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Rechtfertigung des Themas; Ziel der Tagung

Professor Dr. Klaus Tipke, Koln

I

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft versteht sich als eine rechtswissen-
schaftliche Vereinigung. Es kann daher nicht die Aufgabe unserer Gesellschaft
sein, Kommerzveranstaltungen zu managen oder unkritisch und unzusammen-
hingend, sozusagen mit dem Niirnberger Trichter, einschligige Rechtsnormen,
Urteile, Verwaltungsanordnungen und Buchtechniken einzuiiben. Wir miissen
uns vielmebr dogmatisch bemiihen, d. h. wir miissen uns anstrengen, das Sy-
stem aufzudecken. Wo kein System abgeleitet werden kann, miissen wir versu-
chen, es zu entwickeln. Solche Entwicklung geht freilich schon iiber Dogmatik
hinaus; sie ist Grundlagenarbeit fiir den Gesetzgeber, was nicht mit Schulmeiste-
rei des Gesetzgebers verwechselt werden sollte. Das System ist zugleich eine
Lernhilfe.

Wir miissen das Steuerrecht als Recht verstehen, diirfen es nicht als blofie Tech-
nik auffassen, moglichst effektiv Mittel in die Kassen des Staates zu leiten. Recht
ist fast immer wertbezogen. Das gilt jedenfalls auch fiir das Steuerrecht. Wir
kénnen es nicht mit der Straflenverkehrsordnung vergleichen, die zwar auch fiir
Ordnung sorgen will, nicht aber fiir eine Wertordnung. Eine Wertordnung wird
getragen von Wertentscheidungen. Wir kénnen auch von Prinzipien oder wer-
tenden Regeln sprechen. Nur von solchen Prinzipien oder wertenden Regeln her
kann das Recht als gerecht erklirt und als sinnvolle Ordnung verstehbar gemacht
werden. Nur von seinen Prinzipien her 1ifit sich ein umfinglicher Rechtszweig
beherrschen, liflt er sich lehrbar und lernbar machen.

Wo dem Gesetz keine Prinzipien unterliegen, herrscht Prinzipienlosigkeit.
Prinzipienlosigkeit ist Beliebigkeit oder Willkiir. Die Prinzipien miissen konse-
quent durchgefiihrt werden. Konsequenz verlangt eine durchgingige konzep-
tionelle Ordnung der Gedanken. Prinzipienlosigkeit und Inkonsequenz bedeu-
ten nicht nur Ungerechtigkeit, sondern {iberdies auch Rechtsunsicherheit. Un-
ter Rechtssicherheit darf man nicht blof§ die Sicherheit verstehen, dafl das posi-
tive Recht einen bestimmten, wenn auch willkiirlichen Inhalt habe. Rechtssi-
cherheit muf in erster Linie Sicherheit vor prinzipienloser Beliebigkeit, Willkiir
oder Inkonsequenz sein. Der Steuerpflichtige lebt sicherer mit einem plausiblen,
auf konsequent durchgefiihrten Prinzipien basierenden Recht als mit einem un-
einsichtigen Recht, das nur Berater ihm vermitteln, wenngleich auch nicht erkli-
ren kénnen. Plausibles Recht ist in der Regel im Vergleich zum uneinsichtigen
Recht auch das einfachere Recht. '
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Wenn die Steuerjuristische Gesellschaft in diesem Sinne daran mitwirken will,
dafl das Steuerrecht gerechter, rechtssicherer und einsichtiger wird, so tut sie
das, ohne den Steuerzahler oder den Fiskus begiinstigen zu wollen. Unsere Ge-
sellschaft ist keine Interessenvertretung, sondern nur in der Sache , ,Steuerrecht
engagiert, dies allerdings im Interesse aller vom Steuerrecht Betroffenen.

II.

Das Steuerrecht ist verstindlicherweise kein von einem einzigen Prinzip be-
herrschtes monistisches System. Allerdings ist das Leistungsfahigkeitsprinzip
ein Fundamentalprinzip der Einkommensteuer. Das Einkommen ist ein wesent-
licher Mafistab, Leistungsfihigkeit zu messen. Einkommen ist jeder Vermo-
genszuwachs, der seinen Bezicher befihigt, sein privates Leben zu fiihren, seine
Lebensbediirfnisse zu befriedigen. Von diesem Einkommen muf} der Steuer-
pflichtige jenseits des Existenzminimums einen Teil fiir die Steuerzahlung ab-
zweigen.

Die europiische Steuerrechtswissenschaft hat sich schon seit langem nicht mehr
intensiv mit dem ,,richtigen® einkommensteuerrechtlichen Einkommensbegriff
befaflt, viel weniger jedenfalls als die amerikanische Steuerwissenschaft. Die
Tage von von Schanz und Fuisting gehdren lingst der Vergangenheit an. Heute
wird vorwiegend dem Pragmatismus und nicht der Theorie das Wort geredet.
Wenn ich jetzt schlicht behaupten wiirde, der nichtrealisierte Vermogenszu-
wachs seidas richtige, soll heiflen: das Leistungsfihigkeits-Einkommen, so wire
das eine ginzlich ungewohnte Behauptung. In der US-amerikanischen Literatur
wird dieser Standpunkt indessen durchaus vertreten'. Zwischen nichtrealisier-
tem und realisiertem Einkommen besteht nach dieser Auffassung nur ein Ver-
mégensartunterschied, ein Unterschied auch in der Liquiditit®. Nichtrealisier-

1 Die Vorstellung, daf der nicht realisierte Zuwachs Einkommen sei, liegt dem sog.
Haig-Simons concept of income zugrunde (s. Haig, The Federal Income Tax, 1921; H.
C. Simons, Personal Income Taxation, University of Chicago Press, 1950; J. A. Pech-
man, Comprehensive Income Taxation, Brookings Institution 1977; R. Goode, The
Individual Income Tax, revised ed., Brookings Institution 1975. Kurz zusammengefafit
heiflt es bei Richard A. Musgrave/Peggy B. Musgrave, Public Finance in Theory and
Practice, 3rd ed., McGraw-Hill Book Company 1980, 344: ;. . .itis evident that in-
come, as an index of taxpaying capacity, should be defined broadly as total accretion to
aperson’s wealth. All accretion should be included, whether it be regular or fluctuating,
expected or unexpected, realized or unrealized . . . Moreover, income from all sources
thus defined should be treated uniformly and be combined in a global income total to
which tax rates are applied.*

2 Musgrave/ Musgrave, aaO (Fufin. 1), 346: ,,Given our definition of income as based on
‘accretion to wealth, it should be a matter of indifference whether gains (1) have been rea-
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tes Finkommen kann man realisieren, man kann es auch b‘eleihen3 . Dieser
Grundstandpunkt ist m. E. vom blofien Leistungsfahigkeitsaspekt her nicht an-
fechtbar. Auch das deutsche und das 6sterreichische Einkommensteuerrecht
kommen ohne ihn offenbar nicht aus, nimlich nicht bei der Behandlung der
Entnahme, der Betriebsaufgabe, der Liquidation und dhnlicher Fille!, in denen
dem Steuerpflichtigen keine Mittel zufliefen. Dafl der Wert von Wirtschaftsgii-
tern des Betriebsvermégens, die in das Privatvermdgen iiberfiihrt (fiir betriebs-
fremde Zwecke entnommen) werden, beim Betriebsvermégensvergleich zu be-
riicksichtigen ist, ist selbstverstindlich, denn sonst wiirde sich ein ungerechtfer-
tigter Verlust ergeben. Diirften aber nur realisierte Vermdgenszuwichse oder
Gewinne besteuert werden, so miifite bei Entnahmen, Betriebsaufgaben und
shnlichen Tatbestinden, bei denen keine Mittel zuflieflen, mit dem Buchwert
bewertet werden. Tatsichlich verlangt das Gesetz jedoch den Ansatz des Teil-
werts bzw. des gemeinen Werts und erfafit auf diese Weise eben einen nichtreali-
sierten Vermdgenszuwachs oder Gewinn. Das wiederum setzt die Annahme
voraus, dafl auch nichtrealisierter Gewinn grundsitzlich Einkommen ist. Das
nehmen wohl auch Rudolf Thiel® und Jochen Thiel® an, die davon sprechen, dafl
die stillen Reserven mit einer latenten steuerlichen Hypothek belastet, also eben
doch schon belastet seien, wenngleich die Geltendmachung der Belastung noch
aufgeschoben ist. ,

Da das Steuerrecht indessen grundsitzlich iiber § 5 Abs. 1 dEStG (§ 5 6EStG)
an die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung an-
kniipft, ergibt sich iiber das Vorsichtsprinzip, dafl grundsitzlich nur realisierte

lized in terms of cash, as is the case with wages or the sale of assets which have apprecia-
ted in value, or (2) have been permitted to accrue by way of raising the value of assets
which continue to be held. Whether or not a realization occurs is a matter of portfolio
choice for the investor and should not affect income as measured for purposes of taxa-
ton...* i

3 Allerdings ist es richtig, dafl es in der Regel nicht méglich ist, Vermdgen in Hohe des

Verkehrswertes zu beleihen.

Insb. §§ 11-13 dKStG; § 6 Auflensteuergesetz; § 21 Abs. 1, 2 Umwandlung-Steuerge-

setz 1977.

5 Steuerkongrefi-Report 1968, 278 f; s. auch in Flume-Festschrift II, K6In 1978, 282, wo
es heifdt: ,,Die Zielsetzung einer solchen K&St gebietet es, dafl das gesamte Einkommen,
das die KapGes wihrend ihrer Existenz erwirtschaftet hat, steuerlich erfaflt wird. Aus
diesem Prinzip folgt, daf die KapGes, wenn sie etlischt, ihre bis dahin unbesteuert ge-
bliebenen stillen Reserven als ,Ubertragungsgewinn‘ zu versteuern hat.”

6 Bilanzrecht, K&ln 1980, 171. Wenn J. Thiel argumentiert, die Besteuerung der stillen
Reserven durch Ersatztatbestinde (Entnahme, Betriebsaufgabe usw.) sel aus Griinden
der Gleichmifigkeit der Besteuerung notwendig, soweit Wirtschaftsgiiter in den freien
Bereich iiberwechseln, so setzt das ebenfalls voraus, daf} aller Vermégenszuwachs frii-
her oder spiter zu erfassen ist, notfalls auch vor der Realisierung. Die stille Reserve ist
danach jedenfalls einkommensteuerrechtlicher Vermogenszuwachs.

'S
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Gewinne zu erfassen sind (Realisationsprinzip). Dieses Realisationsprinzip wird
durch das Anschaffungswertprinzip des § 6 EStG (i. V. mit§ 5 Abs 4 EStG) be-
stitigt. Die Behandlung der Entnahme, der Betriebsaufgabf: und a.lhn.hcher. Tat-
bestinde erscheinen danach als Ausnahmen vom Realisationsprinzip, mln'de-
stens quantitativ. Sie werden denn auch nicht selten als Erginzungs- oder Hilfs-
tatbestinde bezeichnet. Vom Einkommenstenerrecht her kannman es aber auch
umgekehrt sehen. Man kann die Behandlung der Entnahme, der Betriebsaufgabe
und shnlicher Tatbestinde (mit Ansatz des Teilwerts / gemeinen Werts) als Aus-
flufl des Nichtrealisationsprinzips begreifen und in §§ 5, 6 EStG eine I?urchbre'
chung des Nichtrealisationsprinzips erblicken. Nur qus.mtitativ enth;elten da-
nach §§ 5, 6 EStG die Regel, qualitativ enthielten sie die Ausnahme’.

Wenn nun allerdings — etwa entsprechend der Regelung d.er Entnahme und dfr
Betriebsaufgabe — die Erfassung des nichtrealisierten Gewinns dem Lexstungsfa—
higkeitsprinzip entspricht, was rechtfertigt dann die Durchbrechung dieses
Prinzips durch die §§ 4;5;6 Abs. 1Nm. 1,2 EStGund § 141 Abs. 1Nr.2d AO

1977? Was das Prinzip der kaufmdinnischen Vorsicht betrifft: Es lifit sich, ins -

Stenerrechtliche iibertragen, sicher nicht allein als Ausfluff der Rechtssicherbeit
ausgeben. Die Rechtssicherheit verlangt lediglich, dafl nur.solche' Sachvz'arhalte,
auch nur solche Gewinne, zugrunde gelegt werden, die mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit zutreffen®. Wenn ein Kaufmann etwa im ]abre 1960
ein Grundstiick fiir 10 000 DM angeschafft hat und dieses Grundstiick im Jahre
1980 mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mindestens 10.0 000 DM
wert ist, dann ist der Ansatz von 10 000 DM am 31. 12. 1980 sicher mit Vorsicht
nicht zu rechtfertigen. Ist das Grundstiick Ende 1980 mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit mindestens 100 000 DM wert, so ka%m auc'h von einem
blofen Hoffnungswert, von einer bloflen Gewinnc.hance .mcht d.1e Rede sein.
Gleichwohl spricht selbst gegen den Ansatz des mit an Sicherheit grenzend_er
Wahrscheinlichkeit vorliegenden Mindestwertes folgendes: Der Steuerzugriff
darf nicht unverhiltnismiBig sein, er mufl das Eigentum moglichst schonen.

7 § 141 Abs. 1Nr.2dAO 1977 erklire die §§ 38-41 HGB fiir (e.r}tsprechend) fmwemﬂ)zr
auch fiir Steuerpflichtige, die nach § 141 dAO 1977 zur B.uch'fuhrun.g ver?ﬂlcl':tteF sind.
Damit gelten die §§ 38-41 HGB fiir alle Buchfﬁhrungspﬂ%ch.n.gen.“Eme L}lcke istindes-
sen geblieben: §§ 38-41 HGB gelten nicht fiir die, die frelfmlhg Biicher fu_hren. Anders
als § 5 Abs. 1 dEStG kniipft § 4 Abs. 1 dEStG nicht an die handelsrechtlichen Grund-
sitze ordnungsmifiger Buchfiihrung an, was aber wohl durch § 141 Ab§. 1Nr.2 dAO
1977 erreicht werden sollte. Unter diesen Umstinden wire es angezeigt, fhe §§ 4,5
dEStG zu einer einheitlichen Vorschrift zusammenzufassen und auf Verweisungen zu
verzichten. Damit wire dann auch eine weitere, zur Zeit noch bestehende Liicke ge-
schlossen: § 4 dEStG verweist nicht auf § 5 Abs. 2, 3 dEStG.

8 § 162 dAO 1977 bildet eine Ausnahme.
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Unverhiltnismiflige Eingriffe sind nicht rechtsstaatlich®. Eingriffe in die nicht
liquide Substanz verletzen auch den Geist des Art. 14 GG. Unverhiltnismafig
wire es, wenn der Steuerpflichtige gezwungen wire, mangels Realisierung von
Gewinn die Wirtschaftsgiiter, deren Werte steigen, zu veriuflern oder zu belei-
hen, um die Steuerzahlung zu ermdglichen, obwohl der Steueranspruch gesi-
chert ist. Wie die Enteignung, so steht auch die Besteuerung unter dem rechts-
staatlichen Gebot der Verhiltnismifigkeit. Die Veriuferung oder Beleihung'®
der Substanz, nur um Mittel fiir die Steuerzahlung freizusetzen, mufl ultima
ratio sein. Sie kann nur als zulissig angesehen werden, wenn andernfalls der
Steueranspruch unterginge oder gefihrdet wiirde, der Staat einen endgiiltigen
Steuerausfall erleiden wiirde oder befiirchten miifite. Besteht diese Gefahr je-
doch nicht, so mufl der Fiskus bis zur Verduflerung warten'’. Besteht anderer-
seits die Gefahr des endgiiltigen Steuerausfalls, wie z. B. in den Fillen der Ent-
nahme oder der Betriebsaufgabe, so ist auch die Besteuerung des nichtrealisier-
ten Vermégenszuwachses als ultima ratio zuldssig'®. Unter diesem Aspekt der

9 Dazu die in Leibbolz—Rinck, Grundgesetz, 6. Aufl., K5ln, Loseblatt, zitierten Ent-

scheidungen des Bundesverfassungsgerichts.

10 Vgl. Fufin. 3. '

11 Vgl. auch K. Vogel, StuW 1974, 193, 199 £: ,,Auch bei uns gibt es gewichtige Griinde,
das Realisationsprinzip heute als ein Verfassungsprinzip anzusehen; denn eine Be-
steuerung nicht realisierter Gewinne ergreift nicht mehr allein den Ertrag des Verms-
gens, der der Disposition des Steuergesetzgebers weitgehend zur Verfiigung steht,
sondern die Vermdgenssubstanz, sie greift mithin in das durch Art. 14 GG gewihrlei-
stete Eigentumsgrundrecht ein.” Dagegen liftt sich freilich einwenden, dafl Art. 14
GG den nicht realisierten Vermdgenszuwachs nicht mehr schiitzt als den realisierten.
Andernfalls miifite man auch Bedenken gegen die Erbschaftsteuer und gegen die Ver-
mogensbesteuerung ertragloser Vermédgensobjekte haben. Der entscheidende Ge-
danke scheint mir der der Unverhiltnismifigkeit zu sein. Das Verlangen nach Verdu-
Berung oder Beleihung der Substanz zur Ermdglichung der Steuerzahlung ist unver-
hiltnismiflig. ~ Die Notwendigkeit einer verhiltnismifligen, eigentumsschonenden
Besteuerung iibersieht Déring, DStR 1977, 271 ff, der in seiner Auseinandersetzung
mit D. Schneider (Steuerbilanzen, Wiesbaden 1978, 53 ff) fiir die Erfassung des nicht
realisierten Gewinns eintritt. Bei seinen Uberlegungen zum Prinzip der gleichmifigen
Besteuerung mit z. T. berechtigter Kritik am Einkommensverstindnis D. Schneiders
beriicksichtigt Déring nicht, daf§ Verduflerungsgeschafte von Nichtunternehmern nur
im Rahmen der §§ 17, 23 EStG zu versteuern sind. Zumindest miifite er auch fiir die
Steuerbelastung der privaten Veriulerungen, also fiir eine private Wertzuwachssteuer
eintreten.

12 Es findet eine ihnliche verhiltnismiflige Giiterabwigung statt wie bei der Stundung
nach § 222 dAO 1977: Die Steuerschuld wird gestundet, wenn die Einziehung bei Fil-
ligkeit eine erhebliche Hirte fiir den Steuerschuldner bedeuten wiirde; sie wird nicht
gestundet, wenn der Anspruch des Steuerberechtigten durch die Stundung gefihrdet
erscheint. Die Stundung ist erst recht nicht gerechtfertigt, wenn mit Sicherheit fest-
steht, daf der Anspruch spiter nicht mehr erfiillt werden kann.
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Verhiltnismifigkeit (Erfassung des nichtrealisierten GeWi.nns 'entspricht ansich
dem Leistungsfihigkeitsprinzip; Leistungsfahigkeitsprinzip wird aber du{ch. das
Verhiltnismafigkeitsprinzip moderiert, sofern das nicht zum endgiiltigen
Steuerausfall fihrt) muf auch entschieden werden, ob gesetzesimmanente un-
echte Liicken oder ob echte Liicken (planwidrige, unbewufite Nichterfassung
von Sachverhalten) vorliegen, soweit das Gesetz nicht alle Sachverhal'te Fatbe«
standlich erfafit hat, in denen endgiiltige Steuerausfille drohen oder mit Slcl'.ler~
heit entstehen, wenn nicht bereits der nichtrealisierte Gewinn besteuert Wl.rd.
Diese Frage hier zu behandeln, gehdrt nicht zu meiner Aufgabe. Nur noch dles:.
Es muf iiberpriift werden, ob die Annahme des Bundesfinanzhc.)fs,.da{} b(.il
Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern vom inlindischen Stammhaus in eine 1n ei-
nem Abkommensland belegene Betriebstitte die im Inland entstandenen stluen
Reserven der inlindischen Besteuerung wirklich verloren gehen, oder ob sich
nicht aus den Doppelbesteuerungsabkommen etwas anderes ergibt.

Allerdings mdchte ich zwei Erwartungen aussprechen:

(1) Auch der Steuergesetzgeber solite sich bemiihen, Gesetze a'uf der G.vrun'dlage
einer dogmatischen Konzeption zu verfassen. Rechtssicherheit kann. in .dlesem
Bereich nur hergestellt werden, wenn der Gesetzgeber klar das Prinzip nor-
miert, dafl auch der nichtrealisierte Gewinn besteuert werden darf, wenn anders
der Staat einen endgiiltigen Steuerausfall erleiden wiirde'?.

(2) Der Bundesfinanzhof sollte nicht den Eindruck erwecken, a!s kenge Auslc?-
gung keine Grenzen. Er sollte seine Methode aufdecken und nicht stzllsc{owez—
gend das von der herrschenden Meinung bejahte Verbot der steuerverschirfen-
den Analogie unterlaufen.

Der Bundesfinanzhof verneint riicksichtsvoll eine gewinnrealisierende Ent-
nahme oder Betriebsaufgabe, wenn die stillen Reserven dem steuerlichex'l Zugriff
weiter erhalten bleiben'®. Verfassungskonforme Auslegung im Sinne einer ver-
hiltnismifigen, eigentumsschonenden Riicksicht diirfte dieses Verstinc!ms. fic.zr
Entnahme/Betriebsaufgabe rechtfertigen’®. Dem Prinzip einer verhiltnismifi-
gen, eigentumsschonenden Besteuerung folgen auch § 14 Ab§. 2 Umwand—
lungs-Steuergesetz und § 4 Abs. 1Nrn. 2, 3, 4n. F. <31ESFG (,,Ein \W.xrtschaf'ts—
gut wird nicht dadurch entnommen, daf der Steuerpflichtige zur Gewmnermitt-

13 Daf ein solches Prinzip schon jetzt normiert sei, wird verneintvon BFH v. 10. 2. 1972,
BStBl. 1972 II, 455; 16. 12. 1975, BS}?I. 1976 11, 246.05

14 So z. B. BEHE 124, 447; dagegen Soffing, FR 1978, 305.

1: In diesem Zusammenhang ist iu%:h das Gutachten des Grofien Senats BFH BStBL. 1964
111, 124 zu nennen, das bei Verpachtung des Betriebs ein Wahlrecht zugestght. Ob
wirklich eine Betriebsaufgabe vorliegt oder nicht, wird in sol?hen Fillen gar mcfht ge-
priift. Dem Steuerpflichtigen, der die stillen Reserven weiterhin .fiir_den F1§kus s1<-:.her't,
wird der Zugriff erspart, und zwar offenbar deshalb, weil es an 1}qU{den Mlttel}-l fiir die
Steuerzahlung fehlt (anders die sterreichische und die schweizerische Praxis).
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lung nach Abs. 3 oder nach § 13 a iibergeht. Eine Anderung der Nutzung eines
Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach Satz 1 keine Entnahme ist, ist
auch bei Gewinnermittlung nach Abs. 3 oder nach § 13 a keine Entnahme.")
Freilich gehen bei einem Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 13 a EStG die
stillen Reserven fiir immer verloren (es sei denn, man nihme an, daf} die Ver-
strickung bis zur Veriuflerung fortdauere, was sich aus dem Gesetz nicht er-
gibt). Der Verzicht auf die steuerliche Erfassung der stillen Reserven stellt eine
Subvention der Landwirtschaft dar. Insofern enthilt § 4 Abs. 1 Nrn. 3,4 n. F.
dEStG in ein und demselben Satz eine Leistungsfihigkeitsnorm und eine Sub-
ventionsnorm.

I

Nun zu einem weiteren, dogmatisch nicht bewiltigten Problemkreis: In gewis-
sen Fillen werden Gewinne auch dann nicht erfaflt, wenn sie realisiert worden
sind. Die Besteuerung wird trotz Gewinnrealisierung aufgeschoben. Das Her-
stellungskosten- oder Anschaffungskostenprinzip des § 6 Abs. 1Nrn. 1,2 EStG
tritt insoweit (inhaltlich) zuriick. Ich weise hin auf

~ das Tauschgutachten (BFH GrS BStBl. 1959 III, 29);

— die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung (Abschn. 35 dEStR; § 12 Abs. 1 letzter
Satz 6EStG); :

— § 6b dEStG (§ 12 SEStG).

Ganz abgesehen davon, daf§ es sich im deutschen Bereich einmal um ein Ge-
richtsgutachten handelt, einmal um eine Verwaltungsanordnung und einmal um
ein Gesetz: Kénnen wir ein Prinzip finden, das allen drei Tatbestinden gemein-
sam zugrunde liegt? Es kann m. E. nicht richtig sein, daff das Ergebnis des
Tauschgutachtens — so aber der BFH — nur beim Tausch von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften gilt. Eine solche Einschrinkung ist inkonsequent. Es leuchtet
auch nicht ein, daf fiir den echten Tausch etwas anderes gelten soll als fiir die
Veriuflerung mit nachfolgender Ersatzbeschaffung.

Das US-amerikanische Steuerrecht verzichtet ebenfalls auf die Versteuerung des Gewinns
(,»No gain or loss shall recognized*), wenn ,,property held for productive use in trade or
business or for investment . . . is exchanged solely for property of a like kind to be held
either for productive use in trade or business or for investment® (Sec. 1031 IRC). Diese
Vorschrift entspricht dem Ansatz im Tauschgutachten des Bundesfinanzhofs. Der Begriff
,.like kind* wird von Verwaltung und Rechtsprechung offenbar grofiziigig (;,liberally*)
gehandhabt'®, Das amerikanische Steuerrecht kennt ferner die Riicklage fiir Ersatzbe-
schaffung bei ,,involuntary conversions™ (Sec. 1033 IRC)". :

16 So Chommie, Federal Income Taxation, 2nd ed., West Publishing Co. 1973, 428, 429;

s. auch die Fille und Entscheidungen bei Kragen/ McNulty, Federal Income Taxation,
3d ed., West Publishing Co. 1979, 798 ff.

