Ist SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen vorhanden,
bedeutet dies die MitverduBerung eines synchron entsprechenden Anteils des
SonderBV (sog. vertikale Spaltung des Mitunternehmeranteils, BFH v. 12.4.2000
— XI R 35/99, BStBL II 2001, 26 unter I1.2.b). Unbeachtlich ist, in welchem
Verhiltnis die durch VerduBerung realisierten stillen Reserven im Gesanthands-
und Sonderbereich zueinander stehen. Dies gilt schon deshalb, weil eine funk-
tionale Wesentlichkeit von WG auch ohne Vorhandensein von stillen Reserven
gegeben ist (s. Anm. 121). Folglich gibt es uE keine Unbeachtlichkeitsgrenze fiir
die quotale Ubertragung des SonderBV, wenn das zum Gesellschaftsanteil kot-
respondierende SonderBV nur geringfigig ist (BFH v. 10.11.2005 — IV R 7/05,
BStBL. 11 20006, 176).

Rechtliche Hindernisse bei der Teilung eines WG des SonderBV sind stl. unbe-
achtlich (s. Anm. 233 aE und BFH v. 10.11.2005 — IV R 7/05, BStBL. 11 2006,
176 unter 2.b bb). Die VerduBerung des Anteils an einem Gesellschaftsanteil so-
wie des gesamten Gesellschaftsanteils ohne das dazugehorige wesentliche Son-
derBV wird nicht von Abs. 1 Nr. 2 (aF) erfasst.

Anderung der Rechtsprechung? Die Aussagen des BFH zum Umfang des
Teilanteils unter Einbezichung des SonderBV (s. Anm. 297) stellen keine Ande-
rung der Rspr. iSd. § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO dar. Im Utrteil des BFH v.
12.4.2000 — XI R 35/99 (BStBL. II 2001, 26) hat dieser erstmals entscheidungs-
erheblich iiber die im Schrifttum bis dahin kontrovers diskutierte Rechtsfrage
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(s. Anm. 277) entschieden; die Anderung einer anderslautenden hochstrichter-
lichen Rspr. ist hiermit folglich nicht verbunden (BFH v. 14.2.2007 — XI R
30/05, BStBI. 11 2007, 524).

Stellungnahme: Die Auffassung der Rspr. zum Umfang eines Mitunterneh-
meranteils und die sich daraus ergebende Notwendigkeit der MitveriuBerung
des anteiligen wesentlichen SonderBV ist konsequent, ja geradezu nach mathe-
matischem Verstindnis folgerichtig. Die hieran ansetzende und die Einbezie-
hung des SonderBV zuriickweisende Kiritik, dass die Figentumsverhiltnisse der
WG des SonderBV nicht mit der Hohe der Beteiligung an der PersGes. korres-
pondieren und dass die Annahme von SonderBV stl. nur an die Mitunternch-
merstellung als solche und nicht an eine bestimmte Beteiligungshohe ankniipft,
ist — isoliert betrachtet — nachvollziehbar (Korn, KOSDI 1997, 11225; Dt/
FunrmanN/EBeErHARD, DStR 2001, 1773). Ein beachtliches Argument gegen die
,vertikale Teilung® des Mitunternehmeranteils wire dies jedoch nur, wenn es ei-
ne qualifizierte Sachgesamtheit unterhalb des Mitunternehmeranteils geben wiir-
de. Dies ist aber nicht der Fall (s. Stellungnahme unter Anm. 277). Das ,,Dilem-
ma“ liegt uE letztlich datin, dass der Teilanteil als begtnstigter VerduBerungs-
gegenstand iSd. Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 34 nicht existiert und nur aus Griinden der
Rechtssicherheit fingiert wird. Wenn schon die Untereinheit eines Mitunternch-
meranteils als Gegenstand einer Anteilsverdulerung angesehen wird, dann muss
auch nach ,,puristischem Verstindnis® (so DtiL/FunrManN/EBerHARD, DStR
2001, 1773 [1777]) das wesentliche SonderBV in diese Betrachtung einbezogen
werden. Dies ist insofern zwingend, weil der fiktive — dh. dem Grunde nach
tberhaupt nicht begtnstigungsfihige — VeriduBlerungsgegenstand ,, Teilanteil®
nicht besser gestellt werden darf, als der vom Tatbestand des Abs. 1 Nr. 2 aFF
tatsichlich erfasste gesamte Mitunternehmeranteil.

Enthilt der Mitunternehmeranteil bzw. der Anteil des personlich haftenden Ge-
sellschafters einer KGaA wesentliches SonderBV, muss im Fall der begiinstigten
VeriuBerung des Teils eines Mitunternehmeranteils das entsprechende wesentli-
che SonderBV mitveriuBlert werden (Kongruenzgebot). Bei der Bestimmung
des quotenentsprechenden Anteils des SonderBV ist von dem gesamten Mit-
unternchmeranteil als Bezugsgrofie auszugehen. Wird die Hilfte des Mitunter-
nehmeranteils verduBlert, mussen auch 50 % des SonderBV ibertragen werden;
dies ist zB bei der VerduBerung von 15 % an einer PersGes. der Fall, wenn der
Mitunternehmer zuvor mit 30 % beteiligt war oder im Fall der VerduBerung von
45 % bei vorheriger Beteiligung iHv. 90 % (Scamipt/Wacker XXVII. § 16
Rn. 410). Erfolgt eine tiberquotale VeriuBlerung von SonderBV (zB durch Ver-
duBerung des gesamten SonderBV), liegt eine TeilanteilsverduBlerung iSd. Abs. 1
Nr. 2 aF nur insoweit vor, wie das (wesentliche) SonderBV quotenentsprechend
tbertragen wird. Denn nur in diesem Verhaltnis gehort das WG des SonderBV
zur Sachgesamtheit ,, Teilanteil” als vertikal abgetrennter Teil eines Mitunterneh-
meranteils. Der Gewinn aus der VerduBerung des tiberschieBenden Anteils am
WG des SonderBV ist nicht nach § 16, sondern nach den allgemeinen Regeln zu
ermitteln und zu besteuern.
GIA Scumipt/Wacker XXVIL §16 Rn. 410; LBP/HoOrGER/Rarp, § 16 Rn. 142a;
DurL/Funrmann/EBerHARD, DStR 2001, 1773 (1778); MirkLE, DStR 2001, 685 (689);
BranDENBERG, DStZ 2002, 551 (554); kritisch, dh. Einbezichung des gesamten Ge-
winns aus dem SonderBV in den beglinstigten VerduBerungsgewinn: KEMPERMANN,
GmbHR 2002, 200 (202.); KLumee, ZEV 2001, 55.
Vergleichbares gilt fiir die unterquotale (dh. nicht fehlende) Mittibertragung von
SonderBV. Soweit die Quote der Teilabtretung des Gesellschaftsanteils detjeni-
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gen des wesentlichen WG des SonderBV entspricht (Kongruenzprinzip), ist eine
TeilanteilsveriuBerung gegeben. Hinsichtlich des Uberhangs am Gesellschafts-
anteil fehlt es an der entsprechenden wesentlichen Betriebsgrundlage des Son-
derBV, so dass die VerduBerung insoweit zu einem laufenden Gewinn fithrt
(ScumipT/Wacker XXVIL. § 16 Rn. 410; LBP/HoOrGER/RaPP, § 16 Rn. 142a;
KempermaNN, GmbHR 2002, 200 [202]).

II. Zeitlicher Anwendungsbereich

Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG ist (ebenso wie die korrespondierenden Ande-
rungen in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3) erstmals auf VerduBerungen anzuwen-
den, die nach dem 31.12.2001 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 1). Eine Anteilsver-
duBerung ist (iS einer stl. Anwendungsvorschrift) ,.erfolgt™, wenn die Anteils-
abtretung vollzogen wird, dh. mit Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
(dazu s. Anm. 227; eine spitere Eintragung im Handelsregister oder eine spiter
erteilte Zustimmung zur Teilanteilsabtretung durch die Mitgesellschafter ist stl.
unmafgeblich). Fine Anteilstibertragung, die mit Ablauf des 31.12.2001 oder
zum 31.12.2001 um 24.00 Uhr wirksam wird, ist noch nach der alten Rechtslage
(s. Anm. 277 ff.) zu beurteilen. Das gilt auch dann, wenn die Mitunternehmer-
schaft ein vom Kj. abweichendes Wj. hat und der Zeitpunkt der Anteilsiibertra-
gung in das Wj. 2001,/2002 fillt. Denn § 52 Abs. 34 Satz 1 stellt nur auf das Kj.
ab, welches auch hinsichtlich der Bestimmung des VZ fiir die Besteuerung des
VerduBerungsgewinns mafigebend ist (s. Anm. 220). Abs. 1 Satz 2 ist hingegen
anzuwenden, wenn eine Anteilsiibertragung vor dem 1.1.2002 zwar beschlossen,
aber erst nach dem 31.12.2001 vollzogen wird (zum Zeitpunkt der VerduBerung
um den Jahreswechsel s. Anm. 239).

ITI. Bedeutung des Abs. 1 Satz 2

Rechtfertigung fir die Einfiigung des Abs. 1 Satz 2: VeriduBert der Mit-
unternehmer durch Teilabtretung nur einen Bruchteil seiner Beteiligung, wurde
dies bei Ubertragungen bis 31.12.2001 nach stRspr. des BFH, der Verwaltungs-
praxis und hM im Schrifttum als AnteilsverduB3erung iSd Abs. 1 Nr. 2 (alY) mit
der Folge einer Tatifvergiinstigung beurteilt (s. Anm. 277 ff.). Dies ist im Schrift-
tum zunchmend kritisiert worden. Der BFH hat sich inhaltlich mit den Beden-
ken auseinandergesetzt. Danach kénne die entgeltliche Ubertragung des Bruch-
teils eines Mitunternehmeranteils nicht dem Tatbestand der AnteilsverduBerung
iSd. Abs. 1 Nr. 2 zugeordnet werden; an der stl. Beglinstigung der Teilanteilsver-
duBerung werde aber aus Griinden der Rechtssicherheit festgehalten. Der Ge-
setzgeber hat die rechtssystematischen Bedenken des BFH zur Beglinstigung
der TeilanteilsverduBerung aufgenommen. Gleichzeitig wollte der Gesetzgeber
durch die Anderung des Abs. 1 eine stl. Gleichbehandlung der wirtschaftlich
entsprechenden Vorginge der TeilanteilsverduB3erung und der entgeltlichen Auf-
nahme ecines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen erreichen (BTDrucks.
14/6882, 34). Der Gewinn aus der AnteilsverduBlerung soll nimlich ebenso wie
der Gewinn aus der Aufnahme eines Gesellschafters (BFH v. 18.10.1999 — GtS
2/98, BStBL. 11 2000, 123) zu einem laufenden Gewinn fiithren.

> Stellungnabme: Wenn man mit der hier vertretenen Ansicht § 16 als konstitutive
Regelung versteht, betrifft dies auch Abs. 1 Satz 2 (vgl. niher Anm. 51). Nach
der auch vom BFFH vertretenen Gegenansicht erscheint Abs. 1 Satz 2 entbehr-
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lich. Dies gilt nach der hier vertretenen Auffassung auch fir Zwecke der GewSt.
(s. Anm. 288). Die TeilanteilsverduBBerung wiirde auch ohne Einfiigung des
Abs. 1 Satz 2 zu einem laufenden Gewinn fiihren, weil sie unter Abs. 1 Satz 1
nicht subsumiert werden kann.

Wegfall der Tarifvergiinstigung: Durch die Anderung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Nr. 3 und die Einfugung des Abs. 1 Satz 2 im Rahmen des UntStFG, wo-
nach nur noch die VerduBerung des gesamtem Anteils an einer Mitunternehmer-
schaft oder des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA zu einer be-
glinstigten BetriebsveriduBlerung iSd. § 16 fithrt, ist der Bruchteil eines Mitunter-
nehmeranteils aus den qualifizierten VerduBerungsgegenstinden — und somit
aus dem Tatbestand — des § 16 herausgelost worden. Die Abschaffung der
StVergiinstigungen fiir den Gewinn aus der VerduBerung von Teilanteilen fithrt
zu einer Restriktion bei Gestaltungsmalinahmen unter Beteiligung von natiitli-
chen Personen im betrieblichen Bereich, die auf der Tarifvergiinstigung derarti-
ger VeriuBerungsgewinne basieren. Hier ist insbes. das sog. Zweistufenmodell
(im Rahmen der Aufnahme von Gesellschaftern in ein Einzelunternehmen,
s. Anm. 287) und die sog. Zweistufenlésung (im Vorfeld einer Realteilung zur
Vermeidung eines Spitzenausgleichs, s. Anm. 452 aF) zu nennen. Diesen Ge-
staltungsmaBnahmen ist mit In-Kraft-Treten der Anderungen des Abs. 1 durch
das UntStFG aus stl. Sicht der Boden entzogen. Sie sind hinfillig geworden, weil
durch die laufende Besteuerung des VerduBerungsgewinns kein stl. Vorteil mehr
zu erzielen ist. Betriebliche Umstrukturierungsmalnahmen, deren Zielsetzung
die stneutrale Ubertragung von Bruchteilen an Mitunternehmeranteilen ist, er-
fahren hingegen keine Einschrinkungen. Denn der Teil eines Mitunternehmer-
anteils ist im Fall der unentgeltlichen Ubertragung (§ 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2)
oder der Einbringung in eine PersGes. oder KapGes. (s. Anm. 289) begiinstigte
Sachgesamtheit.

Einstweilen frei.