17 Dazu Chommie, 2aO (Fufin. 16), 432 ff; Kragen/ McNulty, 220 (Fufin. 16), 802 {.
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Ob herausgefunden werden kann, welche, ,underlying theory diesen Normen zugrupde
liegt, ist zweifelhaft. Die Steuergesetzgeber sind in aller Welt dogm.atlsch 'schwach. Nlcht
selten nehmen sie aber grofiziigig internationale Nachbarschaftshilfe beim }}abschrelben
auslindischer Regelungen in Anspruch, wenn sie an diesen Gefallen finden'®,

Es ist nicht klar, ob sich das Tauschgutachten durch § 6 b EStG erledig.en sollte
oder erledigt hat. Die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung wird gewohnheitsrecht-
lich erklirt!®, sicher ein unbefriedigender Behelf, dennam Anfang dc?s Gewohn-
heitsrechts stand die Rechtsprechung®. Sie miifite anfangs ungesetzlich gewesen
sein. Eine allgemeine Billigkeitsermichtigung hat die Rechtspre.chux.}g nicht. Dfe
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung wird auch damit erklidrt, da-mﬁ die ertschafts‘gu-
ter gegen den Willen des Steuerpflichtigen ausschieden, nicht auf Grunfi eines
wirtschaftenden Akts. Aber im Fall des Tauschgutachtens handelte es sich um
einen wirtschaftenden Ake, und ein Leistungsfahigkeitszuwachs kann sichin der
Tat willentlich und unwillentlich einstellen. In Osterreich ist die Riicklage fiir
Ersatzbeschaffung in § 12 Abs. 1 letzter Satz 8EStG gesetzlich verankert.

Auch das schweizerische Recht kennt die Sonderbehandlung des Tauschs und
die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung®!. Ich erwihne hier nicht das geltende, von
Kanton zu Kanton verschiedene Recht, sondern statt dessen den Entwurf des
Gesetzes iiber die direkten Steuern der Koordinations-Kommission v. 3. 8.
1973/20. 7. 1976. In Art. 28 Abs. 1 dieses Entwurfs heifit es:

,,Beim Ersatz von Gegenstinden des betriebsnotwendigen Anlage.vermég.ens dufch
gleichartige Vermogensobjekte, welche die gleiche betriebliche Funktion erfullen,. kor}—
nen die stillen Reserven auf das Ersatzobjekt iibertragen werden; ausgeschlossen ist die
Ubertragung auf unbewegliches Vermdgen auflerhalb des Kantons und auf bewegliches
Vermogen auflerhalb der Schweiz.

Diese Vorschrift vereint — iibrigens ebenso wie § 12 Abs. 1 5EStG — sowohl die
Idee des Tauschgutachtens als auch die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung nach
Abschn. 35 EStR und § 6 b EStG-Elemente. Mir ist nicht beka.nnt, von welchfam
gemeinsamen Prinzip die schweizerische Kommission dabfil ausgegar;;gen ist,
halte die zusammenfassende Regelung aber fiir dogmatisch interessant™*. Wer-

18 Kragen/ McNulty, 2a0O (FuBin. 16), 797, erwihnen allerdings ,,S_uch justiﬁcat.ion are
most often found when the transaction that constitutes the realization either by 1ts§1f_ or
in connection with a related transaction leaves the taxpayer in much the same position
be or she was in before, with the result that, in terms of the continuity of 1':he taxpayer’s
investment, he or she is in much the same position as a taxpayer who continues to bene-
6t from the nontaxation of unrealized but accrued gains.*

19 Etwa von BFH BStBl. 1979 II, 411

20 RFH RStBL 1930, 313; StuW 1934 1I, 1536. ) ] ]

21 Dazu A. Weber, Das Verhiltnis von Handelsbilanz und Steuerbilanz, Diss. Freiburg
(Schweiz) 1978, 107 £. . .

22 Auch die amtliche Begriindung zu § 6 b dEStG erwihnt tibrigens den dogmatischen
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den nimlich — so mag man sich gedacht haben ~ Wirtschaftsgiiter des betriebs-
notwendigen Anlagevermdgens durch gleichartige, die gleiche betriebliche
Funktion erfiillende Wirtschaftsgiiter ersetzt, so entsteht kein Einkommen (und
damit auch keine Leistungsfihigkeit); die Mittel bleiben in den Reinvestitions-
giitern gebunden, sie dienen der Erbaltung des realen Kapitals und stehen zur
Lebensfiibrung, zur Befriedigung von Lebensbedsirfnissen und zur Stenerzah-
lung nicht zur Verfiigung®®. Liegt aber kein Einkommen vor, so kann es sich
auch nicht um Einkommensverwendung handeln. Es geht also um das richtige
Verstindnis des an Leistungsfihigkeit orientierten Einkommensbegriffs, kon-
kret darum, ob Gerichtsgutachten, Verwaltungsanordnungen und Gewohn-
heitsrecht durch richtige Konkretisierung des Einkommensbegriffs ersetzt wer-
den kénnen®*.

Nihme man in den Fillen, in denen Wirtschaftsgiiter des betriebsnotwendigen
Anlagevermiogens durch gleichartige Wirtschaftsgiiter mit gleicher betrieblicher
Funktion ersetzt werden, kein Einkommen an, so wire die umfassende Zuord-
nung des § 6 b EStG zu den Subventionsvorschriften®® wobl nicht richtig. Schon
gar nicht wire diese Vorschrift ein Geschenk des Staates an Unternehmer. Auch
die ersatzlose Streichung des § 6 b EStG, wie sie der sog. Gaddum-Entwurf vor-
sieht, wire nicht gerechtfertigt. Die Einfithrung einer Vorschrift nach Art des
schweizerischen Entwurfs wiirde auch mit der Behandlung der Verduferung

Zusammenhang zwischen § 6b EStG und der Riicklage fiir Ersatzbeschaffung
(Abschn. 34 EStR); s. Bundestag-Drucks. IV/2400, 62.

23 Das driickt im Ergebnis auch die amtliche Begriindung zu § 6 b dEStG aus, wenn es
dort heiflt, dafl das Anlagevermégen seinem Wesen nach nicht zur Gewinnerzielung
bestimmt sei (Bundestag-Drucks. IV/2400, 62), oder wenn es in Urteilen oder Aufsit-
zen heiftt, dafl der Steuerpflichtige bei Ersatz von Anlagevermégen nachher ,,nicht
besser dastehe als vorher**. Auch die Auflerung von Uelner, DStZA 1964, 364 ist hier-
her zu rechnen: Die strukturelle Anderung der Substanz des Anlagevermégens sei
nicht selbst Gewinnverwirklichung, sondern diene dazu, die Gewinnverwirklichung
als den eigentlichen Zweck des Unternehmens besser erméglichen zu kdnnen.

24 Der schweizerische Entwurf lifit nur die Ubertragung auf Wirtschaftsgiiter des be-
triebsnotwendigen Anlagevermégens zu, nicht die Ubertragung auf Wirtschaftsgiiter,
die wir dem gewillkiirten Betriebsvermdgen zurechnen wiirden (weil sie dem Betrieb
nur zum Zweck der Vermdgensanlage oder durch ihren Ertrag dienen). Diese Ein-
schrinkung ist gerechtfertigt. Die Steuerpflichtigen sollten keine Gelegenheit haben,
die stillen Reserven in gewillkiirtem Betriebsvermdgen zeitlich unbegrenzt ,,aufzube-
wahren®. Dafiir besteht kein Bediirfnis. Ohnehin ist das gewillkiirte Betriebsvermé-
gen eine fragwiirdige Kategorie (s. dazu Wassermeyer auf der Liibecker Tagung der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, in: S6hn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Be-
triebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, K6ln 1980,
315 ff).

25 Doralt/Ruppe, Grundrif} des &sterreichischen Steuerrechts I, Wien 1978, 83, behan-
deln § 12 8EStG im Abschnitt ,,Investitionsbegiinstigungen‘.
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privater Wirtschaftsgiiter nicht kollidieren; denn die Verduflerung privater Wirt-
schaftsgiiter ist grundsitzlich nicht steuerbar (Ausnahmen: §§ 17; 23 c}EStG; §§
30, 31 6EStG). Im Gegenteil: Der bestehende Dualismus wiirde gemildert. Al-
lerdings wire zu iiberdenken, ob es nicht auch im Bereich der §§ 17,23 dESt‘G;
30, 31 6EStG angezeigt wire, die Ubertragung stiller Reserven auf Ersatzwirt-
schaftsgiiter zuzulassen®.

Iv.

Es gibt nun allerdings auch Fille, in denen die Gewinnrealisierung selbs.t dann
aufgeschoben wird, wenn das Wirtschaftsgut oder die Wirtschaftsgiiter, in dem
(denen) die stillen Reserven stecken, auf ein anderes Stenerrechtssubjekt (auf
eine andere Person) iibertragen wird (werden). Sehen wir es so, dafl jedes Sub-
jekt sein eigenes Einkommen versteuern muf} (Subjektprinzip oder Individual-
prinzip) und rechnen wir zum Einkommen nicht nur realisiertes, sonder.n
grundsitzlich auch nicht realisiertes Einkommen, so ist s ein Verstofl gegen die
individuelle Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, wenn die Ubertragung
stiller Reserven auf andere Steuerrechtssubjekte zugelassen wird. Die Metapher
oder Metaphrase von der Fortsetzung des wirtschaftlichen Engagements in.an—
derer Rechtsform, genauer: im Kleide eines anderen Rechtssubjekts, iibersieht
schlicht das Subjekt- oder Individualprinzip. Der (unentgeltliche) Ubergang von
Wirtschaftsgiitern auf ein anderes Rechtssubjekt ist der letzte Moment, in dem
die stillen Reserven beim iibertragenden Subjekt erfafit werden kénnen. Die Er-
fassung der stillen Reserven bei diesem Subjekt wiirde unter dem individuellen
Leistungsfihigkeitsaspekt die ultima ratio sein. Entgegenkommen unter dc?m
Aspekt verhiltnismifliger, eigentumsschonender Besteuerung gegenﬁb‘er die-
sem Subjekt (in dessen Person die stillen Reserven — und damit das Einkom-
men — entstanden sind und dem sie als Einkommen zuzurechnen sind) wire
nicht mehr méglich. Es verhilt sich so wie in den Fillen der Entnahme und der
Betriebsaufgabe. Mit anderen Worten: Unter dem bloflen Aspekt der Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfahigkeit sind die Behandlung der Ent-
nahmen und der Betriebsaufgabe einerseits und die Regelung des § 7 Abs. 1
EStDV andererseits nicht miteinander zu vereinbaren. § 7 Abs. 1 EStDV lafit
sich aus dem individuellen Leistungsfahigkeitsprinzip nicht ableiten; er verletzt
das Subjekt- oder Individualprinzip?’. Danach lifitsich § 7 Abs. 1dEStDV (§ 6

26 Dazu Sec. 1034 des am. IRC betr. Verkauf oder Tausch von Wohnungen (Rollover of
gain on sale of principal residence). .

27 Sicher gehért die Vorschrift in das Gesetz selbst hinein. Welche Gesetzesvorschrift
fiihrt sie durch? Das dsterreichische Recht hat die Regelung im Gesetz vollzogen: Dem
§ 7 Abs. 1 dEStG entspricht § 6 Nr. 9, Sitze 1, 2 8EStG.
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Nr. 9 Sitze 1, 2 8EStG) nur als Subventionsvorschrift verstehen: Den Unter-
nehmen soll aus Griinden wirtschaftlicher Vernunft in Fillen entgegengekom-
men werden, in denen ihnen keine Mittel zuflieflen, so daf} zur Steuerzahlung ein
Teil der vorhandenen Substanz liquidiert werden miifite. Die personale Struktur
der Einkommensteuer wird zur wirtschaftlichen Schonung des Unternehmens
durchbrochen. Diese Rechtfertigung entspricht der Rechtfertigung der Behand-
lung der Umwandlungsfille (soweit dabei stille Reserven auf ein anderes Subjekt
tibergehen) und der Betriebsaufspaltung.

Allerdings ist nur der Aufschub der Realisierung in den Fillen der Umwandlung
und Verschmelzung mit einer anderen Kapitalgesellschaft (§§ 14 ff UmwStG),
der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft (§§ 20 ff UmwStG) und der Fin-
bringung in eine Personengesellschaft (§ 24 UmwStG) im Gesetz geregelt; der
Aufschub der Realisierung in den Fillen der Einbringung einzelner Wirtschafts-
giiter in Personen- oder Kapitalgesellschaften, der Betriebsaufspaltung und der
Realteilung beruht auf der Rechtsprechung, auf Richterrecht. Aber ist solches
Richterrecht ohne gesetzliche Grundlage zulissig? Wenn der Aufschub der Ge-
winnrealisierung bei Ubergang auf ein anderes Steuerrechtssubjekt als Subven-
tionierung zu verstehen ist: Die Rechtsprechung ist sicher nicht berufen, die
Wirtschaft zu subventionieren. Davon geht offenbar auch Art. 17 des bereits er-
wihnten Entwurfs eines Gesetzes iiber direkte Steuern der schweizerischen
Koordinations-Kommission v. 3. 8. 1973/20. 7. 1976 aus. Art. 17 lautet:

»»Die Besteuerung der stillen Reserven einer Personenunternehmung (Einzel-
firma, Personengesellschaft) unterbleibt, soweit die Steuerpflicht in der Schweiz
fortbesteht und die bisher fiir die Einkommensteuer mafigeblichen Werte iiber-
nommen werden, bei

a) Umwandlung in eine andere Personenunternechmung oder in eine juristische
Person, wenn der Geschiftsbetrieb unverindert weitergefiihrt wird und die
Beteiligungsverhiltnisse gleich bleiben;

b) Unternechmungszusammenschluf durch Ubertragung simtlicher Aktiven
und Passiven auf eine andere Personenunternehmung oder auf eine juristi-
sche Person;

¢) Aufteilung einer Personenunternehmung durch Ubertragung von in sich ge-
schlossenen und selbstindigen Betriebsteilen auf andere Personenunterneh-
mungen oder auf juristische Personen, wenn die iibernommenen Geschifts-
betriebe unverindert weitergefiihrt werden . . .5,

Wirtschaftliche Leistungsfihigkeit besteht oder sie besteht nicht; sie ist keine
Angelegenheit der Wahl, schon gar keine Angelegenheit der Wahl zwischen ver-

28 Zu anderen erfolgsneutralen Vorgingen s. Art. 89, 90 des Entwurfs.
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schiedenen Steuerrechtssubjekten. Aber sollen Steuerpflichtige nicht wihlen
kénnen, ob und inwieweit sie eine Subvention in Anspruch nehmen wollen oder
nicht?

Kritisch ist zu fragen, warum § 7 Abs. 1, 2 EStDV und § 6 Nr. 9 fiEStG die un-
entgeltliche Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben und Anteilen cines Mit-
unternehmers einerseits und die Ubertragung einzelner Wirtschaftsguter des
Betriebsvermogens andererseits unterschiedlich behandeln. Zu fragen ist ferner,
warum die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft auf Einzglunterl}ehrgen unfi
Personengesellschaften und die Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in Kapi-
talgesellschaften ausnahmsweise nicht begiinstigt wird. Die Umwandlung der
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft wird gegeniiber c.l?r Umwand-
lung der Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft benachteiligt durch§ 2
Nr. 1 KVStG. Eine Benachteiligung ergibt sich auch aus § 27 Abs. 1 Nr. 1
UmwStG; umgekehrt bevorzugt das Umwandlungsteuergesetz b.ei der Gewinn-
realisierung (§ 20 Abs. 2 und § 5 Umw5tG), iibrigens at.lch bel. der Gewerbe-
steuer (§ 18 Abs. 1, 2 UmwStG), die Umwandlung auf die Kapitalgesellschaft.
Wie lauten die Prinzipien, die dieser unterschiedlichen Behandlung zugrunde
liegen, und sind sie konsequent zu Ende gedacht worden?

Ich denke, ich habe damit hinreichend begriindet, warum es sinnvol% und not-
wendig ist, diese Tagung abzuhalten. Auf Details einzugehen, .War'mcht meine
Aufgabe. Diese Aufgabe haben die Referenten {ibernommen, die wir nun héren
werden. Ich habe mich jedoch bemiiht, einige Denkanstofie zu geben.

1. Teil
Systematische Grundlegung

Gewinnrealisierung - Ein systematischer Uberblick iiber
Rechtsgrundlagen, Grundtatbestinde und grundsitzliche
Streitfragen

Professor Heinrich Beisse, Richter am Bundesfinanzhaf, Miinchen
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A. Grundbegriffe, Grundsitze und Rechtsgrundlagen
I. Gewinnbegriff und Realisationsprinzip

Ein Versuch, die praktizierten Grundsitze der einkommen- und korperschaft-
steuerrechtlichen Gewinn- und Verlustrealisierung systematisch darzustellen,
mufl mit drei Grundentscheidungen des Gesetzgebers beginnen. Sie betreffen
erstens die rein steuerrechtlichen Grundlagen, zweitens die Mafigeblichkeit der
handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger Buchfuhrung GOB ~ und
drittens die Einwirkung des Wihrungsrechts.

1. Die steuerrechtlichen Rahmenbedingungen

Sie bestehen (a) in der Subjektbindung des Einkommensbegriffs, die kurz als
,,Subjektstenerprinzip® bezeichnet werden soll, (b) dem vermogensgebundenen
Gewinnbegriff und (c) dem auf beiden beruhenden Entstrickungsprinzip.

a) Ausgangspunkt ist der subjektgebundene Einkommensbegriff. Besteuert
wird das Einkommen einer Person, und damit der Gewinn dieses Steuersub-
jekts, nicht der Gewinn des Unternehmens im betriebswirtschaftlichen Sinn. Bei
diesem einzelnen Subjekt und grundsitzlich bei keinem anderen ist der erzielte
steuerliche Gewinn zu erfassen, sind Verluste zu beriicksichtigen.

b) Der Gewinn als Steuerobjekt wird bestimmt als in einer Periode erwirtschaf-
tete (realisierte) Vermogensmehrung, der Verlust als betriebsbedingte Vermd-
gensminderung (§ 4 Abs. 1 EStG). Damit erlangt fiir die Realisierungsfrage das -
vom Privatvermbgen abzugrenzende ~ Betriebsvermogen zentrale Bedeutung,
und zwar auch fiir die Beurteilung der einzelnen Erfolgsbeitrige (Ertrige und
Aufwendungen)', um deren ,,Realisierung® es vor allem geht. Diese sind nicht
im Sinn einer geldmifligen Zufluf- und Abflufirechnung, sondern als Katego-
rien einer Vermogensrechnung zu verstehen, im Gegensatz zur Ermittlung der
privaten UberschuBeinkiinfte. Das erste Problem, das sich hier stellt, ist deshalb
die Legitimation dieses fiir das deutsche Recht kennzeichnenden Dualismus der
Einkiinfteermittlung innerhalb eines und desselben Einkommensteuersy-
stems®.

1 Vgl. Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung, 5. Aufl. Disseldorf
1980, 226, 269, 302.

2 Tipke, Steuerrecht, 7. Aufl. Kéln 1979, 191 f; ders., StuW 1980, 281 (289). Das gel-
tende dualistische System ist in stindiger Rechtsprechung vom BVerfG bestitigt wor-
den (BVerfGE 26, 302[310 £]); 27, 111[127 £f]; 28, 227[236 ff]; vgl. auch den Vorlage-
beschluft des BFH vom 3. 8. 1967 IV 47/65, BFHE 89, 264, BStBI. III 1967, 601, betr.
landwirtschaftliche Bodengewinne, bes. Abschnitt IV.
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c) Subjektsteuerprinzip und vermégensgebundener Gewinnbegriff fithren zum
Entstrickungsprinzip®. Alles Betriebsvermégen steht in einer einkommen- oder
korperschaftsteuerrechtlichen ,, Verstrickung® oder ,, Verhaftung®. Aus diesem
Steuernexus gelangen prinzipiell die einzelnen Wirtschaftsgiiter wie die Be-
triebsvermdgen im ganzen — wenn nicht durch entgeltliche Veriulerung so—nur
unter Aufdeckung der stillen Reserven heraus in die Privatsphire oder in einen
anderen steuerfreien oder anders besteuerten Bereich. Dieses Entstrickungs-
prinzip, welches, wie noch zu zeigen ist, zahlreichen gesetzlichen Tatbestinden
zugrunde liegt, dient der Erfassung des steuerrechtlichen Totalgewinns des ein-
zelnen Steuersubjekts durch den (inlindischen) Steuergliubiger. Es nimmt keine
Riicksicht auf eine nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen ausgerichtete pe-
riodengerechte Gewinnermittlung.

2. Maf3geblichkeit der GOB und Realisationsprinzip

a) Esistiiblich, die Steuerbilanz als ,,abgeleitete Handelsbilanz** zu bezeich-
nen, weil gewerbliches Betriebsvermégen grundsitzlich unter Beachtung der
handelsrechtlichen GOB auszuweisen ist— auch dies eine Besonderheit des deut-
schen Steuerrechts. Zu den GOB gehort das Realisationsprinzip, welches nach |
allgemeiner Ansicht als Ausfluf des Grundsatzes der kaufminnischen Vorsicht
betrachtet wird. Es besagt ein Doppeltes®:

aa) Gewinne sind erst auszuweisen, wenn sie realisiert, d. h. greifbar objekti-
viert, sind. Es besteht ein — mehr oder weniger striktes — Verbot des Ausweises
nicht realisierter Gewinne.

bb) Verluste miissen oder kénnen auch dann ausgewiesen werden, wenn sie
noch niche realisiert sind (sog. Imparititsprinzip)®. So besteht Ausweispflicht
bei Umlaufgiitern nach dem sog. Niederstwertprinzip und entsprechend auf der
Passivseite fiir Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten. Voraussetzung
ist, dafl eine entsprechende Vermégensminderung am Bilanzstichtag bereits ein-
getreten, d. h. wirtschaftlich ,,verursacht” oder ,,entstanden* ist’. Auf die

3 Der bildhafte Ausdruck ,,Entstrickung* wurde vom BdF im Verfahren des BFH-Ur-
teils vom 16. 7. 1969 1 266/65 (BFHE 97, 342, BStBI. II 1970, 175) kreiert.

4 Statt aller Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl. Kéln 1979,
11 1f.

5 Vgl. Knobbe-Keuk, 22O (Fufin. 4), 27.

6 Der Ausdruck ,,Imparitit™ geht auf Max Lion zuriick (Das Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl.
Berlin 1925, 67). Zu aktuellen Einzelfragen siehe Dollerer Die Grenzen des Imparitits-
prinzips, StbJb 1977/78, 129 ff.

7 Die Frage, ob zwischen ,,Verursachung® und ,,Entstehung* zu unterscheiden sei, hat
der BFH offengelassen in dem Urteil vom 20. 3. 1980 IV R 89/79 (BFHE 130, 165,
BStBL. II 1980, 297, betr. Riickstellungen fiir Jahresabschluffkosten). M. E. ist die
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Feinheiten dieser Unterscheidung ist hier nicht einzugehen, weil das Thema der
Riickstellungen und der Teilwertabschreibungen programmgemif ausgeklam-
mert bleiben soll. Daher liegt der Schwerpunkt der folgenden Betrachtung bei
den Fragen der Gewinnverwirklichung.

b) Bekanntlich legt der BFH, was viel kritisiert wird, den Mafigeblichkeits-
grundsatz eng aus®. Er beschrinkt ihn im wesentlichen auf zwingendes Handels-
recht. Er besagt, auf unser Thema ibertragen:

aa) Wenn handelsrechtlich Gewinnverwirklichung vorgeschrieben oder zuge-
lassen ist, so muf} steuerrechtlich die Realisierung angenommen werden.

bb) Ist handelsrechtlich der Ausweis eines noch nicht realisierten Verlustes ge-
boten, so gilt dies auch fiir die Steuerbilanz. Ist der handelsrechtliche Verlust-
ausweis nicht vorgeschrieben, aber zulissig, so wird er in der Steuerbilanz nur
anerkannt, wenn er auch steuerrechtlich zulissig ist und der Steuerpflichtige von
seinem handelsrechtlichen Verlustausweisrecht in concreto Gebrauch gemacht
hat (sog. umgekehrter Mafigeblichkeitsgrundsatz).

¢) Diese Grundsitze gelten im Ergebnis auch fiir Bilanzierende, die keine Ge-
werbetreibenden, sondern Landwirte oder Freiberufler sind. Fiir sie ist die Steu-
erbilanz keine abgeleitete Handelsbilanz und doch gilt auch fiir sie das Realisa-
tionsprinzip. Der Grund diirfte darin liegen, daff es GOB gibt, denen eine noch
allgemeinere Geltung zukommt als den handelsrechtlichen GOB. Das EStG
geht offenbar von der Existenz solcher allgemeinsten GOB aus, wie sich aus den
Verweisungen in § 4 Abs. 2 und § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 sowie aus den Bewer-
tungsvorschriften mit ihrem Anschaffungswertprinzip ergibt. Das Realisations-
prinzip ist deshalb bereits diesen allgemeinsten GOB zuzuordnen. Das handels-
rechtliche Realisationsprinzip stellt somit nur die Ausprigung jenes allgemeine-
ren Grundsatzes dar. Indes bediirfte die Problematik solcher iibergeordneten
GOB einer besondeten Untersuchung®.

,,Entstehung® mafigebend, ebenso wie bei positiven Wirtschaftsgiitern. Der Verursa-
chungsgedanke ist nicht rechtlicher, sondern betriebswirtschaftlicher Natur und selbst
innerhalb der Betriebswirtschaftslehre ist er umstritten; vgl. Leffson, 2aO (Fufin. 1),
273 1.

BFH-Beschluf vom 3. 2. 1969 GrS 2/68 (BFHE 95, 31, BStBl. I1 1969, 291); Urteil vom

28. 4. 1971 1R 39, 40/70 (BFHE 102, 270[275], BStBl. I1 1971, 601); siche dazu Beisse,

Handelsbilanzrecht in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, BB 1980, 637 ff.

9 Die Standardliteratur zu den GOB - Leffson (Fufin. 1) und Kruse, Grundsitze ord-
nungsmifiger Buchfiihrung — Rechtsnatur und Bestimmung —, Kéln 1970 — behandelt
die GOB schlicht als handelsrechtliche Grundsitze, was sicherlich zu eng ist.

oo
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3. Einwirkung des Wihrungsrechts

Realisiert werden Gewinne nach Mafigabe des Nominalwertprinzips (Grundsatz

Mark gleich Mark), also einschliefilich der sog. Scheingewinne im betriebswirt-

schaftlichen Sprachgebrauch™. Der Grundsatz Mark gleich Mark ist wihrungs-
rechtlicher Natur und durchdringt als solcher die Gesamtrechtsordnung und

somit auch das Handels- und Steuerbilanzrecht*. Das Nominalwertprinzip

bewirkt, daf} die realisierten Gewinne nicht nach einem Mafistab innerer Kauf-

kraft umgerechnet (valorisiert) werden diirfen. Auch inflatorische Wertsteige-

rungen sind, falls realisiert, auszuweisen und — wenn nicht ein Sondertatbestand,

wie § 6b EStG, eingreift — zu versteuern'?.