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 1

Als VerduBerung gilt auch die Aufgabe des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder
Nr. 3 (Abs. 3 Satz 1). Hieraus folgt, dass die Aufgabe des gesamten Anteils an
einer Mitunternehmerschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) und des gesamten Anteils als
personlich haftender Gesellschafter (phG) einer KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3) stl.
wie eine begiinstigte AnteilsverduBerung behandelt wird (im Rahmen des
UntStFG unterblieb in Abs. 3 Satz 1 die durch die Einfiigung des Satzes 2 not-
wendige Anpassung des Verweises auf die VerduBerungstatbestinde des Abs. 1,
was sodann durch das 5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 [BGBL 1 2002, 2715;
BStBI. T 2002, 714] nachgeholt worden ist). Eine Konkurrenz der Aufgabe des
gesamten Mitunternehmeranteils (Abs. 3 Satz 1) zur VerduBerung des Teil-
anteils /Teilbeteiligung des phG (Abs. 1 Satz 2) ist gegeben, wenn
> der gesamte Mitunternehmeranteil oder die gesamte Beteiligung des phG an
einer KGaA in einem Zug an mechrere Erwerber (Rechtstriger) entgeltlich
durch Teilibertragungen verduflert wird,
> der gesamte Mitunternehmeranteil nach und nach an verschiedene Erwerber
verduBert wird und die Ubertragungsvorginge in Gestalt eines Gesamtplans
in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen,
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> ein Teil des Mitunternehmeranteils zu Teilwerten in eine KapGes. oder Pers-
Ges. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten eingebracht wird und der
restliche Teil des Mitunternehmeranteils in einem sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang verduBert wird oder

> ein Teil des Mitunternehmeranteils verdeckt in eine KapGes. eingelegt wird
und der restliche Teil des Mitunternehmeranteils in einem sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang verduBert wird.

In den o.g. Sachverhalten ist Abs. 3 Satz 1 anzuwenden, da in einem einheitlich
zu beurteilendem Vorgang simtliche stillen Reserven des gesamten Mitunter-
nehmeranteils durch VeriuBerung an verschiedene Erwerber oder Uberfithrung
in das PV (im Fall der verdeckten Einlage in die KapGes.) realisiert werden.

GIA BFH v. 11.12.2001 — VIII R 23/01, BStBL. II 2004, 474 unter 11.2.a und I1.3.b; v.

10.5.2007 — IV R 69/04, BFH/NV 2007, 2023 unter 11.3.b; Scumipt/Wacker XXVII.

§ 16 Rn. 438; LBP/Horaer/Rapp, § 16 Rn. 142b; Forster, FR 2002, 649 (653)).
Insofern geht die Regelung des Abs. 3 Satz 1 als Unterfall der Anteilsverduf3e-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 der Bestimmung in Abs. 1 Satz 2 vor.

2. Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 2

Ubertrigt der Mitunternehmer einen Teil seines Mitunternehmeranteils an die
ibrigen Mitunternehmer gegen Zuteilung von BV der Gesellschaft (Sachwert-
abfindung), stellt sich die Frage der Abgrenzung zu einer Realteilung iSd. Abs. 3
Satz 2. Die Ubertragung eines Teilanteils gegen Sachwertabfindung ist einerseits
eine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 2 (s Anm. 64 und 309). Gleichzeitig wird un-
ter Berufung auf die Gesetzesbegriindung zu Abs. 3 Satz 2 und die Rspr. des
BIFH zur Realteilung in VZ bis 1998 tberwiegend vertreten, dass das Ausschei-
den eines Mitunternchmers gegen Sachwertabfindung eine (stl.) Realteilung iSd.
Abs. 3 Satz 2 darstelle, wobei ab 2002 danach differenziert wird, ob dem aus-
scheidenden Mitunternehmer einzelne WG oder Sachgesamtheiten zugeteilt
werden (Scamipt/Wacker XXVII. § 16 Rn. 536; ebenso s. Anm. 441). UE be-
steht jedoch keine Konkurrenz zwischen Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2, weil
die Ubertragung eines Teilanteils unter Beibehaltung der Mitunternehmerstel-
lung bereits dem Grunde nach der Annahme eciner Realteilung entgegensteht.
Es fehlt ndmlich schon deshalb (elementar) an einer (Real-)“Teilung™ der Mit-
unternehmerschaft, weil diese nicht nur ihre zivilrechtl. Identitit, sondern auch
den (gleichen) Bestand der Gesellschafter/Mitunternechmer beibehilt.

3. Verhiltnis zu § 6 Abs. 5 Satz 3

Sachwertabfindung mit Einzelwirtschaftsgiitern: Ubertrigt der Mitunter-
nehmer einen Teil seines Mitunternehmeranteils an die tibrigen Mitunternehmer
gegen Zuteilung von BV der Gesellschaft (Sachwertabfindung), ist keine Realtei-
lung iSd. Abs. 3 Satz 2 gegeben (s. Anm. 209). Es kann jedoch zu einer Uber-
schneidung des Regelungsbereichs des Abs. 1 Satz 2 mit der Bestimmung in § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 kommen, wenn die Sachwertabfindung in EinzelWG be-
steht, die bei dem Mitunternchmer in ein BV gelangen. Die Ubertragung des
Teils eines Mitunternehmeranteils ist nimlich mit der Minderung von Gesell-
schaftsrechten iSd. § 6 Abs. 5 Satz 3 gleichzusetzen (wenn kein SonderBV mit
wesentlichen Betriebsgrundlagen vorhanden ist). Rechtsfolge der Anwendung
des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 ist die Buchwertverkntpfung beziiglich des tibertra-
genen WG, was sowohl fiir den Mitunternehmer als auch die Mitunternehmer-
schaft zu einem stneutralen Vorgang fiihrt. Abs. 1 Satz 2 bestimmt hingegen ei-
nen ,laufenden Gewinn®. Eine Konkurrenz zu den beglnstigten VerduBerungs-
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tatbestinden des Abs. 1 Satz 1, die zu eciner Aufdeckung der stillen Reserven
zwingen, ist indes nicht gegeben. Obwohl Abs. 1 Satz 2 gegentiber § 6 Abs 5
Satz 3 die neuere Vorschrift ist (lex posterior), soll die Regelung als Umkeht-
schluss aus Abs. 1 Satz1 Nr.2 und Nr. 3 idF des UntStFG (,,Negativ-Vor-
schrift™ des § 16) lediglich sicherstellen, dass Gewinne aus der teilweisen Ver-
duBerung der Einkunftsquelle (ndmlich Teilanteil) auch bei den Einkiinften des
Mitunternehmers erfasst werden (s. Anm. 291). Da § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 vor-
rangig ist, besteht auch nicht die Méglichkeit, die stillen Reserven wahlweise
gem. Abs. 1 Satz 2 aufzudecken.

Sachwertabfindung mit einem Teilbetrieb: Wird fiir den Teilanteil ein Teil-
betrieb der Gesellschaft als Sachwertabfindung gewihrt, ist § 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 1 unmittelbar nicht anwendbar, weil dort nur die Ubertragung von Ein-
2elWG geregelt wird. Dies hat nach der geltenden Rechtslage beim Mitunterneh-
mer die Aufdeckung der stillen Reserven des Teilanteils zu Folge. Das Ergebnis
ist unbefriedigend, zumal bei Zuriickbehaltung nur einer wesentlichen Betriebs-
grundlage des Teilbetriebs § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 anzuwenden wire. Entgegen
BranpENBERG (DStZ 2002, 596: Sachgesamtheit ,, Teilbetrieb® schlieBt als Unter-
einheit eine Vielzahl von EinzelWG ein) ist uE eine (entsprechende) Anwendung
des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 nicht méglich, weil § 6 Abs. 5 Satz 3 abschlieBend ist
und nach dem Willen des Gesetzgebers in § 6 Abs. 5 gesetzlich nicht beschriebe-
ne Umstrukturierungsmalnahmen ausdriicklich nicht gewollt sind (BTDrucks.
14/23, 172 zu Buchst. b). Der Gesetzgeber ist aufgerufen, diese Frage zu kliren.

4. Verhiltnis zu {§ 14 und 18

Land- und Forstwirtschaft: Die Grundsitze der VeriuBlerung eines Mitunter-
nehmerteilanteils gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 gelten entsprechend im
Fall der entgeltlichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an einer land-
und forstwirtschaftlichen Mitunternehmerschaft. In diesem Fall verweist nim-
lich § 14 Satz 2 auf cine entsprechende Anwendung des § 16, so dass Abs. 1
Satz 2 fir VerduBerungen nach dem 31.12.2001 zu beachten ist.

Selbstindige Arbeit: Zeitweise war fraglich, ob die Neuregelung zur Verdufle-
rung von Teilanteilen durch das UntStFG auch bei freiberuflichen Mitunterneh-
merschaften gilt. § 18 Abs. 3 enthielt nimlich keine Pauschalverweisung auf § 16
und nannte weder Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 noch Abs. 1 Satz 2 ausdriicklich. Hieraus
konnte der Schluss gezogen werden, dass die VerduBerung von freiberuflichen
Teilanteilen auch nach dem 31.12.2001 tarifbeglinstigt sei (BoTTNER, DB 2002,
1798; StamL, KOSDI 2002, 1353). Mit Anderung des § 18 Abs. 3 Satz 2 durch
das 5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715; BStBL 1 2002, 714) ist
der fehlende Verweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1 Satz 2 nachgeholt wor-
den. Infolgedessen ist auch bei einer freiberuflichen Mitunternehmerschaft (Pra-
xisgemeinschaft, Sozietit, Partnerschaftsgesellschaft) die VerduB3erung eines Tei-
lanteils nicht mehr gem. § 18 Abs. 3 iVm. § 16 Abs. 4 und § 34 Abs.2 Nr. 1
beglinstigt. Damit ist das gerade im freiberuflichen Bereich hiufig anzutreffende
sog. Zweistufenmodell (Aufnahme eines Freiberuflers in eine Einzelpraxis gegen
eine Minimalbeteiligung und spitere VeriduBerung des Bruchteils eines Mitunter-
nehmeranteils zur Herstellung der angestrebten Beteiligung des hinzugetretenen
Gesellschafters; s. BFH v. 18.10.1999 — GtS 2/98, BStBL II 2000, 123 unter
C.V.2.d; Scamipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 565) aus stl. Sicht hinfillig gewor-
den, da die VerduBerung des Teilanteils in der zweiten Stufe nicht mehr zur Ta-
rifvergtinstigung fihrt. Dies gilt auch fir Zweistufenmodelle, die vor dem 1.1.
2002 begonnen worden sind und bei denen die Ubertragung des Teilanteils
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(2. Stufe) erst spiter erfolgt (kein Vertrauensschutz; glA Wenpt, FR 2002, 127
[137], FrystaTzk, EStB 2002, 153).

5. Verhiltnis zu § 34a

Eine Nachversteuerung des sog. nachversteuerungspflichtigen Betrags (§ 34a
Abs. 4) ist (zwingend) durchzufiihren, wenn eine BetriebsverduBlerung ,,iSd. § 16
Abs. 1 erfolgt (§ 34a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1). Infolge des allumfassenden Verwei-
ses auf die VerduBerungsvorginge iSd Abs. 1 wirde nach dem Wortlaut der Be-
stimmung — neben den Tatbestinden des Abs 1 Satz 1 (s. Anm. 216) — auch die
VeriuBerung eines Mitunternehmerteilanteils gem Abs. 1 Satz 2 die Nachver-
steuerung auslosen. Es stellt sich allerdings die Frage, ob nach dem Sinn und
(Forder-)Zweck der Regelung eine einschrinkende Auslegung dergestalt anzu-
stellen ist, dass die TeilanteilsverduBerung von § 34a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 nicht
erfasst wird, weil auf Grund der weiter bestehenden Mitunternehmerstellung ei-
ne (vorzeitige) Auflésung des nachversteuerungspflichtigen Betrags nicht not-
wendig ist (in diesem Sinne Bromicu/RarscHow, § 34a Rn. 53; BAumer, DStR
2007, 2089 [2091]; Scurirrers, GmbHR 2007, 841 [845]; zweifelnd WINKEL-
JoHANN/FUHRMANN in PricewaTerHOUSECOOPERS, Unternehmensteuerreform
2008, 2007, Rn. 530 £.).

6. Verhiltnis zu § 7 Satz 1 GewStG

Aus der Regelung in Abs. 1 Satz 2 wird unmittelbar auch die GewStPflicht des
Gewinns aus der VerduBerung des Teilanteils abgeleitet.

HM, vgl. Roser in Lensk1/STEINBERG, § 7 GewStG Rn. 378; Bromicu/v. Twicker, § 7
GewStG Rn. 151b; Forster, FR 2002, 649 (653); Stranr, KOSDI 2002, 13170;
BogenscutTz/Hierr, DStR 2003, 1097 (1103); aA Never, BB 2005, 577.

Stellungnahme: Dem ist nur im Ergebnis zuzustimmen. UE ist die Frage, ob
der VerduBerungsgewinn dem Grunde nach zum Gewerbeertrag iSd. § 7 Gew-
StG rechnet, einzig nach gewstl. Gesichtspunkten zu beurteilen. Die Regelungen
des § 16 haben hier keine Bedeutung; ihnen kommt allenfalls eine Indizwirkung
zu. Daher ist der Gewinn (dazu gehort ebenso das negative Ergebnis) aus einer
TeilanteilsverduBerung gewstpfl. Dies gilt auch vor In-Kraft-Treten des Abs. 1
Satz 2, unabhingig davon, dass der VerduBerungsgewinn estl. als stbegiinstigt
angeschen wird, s. Anm. 277.