Fiir die Dogmatik der Realisationsfragen ergibt sich aus dem bisher Gesagten,
daff die ganze Materie positivrechtlich vorgeprigt ist und dafl in diesem System
betriebswirtschaftliche Normvorstellungen offenbar keinen selbstindigen Platz
finden kénnen. ‘

IL. Die Grundtatbestinde — kein »aufleres System*

Der BFH hat wiederholt betont, dafl -es keinen ibergeordneten allgemeinen
Tatbestand der Gewinnrealisierung, sondern nur bestimmte Einzeltatbestinde
gibt’3. Sie sind auf eine Mehrzahl von Gesetzen verstreut, teilweise ohne dufie-

10 Zu unterscheiden ist indes auch juristisch zwischen realer Kapitalerhaltung und Sub-

stanzerhaltung. Erstere ist mit dem Nominalwertprinzip unvereinbar, letztere ist da-

gegen mit ihm vereinbar; vgl. Beisse, Uber Wesen und Tragweite des Nominalwert-
prinzips, FR 1975, 472 (476 f). Zu der von der Betriebswirtschaftslehre entwickelten

Unterscheidung sei bes. hingewiesen auf K. Hax, Die Substanzerhaltung der Betriebe,

Kéln und Opladen 1957, 14 ff, 269 ff, sowie neuestens auf Jacobs/Schreiber, Betrieb-

liche Kapital- und Substanzerhaltung in Zeiten steigender Preise, Stuttgart 1979,

102 ff. ~ Streng genommen geht es bei der Scheingewinnfrage nicht um das Problem

der Verwirklichung von Gewinnen, sondern um die erfolgsmiflige Neutralisierung be-

reits verwirklichter Gewinne. Siehe zuletzt BFH-Urteil vom 17. 1. 1980 IV R 156/77,

BFHE 130, 258, BStBl. II 1980, 434.

So in stindiger Rechtsprechung der BFH seit dem Urteil vom 27. 7. 1967 IV 300/64,

BFHE 89, 422, BStBI. III 1967, 690; dazu Beisse, Kaufkraftschwund und Nominal-

prinzip, Wertpapier-Mitteilungen 1969, Sonderbeilage 1, m. w. N.; Beschluff des

BVerfG vom 19. 12. 1978, BVerfGE 50, 57 [92 ff].

12 BFH-Beschlufl vom 19. 5. 1971 I B 10/71, BFHE 102, 383, BStBl. II 1971, 626,
m. w. N.

13 BFH-Entscheidungen; vom 10. 2. 1972 I R 205/66, BFHE 105, 15, BStBl. II 1974,
455; vom 21. 11. 1973 I R 252/71, BFHE 111, 83, BStBL II 1974, 314; vom 11. 12,
1973 VIII R 15/70, BFHE 111, 404, BStBl. II 1974, 315; vom 7. 10. 1974 G1S 1/73,
BFHE 114, 189, BStBl. II 1975, 168; vom 16. 12. 1975 VIII R 3/74, BFHE 117, 563,
BStBl. II 1976, 246.

1

—
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ren Zusammenhang und unvollstindig, vor allem wegen der Verweisung auf
GOB konkretisierungs- und erginzungsbediirftig. Die Gesetze bieten mithin
kein ,,dufleres System*. :

Die einzelnen Tatbestinde werden nachher in der Ubersicht der Erscheinungs-
formen der Gewinnverwirklichung behandelt. Es sind vor allem die Regelungen
im EStG (Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 ff, die Vorschriften iiber Ver-
duflerungs- und Aufgabegewinne der §§ 16, 17), im KStG (§§ 11 ff, betreffend
Abwicklung und eine Rethe von Sondertatbestinden) und im UmwStG. Dazu
kommen Einzelvorschriften in Nebengesetzen wie Aufiensteuergesetz, Ent-
wicklungslindersteuergesetz und Auslandsinvestitionsgesetz.

III. ,,Inneres System* und Realisierungsbegriff
1. Inneres System

Die zahlreichen Regelungen in diesem halben Dutzend von Gesetzen sind indes
Ausdruck weniger Rechtsprinzipien, die ein ,,inneres System* bilden'®. Dabei
lassen sich unschwer zwei Gruppen von Realisierungstatbestinden unterschei-
den. Sie stellen einander erginzende Subsysteme dar:

a) Realisationstatbestinde im engeren Sinn. Es sind solche, bei denen auch
handelsrechtlich eine Gewinnverwirklichung vorliegt oder wenigstens in Be-
tracht kommen konnte (Prototyp: Veriduflerung). Die Fragen der Verlustreali-
sierung gehdren simtlich in diesen Zusammenhang. Diese Gruppe der ,,echten
Realisierungen sei bezeichnet als ,,Realisierung I“ oder ,,R -Tatbestinde®.

b) Das erginzende Subsystem bilden die sog. Entstrickungstatbestinde, die aus
rein stenerrechtlichen Griinden zu einer Aufdeckung stiller Reserven fithren:
Realisierung im weiteren Sinn (Prototypen: Entnahme und Betriebsaufgabe).
Ich nenne sie ,,Realisierung II“ oder ,,R ,-Tatbestinde. Sie haben keine oder
doch keine unmittelbare handelsrechtliche Parallele. Es geht hier auch nur um
Gewinnrealisierung. ,,Subsystem‘ bedeutet im tibrigen nicht tatbestandliche
Liickenlosigkeit, sondern nur das Wirken eines einheitlichen Prinzips, welches
fur die Auslegung der gesetzlichen Einzeltatbestinde innerhalb des Interpreta-
tionsrahmens verbindlich ist.

14 Zum Systembegriff: Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
Berlin 1969, 1 ff; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. Berlin usw.
1979, 429 {f; Tipke, aaO (Fufin. 2), 13 ff.

15 Siehe Fufin. 14; ferner Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, 83. Zur Syste-
matisierung der Realisations-Tatbestinde siche R. Thiel, Die Gewinnverwirklichung,
StbKongrefRep 1968, 273 f; Raupach, Grundprobleme der Gewinnverwirklichung
im Steuerrecht, JbFfSt 1973/74, 112 ff; Felix, Zur Gewinnrealisierung, StbKongref}-

‘Rep 1980, 129 fF.
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Gewinnrealisierungen des ersten Typs — R, ~ bilden auch einen Gegenstand be-
triebswirtschaftlicher Analyse, die des zweiten Typs — R, ~ sind der betriebs-
wirtschaftlichen Anschauung fremd. Beide Tatbestandsgruppen unterscheiden
sichauch steuerrechtlich, nimlich hinsichtlich der Methodologie (unten C1, II),

der Systematik (unten B I, IT) und der praktischen Auswirkung. So findet die

Reinvestitionsvergiinstigung des § 6b EStG nur auf bestimmte Vorginge im
Sinne der R;-Tatbestinde (,,Veriuflerungen*) Anwendung. Ahnlich kann fiir
Entnahmegewinne keine Riicklage fiir Ersatzbeschaffung gebildet werden®.

2. Stufen der Gewinnrealisierung

Die Gesetze sprechen von Gewinnen, die ,,entstanden® oder ,,erzielt* sind und
meinen damit ,,realisierte Gewinne*. Terminologisch und sachlich diirfte es
zweckmifig sein, zwischen mebreren Stadien der Verursachung, Entstehung
und Realisierung von Gewinnen zu unterscheiden:

a) Vorbereitung der Entstehung von Gewinnen, so durch giinstigen Einkauf,
Herstellung von Wirtschaftsgiitern, (unselbstindige) Teilleistungen; Fortfiith-
rung der Buchwerte durch den Ubernehmer von Wirtschaftsgiitern oder von
ganzen Betriebsvermogen;

b) Entstebung von Gewinnen, aber noch ohne deren Realisierung. So die Bil-
dung stiller Reserven durch Wertsteigerungen;

¢) Realisierung von Gewinnen, wobei es sich teils um ,,Realakte” (aulerhalb
der Buchfithrung), teils um férmliche Buchvorginge handelt:

aa) Verwertungsvorginge: Vollendet, wenn der Gegenwert als Wirtschaftsgut
im Betriebsvermégen erscheint’’,

bb) Wegfall von Verbindlichkeiten,

cc) blofle Aufdeckung stiller Reserven, sei es freiwillig, sei es durch steuerrecht-
liche Vorschriften erzwungen;

d) Begrifflich ist in den Fillen der Gewinnverwirklichung als Realakt dieser
vom Ausweis in der Buchfiihrung zu trennen'®. Meist bezieht sich der f6rmliche
Ausweis auf einen tatsichlich bereits realisierten Gewinn, z. B. aus Veriuflerung
oder aus Entnahme; '

16 Vgl. Einkommensteuer-Richtlinien — EStR - 1978 Abschn. 41a Abs. 8 (zu § 6b EStG);
BFH-Urteil vom 24. 5. 1973 IV R 23, 24/68, BFHE 109, 230, BStBL. II 1973, 582, zur
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung (EStR Abschn. 35 Abs. 2).

17 Betriebswirtschaftliche Analyse gelangt hier zu weiteren Differenzierungen, vgl. Al-
bach, Gewinnrealisierung im Ertragsteuerrecht, StbJb 1970/71, 287 ff, m. w. N.

18 Raupach, aaO (Fufin. 15), 112 £, will ,,Gewinnverwirklichung® durch ,,Gewinnaus-
weis* ersetzen. M. E. mufl beides getrennt werden, denn Gewinnverwirklichung ist
meist Realakt.
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e) schlieflich die buchmiflige Neutralisierung eines realisierten und ausgewie-

senen Gewinns durch Ubertragung aufgedeckter stiller Reserven auf andere

Wirtschaftsgiiter oder durch — zeitlich begrenzte ~ Bildung steuerfreier Riickla-
19

gen'.

Hier wiirde sich nun (parallel zu d) anschliefen die steuerrechtliche Problematik

der Riickgingigmachung gewinnrealisierender Vorginge wie Veriuflerungen

oder Entnahmen. Diese Fragen gehoren indes nicht mehr zum Thema der Ta-
gung.

3. Wesen der Gewinnrealisierung

Versucht man innerhalb dieser Stufenfolge das Wesen der Gewinnrealisierung
niher zu bestimmen, so wird es bezeichnet werden kénnen als ,, Vermogens-
mebrung in disponibler Form®, und zwar in folgenden Variationen®:

a) Realisierungen durch Verwertungsakte (Umsatzakte, Umschichtungen):

aa) im engsten Sinn als Zufluf} des Gegenwerts in Form fliissiger oder leicht zu
verflisssigender Mittel (Zahlungsmittel, Forderungen): Realisierung gleich Ver-
silberung;

bb) in einem erweiterten Sinn als Verwertung gegen Zufluff nichtliquider Ver-
mogensgegenstinde (insb. Tausch);

b) Realisierungen obne Verwertungsakte:
aa) durch Wegfall von Verbindlichkeiten,

bb) schliefilich die blofle Aufdeckung stiller Reserven in Gestalt von Wertzu-
schreibungen oder im Sinne der Entstrickungstatbestinde (,,#nechte Realisie-
rung).

B. Erscheinungsformen der Gewinnverwirklichung

Auf der Grundlage der Unterscheidung zweier Typen von Gewinnverwirkli-
chungstatbestinden sind nun die einzelnen Fallgruppen zu bilden, zuerst (I.) die
Realisierungen im engeren Sinn (R,-Tatbestinde), dann (IL.) die Realisierungen

19 Siche die Beispiele bei Knobbe-Keuk, aaO (Fufin. 4), 58, Gruppe 2.

20 Als Kern der Realisation von Unternehmensleistungen sieht Leffson, aaO (Fufin. 1),
225 {f, einen ,, Wertsprung® im Umsatzzeitpunkt an. Dagegen liefle sich einwenden,
dafl die Werte von Leistung und Gegenleistung schon bei Eingehung des schwebenden
Geschifts begriindet werden. Mit der Erfiillung der Leistungspflicht tritt de iure der
bisher latente Anspruch auf die Gegenleistung hervor, ist der Ertrag ,,realisiert™. —
Tipke, 220 (Fufin. 2), 211, kniipft Gewinnrealisierung grundsitzlich an eine ,, Vermé-
gensumschichtung” — m. E. zu eng, weil das ,,Verfiigharwerden* jeglicher Vermé-

. gensmehrung hierher zu rechnen ist.

Grundtatbestinde und grundsitzliche Streitfragen 21

kraft Entstrickung (R,-Tatbestinde), schliefilich (IIL.) gemischte Sachverhalte,
bei denen mehrere Realisierungsformen zusammentreffen. Im einzelnen ist zu
bestimmen, bei wem, wann und in welchem Umfang die Gewinnverwirklichung
eintritt.

I. Realisierungen im engeren Sinn (R -Tatbestinde)

Hier ist zu unterscheiden zwischen Einzelrealisierungen, welche einzelne Wirt-
schaftsgiiter und Leistungen betreffen (1.), und Gesamtrealisierungen in bezug
auf Betriebsvermdgen im ganzen, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile

@.).

1. Einzelrealisierungen

Unter der Bezeichnung ,,Einzelrealisierungen® sind so verschiedenartige Vor-
ginge wie Lieferungen und Leistungen (a), Verwertung von Anlagevermdgen
(b), Ertrige aus dauernden Rechtsbeziehungen (c) und Wertsteigerungen am ru-
henden Vermdgen (d) zusammenzufassen.

a) Leistungen und Lieferungen von Umlaufvermigen

aa) Leistungen aller Art, insbesondere die VeriuBerung (einschlieflich
Tausch)*' von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermé&gens fiihren schon handels-
rechtlich zur Gewinnverwirklichung nicht erst mit dem Zuflufl des (Bar-)Ent-
gelts, sondern schon mit der wirtschaftlichen Entstebung des Anspruchs auf die
Gegenleistung als Vermdgensgegenstand im bilanzrechtlichen Sinn. Wirtschaft-
lich ist dieser Anspruch in der Regel entstanden, sobald der Leistende seine Ver-
pflichtung erfiillt hat und kein ins Gewicht fallendes Abnahmerisiko mehr be-
steht®®. Bis dahin darf dér Gewinn aus dem schwebenden Geschift grundsitz-
lich nicht ausgewiesen werden?®. Im einzelnen ergeben sich Zweifelsfragen des
richtigen Zeitpunkts und des Umfangs der Gewinnverwirklichung. Erwihnt

21 Vgl. BFH-Urteil vom 11. 10. 1960 I 175/60 U, BFHE 71, 649, BStBIL. III 1961, 492
(gemeiner Wert, nicht Wiederbeschaffungswert maigebend). Ausnahmen vom Reali-
sierungszwang bei Umarbeitungsgeschiften mit Vorleistung eigenen Materials
(BFH-Urteil vom 17. 5. 195214/52 U, BFHE 56, 536, BStBI. III 1952, 208; Gutachten
vom 26. 8. 1960 I D 1/59 U, BFHE 72, 78, betr. Bewertung des Umlaufmetall-
stocks).

22 BFH-Urteile vom 23. 11. 1967 IV 123/63, BFHE 90, 484, BStBl. III 1968, 176, m. w.
N. (Forderungen aus Warenlieferungen); vom 15. 4. 1970 I R 107/68, BFHE 99, 31,
BStBl. I1 1970, 517 (Vermittlungsleistungen), vom 31. 1. 1980V R 13/76, BFHE 130,
34, BStBL. II 1980, 318 (Ubergabe der bezugsfertigen Eigentumswohnungen). Siehe
auch Fufin. 80.

23 Vgl. statt aller Knobbe-Keuk (Fufin. 4), 75 f; Déllerer, BB 1980, 1333, 1334 £,
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seien die Probleme des Gewinnausweises bei langfristigen Fertigungsauftri-

. Hi atd bil htlich ich d ich-
gen® . Hier gerit das strenge bilanzrechtliche, am Vorsichtsgrundsatz ausgeric
tete Realisationsprinzip in Gegensatz zu dem betriebswirtschaftlichen Grund-
satz der periodengerechten Gewinnermittlung.

bb) Echte Umsatzgeschifte zwischen Mitunternehmerschaften und einzelnen
Mitunternehmern fiihren in vollem Umfang auch steuerrechtlich zur Gewinn-
verwirklichung®

cc) Fiir innerkonzernliche Umsitze besteht zwar handelsrechtlich nach Ansicht
vieler kein Realisierungszwang, wohl aber gilt er zumindest indirekt fiir die steu-
erliche Gewinnermittlung der Konzerngesellschaften. Denn hier grexfen d1e Re-
geln iber verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen ein®®

b) Arlagevermiogen
aa) Verkiufe

Anlagegiiter sind ex definitione nicht zum Umsatz bestimmt. Werden sie den-
noch verwertet, so geschieht dies hiufig im Hinblick auf Ersatzbeschaffungen.
Gleichwohl hat die Steuerrechtsprechung im Gegensatz zur betriebswirtschaft-
lichen Anschauung nach einigem Schwanken betont, daf die Verwertung von
Anlagevermébgen, von wenigen Ausnahmen abgesehen, denselben Realisie-
rungsvorschriften unterliegt wie die von Umlaufgiitern®” . Diese Grundsitze gel-
ten nach heutiger Auffassung auch fiir Transaktionen innerhalb von Mitunter-
nehmerschaften®®

24 BFH-Urteile vom 12. 3. 1954 I 135/53 S, BFHE 58, 624, BStBl. III 1954, 149; vom
18. 12. 1956 I 84/56 U, BFHE 64, 70, BStBl. 111 1957, 27; Herrmann/Heuer/ Rau-
pach, Kommentar zur ESt und KSt, § 5 EStG Anm. 49 (Prinzipienkonflikt), vgl. dazu
Albach, a0 (Fufin. 17), 299 f.

25 Andersnoch BFH-Urteil vom 11. 12. 19691V R 92/68, BFHE 99, 192, BStBl. I1 1970,
618 (Bilanzbiindeltheorie). Zum jetzigen Stand sieche Woerner, Die Besteuerung der
Mitunternehmer — Bestandsaufnahme und Perspektiven, DStZA 1980, 203 ff; Knob-
be-Keuk, Besteuerung der Mitunternehmer — Bilanzierungsfragen, StbKongrefiRep
1980, 165 ff.

26 Niemann, Probleme der Gewinnrealisierung innerhalb des Konzerns, Diisseldorf
1968, 61; Raupach (Fulln. 18), 121; Herrmann/ Heuer / Raupach, aaO (Fufin. 24), § 5
EStG, Anm. 49s 3 ff) m. w. N,

27 Nachweise bei Herrmann/Heuer/Raupach, 2aQ (Fufin. 24), § 5 EStG, Anm. 49s
2).

28 BFH-Urteile vom 28. 1. 1976 I R 84/74, BFHE 119, 234, BStBL. II 1976, 744; vom
10. 7. 1980 IV R 136/77, BFHE 131, 313; Mitunternehmer-Erlaf} (Schreiben des BdF
vom 20. 12. 1977, BStBl. I 1978, 8) Tz. 22, 30, 37. Vgl. auch Raupach bei Kruse
(Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaften im Steuerrecht, Kéln 1979,
87 ff.
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Betriebliche Zwangslagen, die Notwendigkeit einer Ersatzbeschaffung oder die
mit der Aufdeckung von in langen Jahren gebildeten stillen Reserven verbunde-
nen steuerlichen Hirten stehen der Gewinnverwirklichung nicht entgegen. Al-
lerdings greifen hier zwei Rechtswohltaten ein, die eine Ubertragung aufgedeck-
ter stiller Reserven auf andere Wirtschaftsgiiter bezwecken:

aaa) das gewohnheitsrechtliche Institut der steuerfreien Riicklage fiir Ersatzbe-
schaffung fiir Fille, in denen die Gewinnverwirklichung auf hoherer Gewalt be-
ruht oder durch behérdlichen Zwang ausgelést wurde®®

bbb) die dhnlich konstruierte Remvestztzomfvergunstzgung des § 6b EStG fur
bestimmte lingerdienende Objekte. Ihre Einfithrung im Jahre 1965 hat man als
die seit Jahrzehnten bedeutsamste Reform des Bilanzsteuerrechts gefeiert®

bb) Tansch

Die Einfithrung des § 6b EStG war vor allem provoziert worden durch die
Rechtsprechung des BFH zum Anlagentausch, besonders zum Anteilstausch.
Der Tausch fiihrt nach stindiger Judikatur grundsitzlich zur Gewinnverwirkl-
chung, und zwar nach Mafigabe des gemeinen Werts des hingegebenen Wirt-
schaftsguts als den Anschaffungskosten des eingetauschten Wirtschaftsguts®?
Der bisherige Buchwert kann nur dann fortgefiihrt werden, wenn die getausch-
ten Objekte ,,wirtschaftlich identisch® sind. Diese Méglichkeit hat die Recht-
sprechung bisher nur fiir den Anteilstausch bejaht.

cc) Tauschihnliche Vorginge bei Gesellschaften (Einbringungen)

aaa) Die Ubertragung der Tauschgrundsitze auf die Einbringung einzelner
Wirtschaftsgiiter gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten fithrt dazu, daf§
diese Vorginge als gewinnrealisierende Veriuflerungen angesehen werden. Das
hat die Rechtsprechung fiir die Einbringung in Kapitalgesellschaften ausnahms-
los angenommen?®?. Anders bei Personengesellschaften. Diese kénnen die einge-
brachten Wirtschaftsgiiter zu ihren bisherigen Buchwerten ansetzen. Der
Rechtsgrund fiir die verschiedene Beurteilung ist, daf§ der Mitunternehmer sei-
ner Personengesellschaft nicht notwendig als Dritter gegeniibersteht®

29 EStR Abschn. 35.

30 So R. Thiel, Ubertragung stiller Reserven. Kommentar zu § 6b EStG, Heidelberg
1965, 5.

31 Handelsrechtlich besteht Realisierungswahlrecht, vgl. Adler/Diiring/Schmaltz,
Rechnungslegung und Priifung der AG, 4. Aufl. Stuttgart 1968, RdNr. 32 zu § 153.
Grundlegend zum Steuerbilanzrecht: Tauschgutachten des BFH vom 16. 12. 1958 1D
1/57 S, BFHE 68, 78, BStBI. III 1959, 30. Dazu neuestens BFH-Urteil vom 20. 3. 1980
IV R 22/77, BFHE 130, 312, BStBl. II 1980, 439.

32 Tauschgutachten (Fufin. 31), Abschn. A IV. Buchwertverkniipfung ist jedoch zugelas-
sen durch § 3 EntwLStG.

33 BFH-Urteil vom 15. 7. 1976 1 R 17/74, BFHE 119, 285, BStBL. II 1976, 748.
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bbb) Alstauschihnlicher Vorgang istauch die verdeckte Einlage bei einer Kapi-
talgesellschaft zu sehen. Der Buchwert der Beteiligung ist aufzustocken um den
gemeinen Wert des eingelegten Wirtschaftsguts, wihrend der steuerliche Ge-
winn der Kapitalgesellschaft sich im gleichen Umfang verringert®.

¢) Danernde Geschiftsbeziehungen

Das Realisierungsproblem stellt sich hier als eine Fragev des richtigen Zeitpunkts
dar.

aa) Beteiligungsbesitz

BGH und BFH bejahen unter bestimmten Voraussetzungen die Aktivierbarkeit
von Dividendenanspriichen der Muttergesellschaft, obschon die Tochtergesell-
schaft noch keinen Gewinnverwendungsbeschlufl gefafit hat.

bb) Wiederkebrschuldverbdltnisse

Auch bei thnen kann es zu einer solchen ,,vorgezogenen Gewinnrealisierung*
kommen. Es sei an die vom IV. Senat bejahte Aktivierung von als sicher zu er-
wartenden Umsatzprimien erinnert, bei denen ,,wirtschaftlich verursachte
kiinftige Anspriiche” angenommen wurden.

cc) Danerschuldverhdltnisse

Bei Ertrigen aus Dauerschuldverhiltnissen wie Miete, Pacht, Lizenzvertrigen
oder Darlehen ist die Gewinnverwirklichung am wenigsten problematisch, weil
sie periodengerecht, vor allem mittels Rechnungsabgrenzungsposten vonstatten
geht.

d) Wertsteigerungen am rubenden Vermogen
aa) Wertaufstockungen

Nach der Rechtsprechung der Steuergerichte verstéfit es nicht gegen das Reali-
sierungsprinzip, wenn in folgenden Fillen eine Gewinnverwirklichung beim ru-
henden Vermogen, also ohne Umsatzakt, angenommen wird:

aaa) Bei Wertzuschreibungen nach vorausgegangenér Teilwertabschreibung
(;, Wertaufholung®, § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG). Es handelt sich um einen
Gewinnverwirklichungsvorgang sui generis, der freilich auch als Riickgingig-
machung von Abschreibungen gedeutet werden kann.

bbb) Umstritten sind die weitergehenden, von der Rechtsprechung geforderten
Wertaufstockungen nach dem vom BFH formulierten Grundsatz der ,,korre-

34 Vgl. BFH-Urteil vom 26. 7. 1967 1 138/65, BFHE 89, 524, BStBl. III 1967, 733.

35 BGH-Urteil vom 3. 11. 197511 ZR 67/73, BGHZ 65, 230; BFH-Urteil vom 2. 4. 1980
IR 75/76, BFHE 131, 196 (198).

36 BFH-Urteil vom 9. 2. 1978 IV R 201/74, BFHE 124, 520, BStBl. II 1978, 370.
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spondierenden Bilanzierung bei Betriebsaufspaltungen®. Danach sind die
Sachwertanspriiche des Besitzunternehmens gegen die Betriebskapitalgesell-
schaft auf Erhaltung der Substanz des verpachteten Vermégens und aus Sach-
wertdarlehen in der gleichen Héhe zu bewerten wie die entsprechenden Ver-
bindlichkeiten bei der Betriebsgesellschaft, und zwar iiber die urspriinglichen
Anschaffungskosten hinaus. Die Kritik sieht hierin einen Verstof§ gegen das
Verbot des Ausweises nichtrealisierter Gewinne.

bb) Wegfall von Verbindlichkeiten

Weniger problematisch ist der Wegfall einer betrieblichen Verbindlichkeit. Er
bewirkt eine Vermégensmehrung, die eo ipso - als Realakt - grundsitzlich reali-
sierten Gewinn darstellt®®. Ausgenommen sind die Fille, in denen der Wegfall
entweder auf einem privaten Grund beruht, mithin Einlagencharakter hat, oder,
wo zwar ein betrieblicher Grund vorliegt, aber der entstandene Buchgewinn
nicht als ,,erwirtschaftet* gilt: Der Fall des Sanierungsgewinns®. '

2. Gesamtrealisierungen

Die Gruppe der Gesamtrealisierungen herauszuheben rechtfertigt sich durch
ihre gesonderten einkommen- und kérperschaftsteuerrechtlichen Regelungen.
Bei Personenunternehmen - Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften
—ist zwischen der Erzielung des laufenden Gewinns und der der sog. Verdufe-
rungsgewinne abzugrenzen (§§ 16, 34 EStG), was auch gewerbesteuerrechtlich
bedeutsam ist. Bei Korperschaftsteuersubjekten entfillt zwar diese Unterschei-
dung, aber Abwicklungsgewinne werden in anderer Beziehung gesondert be-
handelt (§ 1 KStG). AuBerdem haben Gesetzgebung und Rechtsprechung ge-
rade auf dem Felde der Gesamtrealisierungen Méglichkeiten erdffnet, die Auf-
deckung und Versteuerung stiller Reserven hinauszuschieben (siehe unten C
1I0).

a) Betriebs- und Betriebsanteilsverkauf (§ 16 Abs. 1 EStG)

Wird ein Betrieb im ganzen oder ein Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil ver-
kauft, so werden die stillen Reserven einschlieflich Geschifts- oder Firmenwert
nach Mafigabe des Verkaufspreises ,,realisiert”. Zeitpunkt und Umfang der Rea-
lisierung werden allerdings durch die Modalititen der Gegenleistung be-

37 BFH-Urteil vom 26. 6. 1975 IV R 59/73, BFHE 116, 160, BStBlL. II 1975, 700,
m. w. N.

38 BFH-Urteile vom 26. 2. 1976 I R 150/74, BFHE 118, 337, BStBl. II 1976, 378; vom
24. 10. 1979 VIII R 49/77, BFHE 129, 334, BStBl. 111980, 186 (Wegfaﬂ nach Betriebs-
aufgabe).