Gewstl. ist nach stRspr. des BFH nur der laufende Gewinn Gegenstand der Besteue-
rung bei der GewSt. Gewinne aus der VerduBerung oder Aufgabe eines Gewerbe-
betriebs, eines Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3
gehoren nicht zum Gewerbeertrag gem. § 7 Satz 1 GewStG (s. Anm. 218). Fiir Zwecke
der GewSt. ist deshalb allein darauf abzustellen, ob die Verdulerung des Mitunterneh-
merteilanteils zu einem partiellen (Mit-)Unternehmerwechsel bei der PersGes. fiihrt.
Da der verduBernde Mitunternehmer nur einen Bruchteil seiner Mitunternehmerstel-
lung aufgibt, kommt es — im Gegensatz zur Ubertragung des gesamten Mitunterneh-
meranteils (BFH v. 15.3.2000 — VIIT R 51,98, BStBL IT 2000, 316) — nicht zu einem
(Mit-)Unternehmerwechsel iSd. § 2 Abs. 4 GewStG; der VerduBerer fithrt seine mit-
unternechmerische Titigkeit in der Gesellschaft fort (BFH v. 24.8.2000 — IV 51/98,
BFH/NV 2000, 1210 unter 4.). Der VerduBerer behilt seine sachliche StPflicht als Mit-
unternechmer der PersGes. bei, so dass uE der VeriuBerungsgewinn aus diesem Grund
zum laufenden Ergebnis der PersGes. iSd. § 7 Satz 1 GewStG gehort (wie hier BEH v.
14.12.2006 — IV R 3/05, BStBI. II 2007, 777 unter 11.3.c; OFD Diss. v. 18.1.2001, FR
2001, 215; Scamipt/Wacker XXVIL § 16 Rn. 410f; aA Beusser, FR 2001, 880; NEYER,
BB 2005, 577). Dies gilt somit auch fiir den Gewinn aus der VeriuBerung eines Teilan-
teils vor In-Kraft-Treten des Abs. 1 Satz 2, dh. fiir VerduBerungen vor dem 1.1.2002
(s. aber Vertrauensschutzregelung der FinVerw., OFD Diss. v. 10.9.2002, FR 2002,
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1151). Auf die Person des Mitunternehmers (zB natitliche Person oder KapGes.)
kommt es — anders als bei § 7 Satz 2 GewStG — nicht an.

7. Verhiltnis zu §§ 20, 24 UmwStG

Die Einbringung des Teils eines Mitunternehmeranteils oder des Teils der Betei-
ligung als personlich haftender Gesellschafter (phG) einer KGaA in eine Kap-
Ges. oder eine PersGes. gegen Gewihrung (neuer) Gesellschaftsrechte ist die
Ubertragung des Teilanteils im Rahmen eines entgeltlichen Tauschgeschifts
(DJPW/Part, Vor §§ 20-23 UmwStG [SEStEG] Rn. 45ff. und § 24 UmwStG
[SEStEG] Rn. 5). In diesem Fall tritt die Regelung des § 16 jedoch hinter die
spezielleren Bestimmungen in §§ 20 und 24 UmwStG zuriick (s. Anm. 100 und
219). Denn die Einbringung eines Teilanteils oder des Teils einer Beteiligung als
phG eciner KGaA erfiillt die Sacheinlagetatbestinde des § 20 Abs. 1 UmwStG
bzw. des § 24 Abs. 1 UmwStG. Im Gegensatz zur BetriebsveriuB3erung iSd. § 16
stellt der Bruchteil eines Mitunternehmeranteils (inkl. des anteiligen [funktional]
wesentlichen SonderBV, s. Anm. 280) oder der Teil einer Beteiligung des phG
hier eine qualifizierte Sachgesamtheit dar, deren Einbringung von den Rechts-
folgen des UmwStG (wahlweiser Ansatz des Buchwerts oder eines Zwischen-
werts, §§ 20 Abs. 2 Satz 2, 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) begtinstigt wird (DJPW/
Parr, §20 UmwStG [vor SEStEG] Rn. 99f. und §20 UmwStG [SEStEG]
Rn. 142). Werden im Rahmen der Einbringung stille Reserven aufgedeckt, wird
durch spezielle Regelungen im UmwStG sichergestellt, dass bei einbringenden
natlitlichen Personen der Freibetrag nach Abs. 4 und die TarifermiBigung gem.
§ 34 nicht gewihrt werden (§§ 20 Abs. 5 Satz 3, 24 Abs. 3 Satz 4 UmwStG al;
s. PatT, EStB 2003, 344; §§ 20 Abs. 4 Satz 1, 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG).

V. Verfahrensfragen

Gewinnfeststellung: Der Gewinn aus der VeriduBerung des Teils eines Mit-
unternchmeranteils gehort zum Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft, der
einheitlich und gesondert festzustellen und dem verduBernden Mitunternehmer
zuzurechnen ist. Der Bestand der Mitunternehmerschaft wird durch eine Teilan-
teilsverduBlerung regelmiBig nicht berithrt. Die Feststellung erstreckt sich auf
das volle Wj. Bei einem vom Kj. abweichenden Wj. wird der Gewinn aus der
Anteilsverdulerung bei Gewerbetreibenden in dem VZ bezogen, in dem das Wj.
endet (§ 4a Abs. 2 Nr. 2). Anders als bei der VerduBerung des gesamten Mit-
unternchmeranteils (BFH v. 22.9.1997 — IV B 113/96, BFH/NV 1998, 454;
s. Anm. 220) erfolgt im Feststellungsverfahren keine Angabe des Zeitpunkts der
VeriuBerung der Beteiligung (R 25 Abs. 5 EStR 2003/R 4a Abs. 5 EStR 2005
gilt nicht). Bei Mitunternehmerschaften der Land- und Forstwirtschaft ist in die
Aufteilung des Gewinns gem. § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 der Gewinn aus der Teil-
anteilsverduflerung (Abs. 1 Satz 2) mit einzubezichen. Es handelt sich nicht
(mehr) um einen VerduBerungsgewinn iSd. § 14 (iVm. Abs. 1 Satz 1), der gem.
§ 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 bei der Gewinnaufteilung auszuscheiden wire.
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B. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 2:
VeraulBlerung des Teils eines Anteils iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3

I. ,,Gewinnerzielung® bei Verduflerung eines Teilmitunternehmeranteils

Gewinne, die bei der VeriduBerung eines Teils eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder Nr. 3 erzielt werden, sind laufende Gewinne (Abs. 1 Satz 2). Der Ge-
winn als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb wird ,,erzielt” durch VerduBerung (ent-
geltliche Ubertragung des Rigentums) des (beliebigen) Bruchteils einer Mitunter-
nehmerbeteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr.2) oder der Beteiligung als personlich
haftender Gesellschafter einer KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Auch wenn der Teil-
mitunternehmeranteil nicht zu der (qualifizierten) Sachgesamtheit rechnet, die
Gegenstand eines begiinstigten VerduBerungstatbestands iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist, gehort der VerduBerungsgewinn nicht zum Ergebnis der Mitunterneh-
merschaft, das gem. dem Gewinnverteilungsschliissel auf alle Mitunternehmer
zu verteilen ist. Erzielt wird der Gewinn allein von dem Mitunternehmer, der ei-
nen Teil seiner Mitunternehmerstellung entgeltlich Gbertrigt. Nicht zum Ge-
winn aus der VerduBerung des Teilanteils gehort die durch den VerduBerungs-
gewinn ausgeldste GewSt. (zur GewStPflicht s. Anm. 288). Die GewStBelastung
trifft die Mitunternehmerschaft und mindert als BA den laufenden Gewinn, der
allen Mitunternehmern nach dem allg. Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen
ist (es sei denn, es besteht eine im Vorhinein getroffene gesellschaftsvertragliche
abweichende Gewinnverteilungsabrede fiir diesen Fall). Insbes. gehort die
GewSt. nicht zu den VeriuBlerungskosten iSd. Abs. 2 Satz 1. Erfolgt die Teilan-
teilsverduBlerung bei kalenderjahrgleichem Wij. in 2008 oder bei abweichendem
Wj. im Wj. 2007 /2008, ist die durch die Anteilsverdulerung verursachte GewSt.
(ebenso wie die iibrige fiir den Erhebungszeitraum 2008 gegentiber der PersGes.
festgesetzte GewSt.) nicht (mehr) als BA abzichbar (vgl. § 4 Abs. 5b iVm. § 52
Abs. 16 Satz 17). Bei abweichendem W/j. spielt keine Rolle, ob die Veridulerung
bis zum 31.12.2007 oder spiter erfolgte, weil der AnteilverduBerungsgewinn in
jedem Fall dem in 2008 endenden Wj. zuzurechnen ist (s. Anm. 290) und somit
die GewSt. als in dem Erhebungszeitraum 2008 bezogen gilt (vgl. § 10 Abs. 2
GewStG). Hierauf nimmt die estrechtl. Anwendungsvorschrift Bezug.

II. VerduBerung eines Teilanteils

1. Begriff der Verdulerung

Die AnteilsveriuBerung iSd. Abs. 1 Satz 2 setzt die entgeltliche Ubertragung des
Bruchteils eines Mitunternechmeranteils oder einer Beteiligung als personlich
haftender Gesellschafter einer KGaA (phG) mit allen wesentlichen Betriebs-
grundlagen (inkl. des quotal dazugehdrigen SonderBV) auf einen (einzigen) Er-
werber voraus (es gelten die Ausfithrungen in Anm. 225-227 entsprechend).
Die Verfiigung tber den Bruchteil des Anteils an einer PersGes. mittels Teil-
abtretung der Mitgliedschaft ist gesellschaftsrechtl. zuldssig (OLG Frankfurt v.
15.4.1996, DB 1996, 1177 zur GbR; Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007,
§ 105 Rn. 69 zur Personenhandelsgesellschaft).

Keine VerduBerung ist nach hM die verdeckte Einlage des Bruchteils eines Mit-
unternehmeranteils oder des Teils einer Beteiligung als phG einer KGaA in eine
KapGes. (s. aber auch Anm. 102 zur Annahme einer verdeckten Einlage als Ver-
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duBerungsvorgang aus Sicht des einlegenden Gesellschafters). Hinsichtlich der
stl. Behandlung des (,,Aufgabe®-)Gewinns ergeben sich dieselben Rechtsfolgen
wie bei einer TeilanteilsverduBerung (dh. Gewinn, der bei der ESt. dem Tarif un-
terliegt). Denn infolge der Bezugnahme in Abs. 3 Satz 1 auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Nr. 3 liegt ein begiinstigter Aufgabetatbestand nur bei der Aufgabe des ge-
samten Mitunternehmeranteils oder phG-Anteils vor. Da § 16 somit fir den Fall
der verdeckten Einlage ecines Teilanteils keine Anwendung findet, gelten die all-
gemeinen Grundsitze fur die verdeckte Einlage einzelner WG (dh. § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 bzw. § 6 Abs. 6 Satz 2, wenn die Beteiligung an der KapGes., in de-
ren Vermogen die Einlage erfolgt, zum mitunternehmerischen [Sondet]BV ge-
hort).

2. Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

a) Begriff des Teilanteils

Bruchteil einer Mitunternehmerstellung: Unter dem Teilanteil iSd. Abs. 1
Satz 2 ist die qualifizierte — mit allen wesentlichen Betriebgrundlagen versehene
— Untereinheit eines Mitunternehmeranteils zu verstehen, die vor Anwendung
des Abs. 1 Satz 2 allgemein zu den von Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 beglinstigten Ver-
duBerungsgegenstinden gerechnet wurde (s. Anm. 277 ff.). Dies ergibt sich aus
dem engen systematischen und sachlichen Zusammenhang der Einfiigung des
Satzes 2 und der Anderung des Abs.1 Satz1 Nr.2 und Nr.3 durch das
UntStFG sowie der Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Abs. 1 Satz 2. Teil-
anteil ist der Bruchteil der Beteiligung, die die Stellung eines Gesellschafters, der
als Mitunternehmer anzusehen ist (s. Anm. 228), vermittelt (Abs. 1 Satz 2 iVm.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 21iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1).

Nur Sonderbetriebsvermégen kein Teilanteil: Kein Teil eines Mitunternch-
meranteils iSd. Abs. 1 Satz 2 ist lediglich das (isolierte) SonderBV; unabhingig
davon, ob es wesentliche Betriebsgrundlagen enthilt oder nicht (BFH v. 11.12.
1990 — VIII R 14/87, BStBL. II 1991, 510 unter 3.b; Kircuror/Reiss VIIL. § 16
Rn. 213). Das SonderBV ist zwar Teil des mitunternehmerischen BV. Es ermég-
licht jedoch allein keine Mitunternehmerinitiative, weil es keine Teilhabe an un-
ternehmerischen Entscheidungen aufgrund gesellschafts- oder gemeinschafts-
rechtl. Beteiligung am Unternehmen gewihrt (BFH v. 20.3.2002 — II R 53/99,
BStBL. 11 2002, 441 unter I1.1.b aa). Folglich fehlt es an einem Merkmal des Mit-
unternchmerbegriffs, auf den Abs. 1 Satz2 iVm. Abs.1 Satz 1 Nr. 2 Bezug
nimmt; die isolierte VerduBerung des SonderBV ohne Gesellschaftsanteil oder
ohne gleichzeitige Anderung der Beteiligungsverhiltnisse ist keine Teilanteilsver-
duBerung iSd. Abs. 1 Satz 2 (bzw. Abs. 1 Nr. 2 [aF]). Aus dem gleichen Grund
ist auch bei einer mehtstufigen Mitunternehmerschaft das SonderBV des Obet-
gesellschafters bei der Untergesellschaft (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2) weder
Mitunternehmeranteil noch Bruchteil eines Mitunternehmeranteils (ScumipT/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 408 aE; LBP/HOrGER/Rarp, § 16 Rn. 142a aFE; Ly,
KOSDI 1997, 11079 [11083]; aA Ferix, BB 1994, 690).

Einzelne Gesellschafterrechte kein Teilanteil: Kein Teilanteil iSd. Abs. 1
Satz 2 wird verduBert, wenn nur einzelne gesellschaftsrechtl. Befugnisse abgetre-
ten werden, die fir sich gesehen dem begiinstigten Erwerber keine Mitunterneh-
merstellung vermitteln. Dies ist zB der Fall, wenn nur Stimmrechte abgetreten
werden, die Inanspruchnahme von bestimmten Kontroll-, Informations- oder
Widerspruchsrechten eingeschrinkt wird oder auf die Austibung eines Kiindi-
gungsrechts verzichtet wird (BFH v. 6.11.1991 — XI R 41/88, BStBI. II 1992,
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335), ohne dass die Beteiligung am Gewinn, Verlust und den stillen Reserven
des Gesellschaftsvermdogens sich dndert. Gleiches gilt uE, wenn nur die Teilhabe
am laufenden Gewinn und Verlust und nicht (wenn auch in einem geringeren
Umfang) die mit dem Gesellschaftsverhiltnis verbundenen Befugnisse zur Mit-
unternehmerinitiative verindert werden.