39 BFH-Urteil vom 12. 6. 1980 IV R 150/79, BFHE 131, 300.
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stimmt*°. Gewinnverwirklichung tritt auch dann ein, wenn der Kaufpreis ge-
stundet wird oder in Form von Kaufpreisraten zu zahlen ist. Besteht der Kauf-
preis dagegen in einer Kaufpreiszeitrente mit Versorgungscharakter oder einer
Leibrente oder anderen wagnisbebafteten wiederkehrenden Beziigen, so kann
der Verkiufer nicht zur sofortigen Realisierung nach Mafigabe des Kapitalwerts
einer solchen Rente gezwungen werden. Wagnisbehaftete Beziige werden
grundsitzlich erst mit dem tatsichlichen Zufluf§ als nachtrigliche betriebliche
Einkiinfte realisiert.

All dies gilt auch beim Ausscheiden eines Mitunternehmers**, Das Ausscheiden
des Inhabers eines negativen Kapitalkontos fiihrt zur Gewinnverwirklichung
beim Ausscheidenden, soweit die verbleibenden Gesellschafter das negative Ka-
pital des Ausgeschiedenen iibernehmen, und zu einem entsprechenden Verlust
bei diesen. Streitig ist neuerdings, ob der bezeichnete Gewinn zum tarifbegiin-
stigten Verauflerungsgewinn oder noch zum (letzten) laufenden Gewinn ge-
hore*2,

b) Tausch- oder tauschihnliche Vorginge

Eine Anwendung der Tauschgrundsitze auf die Ubertragung von Betriebsver-
mdgen im ganzen mufl zur Gesamtrealisierung der stillen Reserven fithren. Ge-
rade auf diesem Gebiet haben aber Rechtsprechung und Gesetzgebung den Rea-
lisierungszwang mehrfach verneint, wenn es sich um Gestaltungen handelt, fiir
die eine Kontinuitit der Sachbeziehung des Steuerpflichtigen kennzeichnend ist
(unten C III).

aa) Einbringung eines Einzelunternehmens in eine Personengesellschaft (Mit-
unternehmerschaft)

Jenachdem, ob die Mitunternehmerschaft die Buchwerte des bisherigen Einzel-
unternehmens fortfiihrt oder nicht — Wahlrecht —, ist der Vorgang auf seiten des
Einzelunternehmers als gewinneutraler Einbringungsakt oder als gewinnreali-
sierende Veriuflerung zu behandeln.

bb) Ubertragung eines Personenunternehmens (Einzelunternehmen oder Mit-
" unternehmerschaft) auf eine Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten

40 Siehe zum Folgenden Herrmann/ Hener/ Raupach, aaO (Fufin. 24), § 16 EStG, Anm.
203, 207 ff.

41 Vgl. BFH-Urteil vom 8. 3. 1973 IV R 77/72, BFHE 108, 540, BStBl. II 1973, 398. Bei
Abfindung unter Buchwert kein Gewinn der verbleibenden Gesellschafter, BFH-Ur-
teil vom 11. 7. 1973 I R 126/71, BFHE 110, 402, BStBl. II 1974, 50.

42 Fiir Begiinstigung beim Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapital-
konto BFH-Urteil vom 13. 3. 1964 VI 343/61S, BFHE 79, 351, BStBl. III 1964, 359;
siehe aber jetzt BFH-Beschlufl vom 26. 4. 19791V R 134/78, BFHE 127, 407, BStBL. 11
1979, 414).
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Auch hier hatte schon die Rechtsprechung des RFH die Méglichkeit einer Fort-
fiihrung der Buchwerte bejaht, weil es sich wirtschaftlich um die ,,Fortsetzung
des bisherigen betrieblichen Engagements in anderer Rechtsform* handle*?. Der
BFH hat diese Rechtsprechung iibernommen, der Gesetzgeber hat sie in den
Umwandlungsteuergesetzen 1969 und 1977 niher ausgestaltet**, Die Realisie-
rung der stillen Reserven im eingebrachten Betrieb bleibt aufgeschoben bis zur
Verwertung durch die Kapitalgesellschaft. Auflerdem entstehen stille Reserven
in den einbringungsgeborenen Anteilen an der Kapitalgesellschaft.

Daf es sich bei Umwandlungsvorgingen dieser Art im Grunde um Verduflerun-
gen, also um Tauschvorginge, handelt, lehrt das Beispiel der Einbringung einer
Personengesellschaft mit Steuerauslindern als Gesellschaftern in eine Kapitalge-
sellschaft. Der BFH hat hier den Realisierungszwang aus dem Gesichtspunkt der
,»Verduflerung™ und nicht der ,,Entstrickung® bejaht*s.

cc) Sacheinlage von Betriebsvermdgen einer Kapitalgesellschaft bei einer ande-
ren Kapitalgesellschaft

Ubertrigt eine unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft ihr Betriebs-
vermdgen auf eine andere (inlindische) Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten, so ist dieser Vorgang aus den gleichen Griinden wie
bei Einbringung durch eine Personengesellschaft an sich eine Veriufierung (Typ
Ry). § 20 UmwStG erlaubt jedoch die Buchwertfortfiibrung. Gleiches gilt fiir
die Einbringung eines Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils einer Kapi-
talgesellschaft, Das Gesetz macht die Gewinnverwirklichung bei der einbrin-
genden Gesellschaft von der buchmifigen Behandlung durch die aufnehmende
Gesellschaft abhingig. Dabei wird die Mafgeblichkeit der Handelsbilanz
durchbrochen (§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

Im Falle der Einbringung inlindischen Betriebsvermdgens durch eine be-
schrinke steuerpflichtige Kapitalgesellschaft besteht dagegen Realisierungs-
zwang. Die Regelung ist als Entstrickungstatbestand ~ R, ~ gestaltet (unten II
2b).

dd) Realteilung

Einen tauschihnlichen Vorgang stellt an sich auch die Realteilung des Unter-
nehmens einer Personengesellschaft dar, bei welcher sich die Mitunternehmer in
einer Weise auseinandersetzen, dafl jeder von ihnen reale Teile des Betriebsver-
mogens erhilt und mit diesen einen eigenen Betrieb fortfiihrt oder sie in einen

43 Seit RFH-Urteil vom 9. 5. 1933 VI A 434/30, RFHE 33, 276, RStBl. 1933, 999.

44 Siehe BFH-Urteil vom 29. 3. 1972 1R 43/69, BFHE 105, 271, BStBl. IT 1972, 537, mit
Rechtsprechungsiibersicht.

45 BFH-Urteil vom 30. 4. 1975 I R 41/73, BFHE 116, 118, BStBl. II 1975, 706.
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bestehenden Betrieb iiberfiihrt. Die Rechtsprechung®® gewihrt — spiegelbildlich
zu den vorhin genannten Einbringungsfillen (§ 24 UmwStG) — ein Wahblrecht,
solche Vorginge durch Buchwertfortfiihrung gewinneutral zu behandeln, aus-
genommen einen etwaigen Spitzenausgleich in bar. Es wird kein Gewinn - auch
kein Verlust — realisiert hinsichtlich der sich durch die Realteilung ergebenden
Neuverteilung der stillen Reserven in Gestalt bloff numerischer Verinderungen
der Kapitalkonten. Diese miissen durch Ausgleichsposten neutralisiert werden -
unbeschadet eines zivilrechtlichen Ausgleichs zwischen den Beteiligten.

3. Verduflerung einer wesentlichen Beteiligung

Einer Gesamtrealisiernng ist in wichtigen Beziehungen durch § 17 EStG die
Veriuflerung einer (privaten) wesentlichen Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft gleichgestellt. Der Gesetzgeber hatte sie deshalb urspriinglich im Zusam-
menhang mit der Veriuflerung von Mitunternehmeranteilen geregelt*’. Auch
hier tritt die Gewinnverwirklichung — stichtagsbezogen — schon mit der wirt-
schaftlichen Entstehung des Anspruchs auf das Entgelt ein, mithin auch bei
Stundung und Vereinbarung von Kaufpreisraten*S. Streitig und héchstrichter-
lich noch nicht entschieden ist, ob die Grundsitze des Tauschgutachtens iiber
wirtschaftliche Identitit (Namlichkeit) anwendbar sind*®. Der entgeltlichen An-
teilsverduflerung steht es gleich, wenn die Kapitalgesellschaft aufgelost oder
wenn ihr Kapital herabgesetzt und an die Anteilseigner zuriickgezahlt wird, so-
weit die Riickzahlung nicht als Dividende gilt (§ 17 Abs. 4 EStG).

I1. Realisationen kraft Entstrickung (R,-Tatbestinde)

Bei den nun zu besprechenden Entstrickungstatbestinden handelt es sich um
Realisierungen, die rein stenersystematisch bedingt sind. Ein Entstrickungsfall
ist grundsitzlich dann gegeben, wenn ein einzelnes Wirtschaftsgut oder ein Be-
triebsverm&gen durch einen Akt der Entnahme oder Betriebsaufgabe oder durch
einen anderen tatbestandsmifligen Vorgang, der keine Verduflerung ist, in eine
Lage versetzt wird, in welcher die kiinftige einkommen- oder kérperschaftsteu-

46 BFH-Urteile vom 10. 2. 1972 IV 317/65, BFHE 104, 543, BStBL II 1972, 419; vom
21. 12. 1977 1 R 247/74, BFHE 124, 199, BStBl. II 1978, 305.

47 EStG 1925 § 30.

48 Niheres Herrmann/Heuer / Raupach, aaO (Fufin. 24), § 17 EStG, Anm. 236 ff. Zum
Umfang der Realisierung bei verdeckter Einlage BFH-Urteil vom 12. 2. 1980 VIII R
114/77, BFHE 130, 378, BStBl. II 1980, 494.

49 Grundsitzlichen Realisierungszwang bejaht BEH-Urteil vom 28. 3. 1979 IR 194/78,
BFHE 128, 499, BStBL. II 1979, 774 {(nach Mafigabe des gemeinen Werts der empfan-

_genen Gegenleistung).
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errechtliche Erfassung der stillen Reserven nicht mehr gewihrleistet ist. Dieses
Entstrickungsprinzip, welches das Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht
beherrscht, beruht, wie eingangs ausgefiihrt, auf dem Subjektsteuergedanken.
Es ist allerdings in einer Reihe von Fillen durchbrochen zugunsten der Erwi-
gung, dafl die Besteuerung spiter, u. U. auch bei einem anderen Subjekt, nach-
geholt werden kann. Betrachten wir nun die einzelnen Sachverhaltsgruppen.
Wiederum ist zwischen Einzel- und Gesamtrealisierungen zu unterscheiden.

1. Einzelrealisierungen (Prototyp Entnahme)

a) Entnahmetatbestand

Der Entnabmetatbestand, der zunichst nur einer unzutreffenden Gewinnmin-
derung beim Betriebsvermogensvergleich vorbeugen soll (§4 Abs. 1 EStG),
wird zum Gewinnverwirklichungstatbestand durch die Vorschrift, daf§ Ent-
nahmen mit dem Teilwert zu bewerten sind (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG). Danach ist
die im Buchwert steckende stille Reserve aufzudecken, wenn das Wirtschaftsgut
zu ,,betriebsfremden™ Zwecken aus dem Betriebsvermégen ausscheidet. Streitig
ist die Bestimmung der ,,betriebsfremden Zwecke* und damit vor allem die De-
finition des ,,Betriebs“>°. Im Mittelpunkt des Meinungsstreits steht die Funk-
tion des sog. finalen Entnahmebegriffs, den die neuere Rechtsprechung iiber-
nommen hat®’.

b) Finaler Entnahmebegriff

Die Rechtsprechung legt den Entnahmetatbestand teleologisch, und zwar im
Sinn des Entstrickungsgedankens aus. Auf dieser Grundlage gelangt sie teils zu
Einschrinkungen, teils zu Erweiterungen des Entnahmetatbestands.

aa) Teleologische Einschrinkungen

aaa) Keine Entnahme stellt das blofle Verbringen eines Wirtschaftsguts aus ei-
nem Betrieb in einen anderen Betrieb desselben Steuerpflichtigen oder in dessen
Sonderbetriebsvermégen bei einer Mitunternehmerschaft dar. Denn das Wirt-
schaftsgut verbleibt innerhalb der betrieblichen Gesamtsphire desselben Steuer-
subjekts®>,

50 Vgl. BFH-Beschlufl vom 7. 10. 1974 GrS 1/73, BEHE 114, 189, BStBl. II 1975, 168
(Strukturwandel), Abschn. C II 1b; Herrmann/Heuer/ Raupach, aaQO (Fufdn. 24),
§ 4EStG, Anm. 4em. w. N. Zur Kritik siehe insbes. Friauf, Gewinnrealisierung und
Entnahme, StbJb 1975/76, 369, 373; neuerdings auch Uelner, Probleme der Gewinn-
realisierung, insbesondere auch bei grenziiberschreitenden Vorgingen, in Bericht iiber
die Fachtagung 1980 des IdW, Diisseldorf 1980, 131, 138 £.

51 Vgl. BFH-Urteil I R 247/74 (Fufin. 46), m. w. N.

52 BFH-Beschlul GrS 1/73 (Fufin. 50), Abschn. CII 12, m. w. N.
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bbb) Ebenfalls nicht als Entnahme wird die unentgeltliche Ubertragung eines
(einzelnen) Wirtschaftsguts innerhalb einer Mitunternebmerschaft gewertet,
wenn das Wirtschaftsgut dem Betrieb weiterhin dient®*. Dabei wird der Betrieb
der Mitunternehmerschaft als Einheit betrachtet. Dem Subjektsteuerprinzip
wiirde es freilich eher entsprechen, eine Entnahme aus dem ,,Betrieb* des ein-
zelnen Mitunternehmers zu bejahen.

bb) Teleologische Erweiterungen

Damit wird der wohl am meisten umstrittene Punkt des steuerrechtlichen Reali-
sationsproblems berthrt.

aaa) Entnahme und damit Zwang zur Gewinnrealisierung wird bejaht, wenn
Wirtschaftsgiiter in einen Bereich anderer Gewinnermittlungsart oder anderer
Einkunftsart mit der Folge verbracht werden, daf die kiinftige steuerliche Erfas-
sung der stillen Reserven nicht mehr gewzhrleistet ist™.

bbb) Schliefilich wird eine Entnahme auch darin erblickt, dafl ein Anlagegut
in die auslindische Betriebstitte des Unternehmens — auch eines Korperschaft-
steuersubjekts — verbracht wird, wenn auf Grund eines DBA die kiinftige Auf-
I6sung der stillen Reserven nicht mehr der inlindischen Steuerhoheit unterliegen
wiirde®’. '

Die Entwicklung der Judikatur zum Entnahmetatbestand zeigt hier am deutlich-
sten den Wandel von textgebundener Auslegung zu funktionsspezifischer Deu-
tung des Gesetzes (zur Problematik unten C II und III)%.

c) Erginzungstatbestinde sui generis

Anlisse zu Realisierungen rein steuerrechtlicher Art bilden schliefilich solche
Vorginge, in denen Steuersubjekte auf die Erzielung von Gewinnen zugunsten
nahestehender Personen verzichten. Die aus diesem Grunde einsetzenden stexs-

53 BFH-Urteile vom 28. 8. 1974 I R 18/73, BFHE 114, 180, BStBl. 1I 1975, 166; vom
16. 1. 1980 I R 1/77, BFHE 130, 152, BStBl. II 1980, 381; Mitunternehmer-Erlafl
(Fufin. 28) Tz. 38.

54 BFH-Beschlufl GrS 1/73 (Fufin. 50), Abschn. CII 12, m. w. N.

55 Seit BFH-Urteil vom 16. 7. 1979 1 266/65, BFHE 97, 342, BStBL II 1970, 175; vgl.
Debatin bei Korn/Dietz, Doppelbesteuerung, Syst. IV C 8 Tz. 107 ff. Keine Ge-
winnverwirklichung bei Uberfitlhrung verkaufsfihiger Waren nach EFG 1977, 608
(Hess. FG); fiir Gewinnaufteilung zwischen Sitzstaat des Hauptbetriebs (Produk-
tionsgewinn) und Quellenstaat (Veriuflerungsgewinn) spricht sich Uelner (Fufin. 50),
145 £, aus.

56 Das Schrifttum steht der Entnahmejudikatur iiberwiegend kritisch, z. T. scharf ableh-
nend gegeniiber. Siche Tipke, 22O (Fufin. 2), 200 fm. w. N.; Friauf, 2aO (Fufin. 50);
K. Vogel, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Gewinnberichtigung im
deutschen Auflensteuerrecht, StuW 1974, 193 ff; Hellwig, Noch immer Arger mit den
stillen Reserven, DStR 1979, 335 ff (m. w. N.).
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erlichen Gewinnkorrekturen stellen - lediglich fiir die Besteuerung — die ange-
messene Gewinnsituation her, so, als ob in diesem Umfang echte Realisierungen
stattgefunden hitten.

aa) Hierher rechnen vor allem verdeckte Gewinnausschiittungen durch Kér-
perschaftsteuersubjekte (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)*?. Denn die Annahme einer
Gewinnausschiittung setzt begrifflich voraus, daf§ ein entsprechender Gewinn
entstanden (realisiert) war. Es wird deshalb fiir die Besteuerung ein Geschift zu
angemessenen, nicht durch das Gesellschaftsverhiltnis beeinfluiten Bedingun-
gen unterstellt. Werden Wirtschaftsgiiter an einen Gesellschafter unter Preis
verkauft, so ist der Gewinn — auflerhalb der Bilanz — um den Differenzbetrag zu
erhohen. Insoweit werden stille Reserven aufgedeckt. Die verdeckte Gewinn-
ausschiittung ist mit dem gemeinen Wert, nicht mit dem Teilwert zu bewer-
ten.

bb) Ahnlich ist die Verkiirzung von Ertrigen aus Geschiftsbeziechungen zum
Aunsland im Sinn des § 1 AStG zu sehen. Das Gesetz schreibt vor, die Einkiinfte
so anzusetzen, wie sie unter zwischen unabhingigen Dritten vereinbarten Be-
dingungen angefallen wiren.

2. Gesamtrealisierungen

In welchem Mafie das geltende Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht von
dem Entstrickungsprinzip beherrscht ist, zeigen die zahlreichen gesetzlichen
Tatbestinde, die Gesamtrealisierungen zum Gegenstand haben. Den Prototyp
bildet die Betriebsaufgabe.

a) Einkommenstenergesetz: Betriebsaufgabe

Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG) bedeutet in vielen Fillen nicht nur Realisie-
rungszwang, sondern wegen der Tarifbegiinstigung des Aufgabegewinns auch
einen Anreiz, statt allmihlicher Liquidation diese Form der Gesamtrealisierung
im Sinn einer ,,Totalentnabme*>® zu wihlen. Die neuere Rechtsprechung hat
zwei Typen der Betriebsaufgabe herausgearbeitet.

aa) Zunichst das der gesetzlichen Regelung zugrunde liegende Modell der Be-
triebsaufgabe im Sinn der Aufldsung des betrieblichen Organismus, bei welcher

57 Der allgemeine Satz, dafl niemand verpflichtet sei, aus seinem Vermégen Nutzen zu
ziehen, gilt nicht ohne weiteres fiir Kapitalgesellschaften und nicht im internationalen
Steuerrecht; vgl. Dollerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen
bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg 1975, 20, 151 ff, der sich allerdings gegen die von
der Rechtsprechung vertretene sog. Fiktionstheorie wendet, so 78 ff, m. w. N.

58 So BFH-Beschluff GrS 1/73 (Fufin. 50), Abschn. C II 2b.
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die Wirtschaftsgiiter teils veriuflert, teils in das Privatvermdgen tberfithrt wer-
den®®.

bb) Rechtsfortbildend hat die Rechtsprechung sodann die Figur einer Betriebs-
aufgabe unter Aufrechterbaltung des betrieblichen Organismus entwickelt®®. Es
handelt sich um zwei Sachverhaltsgruppen:

aaa) Zunichst die Betriebsaufgabe im Zusammenhang mit der Verpachtung des
Betriebs®*. Die Verpachtung bleibt betrieblicher Natur, solange der Verpichter
nicht die Betriebsaufgabe erklirt. Die Erklirung 1st den Zwang zur Auflésung
aller stillen Reserven aus, wovon die Rechtsprechung allerdings eine Ausnahme
fiir den Geschiftswert macht®2, Dessen Realisierung und Versteuerung soll bis
zur effektiven Verwertung aufgeschoben bleiben. Die Finanzverwaltung hat
diese Einschrinkung nicht akzeptiert®®. '

Als Kontrast sind in diesem Zusammenhang zwei Fallgruppen zu erwihnen, in
denen die Verpachtung eines Betriebs oder doch der wesentlichen Betriebs-
grundlagen nicht zu einer Betriebsaufgabe und damit nicht zu einer gewillkiirten
Reservenrealisierung fiihren kann: die Betriebsaufspaltung®* und die Verpach-
tung wvon Betrieben gewerblicher Art von Kérperschaften des Sffentlichen
Rechts®®, welche beide als rechtsnotwendig gewerbliche Titigkeiten behandelt
werden.

bbb) Unbedingter und vollstindiger Realisierungszwang ~ auch hinsichtlich des
Geschiftswerts — wird bejaht im Falle der Betriebsverlegung in einen auslindi-
schen DBA-Staat®® : Betriebsaufgabe als Totalentnahme — die einkommensteu-
errechtliche Parallele zu § 12 Abs. 1 KStG (unten b) cc).

59 Der Realisierungszwang ergreift grundsitzlich auch die zuriickbehaltenen Wirt-
schaftsgiiter, vgl. BFH-Urteil vom 26. 6. 19751V R 122/71, BFHE 116, 540, BStBl. II
1975, 885.

60 Dazu BFH-Beschlufl GrS 1/73 (Fufin. 50), Abschn. C II 2a, m. w. N.

61 Seit BFH-Urteil vom 13. 11. 1963 GrS 1/63 S, BFHE 78, 315, BStBl. III 1964, 124;
koordinierte Lindererlasse in BStBl. II 1965, 5 ff. Aber kein Wahlrecht, sondern
Zwang zur Realisierung, wenn der Verpichter auswandert, so BEH-Urteil vom 17. 4.
1976 I R 136/77, BFHE 125, 157, BStBl. II 1978, 494.

62 BFH-Urteil vom 14. 2. 1978 VIII R 158/73, BFHE 124, 447.

63 Schreiben des BAF vom 21. 12. 1978, BStBl. I 1979, 116.

64 Vgl. dazu Heinemann/Korn, Beratungsbuch zur Griindung von Betriebsaufspaltun-
gen, Kéln 1980, 49 f, m. w. N. B

65 BFH-Urteil vom 1. 8. 1979 I R 106/76, BFHE 128, 387, BStBl. II 1979, 716: Keine
Gewinnverwirklichung bei Ausgliederung und Verpachtung eines stidtischen E-
Werks.

66 BFH-Urteile vom 28. 4. 19711 R 55/66, BFHE 102, 374, BStBL II 1971, 630 (Rhein-
Schiffahrtsunternehmen); vom 31. 10. 1976 I R 261/70, BFHE 120, 225, BStBl. II

1977, 76 (Erfinder).
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ccc) Rein begrifflich stellt auch die unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils eine Betriebsaufgabe unter Aufrecht-
erhaltung des Betriebsorganismus durch den Ubertragenden dar®’. Nach der
ausdriicklichen Vorschrift des § 7 Abs. 1 EStDV greift jedoch hier die Pflicht zur
Fortfiihrung der Buchwerte durch den Erwerber ein, welcher das betriebliche

'Engagement fortsetzt. Die Buchwertverkniipfung verdringt das Subjelststeuer-

prinzip. Dagegen entspricht es dem Subjektsteuerprinzip, wenn der Tod des
Unternehmers nicht als Betriebsaufgabe angesehen wird. Denn die Person des
Erblassers wird auch hinsichtlich der stillen Reserven von den Erben fortgesetzt.
Der Erbgang fillc daber nicht unter § 7 Abs. 1 EStDV.

b) Kérperschaftstenergesetz

Das KStG 1977 regelt folgende vier Fallgruppen der Gewinnrealisierung des
Typs R,:

aa) Abwicklung unbeschrinkt steuerpflichtiger Korperschaften (§ 11 KStG).
Der Abwicklungsgewinn setzt sich allerdings auch aus Realisierungen des Typs
R, zusammen;

bb) Auflosung der inlindischen Betriebstitte einer beschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaft oder die Ubertragung ihres Vermégens als Ganzes (§ 12 Abs. 2
KStG)®8. Realisiert wird der ,,gemeine Wert des vorhandenen Vermogens*;

cc) Verlegung der Geschiftsleitung oder des Sitzes ins Ausland (§12 Abs. 1
KStG). Auch sie filhrt zur Aufdeckung des gemeinen Werts des vorhandenen
Vermogens.

dd) Schlieflich hat § 13 KStG 1977 eine Besteuerungsliicke ausgefiillt, welche
bei Eintritt der persénlichen Steuerbefreiung bisher steuerpflichtiger Korper-
schaftsteuersubjekte bestanden hatte. Nunmehr hat — von bestimmten Ausnah-
men abgesehen ~ die KSrperschaft auf den Zeitpunkt, in welchem ihre Steuer-
pflicht endet, eine Schlubilanz mit Teilwerten aufzustellen. Streitigist, ob dazu
der Ansatz eines Firmenwerts geh6rt®®. Umgekehrt sorgt das Gesetz dafiir, daf}
durch entsprechende Bewertungen in einer Anfangsbilanz die wihrend der Steu-
erfreiheit entstehenden stillen Reserven unbesteuert bleiben (§ 13 Abs. 2, Abs. 3

KStG).

67 Vgl. BFH-Urteil vom 6. 2. 19621197/61S, BFHE 74, 506, BStBl. III 1962, 190; EStR
1978, Abschn. 139 (5): Tarifbegiinstigung fiir Entnahmegewinn. Anders offenbar
BFH-Urteil vom 23. 4. 19711V 201/65, BEHE 102, 488, BStBl. II 1971, 686. System-
gerecht wire es wohl, dem Ubertragenden ein Wahlrecht fiir die Reservenrealisierung
Zuugeben. Dann aber wiirde die Rechtsgiiltigkeit des § 7 Abs. 1 EStDV in Frage ge-
stellt, )

68 Ebenso frither § 16 Abs. 2 KStG. Dazu BFH-Urteil vom 30. 10. 1973 I R 38/70,
BFHE 111, 235, BStBl. II 1974, 255.

69 Felix/Streck, Kommentar zum KStG, Miinchen 1979, Anm. 8 zu § 13,
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¢) Umwandlungsstenergesetz

Die im UmwStG 1977 geregelten Fille von Gesamtrealisierungen des Typs R,
lassen sich in zwei Fallgruppen einteilen:

aa) Zunichst die Ubertragungsgewinne schwindender Kapitalgesellschaften.

aaa) Bei der Ubertragung des Vermdgens einer Kapitalgesellschaft axf eine an-
dere Kapitalgesellschaft oder sonstige Korperschaft, fiir welche eine Gegenlei-
stung nicht gewihrt wird, braucht die schwindende Kapitalgesellschaft ihre stil-
len Reserven nicht aufzulésen, wenn die spitere Versteuerung bei der Uberneh-
merin sichergestellt ist. Das ist der Fall, wenn die Ubernehmerin unbeschrinke
steuerpflichtig ist und die Buchwerte fortfiihrt (§ 14 Abs. 2 UmwStG 1977)°:
Eine Durchbrechung des Subjektsteuerprinzips, dhnlich wie § 7 Abs. 1 EStDV,
jedoch mit Realisierungswahlrecht.

bbb) Dagegen muf es bei der Ubertragung des Vermdgens einer Kapitalgesell-
schaft auf eine Personengesellschaft zu einer Gesamtrealisierung kommen’?.
Diese fithrt allerdings, anders als das friihere Kérperschaftsteuerrecht, nicht zur
Erhebung einer sog. Schluffkérperschaftsteuer. Vielmehr ist jetzt der Ubertra-
gungsgewinn von der Korperschaftsteuer befreit (§§ 3,4 UmwStG 1977). Erun-
terliegt lediglich der Gewerbesteuer, und dies mit erheblichen Milderungen. Das
Ausmaf dieser kérperschaftsteuerfreien Gesamtrealisierung ist aber bestim-
mend fiir die Héhe des Ubernabmegewinns (R,) auf seiten des Einkommensteu-
ersubjekts.

Unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten wiirden beide Fille x'vohl
gleichzubehandeln sein. Die steuerrechtliche Systematik, die an das Sub]?kt—
steuerprinzip und damit an die Rechtsform ankniipft, lifit dies indes nicht

zu’?,

bb) Das UmwStG 1977 regelt sodann mehrere Erginzungstatbestinde, welche
einbringungsgeborene Anteile an Kapitalgesellschaften betreffen (§ 21 Abs. 2).
Die beim Einbringungsvorgang unterbliebene Versteuerung der stillen Reserven
findet in drei Fillen statt, nimlich jederzeit auf Antrag, sowie stets dann, wenn
der Inhaber der Anteile aus der unbeschrinkten Steuerpflicht ausscheidet — die-

70 Frither § 15 Abs. 2 KStG; analoge Anwendung auf die Verschmelzung von Genossen-
schaften und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit in den BFH-Urteilen vom
25. 5.19621155/59 U, BFHE 75,231, BStBL. I11 1962, 351, und 1 182/60 U, BFHE 75,
238, BStBL III 1962, 354.

71 Fiir Umwandlung auf Privatvermdgen, den klassischen Entstrickungsfall, schreibt das
Gesetz Realisierung durch die einzelnen Gesellschafter vor (§ 10 UmwStG), und zwar
nach Mafigabe des geméinen Werts (§ 3 Satz 2 UmwStG).

72 Kritisch R. Thiel, Das Umwandlungssteuerrecht im Wandel der Zeiten, Festschrift fiir
W. Flume, Kéln 1978, Bd. II 281, 297 {.
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sen Grundsatz hatte schon die Rechtsprechung entwickelt’® —, und schliefilich,
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des
Gewinns aus der Verdulerung solcher Anteile durch ein DBA ausgeschlossen
wird. Es handelt sich aber nur duflerlich um Entstrickungstatbestinde. Der Sa-
che nach wird die Besteuerung der Einbringung als Veriuferung nachgehole. -
Zutreffend spricht das Gesetz von ,, Veriuferungsgewinn® (§ 21 Abs. 2 Satz 3
UmwStG).

3. Entstrickungstatbestinde, welche die Vorschrift des § 17 EStG ergiinzen

Analog zu diesen Vorschriften iiber einbringungsgeborene Anteile hat der Ge-
setzgeber fiir private Kapitalbeteiligungen im Sinn des § 17 EStG erginzende
Regelungen getroffen, die allerdings echte Entstrickungstatbestinde darstellen.
Es sind vor allem die in § 6 AStG geregelten Fille der unentgeltlichen Ubertra-
gung einer wesentlichen Beteiligung auf einen Steuerauslinder, des Wegzugs des
Anteilsinhabers in einen DBA-Staat und das dadurch bewirkte Ausscheiden aus
der unbeschrinkten Steuerpflicht, falls diese zehn Jahre bestanden hatte, sowie
der Einlage in einen auslindischen Betrieb (§ 6 Abs. 3 Nrn. 1-3 AStG). Schlief3-
lich sind wesentliche Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft, die subjektiv
stenerfrei wird, ,,auch ohne Veriuferung® als realisiert anzusehen, und zwar
nach Mafigabe des gemeinen Werts der Anteile (§ 13 Abs. 6 KStG 1977).

III. Konkurrenzen (Zusammentreffen mehrerer Realisierungstatbestinde)

Es bleibt nun noch auf einige zusammengesetzte Sachverhalte einzugehen, bei
denen Realisierungen verschiedener Art auftreten. Ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit seien folgende Fallgruppen unterschieden:

1. Zunichst die Fille, in denen Gesamt- und Einzelrealisierungen als einbeitli-
cher Vorgang zu werten sind. Beispiel: Ein Mitunternehmer scheidet aus, behilt
aber sein an die Gesellschaft verpachtetes Sonderbetriebsvermégen. Das Aus-
scheiden bewirkt ,,Entnahme** des Sonderbetriebsvermégens. Aber dieser
,»Entnahmegewinn® rechnet hier zum Betriebsveriuflerungs- oder -aufgabege-
winn (gemeiner Wert, nicht Teilwert mafigebend) und geniefit daher die Tarif-
vergiinstigung (§ 16 Abs. 4, §34 Abs. 1 und 2 EStGY*.

2. Getrennte Gesamt- und Einzelrealisierungen der Typen R; und R,.

73 BFH-Urteil vom 26. 1. 1977 VIII R 109/75, BFHE 121, 63, BStBl. II 1977, 283.

74 BFH-Urteil vom 24. 4. 1975 IV R 115/73, BFHE 115, 495, BStBL. II 1975, 580, betr.
Ausscheiden eines Gesellschafters durch Tod. Der Erbfall 16st als solcher keine Ge-
winnverwirklichung aus.
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Eine Betriébsveréiuﬁerung oder Betriebsaufgabe kann ,,flankiert” sein von ge-
sonderten Einzelrealisierungen, die als laufender Gewinn besteuert werden, sel
es, daf} diese

a) zeitlich vomusgében, wobei das Problem der , ,juristischen Sekunde® auftau-
chen kann, so z. B. bei der Entstehung des Ausgleichsanspruchs des Handels’—
vertreters iach § 89b HGB™®;

b) oder gleichzeitig stattfinden, so wenn wihrend des Betriebsaufgabevorgangs
noch laufende Geschifte getitigt werden oder wenn anlifllich einer Teilbetn.ebs-
verduflerung ein nicht zu diesem Teilbetrieb gehdrendes Grundstiick ins Privat-
vermdgen iiberfithrt wird”®;

c) oder dafl sie zeitlich nachfolgen, so bei Zuriickbehaltung einzelner Wirt-
schaftsgiiter, die gesondert verwertet oder spiter in das Privatvermogen iiber-
fithrt werden. Im letzten Fall kommt es zur gewinnrealisierenden Entnahme,
"obschon kein Betrieb mehr vorhanden ist””.

3. Komplexe Realisierungssachverhalte ergeben sich insbesondere bei Um-
wandlungen und Verschmelzungen®.

a) Die bei der Ubertragung des Vermdgens einer Kapitalgesellschaft auf einen
anderen stattfindenden Realisierungsvorginge gehéren beiden Grundtypen an,
der Ubertragungsgewinn der schwindenden Kapitalgesellschaft dem Typ R,
(Entstrickungsprinzip), der Ubernabhmegewinn der aufnehmenden Personenge-
sellschaft dem Typ R, (tauschihnliche Umschichtung). Gleiches — R; — gilt fiir
Ubernahmegewinne, die auf Grund der Gesamtrechtsnachfolge durch Konfu-
sion von unterschiedlich bewerteten Forderungen und Verbindlichkeiten eintre-
ten (§ 8 UmwStG). Folgerichtig gewihrt das Gesetz hier die Bildung einer steu-
erfreien Riicklage.

b) Die Realisierungsfrage stellt sich schliefflich bei den Gesellschaftern einer
schwindenden Kapitalgesellschaft.

75 BFH-Urteile vom 26. 3. 1969 I R 141/66, BFHE 95, 497, BStBl. II 1969, 485; vom
31. 3.1977IVR 111/76, BFHE 122, 139, BStBl. 11 1977, 618, zur gewerbesteuerrecht-
lichen Relevanz der Abgrenzung. Siehe auch BFH-Urteil vom 15. 11. 1979 IV R
49/76, BFHE 129, 265, BStBl. I 1980, 150, Wegfall einer Rentenverpflichtung durch
Tod des verpflichteten Praxisinhabers: laufender Gewinn.

76 Vgl. BFH-Urteil vom 25. 6. 1970 IV 350/64, BFHE 99, 479, BStBl. II 1970, 719.

77 BFH-Urteil VIII R 49/71 (Fufin. 38). '

78 Zu der Streitfrage, wie der Vorgang der Umformung von Unternehmen steuerrechtlich
zu beurteilen sei, siehe Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, Einf., RdNrn. 2(?03 ff
(zum UmwStG 1969). M. E. ist die Frage nicht einheitlich zu beantworten; teils sind es
tauschihnliche, teils Entstrickungsvorginge. Einen ,,arteigenen* Charakter der Um-
wandlungsvorginge vertritt Luckey, Gewinnrealisierung bei Unternehmungsum-
wandlung und bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter, StuW 1979, 129, 134.
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aa) Der im Zuge der Umwandlung ausscheidende Geselischafter wird grund-
sdtzlich in'Geld abgefunden. Er realisiert, wenn die Anteile Betriebsvermogen
oder wesentliche Beteiligungen nach § 17 EStG waren, insoweit einen Gewinn
(Ry). Anders, wenn der Gesellschafter statt einer Barabfindung eigene Anteile an
der aufnehmenden Gesellschaft erhilt (§ 16 Abs. 3 UmwStG). '

bb) Vor allem geht der im Zuge einer Verschmelzung stattfindende Umtausch

_von Anteilen gewinneutral vor sich (§ 16 Abs. 1 UmwStG), wie friiher schon die

Rechtsprechung entschieden hatte”.

C. Systematische und methodologische Schluflbetrachtung

Aus dem unter B. gewonnenen Uberblick der Realisierungsformen schilen sich
drei Problemkreise heraus, nimlich die Auslegung der R,-Tatbestinde (I.) und
der R,-Tatbestinde (IL.) sowie die Gewinnung von Rechtsgrundsitzen der Ein-
schrinkung von R;- und R,-Tatbestinden (II1.).

I. Auslegung der R;-Tatbestinde

1. Dreiecksverhiltnis von Steuerrecht, Handelsrecht und Betriebswirt-
schaftslehre

a) Realisationsprinzip oder periodengerechte Gewinnermittiung?

Lehre und Praxis der Gewinnverwirklichung bei Leistungen im Rahmen schwe-
bender Geschifte, vor allem bei langfristiger Fertigung leiden unter der Antino-
mie zweier Betrachtungsweisen, einerseits der strengeren juristischen, die sich
am klassischen, mehr ,,statischen Realisationsprinzip ausrichtet, und anderer-
seits einer stirker betriebswirtschaftlich orientierten, fiir welche der Gedanke
einer periodengerechten Gewinnermittlung Vorrang besitzt®, Diese betriebs-
wirtschaftlich beeinflufite Anschauung, in welcher die einstige dynamische Bi-
lanzauffassung fortwirkt, gelangt in grofferem Umfang als jene zu Aktivierun-
gen und zu einem Gewinnausweis, fiir den weniger das handelsrechtliche Vor-

79 Tauschgutachten (Fuftn. 31), Abschn. B1V 4; vgl. auch BEH-Urteil vom 28. 3. 1979
R 194/78, BFHE 128, 499, BStBl. II 1979, 774.

80 Albach, aaO (Fufin. 17), 291, spricht von einem ,, Zusammenstof betriebswirtschaftli-
cher Grundsitze mit spezifisch fiskalischen und juristischen Prinzipien®. Insbeson-
dere fiihrte die statische Grundkonzeption der Bilanz im Rechtssinne zu einer Abkehr
von dem Gedanken der einheitlichen Behandlung des schwebenden Geschifts. Vgl
Déllerer, JbFfSt 1979/80, 195. Instruktiv BFH-Urteil vom 5. 5. 1976 I R 121/74,
BFHE 119, 59, BStBl. II 1976, 541, welches sich gegen Abweichungen vom Realisa-
tionsprinzip im bilanzrechtlichen Schrifttum wendet,
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sichtsprinzip, als vielmehr bilanzpolitische Erwigungen bestimmend sind. Die
Frontstellung, die sich hier auftut, sieht das Handelsbilanzrecht mit dem Steuer-
bilanzrecht Seite an Seite. Die einschligigen Entscheidungen des BFH enthalten
im Kern handelsrechtliche Aussagen®'. :

b) Verbiltnis Handelsrecht — Steuerrecht

Bei dem nichsten kritischen Punkt, der Behandlung des Tausches von Anlage-
giitern, ist die Konstellation eine andere. Das strengere Steuerbilanzrecht sieht
sich einer Koalition von Handelsrecht und Betriebswirtschaftslehre gegeniiber.
Beide bedenken das Tauschproblem mit einer Grofiziigigkeit, welche dem Steu-
errecht nach der Gesetzeslage nicht gestattet ist.

2. Abgrenzungen in methodologischer Hinsicht

In fritheren Entscheidungen des BFH wurde betont, dafl die Frage der Gewinn-
realisierung ,, wirtschaftlich® beurteilt werden miisse und mitunter mufite diese
Formulierung sogar im Sinne von ,,betriebswirtschaftlich verstanden wer-
den®?. Jene Aussagen waren in doppeltem Sinne mifiverstindlich. Sie bezogen
sich namlich nicht auf die R,-Tatbestinde und im Rahmen der R;-Tatbestinde
trugen sie leicht zu einer Verwischung der Grenzen zwischen rechtlicher und be-
triebswirtschaftlicher Bilanzbetrachtung bei. Seit der Abkehr der Rechtspre-
chung von der dynamischen Bilanzauffassung tritt diese Grenzlinie wieder
schirfer hervor®s.

II. Auslegung der R,-Tatbestinde

Auf dem Gebiete der Entstrickungstatbestinde liegen die Dinge in dieser Bezie-
hung éinfacher. Hier haben wir es ,,nur mit Stexerrecht zu tun. Betriebswirt-
schaftliche und handelsrechtliche Erwigungen bleiben ausgeklammert. Um so
heftiger ist die interne steuerrechtliche Kontroverse um die Tragweite des Ent-

81 Siehe Beisse, 220 (Fuftn. 8), 637. Gegen die dort vertretene Abgrenzung der rechtli-
chen und der betriebswirtschaftlichen Bilanzbetrachtung. D. Schneider, Bilanzrecht-
sprechung und wirtschaftliche Betrachtungsweise, BB 1980, 1225.

82 Vgl. RFH-Urteil vom 10. 4. 1940 VI 754/39, RStBl. 1940, 596; BFH-Urteile vom
18. 12. 1956 I 84/56 U, BFHE 64, 70, BStBl. I1I 1957, 27; vom 22. 9. 19591 51/59 U,
BFHE 72, 1, BStBL I1I 1961, 1; vom 2. 10. 19621256/61 U, BFHE 75, 675, BStBI. I1I
1962, 513. Fiir betriebswirtschaftliche Beurteilung der Gewinnrealisierung Hoff-
mann, FR 1952, 300; ders., DStZA 1963, 40, 42.

83 Siche Beisse und Schneider (Fufin. 81).
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stricku_ngsprinzipss“. Stichwort ist der Grundsatz der Tatbestandsmifigkeit
steuerlicher Eingriffe. Ich mdchte mich dazu auf drei Thesen beschrinken:

1. Aufler Frage steht die Geltung des Grundsatzes der Tatbestandsmaifigkeit
derSBesteuerung. Das hat der BFH immer wieder betont (siehe aber unten L.
3b)Es.

2. Tatbestindsmifigkeit bedeutet Mafigeblichkeit der Auslegungsgrenze, d. h.
des moglichen Wortsinns, welcher indes der Auslegung einen groferen Spiel-
raum gibt als der blofe Text. Gleichwohl bleiben Besteuerungsliicken®.

3. Innerhalb des Auslegungsrahmens muff der Systemgedanke zum Tragen
kommen, also das Prinzip des ,,inneren Systems®, welches der ganzen Gruppe
der Entstrickungstatbestinde zugrunde liegt. Dies fiihrt zu einer teleologischen,
funktionsspezifischen Auslegung der R,-Tatbestinde.

III. Einschrinkungen der R;- und R,-Tatbestinde

Beiden Tatbestandsgruppen gemeinsam ist die rein steuerrechtliche Frage, nach
welchem Prinzip die Rechtsprechung den Realisierungszwang fiir bestimmte
Vorginge verneint oder einschrinkt. Mit Recht fragt Tipke nach einer einheitli-
chen Konzeption der kasuistischen Rechtsprechung®’.

1. Ausgangspunkt

Es ist zunichst vom rechtsstaatlichen Standpunkt problematisch, Eingriffstatbe-
stinde ~ zu denen die Realisierungstatbestinde gehdren — teleologisch auszu-
dehnen. Unbedenklich aber ist es, sie zunichst - bis zur Grenze der Auslegung
(oben IT 2) - weit zu fassen und dann teleologisch einzuschrinken®®. Im groflen
und ganzen ist dies wohl der Leitgedanke der Rechtsprechung zu den unechten
Realisierungen bei Tausch- und tauschihnlichen Vorgingen sowie bei der Ent-
strickung.

84 Siehe Fufln. 56.

85 Vgl. vor allem die BFH-Urteile vom 10. 2. 1972 I R 205/66, BFHE 105, 15, BStBl. II
1972, 455, und vom 16. 12. 1975 VIII R 3/74, BFHE 117, 563, BStBL II 1976, 246.

86 Vgl. Beisse, Grenzen der Gesetzesauslegung im Steuerrecht, DStR 1975, 176 . Eine
Zusammenstellung von ,,Liicken im Gewinnverwirklichungssystem gibt Tipke in
StbJb 1972/73, 515 {; siehe auch Tipke, Steverrecht (Fufin. 2), 234.

87 Tipke, aaO (Fufin. 2), 200; ders., StuW 1980, 291.

88 Fiir teleologische Reduktion auch Rawupach, JbEfSt 1973/74, 112, 123, und Uelner
(Fuftn. 50), 139. Dies fithrt zu einem engen Betriebsbegriff und zur Anerkennung der
Figur der ,,nichtgewinnrealisierenden Entnahme®.



40 Beisse, Gewinnrealisierung — Rechtsgrundlagen,

2. Ubermafiverbot
a) Die Frage nach dem Prinzip

Welches Prinzip liegt nun den Verzichten auf sofortige Realisierung zugrunde?
Sicherlich kann die Fortfiihrung von Buchwerten und die Institution entspre-
chender steuerlicher Wahlrechte nicht allein auf wirtschaftliche Betrachtungs-

weise gegriindet werden. Es ist keine Frage, dafl die Realisierungstatbestinde .

,,wirtschaftlich* und nicht formal oder formalistisch aufzufassen sind. Damit ist
aber nur eine juristische Methode oder Denkweise bezeichnet, noch kein sub-
stantielles Prinzip. Fin solches Prinzip wird man indes im Ubermafverbot er-
blicken konnen.

Dieses sich aus Verfassungsgrundsitzen ergebende Prinzip der Verbdltnismd-

Pigkeit von Mittel und Zweck bindet den Gesetzgeber und den Rechtsanwen-
der®. Es spricht einiges dafiir, daf} schon der Methode der zweckgerichteten (te-
leologischen) Rechtsfindung eine Bindung im Sinne der Verhiltnismifigkeit
von Mittel und Zweck innewohnt. Im Ubermafiverbot ist sodann vor allem der
Grundsatz der Erforderlichkeit enthalten®. Auch er diirfte nicht nur den Ge-
setzgeber, den Verordnungsgeber und den Rechtsanwender binden, welcher
Ermessen zu betitigen hat, sondern auch die zur Interpretation und Rechtsfort-
bildung berufene Judikatur. Das bedeutet, dafl auch bei der Konkretisierung
steuerrechtlicher Eingriffstatbestinde der Eingriff nicht weitergetrieben werden
darf, als der Gesetzeszweck erfordert. Auf Gewinnrealisierungstatbestinde an-
gewendet folgt hieraus, dafl die Realisation zwar bejaht werden mufl, wo das Ge-
setz sie zwecknotwendig fordert — so bei Veriufierung, Entnahme, Betriebsauf-
gabe —, daf sie jedoch aufgeschoben bleiben kann oder mufl, wo die spitere steu-
erliche Erfassung der stillen Reserven bei demselben Steuersubjekt oder bei des-
sen Rechtsnachfolger sichergestellt ist und wo eine gleichwohl geforderte Reali-
sierung so widersinnig wire, daf} der Gesetzgeber sie — besonders im Hinblick
auf das Ubermafiverbot — nicht gewollt haben kann. Dann sind auch Durchbre-
chungen des Subjektsteuerprinzips geboten.

Bei der Gewinnung solcher Rechtsgrundsitze im einzelnen ist auch die
(Rechts-)Analogie zu vorhandenen gesetzlichen Milderungen von Realisations-
vorschriften bedeutsam®!, Denn all diesen gesetzlichen Einschrinkungen des

89 Niheres Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, Koln usw. 1961, der im Ubermafi-
verbot eine Rechtsquelle sieht (315).

90 Nach Lerche, aaO (Fufin. 89), 19 ff, bildet das ,,Ubermafiverbot* den Oberbegriff fiir
die Grundsitze der ,,Verhiltnismifigkeit* und der ,,Erforderlichkeit. Siehe auch
Weber-Fas, Allgemeines Steuerrecht, Tiibingen 1979, 44 f. Larenz, aaO (Fufin. 14),
465 spricht (nur) dem Grundsatz der Erforderlichkeit Rechtssatzcharakter zu.

91 Siche z. B. die in Fufin. 70 angefiihrten Entscheidungen; ferner das Urteill IR 17/74
(Fufin. 33), welches unausgesprochen eine Analogie zu § 24 UmwStG 1969 gezogen
hat. .
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Realisierungszwangs liegen Erwigungen zugrunde, die auf allgemeine Rechts-
gedanken schlieflen lassen.

b) Methode. Insbesondere die ,,zweischneidige Liickenfiillung*

Die technischen Mittel, deren sich Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
hierzu seit langem bedienen, sind bisher ebenfalls noch nicht grundsitzlich un-
tersucht worden. Eine solche Analyse wire lohnend. Sie wiirde zeigen, in wel-
chem Umfang die Praxis — in kasuistischer Weise und ohne methodische Refle-
xionen - ein eigenartiges Instrument der Ausfiillung offener und verdeckter Re-
gelun%iliicken entwickelt hat. Ich bezeichne es als »»zweischneidige Liickenfiil-
lung*®2.

aa) Ausfillung offener Liicken

Der hier entwickelte Gedanke ist vom BFH zum ersten Mal im Zusammenhang
mit Gewinnkorrekturen beim Wechsel der Gewinnermittlungsart ausdriicklich
erwihnt worden®. Die nach stindiger, vom BFH gebilligter Praxis vorzuneh-
menden Zu- und Abschlige kénnen sich per saldo ebenso zugunsten wie zu La-
sten des Steuerpflichtigen auswirken. Die Grundsitze sind also ,,zweischnei-
dig". In abstracto heben sie sich in ihrer Wirkung gegenseitig auf, verschirfen
das Gesetz mithin nicht. '

bb) Ausfiillung verdeckter Liicken®

Thr erster Schritt ist die teleologische Reduktion tatbestandlicher Kernbegriffe
wie Verdufierung, Entnahme oder Betriebsaufgabe, womit der Zwang zur sofor-
tigen Realisierung verneint wird. Der entscheidende zweite Schritt ist dann die
Ausfiillung der erkannten Liicke durch Grundsitze, die eine spitere Bestene-
rung der stillen Reserven bewirken, und zwar in einer u. U. verschirfenden Wei-
se, indem auch die spiter entstehenden stillen Reserven in den Steuernexus ein-
bezogen werden, wie z. B. bei der Betriebsverpachtung, oder, wie bestimmte
Einbringungsvorginge zeigen, wo die stillen Reserven sich sogar verdoppeln,
indem sie in der iibernehmenden Gesellschaft fortgefiihrt werden und zugleich
in der Hand der Gesellschafter in Gestalt der sog. einbringungsgeborenen An-
teile entstehen. Die Rechtswohltat von heute kann steuerliche Nachteile morgen

92 Beisse, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall des §1
StAnpG, Inf. 1977, 433, 436. Siche auch Anm. zu BFH-Urteil vom 28. 5. 1968 IV R
202/67 (BFHE 92, 555, BStBL. IT 1968, 650) in HFR 1968, 573. Neuestens Beisse, Die
wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze in der neueren
deutschen Rechtsprechung, StuW 1981, 1, 9 f.