Beurteilung aus der VerduBlererperspektive: Was unter dem Teil eines Mit-
unternehmeranteils zu verstehen ist, muss aus der Sicht des veriuBernden Mit-
unternehmers im Zeitpunkt der Ubertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums
beurteilt werden. Unmal3geblich ist, dass der iibertragene Teilanteil in der Hand
eines der Gesellschaft neu hinzutretenden Gesellschafters einen vollstindigen
Mitunternehmeranteil darstellt. Hat der Gesellschafter einen Mitunternehmer-
anteil von einem anderen Mitgesellschafter erworben, fithrt die Weiterverduf3e-
rung der zuletzt erworbenen Beteiligung als (nunmehr) Teilanteilsiibertragung
zur Anwendung des Abs. 1 Satz 2. Denn der Mitunternehmer/Gesellschafter
hilt an einer PersGes. nur einen (einheitlichen) Gesellschaftsanteil und somit
auch nur einen einzigen Mitunternehmeranteil (BFH v. 13.2.1997 — IV R 15/96,
BStBL 1T 1997, 535 unter 1.). Bei Aufstockung der Mitunternehmerstellung ver-
liert die neu erworbene Beteiligung ihre Identitit und geht in der bestehenden
Mitunternehmerbeteiligung auf. Durch den Hinzuerwerb verindert sich nur der
Wert des Gesellschaftsrechts, das der Mitunternehmer schon vorher besal}
(BFH v. 9.8.1989 — I R 88/85, BStBL II 1990, 224 unter I1.2.a, und v. 14.9.1994
— 1R 12/94, BStBL. II 1995, 407). Zur sukzessiven VeriduBerung von Teilantei-
len s. Anm. 284.

b) Umfang des Teilanteils

Der Teilanteil beinhaltet einen Bruchteil der aus dem Gesellschaftsvertrag oder
anderen Rechtsverhiltnissen begriindeten Rechtsposition, die eine Mitunterneh-
merinitiative gewiéhrleistet, sowie einen Bruchteil an der vermdgensrechtl. Posi-
tion des VeriulBlerers, welche ein Mitunternehmerrisiko vermittelt. Ein Teilanteil
ist somit gegeben, wenn ein Anteil des Kapitalkontos bei einer PersGes. abgetre-
ten wird, das auf Grund seiner gesellschaftsrechtl. Ausgestaltung zB die Stimm-
rechte, Gewinnbezugsrechte und die Beteiligung am Liquidationserlos (stille Re-
serven) reprisentiert (BFH v. 27.5.1981 — I R 123/77, BStBL 1T 1982, 211; zur
Ubertragung nur cinzelner gesellschaftsrechtl. Befugnisse s. Anm. 293), oder
wenn die Stimmberechtigung und die Beteiligung am Gewinn und Verlust ohne
Anderung der Kapitalkonten neu vereinbart werden (s. Anm. 249). Teilanteil ist
jeder — vom VerdulBerer beliebig bestimmbare — Bruchteil eines Mitunterneh-
meranteils; es gibt weder eine Mindest-Untergrenze noch eine maximale Betei-
ligungsquote zur Abgrenzung gegentiber Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 230).

Zum Teilanteil gehort auch das quotenentsprechende wesentliche SonderBV
(s. Anm. 279). Da die Rechtsfolgen der VerduBlerung eines Teilanteils iSd. Abs. 1
Satz 2 mit der eines Teils der Mitgliedschaft an einer gewerblichen PersGes. oh-
ne dazugehoriges SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen deckungs-
gleich sind (laufender Gewinn und GewStPflicht), kommt fiir Vorginge ab erst-
maliger Anwendung der Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1 Satz 2 (VerduBerung
nach dem 31.12.2001, s. Anm. 281) dem Kongruenzgebot (dh. quotengleiche
MitverduBerung des wesentlichen SonderBV, s. Anm. 280) fiir Zwecke der An-
wendung des Abs. 4, § 34 und § 7 Satz 1 GewStG keine materiell-rechtl. Bedeu-
tung (mehr) zu (anders bei unentgeltlichen Ubertragungen [§ 6 Abs. 3 Satz 1
Halbs. 2] und Einbringungsachverhalten, s. Anm. 289).
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c) Anwendungsfille der Teilanteilsverduflerung

Grundfille der VeriduBerung von Teilen eines Mitunternehmeranteils (Abs. 1
Satz 2) sind

> die entgeltliche Ubertragung des Bruchteils eines Gesellschaftsanteils an ei-
nen neu hinzutretenden oder einen bereits der PersGes. angehorigen Gesell-
schafter,

> die entgeltliche Ubertragung des Mitunternehmeranteils an die verblicbenen
Gesellschafter einer (weiter bestehenden) Mitunternehmerschaft im Fall des
Ausscheidens eines Mitunternehmers gegen Abfindung (s. Anm. 243),

> der Hinzutritt eines weiteren Mitunternehmers in eine Mitunternehmerschaft
gegen Zahlung an die bisherigen Mitunternehmer (s. Anm. 245),

> die entgeltliche Neuordnung von Gesellschaftsrechten (Stimm- und Gewinn-
bezugsrechte sowie dingliche Vermdogensbeteiligung) bei gleichem Gesell-
schafterbestand (s. Anm. 249) und

> die entgeltliche Einrdumung einer mitunternehmerischen Unterbeteiligung an
einem Mitunternehmeranteil (s. Anm. 250).

3. Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

Durch Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 in Abs. 1 Satz 2 wird klargestellt,
dass der Bruchteil der Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter (phG)
an eciner KGaA (s. Anm. 270) nicht (mehr) zum begtnstigten VeriuBerungstat-
bestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gehort (zur erstmaligen Anwendung s. Anm. 281)
und der Gewinn aus der VerduBerung demzufolge dem regulidren Tarif bei der
ESt. unterliegt (s. Anm. 297; zur Rechtslage, wenn die VerduBerung der Teil-
beteiligung vor dem 1.1.2002 erfolgt, s. Anm. 277 ff.).

Die VeriuBerung eines Teilanteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist gegeben, wenn der
KGaA ein weiterer phG dadurch beitritt, dass dieser an den bisherigen phG eine
entsprechende Leistung (zB Geldzahlung) erbringt. Keine Teilanteilsverduf3e-
rung liegt hingegen vor, wenn der neue phG ecine eigene Vermogenseinlage auf
das Grundkapital der KGaA (ohne weitere Ausgleichsleistungen an den bisheri-
gen phG) leistet oder, wenn der phG seine Beteiligung an mehrere neue phG
verduBert (hier ist Abs. 3 Satz 1 vorrangig, s. Anm. 284).

III. Rechtsfolgen der Teilanteilsverduflerung

Gewinne aus der VerduBerung des Teils eines Mitunternehmeranteils oder des
Teils der Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter (phG) einer KGaA
,,sind laufende Gewinne® (Abs. 1 Satz 2).