93 BFH-Urteil IV R 202/67 (Fufin. 92). :

94 Die Rechtsprechung des BFH folgt im wesentlichen Larenz, 2aO (Fufin. 14), 377 ff,
111;1;1 zwar seit BFH-Urteil vom 21. 2. 1964 IV 26/62 S, BFHE 78, 490, BStBI, 111 1964,
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im Gefolge haben. Wegen dieser Zweischneidigkeit — hier im zeitlichen Ablauf -
hat die Rechtsprechung in all diesen Fillen Realisierungswahlrechte gewihrt.

Auf diese Weise ist durch eine jahrzehntelange Judikatur stillschweigend der
klassische Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung modifiziert
worden, wobei die steuerliche Gerechtigkeit offensichtlich keinen Schaden ge-
nommen hat.

3. Zuriicknahme der Einschrinkungen

Rein stenerrechtliche Grundsitze sind schliefllich mafigebend fiir die Beurtei-
lung der Frage, unter welchen Voraussetzungen die beschriebenen Einschrin-
kungen des Realisierungszwangs zuriickgenommen werden miissen, mit der
Folge, daf — in Riickkehr zur Regel — die stillen Reserven aufgedeckt und ver-
steuert werden. Die Regelbestenerung greift ein, wenn die Rechtfertigung fir
den Ausnahmetatbestand — die Sicherstellung der steuerlichen Erfassung der stil-
len Reserven — von vornherein nicht gegeben ist oder spiter wegfillt. Beispiele
bilden die Einbringung einer Personengesellschaft mit auslindischen Gesell-
schaftern in eine Kapitalgesellschaft oder das Ausscheiden des Inhabers einbrin-
gungsgeborener Anteile aus der unbeschrinkten Steuerpflicht®®. Im letzten Fall
wird die aufgeschobene Besteuerung des Veriuflerungsgewinns aus dem Ein-
bringungsvorgang nachgeholt (R,). Entsprechendes muf} bei R,-Tatbestinden
gelten. So wird Gewinnrealisierung wegen Betriebsaufgabe anzunehmen sein,
wenn ein Betrieb unentgeltlich {ibertragen und gleichzeitig in einen DBA-Staat
verlegt wird (§ 16 Abs. 3 EStG, nicht § 7 Abs. 1 EStDV).

D. Zusammenfassung

Die Tatbestinde der Gewinn- und Verlustrealisierung sind geprigt durch die
dreischichtige Normenstruktur des Steuerbilanzrechts®®. Dessen Vorschriften
rithren teils aus Handelsrecht, teils bilden sie eine Gemengelage aus Handels-
und Steuerrecht, teils sind sie rein steuerrechtlicher Art. Die R;-Tatbestinde ge-
horen den beiden ersten Schichten an, die R,-Tatbestinde nur der dritten
Schicht. Dementsprechend hat es die steuerrechtliche Realisierungslehre mit
drei Problembereichen zu tun, nimlich mit einem primir handelsrechtlichen,
der enge Verkniipfungen mit der Betriebswirtschaftslehre aufweist, mit einem
mehr steverrechtlich orientierten, der vor allem Bewertungsfragen betrifft
(Stichwort Tausch) und schliefllich mit einem rein steuerrechtlichen Bereich, zu
welchem die gesamte Entstrickungsproblematik und aufferdem die Grundsitze

95 Siehe oben Fufin. 45, 74.
96 Dazu Beisse, 220 (Fufin. 8), 637.
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der Einschrinkung des Realisierungszwanges bei beiden Tatbestandsgruppen
gehoren. :

Weiterer Klirung bedarf auf dem Felde der R;-Tatbestinde das Verhiltnis zur
betriebswirtschaftlichen Bilanzbetrachtung. Das zeigt der Stand der Erérterun-
gen im Schrifttum. Eine verstirkte interdisziplinire Zusammenarbeit ist um so
mehr wiinschenswert, als der Betriebswirtschaftslehre seit jeher eine besondere
Forderung unseres Gegenstandes zu danken ist.
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A. Problemstellung: Gleichmiflige und wirtschaftlich mafivolle Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit

Es ist allgemein anerkannt, daf} die Einkommensteuer dem Postulat der Steuer-
gerechtigkeit zu dienen hat, jeden Biirger nach Mafigabe seiner wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit mit Steuern zu belasten.” Der systemtragende Ausgangs-
punkt fiir eine gerechte Gewinn- und Verlustrealisierung ist demnach das Lei-
stungsfahigkeitsprinzip.

Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit stellt an die steuerrechtliche Ge-
winn- und Verlustrealisierung zwei grundsitzliche Anforderungen. Das Lei-
stungsfihigkeitsprinzip bezieht sich erstens auf die personliche wirtschaftliche

1 So die amtl. Begr. zum EStRG 1974, BT-Drucks. 7/1470, 211/212: ,,In der Einkom-
mensteuer lifit sich wie kaum in einer anderen Steuer das Prinzip der Steuergerechtigkeit
verwirklichen, jeden Biirger nach Mafigabe seiner finanziellen und wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit mit Steuern zu belasten. Insbes. BVerfG vom 24. 6. 1958, BVerfGE 8,
51, 68/69; BVerfG vom 14. 4. 1959, BVerfGE 9, 237, 243; BVerfG vom 24. 1. 1962,
BVerfGE 13, 290, 297; BVerfG vom 23. 11. 1976, BVerfGE 43, 108, 120; BVerfG vom
11. 10. 1977, BVerfGE 47, 1, 29; Wissenschaftlicher Beirat beim BdF, Gutachten zur
Reform der direkten Steuern, in: Schriftenreihe des BAF, Heft 9, 13/14; Gutachten der
Steunerreformkommission 1971, in: Schriftenreihe des BAF, Heft 17, Tz. 139; Tz. IV 54,
Aus dem Schrifttum insbes. Bredt, Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, ein
Beitrag zur Systematik und Reform der direkten Steuern in Preufien und im Reiche,

Leipzig 1912, 91 ff, 118 {f; Friauf, StaW 1973, 97 (107 {f) (Bedeutung der objektiven
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Leistungsfihigkeit; demnach verlangt es, daf} die Einkiinfte individuell, fiir die
einzelne Person zu ermitteln sind (sog. Subjektstenerprinzip).? Die zweite
grundsitzliche Anforderung enthilt das sog. Totalititsprinzip.® Dieser Grund-
satz soll eine gleichmiflige Besteuerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
gewihrleisten, indem alle Gewinne und Verluste in dem zu versteuernden Ein-
kommen vollstindig erfalt werden..

Die Grund- und Hauptprobleme der steuerrechtlichen Gewinn- und Verlust-
realisierung sind indessen dadurch gekennzeichnet, dafl die grundsitzlichen
Wertungen des Leistungsfihigkeitsprinzips nicht durchweg eingehalten wer-
den. Gesetzgeber, Verordnungsgeber und Rechtsprechung nehmen vor allem
Verstéfle gegen das Subjektsteuerprinzip bei unentgeltlicher Ubertragung von
Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen (§ 7 Abs. 1 EStDV), bei
Umwandlung, Verschmelzung und Aufteilung von Unternehmen in Kauf. Der
Aufschub der Gewinnrealisierung, einschliefflich der Ubertragung stiller Reser-
ven auf ein anderes Steuersubjekt, wird rechtstechnisch durch die Fortfithrung

und subjektiven Leistungsfihigkeit); Hensel, Verfassungsrechtliche Bindungen des
Steuergesetzgebers, Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, Gleichheit vor dem Ge-
setz, Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht, 1930, 441; Kruse, Steuerrecht, I.
Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 1973, 44; ders., Grundfragen der Liebhaberei, StuW 1980,
226, 231 (Erfordernis der Gleichheit und Steuergerechtigkeit, jedoch habe das Lei-
stungsfahigkeitsprinzip ,,eher ideologische als rechtliche Funktionen®); Ossenbiibl,
Die gerechte Steuerlast, Prinzipien der Steuerverteilung unter staatsphilosophischem
Aspekt, 1972, 83 ff (Das Leistungsfahigkeitsprinzip als grundlegendes Steuervertei-
lungsprinzip im Sozialen Rechtsstaat); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. II, 1980, 1109; Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung,
Grundlinien einer relativ autonomen Steuerrechtsdogmatik, 1980, 155 ff. Am eindring-
lichsten Haller, Grundlinien eines rationalen Systems 6ffentlicher Abgaben, 2. Aufl.
1971, 14 ff; ders., Zur Diskussion iiber das Leistungsfihigkeitsprinzip, Finanzarchiv,
N. F., Bd. 31 (1972/73), 461 {f; Tipke, StaW 1971, 1, 7 ff; ders., Steuerrecht, Ein sy-
stematischer Grundrifl, 7. Aufl. 1979, 25 ff (systemtragendes Gerechtigkeitsprinzip der
Steuerrechtsordnung); 39 ff, 41 ff (Leistungsfihigkeitsprinzip als tertium comparationis
des Gleichheitssatzes); 42 (Prinzip der Steuerbemessung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfahigkeit).

2 Beisse, oben 14.

3 Tipke, Steuerrecht, 220 (Fufin. 1), 135: ,,Eine gleichmifige Besteuerung nach der Lei-
stungsfihigkeit wird freilich nur dann erreicht, wenn alle natiirlichen Personen ihr ge-
samtes disponibles Einkommen versteuern miissen (Totalititsprinzip); ders., StuW
1971, 1, 7 (Universalititsprinzip); Neumark, Theorie und Praxis der modernen Ein-
kommensbesteuerung, Bern 1947, 33. G. von Schanz, Der Einkommensbegriff und die
Einkommensteuergesetze, Finanzarchiv, 13. Jg. (1896), 1, 7: ,,Daher sehen wir in dem
Einkommen die Wigung der ganzen wirtschaftlichen Schwere, die Messung der totalen
wirtschaftlichen Kraft der Persénlichkeit . . . Das Einkommen stellt sich bei konse-
quenter Festhaltung des Begriffs als Zugang von Reinvermégen in einer Wirtschaft
wihrend einer gegebenen Periode dar . . .
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von Buchwerten oder im Falle des Verkaufs von Wirtschaftsgiitern durch eine
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung (Abschnitt 35 dEStR; § 6b dEStG; § 12
SEStG) gelost. Dieser Aufschub der Gewinnrealisierung ist sowohl unter dem
Aspekt der rechtsstaatlichen Rechtsgrundlagen als auch unter dem Aspekt einer
Modifikation des Leistungsfihigkeitsprinzips kritisch zu wiirdigen. Im Falle des
§ 7 Abs. 1EStDV ist zweifelhaft, ob die Fortfihrung der Buchwerte aus dem im
Einkommensteuergesetz verankerten Gewinnbegriff abgedeckt werden kann.
Die Ermichtigung des § 51 Abs. 1 Nr. 1b EStG deckt nur die Durchfiihrung
des einkommensteuergesetzlichen Gewinnbegriffs, nicht hingegen eine steuer-
gesetzliche Subvention.* Die Fortfiihrung der Buchwerte nach den Grundsitzen
des BFH-Tauschgutachtens vom 16. 12. 1958° und die Riicklage fiir Ersatzbe-
schaffung nach Abschnitt 35 dEStR qualifiziert der BFHE als Gewohnheitsrecht,
Diese Begriindung der Rechtmifiigkeit ist mit dem Einwand von Tipke’ bela-
stet, das Gewohnheitsrecht konne nur durch eine anfangs ungesetzliche Recht-
sprechung entstanden sein.

Die Frage nach der Rechtsgrundlage ist untrennbar verkniipft mit der Ermitt-
lung der Prinzipien und Normzwecke, die den steuergesetzlichen Gewinnbe-
griff beherrschen. Sie liefern die Orientierungsmafstibe fiir die Interpretation
des Gesetzes® und fiir die Beantwortung der Frage, ob der Verordnungsgeber
mit § 7 Abs. 1 EStDV die Ermichtigung des § 51 Abs. 1 Nr. 1b EStG iiber-
schritten hat. Auch die teleologische Reduktion einer Gewinnermittlungsvor-
schrift setzt ein ,,telos* des Gesetzes, d. h. einen Normzweck voraus, auf den
die Reduktion des Rechtssatzes gestiitzt werden kann.”

Die Judikatur zum Aufschub der Gewinnrealisierung ist von dem Anliegen ge-
prigt, die Gewinnversteuerung wirtschaftlich verniinftig anzusetzen, und zwar

4 Nach der von Tipke (oben 10 f) vertretenen Auffassung, § 7 Abs. 1 EStDV sei als Sub-
ventionsvorschrift zu verstehen, hat der Verordnungsgeber die Ermichtigung des § 51
Abs. 1 Nr. 1b dEStG iiberschritten. § 6 Nr. 9 SEStG entspricht § 7 Abs. 1 und 2
dEStDV.

BStBl. IIT 1959, 30.

Insbes. BFH vom 29. 3. 1979, BStBl. II 1979, 412, 414 (mit zahlr. Nachw.); BFH vom

15. 5. 1975, BStBl. II 1975, 692, 695.

Oben 8.

So lehrt Tipke, Steuerrecht, 2aO (Fufin. 1), 85: ,,Da die Begriffe ihre inhaltliche Be-

stimmtheit nur vom Gesetzeszweck her erhalten kénnen, kein Rechtssatz um seiner

selbst willen erlassen wird, ist eine Auslegung, die nicht nach dem Zweck des Gesetzes
fragt, immer unvollkommen. Daher empfiehlt es sich, damit zu beginnen (zur Ermitt-
lung des Sinns der Gesetzesworte), den Zweck des Gesetzes zu eruieren,*

9 Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979, 377 ff; Canans,
Die Feststellung von Liicken im Gesetz, Eine methodologische Studie iiber Vorausset-
zungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem, 1964, 88 f,
151 ff, 189 ff.

o
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in dem Sinne, dafl die wirtschaftliche Existenz des Steuerpflichtigen schonend
behandelt wird.!® Der Steuerpflichtige soll nicht von wirtschaftlich unangemes-
senen Folgen einer Aufdeckung stiller Reserven getroffen sein. In der General-
tendenz durchsetzt diese Rechtsprechung die Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit mit dem Element einer wirtschaftlich mafivollen Besteuerung.

Das richterliche Werturteil, das Judiz, das aus der Fallanschauung gewonnen
wird, trigt zur rechtlichen Grundsatzbildung unbestreitbar wesentlich bei.!!
Gleichwohl ist auch allgemein anerkannt, daf} der Richter Prinzipien und Ver-
nunftsgriinde nicht freirechtlich schépfen darf.'? Der Richter ist rechtsstaatlich
(Art. 20 Abs. 3 GG) an das Gesetz gebunden. Der Grundsatz der Tatbestands-
mifigkeit der Besteuerung (§§ 3 Abs. 1Satz 1; 38 AO) konkretisiert die rechts-
staatlichen Grenzen des Richterrechts. Innerhalb dieser Grenzen hat der Richter
sein Werturteil aus einem im Steuergesetz verankerten Wertmafistab zu gewin-
nen. Die problematischen Realisationsfille zeichnen sich aber hiufig gerade da-
durch aus, daf der Gesetzgeber die Frage nach dem konkret eingreifenden

10 BFH vom 23. 4. 1971, BStBL. II 1971, 686, 687, qualifizierte § 7 Abs. 1 EStDV als eine
,,wirtschaftlich verniinftige Regelung®, die mit den Grundsitzen des Einkommen-
steuergesetzes zu vereinbaren sei. Das Grundsatzurteil des BFH zur Realteilung vom
10. 2. 1972, BStBl. 11 1972, 419, 420/421, bekennt offen: ,,Die Pflicht zur Gewinnrea-
lisierung it sich nicht immer nach streng logischen Gesichtspunkten entscheiden.
Wirtschaftliche Uberlegungen und der Grundsatz, dafl in erster Linie der endgiiltige
Entzug der stillen Reserven einer spiteren steuerlichen Erfassung vermieden werden
muf, bei Wahrung dieses Erfordernisses aber wirtschaftlich sinnvolle Vorginge im
Rahmen des Méglichen steuerlich nicht erschwert werden sollen, stehen im Vorder-
grund.” RFH vom 2. 4. 1930, RStBl. 1930, 313, lief§ erstmals die Riicklage fiir Ersatz-
beschaffung (Abschnitt 35 EStR) zu, als er iiber den Totalverlust einer Miihle samt Ge-
biude und Maschinen durch Brand zu befinden hatte. Der a. o. Ertrag der Brand-
entschidigung lag, so wesentlich iiber den Buchwerten des Miihlenunternehmens, daf
die Versteuerung des buchmifigen Brandentschidigungsgewinns den Wiederautbau
des Miihlenunternehmens vereitelt hitte.

Es geht um die u. a. von Esser, Grundsatz und Norm (in der richterlichen Fortbildung

des Privatrechts), 3. Aufl. 1974, 164 ff, herausgearbeitete ,,topische Entdeckung® des

Prinzips am Problem, am Einzelfall, allerdings um die Entdeckung eines Prinzips, das

der Richter aus dem Gesetz abgeleitet wissen will. Diese Grundposition verdeutlicht

insbes. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der ]urisprudenz (entwickeltam

Beispiel des deutschen Privatrechts), 1969, 141 ff, 149 ff, in seiner Kritik der Topik:

Die Primissen der Rechtsanwendung seien nicht aus dem ,,common sense®, sondern

ausschliefilich aus dem geltenden Recht zu legitimieren (159).

12 Instruktiv insbes. der Methodenstreit zwischen Larenz, aaO (Fufin. 9), 144 ff, 483 ff,
und Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung (entwickelt am Problem der Verfassungsin-
terpretation), 2. Aufl. 1976, 47 ff, 157 ff (Rechtsvernunft und juristische Interpreta-
tion), 164 ff, 177 ff, 182 ff, in bezug auf die ,,vernunftrechtliche Argumentation®.
Kriele (220, 319) verwahrt sich gegen das Mifiverstindnis, ,,freirechtlich® interpre-
tiert zu werden.

1

i



50 Lang, Gewinnrealisierung —

Wertmafistab unbeantwortet lifit. Demzufolge wird der Aufschub der Gewinn-
realisierung mit allgemeinen Prinzipien erklirt, die dem Einkommensteuersy-
stem immanent sein sollen. Dieser Lsungsansatz veranlafit zu der Untersu-
chung, ob der steuergesetzliche Gewinnbegriff tatsichlich jene Grundwertun-
gen enthilt, welche die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit in die Richtung einer wirtschaftlich mafivollen Besteuerung modifizieren.
Dabei sind auch Prinzipien denkbar, die dem Leistungsfihigkeitsprinzip, insbe-
sondere dem Subjektsteuerprinzip sachgerecht entgegenwirken®®, weil die
strikte Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit das Vermdgen des Steuerpflich-
tigen im Ubermaf} belastet.

B. Rechtsgrundlagen und Grundtatbestinde der einkommensteuerrechtli-
chen Gewinn- und Verlustrealisierung

I. Zwecke und Wesenselemente des allgemeinen Gewinnbegriffsin § 4 Abs. 1
Satz 1 dEStG (§ 4 Abs. 1 Satz 1 SEStG)

Die Ausgangsnorm der steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften ist die
allgemeine Legaldefinition des Gewinns in § 4 Abs. 1 Satz 1 dEStG/6EStG.
Mit dieser Vorschrift wird der Gesetzesabschnitt ,, Gewinn® eingeleitet, der be-
grifflich an die in § 2 Abs. 2 dEStG (§ 2 Abs. 4 6EStG) niedergelegte dualisti-
sche Einkiinfteermittlung™ ankniipft: Die Gewinneinkiinfte, die Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb und aus selbstindiger Arbeit
werden in § 2 Abs. 2 Nr. 1 dEStG (§ 2 Abs. 4 Nr. 1 6EStG) mit dem Begriff
Gewinn und der Verweisung auf die §§ 4 bis 7f dEStG*S (§§ 4 bis 14 6EStG), die
Uberschufeinkiinfte mit dem Begriff ,,Uberschuff der Einnahmen iiber die
Werbungskosten® und der Verweisung auf die §§ 8 bis 92 EStG (§§ 15 und 16
OEStG) quantifiziert. Dafl die sog. Gewinneinkiinfte auch Verlusteinkiinfte sein
kénnen, ergibt sich nach Auffassung des Gesetzgebers'® aus dem Begriff

13 Im Anschluf an Canaris (Fufin. 11, 115) stellt die Einschrinkung eines Prinzips durch
ein anderes ,,gegenliufiges Prinzip keinen Systembruch dar. Systemwidrig ist die
prinzipienlose Einschrinkung, die in die Wertaussagen des Leistungsfihighkeitsprin-
zips beliebig oder willkiirlich einbricht. Vgl. Tipke, oben 4 f (Leistungsfihigkeits-
prinzip/Verhiltnismifigkeitsprinzip).

14 Krit. dazu insbes. Tipke, Die dualistische Einkiinfteermittlung nach dem Einkom-
mensteuergesetz, Entstehung, Motivation und Berechtigung, in: Festschrift fiir H.
Paulick, 1973, 391 ff, 397 {f; ders., Steuerrecht, aaQ (Fufin. 1), 425 ff, 428 f.

15 Das bis dahin falsche Klammerzitat ,,(§§ 4 bis 7 ) in § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG wurde
durch StAndG vom 18. 8. 1980 (BGBI. I 1537) berichtigt.

16 Amtl. Begr. zum EStRG 1974, BT-Drucks. 7/1470, 238: ,,Die Summe der Einkiinfte
umfaflt sowohl die Addition von positiven Ergebnissen der einzelnen Einkunftsquel-
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,,Summe der Einkiinfte* in § 2 Abs. 3 EStG, der als die Addition positiver und
negativer Ergebnisse der einzelnen Einkunftsarten zu verstehen ist.

§ 4 Abs. 1Satz 1 EStG definiert den Gewinn oder Verlust als den Unterschieds-
betrag zwischen dem Betriebsvermogen am Schlufl des Wirtschaftsjahrs und
dem Betriebsvermdgen am Schluf} des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs, ver-
mebrt um den Wert der Entnabmen und vermindert um den Wert der Einlagen.
Dieser allgemeine steuergesetzliche Gewinnbegriff ist nicht nur fiir den Be-
triebsvermégensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG mafigeblich. Er wirke als
grundsitzlicher steuergesetzlicher Gewinnbegriff expressis verbis (§ 5 Abs. 1
Satz 1 dEStG; § 5 Abs. 1Satz 18EStG) auch auf den speziellen Betriebsvermo-
gensvergleich fiir Gewerbetreibende nach § 5 EStG ein. Der grundsitzliche
Gewinnbegriff des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG liegt im weiteren der vereinfachten
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG zugrunde. Diese hat im Gesamtergeb-
nis aller Ermittlungsperioden eines Betriebs mit der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1 EStG iibereinzustimmen.’” Der Vereinfachungszweck des § 4 Abs. 3
EStG lifit nur Gewinn- oder Verlustverschiebungen zwischen den einzelnen Pe-
rioden zu. Der allgemeine und grundsitzliche steuergesetzliche Gewinnbegriff

len als auch das Ergebnis des innerhalb einer Einkunftsart oder zwischen verschiedenen
Einkunftsarten vorzunehmenden Verlustausgleichs.* Der Verlustausgleich ist in § 2
Abs. 2 6EStG positivrechtlich verankert. § 2 Abs. 2 6EStG entspricht § 2 Abs. 2 Satz 1
dEStG i. d. F. vom 15. 8. 1974 (BGBL. I 1993), d. i. die Fassung vor dem EStRG
1974.

17 BFH vom 17. 5. 1960, BStBl. III 1960, 306; BFH vom 23. 11. 1961, BStBl. III 1962,
199; BFH vom 3. 7. 1968, BStBl. II 1968, 736; BFH vom 2. 9. 1971, BStBL II 1972,
334; BFH vom 31. 8. 1972, BStBl. II 1973, 51; BFH vom 6. 12. 1972, BStBl. II 1973,
293; zuletzt grundsitzlich BFH vom 16. 1. 1975, BStBL. II 1975, 526, 528 (linke Spal-
te): ,,§ 4 Abs. 3 EStG schafft keinen neuen und selbstindigen Gewinnbegriff, sondern
nur eine vereinfachte Technik der Gewinnermittlung.* S. im weiteren Segebrecht, Die
Einnahme-Uberschufirechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 4. Aufl.,, 1977, 19 {f, 20
(Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit); Kalb-Arnold, Die Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 EStG - IThre Darstellung und Problematik beim Ubergang zum und vom
Vermégensvergleich, Diss. rer. pol. Wiirzburg 1969, 20 ff, 25 ff. —~ Nach § 4 Abs. 3
6EStG kann als Gewinn der Uberschufl der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsaus-
gaben angesetzt werden, wenn das Betriebsvermdgen am Schlufl des Wirtschaftsjahrs
in der Regel nicht wesentlich von dem Betriebsvermdgen am Schlufl des vorangegange-
nen Wirtschaftsjahrs abweicht. Diese Vorschrift entspricht § 4 Abs. 2 Satz 1 dEStG
1934 ff, abgeschafft durch das Steuerneuordnungsgesetz vom 16. 12. 1954, BGBL. I
575. Doralt/Ruppe, Grundriff des &sterreichischen Steuerrechts, Bd. I (ESt, KSt,
GewSt, USt), Wien 1978, 47: ,,Unter dem Gesichtspunkt der Gesamtgewinnbesteue-
rung eines Unternehmens fiihrt die Einnahmen-Ausgabenrechnung zum selben Er-
gebnis wie der Vermogensvergleich nach § 4 Abs. 1, es kommt blo8 zur Gewinnver-
schiebung zwischen den einzelnen Perioden.*
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in § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG weist zwei Wesenselemente auf, die fiir die steuer-
rechtliche Gewinn- und Verlustrealisierung von grundlegender Bedeutung
sind:

a) Die Definition eines Unterschiedsbetrags zweier Schlufibilanzvermégen (er-
ster Halbsatz des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG) erfafit zunichst alle Vermogensmeh-
rungen und -minderungen innerhalb einer Periode, definiert als das Wirtschafts-
jahr.'® Diese vollstindige Erfassung des periodischen Reinvermégenszugangs
stelle das erste Wesenselement des allgemeinen Gewinnbegriffs dar, das damit
das Totalititsprinzip im Sinne der Reinvermdgenszugangstheorie verwirklicht.
Dadurch unterscheiden sich die Gewinneinkiinfte grundsitzlich von den Uber-
schufleinkiinften. Wihrend der allgemeine Gewinnbegriff simtliche Einkiinfte
aus der Verduflerung von Betriebsvermégen erfaflt, unterliegen die Einkiinfte
aus der Verduflerung von Privatvermégen nur zum Teil der Einkommensteuer,
nimlich nach Mafigabe der §§ 17; 22 Nr. 2; 23 dEStG; 29 Nr. 2; 30; 31
OEStG.