Der Begriff des ,,Jaufenden Gewinns ist — ebenso wie in Abs. 2 Satz 3 oder
Abs. 3 Satz 5 — weder in § 16 noch an anderer Stelle des EStG etldutert. In der
Rspr. und im Schrifttum wird der Begriff des ,,Jaufenden Gewinns“ gebraucht,
um Gewinne, die im Rahmen der VeriuBerung oder Aufgabe der in Abs. 1
Satz 1 genannten qualifizierten Sachgesamtheiten entstehen, von den iibrigen
Einkiinften abzugrenzen. Eine Legaldefinition ist hier nicht erforderlich, da oh-
ne eine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung tber die TarifermiBigung des
Gewinns aus der TeilanteilsverduBerung in § 34 Abs. 2 Nr. 1 iVm. Abs. 1 oder
Abs. 3 der Gewinn zwingend nach dem (reguliren) Tarif (§ 32a) zu besteuern
ist. Es handelt sich bei Abs. 1 Satz 2 nicht um eine Fiktion (wie zB Abs. 2 Satz 3
oder Abs. 3 Satz 5). Verduflerungsgewinne aus einer Teilanteilsiibertragung ge-
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horen dem Grunde nach nicht zu den begiinstigten VerduBerungs- oder Auf-
gabegewinnen iSd. Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3 Satz 1 (Abs. 1 Satz 2: ,,sind* lau-
fende Gewinne), was Abs. 1 Satz 2 lediglich klarstellt. Folglich ist eine Tarifver-
glinstigung gem. § 34 Abs. 1 oder Abs. 3 ausgeschlossen, da keine fiir die Ge-
wihrung der Tarifverglinstigung erfordetlichen auBerordentlichen Einkiinfte
iSd. § 34 Abs. 2 Nr. 1 gegeben sind.

Freibetrag: Der Freibetrag gem. Abs. 4 ist fir den Gewinn aus der Verduf3e-
rung eines Teilanteils nicht zu gewihren. Aus dem Sinn und Zweck der Frei-
betragsregelung des Abs. 4 ergibt sich, dass mit dem Begriff ,,VerduBerungs-
gewinn® iSd. Abs. 4 Satz 1 nur der Gewinn aus der VerduBerung oder Aufgabe
der qualifizierten Sachgesamtheiten des Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3 Satz 1 gemeint
ist (BFH v. 12.4.2000 — XI R 35,99, BStBI. 1T 2001, 26 unter 11.3.). Da jedoch
der Teil eines Mitunternehmeranteils aus dem Kreis der begiinstigten Verduf3e-
rungsgegenstinde iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 herausgenommen worden ist,
scheidet auch eine Anwendung des Abs. 4 aus.

Gewerbesteuerpflicht: s. Anm. 288.
Zeitpunkt der Versteuerung: s. Anm. 290.

Gewinnermittlung: Der Gewinn aus der VerduBerung des Teilanteils wird nach
den allgemeinen Grundsitzen ermittelt (dh. insbes. §§ 4-7). Die besondere Ge-
winnermittlungsvorschrift des Abs. 2 ist nicht anzuwenden. Dies ergibt sich aus
der Bezugnahme in Abs. 2 Satz 1 auf den Anteil des BV iSd. ,,Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und 3.
Im Rahmen des UntStFG unterblieb der durch die Einfigung des Satzes 2 in Abs. 1
notwendige Folgeverweis bei der Ermittlung des begtinstigten Betriebsveriuerungs-
gewinns in Abs. 2, der sodann durch das 5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL. 1 2002,
2715; BStBL 12002, 714) nachgeholt worden ist.
Ermittelt die Mitunternehmerschaft, deren Teilanteil verauB3ert wird, ihren Ge-
winn gem. § 4 Abs. 3 (Einnahmen-Uberschussrechnung), erfolgt — im Gegen-
satz zur VerduBerung des gesamten Mitunternehmeranteils (s. Anm. 339) — kei-
ne Umstellung der Gewinnermittlungsart auf den BV-Vergleich.

Teilentgeltliche Ubertragung: Erfolgt die Ubertragung des Teils eines Mit-
unternechmeranteils (oder des Teils einer Beteiligung als phG einer KGaA) teil-
entgeltlich (zum Begriff s. Anm. 75), ist fraglich, ob der Vorgang fiir Zwecke
der Besteuerung nach dem Verhiltnis des Werts des Entgelts zum Teilwert des
Teilanteils (genauer: der Summe der Teilwerte der anteiligen einzelnen WG) in
eine entgeltliche und eine unentgeltliche Ubertragung aufzuteilen (sog. Tren-
nungstheorie) ist. Alternativ wire die sog. Einheitstheorie (s. Anm. 76) wie bei
den Sachgesamtheiten des Abs. 1 Satz 1, zu denen der Teilanteil nicht (mehr)
rechnet, anzuwenden. Fiir die Trennungstheorie spricht die Tatsache, dass bei
der Teilanteilsverduierung Abs. 2 nicht anzuwenden ist (s.o. ,,Gewinnermitt-
lung®). Die besondere Gewinnermittlungsmethode des Abs. 2 wird aber gera-
de von der Rspr. als Rechtfertigung fiir die Einheitstheorie herangezogen
(s. Anm. 76). Bei einer Aufteilung der Ubertragung in einen entgeltlichen und
unentgeltlichen Anteil wiirden allerdings im Gegensatz zur Ubertragung einzel-
ner WG die stillen Reserven hinsichtlich der unentgeltlichen Ubertragung nicht
nach den Grundsitzen der Entnahmen realisiert. Denn bei einem Teilanteil be-
steht die Besonderheit, dass anders als bei der entgeltlichen Ubertragung der
Bruchteil eines Mitunternehmeranteils im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 3 ei-
ne qualifizierte und gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 beglinstigte Sachgesamtheit
darstellt. Im Fall des unentgeltlichen Ubergangs eines Teilanteils fithrt der Er-

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Patt E 169



§16 Anm.297-399 VerduBlerung des Betriebs

wetber, wenn es sich um eine natiirliche Person handelt, als Rechtsnachfolger
iSd. § 6 Abs. 3 Satz 3 den anteiligen Buchwert fort (dies gilt selbst dann, wenn
wesentliches SonderBV zuriickbehalten wird, s. § 6 Abs. 3 Satz 2). Beim Uber-
tragenden entsteht kein (Aufgabe-)Gewinn. In dieser ertragstl. Situation ist bei
der teilentgeltlichen Ubertragung des Bruchteils eines Mitunternechmeranteils
der Anwendung der Einheitstheorie der Vorzug einzuriumen; dies gilt insbes.,
wenn man — wie hier vertreten — die Rechtfertigung der Einheitstheorie (nur)
aus dem Prinzip der Buchwertfortfithrung des § 6 Abs. 3 hetleitet (s. Anm. 76).
Eine andere Beurteilung wiirde im ,,Spannungsfeld® der VerduBerungstatbestin-
de des Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 untereinander und jeweils im Verhiltnis zu § 6
Abs. 3 zu unsachgemiBen ,,Verwerfungen® fithren.

Erfolgt die teilentgeltliche Ubertragung allerdings an eine KapGes., an der der
VerduBerer (oder ein naher Angehériger) beteiligt ist, kommt § 6 Abs. 3 nicht
zur Anwendung. In diesem Fall ist die Trennungstheorie anzuwenden und sind
die stillen Reserven auch insoweit aufzudecken (nach den Grundsitzen der ver-
deckten Einlage), wie der Vorgang als unentgeltliche Ubertragung zu werten ist.

298-399 Einstweilen frei.
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