18 Der Gewinnermittlungszeitraum des Wirtschaftsjahrs ist nach dem in §2 Abs. 7
dEStG normierten Jabresstenerprinzip grundsitzlich das Kalenderjahr. Dieser Grund-
satz gilt insbes. fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, da § 4 a dEStG nur fiir Land-
und Forstwirte sowie fiir Gewerbetreibende vom Kalenderjahr abweichende Wirt-
schaftsjahre zuliflt. Fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit ist das Verhiltnis des Ge-
winnermittlungszeitraums ,, Wirtschaftsjahr* in der Grundsatznorm des § 4 Abs. 1
Satz 1 dEStG zur zeitlichen Abgrenzung der Einkommensteuerbemessungsgrundlage
in§ 2 Abs. 7 dEStG unklar geregelt, insbes. wenn im Falle des Wechsels der Einkom-
mensteuerpflicht der Zeitraum der jeweiligen Einkommensteuerpflicht an die Stelle des
Kalenderjahrs tritt (§ 2 Abs. 7 Satz 3 dEStG). De lege lata erscheint die Losungaus§ 4
Abs. 1Satz 1 dEStG i. V. m. § 2 Abs. 7 Satz 3 dEStG richtig, den Zeitraum der je-
weiligen Einkommensteuerpflicht als Zeitraum i. S. d. § 4 Abs. 1 zu bestimmen. Da-
durch wird das Kalenderjahr bei einmaligem Wechsel der Einkommensteuerpflicht in
zwei Gewinnermittlungszeitriume — (Rumpf)wirtschaftsjahre i. S. d. § 4 Abs. 1
Satz 1 dEStG - aufgeteilt. De lege ferenda miifite § 4a dEStG das Verhiltnis des Ge-
winnermittlungszeitraums ,, Wirtschaftsjahr zu den Zeitrdumen in § 2 Abs. 7 grund-
sdtzlich und vollstindig regeln. § 4a Abs. 1Satz 1 EStG verleitet zu dem nicht mit §4
Abs. 1 Satz 1 EStG zu vereinbarenden Umkehrschluf, Selbstindige ermittelten den
Gewinn nicht nach dem Wirtschaftsjahr. Auch die §§ 6, 8 b, 8 ¢ dEStDV sind in einer
Durchfithrungsvorschrift fehlplaziert. Sie gehoren in § 4a dEStG. Grundsitzlich rich-
tig § 9 EStG im Entwurf eines Dritten Steuerreformgesetzes, BT-Drucks. 7/1470,
19/20. Klarer als die geltende deutsche Rechtslage auch § 2 Abs. 5 GEStG. Allerdings
empfiehlt sich hier de lege ferenda, § 2 Abs. 5 6EStG als Gewinnermittlungsvorschrift
hinter § 4 6EStG zu plazieren. Die Grundsatznorm des § 2 Abs. 5 Satz 3 6EStG
(:,Das Wirtschaftsjahr umfafit einen Zeitraum von zwolf Monaten*) wire im Hinblick
auf das in § 2 Abs. 1 GEStG verankerte Jahressteuerprinzip an den Anfang der Vor-
schrift zu den Gewinnermittlungszeitriumen zu stellen.
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b) Das zweite Wesenselement des allgemeinen Gewinnbegriffs begrenzt die De-
finition des periodischen Reinvermégenszugangs auf den Gewinn oder Verlust,
der in einem Betrieb erwirtschaftet worden ist. Dies geschieht rechtstechnisch
durch die Korrektur um den Wert der Entnahmen und der Einlagen (zweiter
Halbsatz des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG). Einlagen sind alle Wirtschaftsgiiter, die
der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des Wirtschaftsjahrs zugefiihrt hat
(§ 4 Abs. 1Satz 5dEStG; § 4 Abs. 1Satz 3 8EStG). Das Wesen der Einlage als
einer ,, Wertzufithrung zu betrieblichen Zwecken*'® liegt in einem Investitions-
akt, der die vermégensmiflige Voraussetzung fiir eine erwirtschaftende Betiti-
gung schafft. Der Gesetzeszweck der Korrektur um den Wert der Einlagen be-
steht darin, die nicht erwirtschafteten Vermégenszufliisse aus dem erwirtschaf-
teten Gewinn oder Verlust herauszurechnen.”®

Entnabmen sind alle Wirtschaftsgiiter, die der Steuerpflichtige dem Betrieb fiir
sich, fiir seinen Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des
Wirtschaftsjahrs entommen hat (§ 4 Abs. 1 Satz 2 dEStG/8EStG). Durch die
Hinzurechnung der Entnahmen werden die Vorginge der Gewinnabschopfung
oder Gewinnverwendung rechnerisch riickgingig gemacht, neutralisiert. Die
Bewertung der Entnahme zum Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 dEStG; § 6
Nr. 4 8EStG) erfaflt zudem den nicht realisierten Wertzuwachs im Betriebs-
vermogen. Diese iiber die Neutralisation der Gewinnverwendung hinausrei-
chende Bedeutung der Entnahme wirft die grundsitzliche Frage auf, ob die
Wertzuwachsbesteuerung durch die Hinzurechnung von Entnahmen auf einem
allgemeinen Prinzip des Einkommensbegriffs beruht, im Anschlufl an Tipke?!
sozusagen auf den ,,richtigen’ einkommensteuerrechtlichen Einkommensbe-
griff zuriickgreift, oder aber lediglich die Ausnabme von dem Grundsatz bildet,
dafl der Einkommensteuer nur der realisierte Reinvermégenszugang unterwor-
fen ist.

Auf diese grundsitzliche Streitfrage gibt die Reinvermogenszugangstheorie
keine Antwort, denn die Reinvermdgenszugangstheorie differenziert nicht da-
nach, ob Reinvermdgen realisiert, erwirtschaftet, ob Betriebsvermégen oder
Privatvermdgen zugegangen ist. Schanz trat zwar an einigen Stellen seiner
grundlegenden Abhandlung zur Reinvermégenszugangstheorie im Jahre 18962

19 Herrmann/Heuner/ Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und Kérperschaft-
steuer einschliefllich Nebengesetze, 18. Aufl. (Loseblatt), § 4 EStG, Anm. 41 a.

20 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl. 1979, 145: ,,Der auf
Einlagen beruhende Wertzuwachs ist nicht im Unternehmen erwirtschaftet, der Ge-

~ winn wird durch Einlagen also nicht beriihrt.

21 Oben 4.

22 Zit. in Fufin. 3. Im weiteren G. won Schanz, Der privatwirtschaftliche Einkommens-
begriff, Finanzarchiv, 39. Jg. (1922), 505 ff (Auseinandersetzung mit Bauckner, Der
privatwirtschaftliche Einkommensbegriff, 1921).



54 Lang, Gewinnrealisierung —

dafiir ein, daff nur der realisierte Reinvermdgenszugang zu besteuern sei.?® Er
gab jedoch seiner Theorie kein Realisationskonzept mit, aus seiner Sicht durch-
aus folgerichtig, denn fiir den iiberzeugten Vertreter der Reinvermogens-
zugangstheorie ist es grundsitzlich gleichgiiltig, ob Einkommen realisiert wor-
den ist.**

Das Merkmal der Realisation kann demnach nur aus einem Wesenselement ge-
wonnen werden, das die Reinvermdgenszugangstheorie im Prinzip reduziert.
Der Gesetzgeber hat den Katalog der sieben Einkunftsarten bewuft pragma-
tisch ausgestaltet, ohne sich bestimmten Lehrmeinungen anschliefen zu wol-
len.? Gleichwohl prigt ein Merkmal das Gesamtbild der Einkiinfte, die der

Einkommensteuer unterworfen sind. Ruppe®® hat auf der Jahrestagung 1977 in’

Miinchen einen Begriff der Einkunftsquelle herausgearbeitet, der zumindest die

23 So die Deutung von Lion, Der Einkommensbegriff nach dem Bilanzsteuerrecht und

"die Schanzsche Einkommenstheorie, in: Fesigabe fiir G. von Schanz, Bd. I, 1928,

273 {f; D. Schneider, Realisationsprinzip und Einkommensbegriff, in: Festschrift fiir
Leffson, 1976, 102, 105 ff, 108 ff.

24 Mehrdeutiginsbes. G. von Schanz, a2aO (Fufin. 3), 44: ,,Nicht absehen kann man aber
von der Thatsache, daft beim Realisieren Gewinn oder Verlust gemacht wird. Denn ein
erheblicher Unterschied darf doch nicht lediglich durch die Form der Gewinnfeststel-
lung begriindet werden, kann doch nicht davon abhingen, ob man kaufminnische
Buchfiihrung hat oder nicht. In dem Moment der Realisierung miissen sich die Steuer-
pflichtigen gleichstehen, und das geschieht, indem man die bis zum Moment der Reali-
sierung sich ergebenden Wertmehrungen und Wertminderungen im Einkommen be-
riicksichtigt. D. Schneider, (2aO [Fufin. 23], 109) schlieft daraus die Bezugnahme
auf das kaufménnische Realisationsprinzip. Es sei ,,eine Fehldeutung zu folgern, dem
Einkommensbegriff von Schanz entspriche es, unrealisierte Gewinne auszuweisen
und zu besteuern. M. E. spricht der Satz, dafl die bis zum Moment der Realisierung
sich ergebenden Wertmehrungen und Wertminderungen im Einkommen zu beriick-
sichtigen seien, fiir das Konzept der Wertzuwachsbesteuerung.

25 S. die amtl. Begr. zum EStRG 1974, BT-Drucks. 7/1470, 211: Das EStG.mache sich
»keine der zahlreichen Lehrmeinungen zum Begriff des Einkommens zu eigen, son-
dern umgrenzt den Einkommensbegriff wie bisher pragmatisch allein fiir die Zwecke
der Besteuerung als das Ergebnis ganz bestimmter, mit den gegenwirtigen Einkunfts-
arten iibereinstimmender Einkiinfte.* Ahnlich bereits die amtl. Begr. zum EStG 1934,
RStBL. 1935, 33, 34,

26 Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der
Zurechnung, in: Tipke (Hrsg.), Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht,
Moglichkeiten und Grenzen der Einkommensverlagerung durch Nielbrauch, Beteili-
gung und Darlehen mit einem rechtsvergleichenden Teil, 1978, 7, 15 ff, 16: Lasse man
»,die Nutzungswertbesteuerung des § 21 Abs. 2 dEStG als systemwidrigen Fremd-
kdrper aufler Betracht, so kristallisiert sich doch ein Merkmal heraus, das zumindest
die meisten Einkunftsquellen des Einkommensteuergesetzes verbindet: Es ist dies die
entgeltliche Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiitern oder Dienstleistungen) am
Markt.
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meisten Einkunftsquellen des Einkommensteuergesetzes verbindet. Die meisten
Einkiinfte werden nimlich — nach Ruppe — durch die ,,entgeltliche Verwertung
von Leistungen (Wirtschaftsgiiter oder Dienstleistungen) am Markt“*” erzielt.
Ruppe stiitzte seinen Beitrag zur Ubertragung von Einkunftsquellen und zur
personlichen Zurechnung von Einkiinften auf den Begriff des sog. Marktein-
kommens, der nur Einkiinfte erfaflt, die erwirtschaftet worden sind®®, der also
im Gegensatz zur Reinvermégenszugangstheorie Einkiinfte aus Schenkungen,
Erbschaften und Unterhaltsleistungen ausscheidet. Das Markteinkommens-
konzept ,,Summe der erwirtschafteten Einkiinfte” wird im Bereich der Uber-
schufleinkiinfte mehrfach durchbrochen, so durch die Besteuerung des Nut-
zungswerts der eigenen oder unentgeltlich iiberlassenen Wohnung (§§ 21
Abs. 2; 21 a dEStG)*®, und durch die Finkiinfte aus Unterhaltsleistungen im
Rahmen des sog. Realsplitting zwischen geschiedenen oder dauernd getrennt le-
benden Ehegatten (§§ 22 Nr. 1a; 10 Abs. 1 Nr. 1 dEStG).*

Im Bereich der Gewinneinkiinfte wird das Markteinkommenskonzept durch
den Begriff des Betriebes verwirklicht. Der allgemeine Gewinnbegriff, der als
Betriebsvermogensvergleich ausgestaltet ist, hingt wesentlich von der Defini-
tion dessen ab, was man unter einem Betrieb versteht. Bereits das Preuflische
Oberverwaltungsgericht®!, auf dessen Rechtsprechung die Legaldefinition in
§ 1 Abs. 1 GewStDV zuriickgeht, entdeckte die allgemeinen Wesensmerkmale
der betrieblichen Finkunftsquelle. Nach § 1 Abs. 1Satz 1 GewStDV ist Betrieb

27 S. das Zitat in Fufin. 26.

28 Vgl. insbes. Giloy, Vieldeutige Einkommensbegriffe, Zur geeigneten Bezugsgrofle
staatlicher Transferleistungen, 1978, 15 ff, 27 f, 28: ,,Vom Einkommen kann man
aber nur sprechen, wenn es aus einem Ertragskreis fliefit. Hier ergibt sich sprachlich
eine Abgrenzung zum Konsum . . .“; Jakob, Steuern vom Einkommen I, Grundlagen
der Einkommensteuer, Uberschufleinkiinfte, 1980, 57 ff.

29 Ausdriicklich Ruppe, zit. in Fufin. 26. Die Besteuerung des Nutzungswerts der eige-
nen Wohnung (§§ 13 Abs. 2;21 Abs. 2 6EStG) st in Osterreich mit dem 6EStG 1972
abgeschafft worden. Gegen die deutsche Rechtslage insbes. Giloy, Der Nutzungswert
der eigenen Wohnung, in: Schriftenreihe des Arnold-Knoblauch-Instituts, Bd. 33,
1980 mit zahlr. Nachw.

30 Eingefithrt durch das StAndG vom 30. 11. 1978, BGBI. I 1849.

31 Pr. OVGvom5. 5. 1889, OVGSt 7,418, 421, definiert den Gewerbetrieb als ,,jede mit
der Absicht auf Gewinnerzielung unternommene selbstindige, berufsmifiige und er-
laubte Thitigkeit, welche sich als Betheiligung am allgemeinen wirthschaftlichen Ver-
kehr darstellt”. Nahezu wortlich tibereinstimmend Pr. OVG vom 6. 2. 1901, OVGSt
9, 128, 131; Pr. OVG vom 20. 2. 1902, OVGSt 10, 382 ff. Zur Entstehungsgeschichte
des § 1 GewStDV ausf. Tipke, Grundstiicksveriuflerungen im Steuerrecht, Gewerbe-
betrieb oder Vermdgensverwaltung?, 1974, 9 ff; Schmidt-Liebig, ,,Gewerbe™ im
Steuerrecht, Fine Untersuchung zu Wort und Begriff, Diss. jur. Saarbriicken 1977,
4 ff,
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im ertragsteuerlichen Sinne jede selbstindige, nachhaltige Betditigung, die mit
Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Die so umschriebene Betitigung ist eine er-
wirtschaftende Handlung, die im Gegensatz zur privaten Lebensfiibrung, im
Gegensatz zur Privathandlung des Konsums steht. Als private Konsumhand-
lung wird insbesondere die Liebhaberei angesehen.>? Sie strebt im Ergebnis kei-
nen Gewinn, keinen Reinvermdgenszugang an. Per Saldo nimmt sie Konsum,
Reinvermdgensabgang in Kauf. Wegen fehlender Gewinnerzielungsabsicht®®
fille die Liebhaberei aus dem einkommensteuerrechtlichen Betriebsbegriff**
heraus. Als Konsumvorginge unterliegen die Liebhabereieinkiinfte nicht der
Einkommensteuer,3®

32 Grundlegend RFH vom 13. 3. 1929, RStBl. 1929, 329: Der Einkiinftekatalog erfasse
nur Einkunftsarten. Die Einkunftsarten des EStG setzten ,,eine bestimmte Tiatigkeit,
eine Beteiligung am Wirtschaftsleben* voraus. Wesentliches Merkmal dieser Titigkeit
sei das ,,Streben* nach ,,Einkommen im Sinne eines Gewinns®, und zwar ,,nicht die
ernstliche Ausiibung eines Berufs, sondern das ernstliche Rechnen mit einem Aus-
gleich zwischen Aufwand und Ertrag (Einnahmen und Ausgaben) und einem wenn
auch bescheidenen Nutzen (Einkommen) . . .* Job, Die steuerrechtliche Liebhaberei,
Diss. jur. Bochum 1977, 68 ff, 71: ,,Der reale Zweck einer Liebhabereibetitigung kann
wegen Dauerverluste nicht die Erzielung von Einkommen sein. Sie fithrt vielmehr zu
einem Einkommensverbrauch.*

33 RFH vom 24. 1. 1934, RStBl. 1934, 31; RFH vom 13. 10. 1937, RStBl. 1937, 1232;
RFH vom 6. 11. 1936, RStBl. 1937, 391; BFH vom 27. 6. 1968, BStBl. I 1968, 815;
BGH vom 18. 12. 1969, BStBl. 11 1970, 377; BFH vom 4. 3. 1970, BStBI. II 1970, 470;
BFH vom 18. 3. 1976, BStBI. II 1976, 485, objektivieren das subjektive Merkmal der
Gewinnerzielungsabsicht, indem die Gewinn- oder Verlustprognose objektiv nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsitzen vorzunehmen sei. Zu dieser Rechtsprechung ins-
bes. Becker, Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, 397 ff; Leingirtner, Zur Lieb-
haberei im Einkommensteuerrecht, FR 1979, 105. Der zuletzt von BFH vom 6. 3.
1980, BStBL. I1 1980, 718, entschiedene Fall zeigt indessen, dafl es materiell auf subjek-
tive Gewinnerzielungsabsicht ankommt: Erwirbt ein Nichtlandwirt ein herunterge-
wirtschaftetes landwirtschaftliches Anwesen, so kann sein Wissen nicht dem eines
Fachgutachters, hier eines o. Professors fiir angewandte landwirtschaftliche Betriebs-
lehre, gleichgesetzt werden. Der Stpfl. muf die objektiven Beweisanzeichen mehrjih-
riger Verluste mit dem Nachweis widerlegen konnen, daf er unwissend bzw. ungliick-
lich wirtschaftete, Wer mit Gewinnabsicht schlecht wirtschaftet, betreibt keine Lieb-
haberei. '

34 Zutr. Kruse, Grundfragen der Liebhaberei, StuW 1980, 226, 233 ff.

35 Die Ausgrenzung der Liebhabereieinkiinfte bewegt sich also im Rahmen der Ausle-
gung von Einkunftsarten. Vgl. Kruse, aaO (Fufin. 34). Entgegen Wittig, Kritik an
Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, DStR 1972, 164, 166 f; Meilicke, ,,Liebha-
berei* im Einkommensteuerrecht, Ein Lieblingskind richterlicher Gesetzgebung, FR
1979, 337, liegt eine gesetzesabindernde Rechtsfindung nicht vor, sofern das Merkmal
der Gewinnerzielungsabsicht nicht durch objektive Kriterien aufgelst wird.
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Daf der allgemeine Gewinnbegriff nur die mit Gewinnabsicht erwirtschafteten
Einkiinfte erfaflt, prigt im weiteren den Begriff der Betriebsausgabe und dessen
Verhiltnis zur Entnahme. Betriebsausgaben sind Aufwendungen, die durch den
Betrieb veranlafit sind (§ 4 Abs. 4 dEStG; § 4 Abs. 4 Satz 1 6EStG). Die ein-
kommensteuerrechtliche Kausaltheorie, die S65%¢ zum Betriebsausgabenbe-
griff entwickelt hat, geht von der rechtsdogmatischen Grundfrage aus, welcher
Art von Handeln die Ausgabe kausalrechtlich zuzuordnen ist: Die Ausgabe ist
Betriebsausgabe, wenn sie kausalrechtlich dem betrieblichen Handeln zuzuord-
nen ist.%” Ist die Aufwendung aus betrieblichen Mitteln dem privaten Handeln
zuzuordnen, so liegt eine Entnahme vor.?® Betriebsausgabe und Entnahme wer-
den in einem komplementiren Verhiltnis®® zueinander gesehen: Den durch den
Betrieb veranlafiten Wertabgaben (Wertabgaben der erwirtschaftenden Betiti-
gung) stehen die Wertabgaben zu betriebsfremden Zwecken geger.u'iber. Dem-
entsprechend ist die Betriebseinnahme betrieblich veranlafiter (erwirtschafteter)
Wertzuflufl, dem die investierende Wertzufiihrung der Einlage gegeniiber-
steht.*® Dadurch wird die betriebliche ,,Sphire der Einkiinfteerzielung*** in ei-
nem geschlossenen begrifflichen System determiniert.*? In diesem Sinne bleibt
von dem Unterschiedsbetrag der Schlufibilanzvermégen der erwirtschaftete
Gewinn oder Verlust iibrig, wenn dem Unterschiedsbetrag die Entnahmen hin-
zugerechnet und von ihm die Einlagen abgerechnet werden.

36 Betriebsausgaben, Privatausgaben, gemischte Aufwendungen, Entwicklung einer ein-
kommensteuerrechtlichen Kausaltheorie . . ., in: $6bn (Hrsg.), Die Abgrenzung der
Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, Be-
triebsausgaben/Werbungskosten — Privatausgaben, Betriebsvermogen ~ Privatvermd-
gen, mit einem rechtsvergleichenden Teil, 1980, 13 ff, 25.

37 Insbes. auch Tipke, StuW 1979, 193, 199 ff; ders., in: S6hn (Hrsg.), 22O (Fufin. 36?,
6 #, (6): Man miisse ,,von der Erkenntnis ausgehen, daf} alles Wirtschaften, daf jegli-
che Berufsausiibung, aber auch jegliche private Lebensfithrung in motiviertem (veran-
lafitem) oder finalem Handeln besteht*.

38 Exemplarisch Kosten eines Unfalls mit Betriebs-PKW. Dazu Sébn, aaO (Fufin. 36),
78 {f mit zahlr. Nachw. )

39 Insbes. Ruppe, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten von den Pri-
vatausgaben, in: S6bn (Hrsg.), 220 (Fufin. 36), 103, 117 £f; Stoll, Ertragsbesteuerung
der Personengesellschaften, Wien-Kéln 1977, 72 ff; Montag, Zur Entnahme von
y,Nutzungen®, StuW 1979, 35.

40 Zu diesem Gegensatz insbes. Knobbe-Kenk, 2aO (Fufin. 20). Zur betrieblichen Veran-
lassung der Einnahmen Blimich /Falk/Uelner/ Haas, Einkommensteuergesetz, 11.
Aufl. (Loseblatt), § 4 EStG, Anm. VII 1 b; Herrmann/Hener / Raupach, aaO (Fufin.
19), § 4 EStG, Anm. 46 e (analoge Anwendung des § 4 Abs. 4). And. Littmann, Das
Einkommensteuerrecht, 12. Aufl. 1978, §§ 4, 5 EStG, Anm. 698 (Anwendung des § 8
EStG). .

41 Ruppe, 2a0 (Fufin. 39), 119.

42 Montag, aaO (Fufin. 39).
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Die Erkenntnis, daff der Einkiinftekatalog im Prinzip nur die erwirtschafteten
Einkiinfte erfaflt, spezifiziert das Einkommensteuerobjekt in mehrfacher Hin-
sicht. Der Begriff des Erzielens (§ 2 Abs. 1 Satz 1 dEStG) bzw. des Beziehens
(§ 2 Abs. 1 6EStG) und die Frage der personlichen Zurechnung der Einkiinfte
wird durch das Erwirtschaften der Einkiinfte niher bestimmt. Derjenige, der die
Einkiinfte erwirtschaftet, erzielt (bezieht) diese Einkiinfte im Sinne des Ein-
kommensteuergesetzes.** Der Begriff des Markteinkommens liefert allgemeine
Abgrenzungsmerkmale des Einkiinftekatalogs. Vermogenszuwendungen wie
Schenkungen und Erbschaften unterliegen nicht der Einkommensteuer, sondern
der Erbschaft- und Schenkungsteuer. Der Begriff des Markteinkommens schei-
det Liebhabereiverluste aus, die zu den Kosten der Lebensfihrung gehdren.
Schlieflich durchzieht das Markteinkommensprinzip wie ein roter Faden auch
die Ermittlung der Einkiinfte, nimlich die Realisationsproblematik. Es betrifft
den Fragenkreis, ob, in welchem Umfang und wann ein Gewinn oder Verlust
steuerrechtlich als erwirtschaftet zu gelten hat. Das Merkmal des Erwirtschaf-
tens ergibt das Realisationselement, das die Querverbindung zum kaufminni-
schen Realisationsprinzip herstellt: Ein Gewinn ist grundsitzlich erst dann reali-
siert, wenn er durch einen Umsatzakt anf dem Markt erwirtschaftet worden
ist.* Der Beruf des Kaufmanns vermittelt die erforderlichen Erfahrungen und
Erkenntnisse, um Gewinne oder Verluste zutreffend als erwirtschaftet qualifi-
zieren zu kénnen. Diese Erfahrungen und Erkenntnisse sind in den Grundsit-
zen ordnungsmaifliger Buchfiibrung zusammengefafit,*s

Demgegeniiber weicht die erwihnte Wertzuwachsbesteuerung durch die Hin-
zurechnung der Entnahmeteilwerte grundsitzlich von dem Konzept ab, daf der
Einkommensteuer nur die erwirtschafteten Einkiinfte unterliegen. Die Gewinn-
ethShung durch den Entnahmeansatz ist nicht durch einen VeriuRerungsvor-
gang »verwirklicht«. Sie ergibt sich vielmehr aus dem Ansatz eines fiktiven
Kaufpreises (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 dEStG; § 6 Nr. 1 Satz 3 6EStG), der ge-

43 Ruppe, 2aO (Fufin. 26), 16; ders., Grundsitze der personlichen steuerlichen Zurech-
nung von Einkiinften und Abzugsposten innerhalb des Angehérigenverbandes, in:
ders. (Hrsg.), Familienvertrige und Individualbesteuerung, Wien 1976, 2 (;,Als Be-
zieher der Einkiinfte mufl dabei jeweils derjenige angesehen werden, der in seiner Per-
son den Tatbestand der Einkunftserzielung in einer der sieben Spielarten verwirk-
licht**), 5 ff (zur betrieblichen Betitigung). Vgl. auch Felix, Zur Gewinnrealisierung —

,insbes. zur Veriuflerung, Aufgabe, Entwicklung und Wechsel der Einkunftsart —,
StbKongreSRep. 1980, 129, 141.

44 Insbes. Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfihrung, 5. Aufl. 1980,
225 ff; D. Schneider, aaO (Fufin. 23), 103 ff.

45 Zur Integration der GoB in das Recht ausf. Kruse, Grundsitze ordnungsmifiger
Buchfithrung, Rechtsnatur und Bestimmung, 3. Aufl. 1978, 13 ff, 103 £, 130 ff (Um-
wandlung von Nicht-Recht in Recht durch Gesetzgeber und Richter); Leffson, 2aO
(Fufin. 44), 21 ff. S. auch Knobbe-Keuk, aaO (Fufin. 20), 20 f.
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schitzt werden mufl, weil ein Verkauf nicht stattgefunden hat. Dieser vom
kaufminnischen Realisationsprinzip losgeldste, rein steuerrechtliche Gewinn-
ausweis ist erforderlich, um das im ersten Halbsatz des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
niedergelegte Wesenselement des allgemeinen Gewinnbegriffs zu erhalten. Der
allgemeine Gewinnbegriff wird zwar durch das Markteinkommensprinzip im
Rahmen des Einkommenstenerobjekts spezifiziert. Innerhalb der durch das
Markteinkommensprinzip umgrenzten ,,Sphire der Einkunftserzielung* si-
chert der Gesetzgeber jedoch den von Tipke*® so bezeichneten ,,richtigen® Ein-
kommensbegriff der Reinvermégenszugangstheorie ab, die das Einkommen fiir
alle Steuern ,,auf das Einkommen®, insbesondere auch fiir die Erbschaft- und
Schenkungsteuer, als Skonomischen Indikator steuerlicher Leistungsfahigkeit
umfassend erklirt. Danach soll der realisierte und der nicht realisierte Reinver-
mogenszugang innerhalb des Betriebsvermdgens (Vermogen der erwirtschaf-
tenden Betitigung) vollstindig erfafit sein, Diesem Gesetzeszweck wird aller-
dings seit dem EStG 1934 nur noch durch den Ansatz der Einlagen und Entnah-
men entsprochen. Der allgemeine Gewinnbegriff des § 12 Abs. 1 Satz 1 EStG
1925 sah i. V. m. der Bewertungsvorschrift des § 19 Abs. 1 Satz 1 EStG 1925
noch vor, Wirtschaftsgiiter des Anlage- und Umlaufvermdgens grundsitzlich
mit dem gemeinen Wert anzusetzen. § 19 Abs. 2 EStG 1925 riumte aber dem
Steuerpflichtigen das Wahlrecht ein, an Stelle des gemeinen Werts den Anschaf-
fungs- oder Herstellungspreis unter Abzug der Absetzungen fiir Abnutzung
und Substanzverringerung anzusetzen. Mitdem § 6 Nr. 1u. 2 EStG 1934 istdas
kaufminnische Anschaffungswertprinzip zum allgemeinen Wertmafistab erho-
ben worden.*” Dadurch festigte sich in dem allgemeinen Gewinnbegriff der
Grundsatz, nur den realisierten Reinvermdgenszugang zu besteuern.

II. Ausfiillung des allgemeinen Gewinnbegriffs durch die steuerrechtlichen
Gewinnermittlungsvorschriften

Die allgemeine Legaldefinition des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG bildet den die Ge-
winnermittlungsvorschriften einleitenden Rahmenbegriff. Es gehort zum Auf-
bauplan des Gesetzes, daf} die einleitende Generalklausel zuerst und vorrangig

46 Oben 2 f{. )

47 Amtl. Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935, 33, 38:,,Hauptsichlichster Maf8stab fiir die
Bewertung des Betriebsvermdgens war bisher der gemeine Wert, an dessen Stelle' der
Steuerpflichtige den Anschaffungs- oder Herstellungspreis unter Abzug der zuliissxgen
Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanzverringerung einsetzen konnte. Im § 6 smfi
diese Bewertungsvorschriften villig nen gestaltet worden mit dem Ziel, sie, soweit mit
den fiskalischen Belangen vereinbar, an die kaufminnische Ubung anzupassen. Des-
halb sind an die Stelle des gemeinen Werts als grundsitzlicher Mafistab fiir die Bewer-
tung die Anschaffungs- oder Herstellungskosten getreten.
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durch die steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften ausgefiillt wird.*®
Kaufminnische bzw. handelsrechtliche Regeln treten gegeniiber diesem positi-
ven Steuerrecht zuriick. Der steuerrechtliche Gewinnbegriff wird insoweit aus-
gefiillt durch die Abgrenzung des Betriebsvermégens zum Privatvermégen*®,
die Abgrenzung der Betriebsausgaben zu den nach den §§ 4 Abs. 5; 12 dEStG;
20 6EStG nicht abzugsfihigen Privatausgaben®®, durch die Bewertung und Ab-
schreibung der Wirtschaftsgiiter nach den §§ 6 ff dEStG/6EStG®?, im weiteren
durch das Bilanzsteuerrecht der Personengesellschaft®2, durch spezielle Ge-
winnermittlungsvorschriften des Auflensteverrechts®®, des Umwandlungsteu-
errechts®, durch die Inanspruchnahme subventioneller Steuervergiinstigun-
gen®, die zum Teil in Spezialgesetzen geregelt sind.%

II1. Anwendung der Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung

Trotz der Fiille steuerrechtlicher Vorschriften hat der Steuergesetzgeber die ei-
gentlichen Grundfragen der periodisch genauen Gewinn- und Verlustrealisie-
rung nicht positiv geregelt. Im wesentlichen geht es um die prizisen Ansitze der
Vermogenszufliisse und Vermogensabfliisse, die eine Buchfiihrung, in der alle
Geschiftsvorfille verzeichnet sind, erméglicht. Das Einkommensteuergesetz
regeltin § 11 EStG nur den Zufluf und Abfluff von Betriebseinnahmen und Be-

48 Eine eigentlich iiberfliissige und zudem unvollstindige Klarstellung enthilt § 4 Abs. 1
letzter Satz dEStG.

49 Dazu die Liibecker Jahrestagung 1979: Wassermeyer, Die Abgrenzung des Betriebs-
vermogens vom Privatvermdgen, in: S6hn (Hrsg.), 22O (Fufin. 36), 315 ff.

50 Dazu die Vortrige und Diskussionsbeitrige auf der Liibecker Jahrestagung 1979, in:
S6hn (Hrsg.), 2a0O (Fufin. 36).

51 S. die Klarstellung in § 4 Abs. 1 letzter Satz EStG.

52 Dazu die Vortrige und Diskussionsbeitrige auf der Wiener Jahrestagung 1978, in:
Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, 1979,
insbes. Stoll, Erstreferat, 5 ff, Kruse, Zweitreferat, 37 ff: Gewinnanteil und Sonder-
verglitungen . . .; Bordewin, Erstreferat, 67 ff, Raupach, Zweitreferat, 87 ff: Ein-
schligige Prinzipienfragen der Gewinnrealisierung. Zur Grundsatzdiskussion nach
Wien insbes. Déllerer, Die Bilanzen der Personengesellschaft und ihrer Gesellschaf-
ter — Chaos oder System?, DStZ 1980, 259; Knobbe-Keuk, Besteuerung der Mitunter-
nehmer — Bilanzierungsfragen -, StbXongrefiRep 1980, 165; Uelner, Der Mitunter-
nehmergewinn als Betriebsvermdgensmehrung des Mitunternehmers, JbFfSt 1978/79,
300; Woerner, Die Besteuerung der Mitunternehmer — Bestandsaufnahme und Per-
spektiven —, DStZ 1980, 203.

53 Dazu das Referat von Schaumburg, unten 247 ff.

54 Dazu das Referat von Widmann, unten 163 ff.

55 Dazu Woerner, Das Verhiltnis von Handels- und Steuerbilanz bei Inanspruchnahme
subventioneller Steuervergiinstigungen, BB 1976, 1569 m. w. Nachw.

56 Dazu das Referat von J. Thiel, unten 183 ff.
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triebsausgaben im Rahmen der vereinfachten Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG, die im Prinzip nur die Geschiftsvorfille der sog. Kassen- oder Geldrech-
nung beriicksichtigt. Nach § 11 Abs. 1 letzter Satz; Abs. 2 letzter Satz EStG
IiRt § 11 die ,, Vorschriften” zum Betriebsvermégensvergleich unberiihrt. Der
Gesetzgeber meinte damit die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung als
die Summe der Regeln, nach denen die Gewinne oder Verluste periodisch genau
ermittelt werden kénnen.””

Im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 EStG enthilt § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG keine aus-
driickliche Verweisung auf die (handelsrechtlichen) Grundsitze ordnungsmifi-
ger Buchfithrung. Fiir stewergesetzlich buchfiibrungspflichtige Land- und
Forstwirte, die den Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG 1. V. m.
§ 13a Abs. 1 Nr. 1 EStG®® durchzufithren haben, gelten die §§ 38 bis 41 HGB
entsprechend (§ 141 Abs. 1Satz 2 AO). Nach einhelliger Ansicht®® sind fiir den
Betriebsvermogensvergleich auch dann die Grundsitze ordnungsmifiger Buch-
fiibrung anzuwenden, wenn der Land- und Forstwirt (§ 13a Abs. 2 Nr. 1
EStG) oder der Selbstindige freiwillig Biicher fiihren. Der BFH®® hat sogar eine
Schitzung nach § 4 Abs. 1EStG abgelehnt, wenn der nicht gesetzlich Buchfiih-
rungspflichtige die Biicher nicht ordnungsmifiig gefiihrt hat. Die Schitzung sei
nach Maflgabe des § 4 Abs. 3 EStG durchzufiihren. Diese Praxis kann positiv-
rechtlich damit begriindet werden, daff der Betriebsvermogensvergleich not-
wendig Bilanzierung, periodische Aufwand- und Ertragsrechnung voraussetzt.
Wer nicht ordnungsmiflig Biicher fithrt und nicht regelmiflig Abschliisse
macht, der fithrt rechtstechnisch den Vergleich von Schluflbilanzen nicht

57 Amtl. Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935, 33, 41:,,Durch die Vorschrift des § 11 sol-
len nach ausdriicklicher Bestimmung die Vorschriften siber die Gewinnermittlung (§ 4
Abs. 1,§ 5) unbersibrt bleiben, Danach sind bei Steuerpflichtigen, die als Gewinn den
Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schlufl des Wirtschaftsjahrs
und dem Betriebsvermdgen am Schluf} des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs versteu-
ern, die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfithrung mafigebend. Es kommt also hier
darauf an, wann Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben in der Buchfiibrung auszu-
weisen sind.“

58 1. d. F. des Gesetzes vom 25. 6. 1980, BGBL. 1 S. 732.

59 BFH vom 24. 11. 1959, BStBl. III 1960, 188: Die Buchfiihrung ist nach kaufminni-
schen Regeln einzurichten, ebenso BFH vom 18. 2. 1966, BStBl. IIII 1966, 496; BFH
vom 2. 3. 1978, BStBl. II 1978, 431. Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufln. 19),
§ 4 EStG, Anm. 4] ff; Blimich/Falk/Uelner/Haas, aaO (Fufin. 40), § 4 EStG,
Anm. 12 a:,,Bei den Land- und Forstwirten und den selbstindig Berufstitigen ist der
Vermogensvergleich entsprechend den Grandsitzen ordnungsmifliger Buchfiibring
dieser Berufszweige durchzufiihren. Littmann, 22O (Fufin. 40), §§ 4, 5 EStG, Anm.
17 ff, Anm. 81 ff; R. Thiel, Die Bilanzierungsnormen des Aktienrechts und ihre Be-
deutung fiir die Steuerbilanz, StbJb 1969/70, 255, 271, 279.

60 BFH vom 2. 3. 1978 (Fufin. 59).
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durch.®! Auch die Vorschrift zur Bilanzinderung in § 4 Abs. 2 EStG vermittelt
einen positivrechtlichen Anhaltspunkt dafiir, dal mit der Schluibilanz in § 4
Abs. 18Satz 1 EStG eine nach den Grundsitzen ordnungsmifBiger Buchfilhrung
errichtete Steuerbilanz (Vermdgensiibersicht) gemeint ist.5?

Dem allgemeinen Gewinnbegriff sind — ebenso wie dem besonderen Gewinnbe-
griff des § 5 Abs. 1 EStG fiir Gewerbetreibende — nur die GoB einer statischen
Bilanzauffassung zuginglich.*® Dies ergibt sich aus dem Wesen des Betriebs-
vermogensvergleichs als eines Vergleichs zweier Vermogensiibersichten. Dem-
zufolge wird der Reinvermdgenszugang zwischen den Bilanzstichtagen durch
eine statisch, d. h. am Begriff des Wirtschaftsguts orientierte Aufwand- und Er-
tragsrechnung bestimmt. In der Vermégensiibersicht der Schluffbilanz muf im
Prinzip jeder Bilanzansatz als Vermogensvorteil oder im Falle negativer Wirt-
schaftsgiiter als Vermdgensnachteil (,,wirtschaftliche Last“)** definiert sein.
Nur auf diese Weise entsteht schliefllich ein Eigenkapital, das fiir die Indikation
steuerlicher Leistungsfihigkeit geeignet ist. :

Die Problematik der periodisch genauen Gewinn- und Verlustermittlung ist
darin zu sehen, dafl die umfassendere Beriicksichtigung der Geschiftsvorfille
den Faktor einer unsicheren Indikation steuerlicher Leistungsfihigkeit, die Ge-
fahr einer Fehlindikation steuerlicher Leistungsfihigkeit zwangsliufig erhéht.
Dies zeigt bereits der ,,Normalfall der Ertragsrealisation*:*> Nach GoB ist der
Gewinn im Falle eines Warenverkaufs bei Warenlieferung anzusetzen. Diese
Konvention weist den Vermégenszugang unsicherer aus als die nach § 11 EStG
vollzogene Uberschufirechnung, die lediglich den Geschiftsvorfall der Kauf-

61 Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufin. 59), Anm. 4 -4 m; Biergans, Einkommen-
steuer und Steuerbilanz, 1978, 83/84; Biihler/Scherpf, Bilanz und Steuer, 7. Aufl.
1971, 83.

62 Herrmann/Heuner/Raupach, 220 (Fufin. 59), Anm. 41.

63 BFH vom 2. 6. 1978, BStBl. II 1979, 235, 236: Im Rahmen des Betriebsvermégensver-
gleichs seien nach den GoB nur Wirtschaftsgiiter zu bilanzieren. Insbes. Beisse, Steuer-
liche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, in: Bericht iiber die Fachtagung des In-
stituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf 1979, 75 ff; Déllerer, Die Bedeutung des Be-
griffs ,, Wirtschaftsgut* bei der aktiven Rechnungsabgrenzung, BB 1965, 326; ders.,
Statische oder dynamische Bilanz?, BB 1968, 637; ders., Riickstellungen in der Steuer-
bilanz — Abkehr von der dynamischen Bilanz, DStR 1979, 3; Grob, Zur Bilanztheorie
des BFH, Stb]b 1979/80, 121, 127 £f, 130 ff; Kammann, StaW 1978, 108; ders., DStR
1979, 310; Kruse, aaO (Fufin. 47), 202; ders., Aktivierungsfragen, Von der dynami-
schen zur statischen Bilanzauffassung und zuriick?, JbFfSt 1978/79, 173.

64 So die Terminologie des BFH, z. B. BFH vom 28. 4. 1971, BStBL. II 1971, 601; BFH ‘

vom 22. 2. 1973, BStBl. 111973, 481. Vgl. Déllerer, DStR 1979, 7; D. Schneider, Steu-
erbilanzen, 1978, 126 ff (Steverrechtliche Passivierung ,,wirtschaftlicher Lasten®).

65 Leffson, aaO (Fufln. 44), 235 ff. Zum Stand der steuerrechtlichen Praxis Pietschmann,
DStR 1980, 645 ff.
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preiszahlung beriicksichtigt. Mithin ist die vereinfachte Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 EStG gegeniiber dem Betriebsvermogensvergleich nicht nur durch
Einfachheit gekennzeichnet. Die Geld- oder Kassenrechnung indiziert natur-
gemif sichere Geldleistungsfihigkeit, die fir die Steuerzahlung relevant ist.
Dieser unter dem Leistungsfihigkeitsaspekt wohl wesentlichste Vorteil der.
Uberschufirechnung fithrte Schneider®® zu der Ansicht, der Gewinn sei nicht
bereits bei Warenlieferung, sondern erst bei Zahlungseingang verwirklicht. Ob-
gleich sich diese Meinung nicht als GoB durchgesetzt hat, zeigt sie doch lehr-
reich, dafl die gleichmifiige Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit im Ver-
hiltnis zu § 4 Abs. 3 EStG auch wesentlich davon abhingt, welche Mafistibe
angelegt werden, wenn es darum geht, Vermogenspositionen sicher und vor-
sichtig zu bestimmen. Das die GoB tragende Vorsichtsprinzip stellt insofern -
eine unverzichtbare Komponente fiir die gleichmiflige Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit dar.®” In der Vergangenheit hat sich gerade der Begriff des
Wirtschaftsguts als anfillig fiir Fehlindikationen steuerlicher Leistungsfihigkeit
erwiesen. Das rechtlich konturenlose Merkmal des tatsichlichen Vorteils fiir den
Betrieb diente vornehmlich der ilteren Steuerrechtsprechung als Vehikel fiir eine
dynamische Unterwanderung der Vermédgensbilanz.®®

Da die GoB in der Hauptsache aus kaufminnischen Regeln bestehen, d. h. han-
delsrechtliche GoB 1. S. d. § 38 Abs. 1 HGB sind, tendiert die Rechtsentwick-
lung zu einer Angleichung der Betriebsvermogensvergleiche nach den §§ 4
Abs. 1; 5 EStG. Im Zuge dieser Rechtsentwicklung hat der BFH®® zutreffend
entschieden, daf das Verbot des § 5 Abs. 2 EStG, selbst geschaffene immate-
rielle Wirtschaftsgiiter zu aktivieren, auch fiir den Betriebsvermdgensvergleich
nach § 4 Abs. 1 EStG gelte. § 5 Abs. 2 EStG stellt klar, dafl das immaterielle
Wirtschaftsgut, das nicht Gegenstand eines entgeltlichen Erwerbsaktes gewor-
den ist, einen zu unsicheren — deshalb auch nicht realisierten - Vermogenswert
darstellt, der somit nicht aktivierungsfihig ist.”® § 5 Abs. 2 EStG enthilt also

66 AaO (Fufin. 23), 116; ders., aaO (Fufin. 64), 61 f.

67 Eindringlich Schneider, Mafigeblichkeit der Steuerbilanz und Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit, BB 1978, 1577.

68 Knobbe-Keuk, 22O (Fufin. 20), 47 f; Herrmann/Heuer/ Ranpach, aaQ (Fufin. 19),
§ 4 EStG, Anm. 16 n; Littmann, 2a0 (Fufin. 40), §§ 4, 5 EStG, Anm. 338 ff; Tipke,
Steuerrecht, 22O (Fufin. 1), 218, dort Fufin. 228: ,,In der Vergangenheit hat sich der
Bundesfinanzhof wiederholt auf die dynamische Bilanzauffassung berufen, um tber-
spitzt Ausgaben als Wirtschaftsgiiter zu aktivieren (z. B. BFH BStBl. 53, 224; 57, 16).
Das ist einseitig-fiskalisch . . .«

69 BFH vom 8. 11. 1979, BStBL. II 1980, 146.

70 BFH aaO (Fufln. 68); Knobbe-Kenk, aaQ (Fufln. 20), 53; Herrmann/Heuer/ Rau-
pach, a2aO (Fufin. 19), § 5 EStG, Anm. 51 h (2). Krit. Doralt, Der Firmenwert in der
Handels- und Steuerbilanz, Berlin 1976, 47 ff.
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eine allgemeine Aussage zur sicheren Bestimmung des Reinvermdgenszugangs,
die fir die Betriebsvermdgensvergleiche nach den §§ 4 Abs. 1; 5 EStG gleicher-
maflen gilt.”*

Der wesentliche Unterschied dieser beiden Betriebsvermdgensvergleiche wird
darin gesehen, dafl der Grundsatz der MafRgeblichkeit der Handelsbilanz die
stenerlichen Bewertungswahlrechte des Gewerbetreibenden einschrinke.”?
Insbesondere habe der Gewerbetreibende nach dem handelsrechtlichen Nie-
derstwertprinzip den niedrigeren Teilwert der Wirtschaftsgiiter (§ 6 Abs. 1
Nr. 18atz 2; Nr. 2 Satz 2 ESt) anzusetzen. Eine derartige Ungleichbehandlung
der Gewerbetreibenden ist m. E. nicht zu rechtfertigen und 13t sich m. E. aus
dem Gesetz auch nicht ableiten. In § 5 Abs. 4 EStG ist die von der Handelsbi-
lanz abweichende Bewertung der Wirtschaftsgiiter niedergelegt. Aus dieser Vor-
schrift ist nicht ersichtlich, dafl die steuerlichen Bewertungswahlrechte dem
Gewerbetreibenden vorenthalten sein sollen. Der Gewerbetreibende muf§ des-
halb in der Steuerbilanz (§ 60 Abs. 3 Satz 2 EStDV) das Wirtschaftsgut mit den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten ansetzen kénnen, obwohl in der Han-
delsbilanz ein niedrigerer Wert ausgewiesen ist. Wie in anderen Fillen des § 5
Abs. 4 EStG ist der Gewerbetreibende gehalten, diese Abweichung von der
Handelsbilanz gemif § 60 Abs. 3 Satz 1 EStDV zu erliutern. Die Beschrin-
kung der steuerlichen Bewertungswahlrechte durch das Niederstwertprinzip
wird im Hinblick auf das spezielle Bewertungswahlrecht des § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 4 dEStG (§ 6 Nr. 2 Satz 4 8EStG) noch mehr in Frage gestellt. Nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 EStG diitfen Land- und Forstwirte nicht absetzbare Wirt-
schaftsgiiter mit einem #ber den Anschaffungs- oder Herstellungskosten liegen-
den Teilwert ansetzen, wenn das den GoB entspricht. Der Gesetzgeber beriick-
sichtigt damit land- und forstwirtschaftliche GoB, Erzeugnisse der Urproduk-
tion nicht mit den Aufwuchskosten des Waldes, der Friichte etc. oder den Auf-
zuchtkosten der Tiere, sondern mit dem hoheren Teilwert zu bilanzieren.”®
Nach § 141 Abs. 1 Satz 2 AO i. V. m. den §§ 38 bis 41 HGB gelten fiir den
Land- und Forstwirt aber die handelsrechtlichen GoB, nach denen § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 4 EStG gegenstandslos werden wiirde. Indessen hat der Gesetzgeber

71 So ausdriicklich die amtl. Begr. zum StAndG vom 16. 5. 1969, BT-Drucks. V/3187,
4.

72 Littmann, aaO (Fufin. 40), §§ 4, 5 EStG, Anm. 18; Herrmann/Heuer/Raupach,
220 (Fufin. 19), vor §§ 4, 5 EStG, Anm. 27.

73 So bereits § 6 Nr. 2 letzter Satz EStG 1934. Die amtl. Begr. (RStBl. 1935, 38) weist auf
RFH vom 14. 2. 1934, RStBl. 1934, 551 betr. Bewertung von Weinen zum Teilwert
iiber den Aufwuchskosten hin. S. i. e. Felsmann/Pape, Einkommenbesteuerung der
Land- und Forstwirte, 2. Aufl. (Loseblatt), B 223, B 236 ff.
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in dieser Vorschrift klar zum Ausdruck gebracht, daf} die land- und forstwirt-
schaftliche Bewertungsiibung fiir die Steuerbilanz anzuerkennen ist.”*

Zusammenfassend 13t sich feststellen, daf} die historisch begriindete Aufspal-
tung des Betriebsvermogens in § 4 Abs. 1 EStG und § 5 EStG nicht mehr dem
Stand der Rechtsentwicklung entspricht. Daher sollten die Betriebsvermdgens-
vergleiche der §§ 4 Abs. 1; 5 EStG de lege ferenda im Interesse der Rechtsklar-
beit in einer Gewinnermittlungsart vereinigt werden. Dazu wire hinter § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG der Satz einzufiigen: ,,Das Betriebsvermdgen ist nach den
Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfiihrung anzusetzen, soweit steuerrechtli-
che Vorschriften nicht etwas anderes bestimmen.* § 4 Abs. 1 letzter Satz, § 5
Abs. 1und 4 EStG konnten gestrichen werden.” Damit wire der unbestimmte
Rechtsbegriff ,, Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung”’® allgemein fiir je-
den Betriebsvermégensvergleich klar im Gesetz verankert. Die gesetzliche
Verweisung auf die hauptsichlich kaufminnischen Regeln des Erwirtschaftens
von Gewinnen und Verlusten ist fiir den periodisch genauen Betriebsvermo-
gensvergleich unerlifilich. Fiir den Gewerbetreibenden wiren nach wie vor nur
die handelsrechtlichen GoB, fiir den Land- und Forstwirt die handelsrechtlichen
und gegebenenfalls land- und forstwirtschaftliche GoB mafigeblich. Der Selb-
stindige hitte seinem Betriebsvermogensvergleich die handelsrechtlichen GoB
zugrundezulegen. Indessen kann es ihm ebensowenig wie dem Land- und
Forstwirt versagt sein, GoB zu entwickeln, die seinen speziellen Verhiltnissen
periodengerechter Gewinnermittlung gerecht werden.”” Schliefllich ist auch
klargestellt, daf} die steuerlichen Bewertungswahlrechte als spezielle Wertent-
scheidungen des Steuergesetzgebers fiir die Steuerbilanz durch die allgemeine
Mafigeblichkeit der GoB nicht eingeschrinkt werden konnen.

74 § 6 Abs. 1 Nr. 28Satz 4 EStG ist als Spezialnorm gegeniiber § 141 Abs. 1Satz 2 AO zu
deuten, nach der die handelsrechtlichen GoB (vgl. Herrmann/Heuer / Raupach, aaO
[Fuin. 19], § 6 EStG, Anm. 772) und das handelsrechtliche Niederstwertprinzip hin-
ter den vom Gesetzgeber ausdriicklich anerkannten land- und forstwirtschaftlichen
GoB zuriicktreten (zutr. Felsmann/Pape, aaO [Fufin. 73], B 223 a. E.).

75 Im Hinblick auf die land- und forstwirtschaftlichen GoB sollte die zu Zweifeln Anlafl
gebende Vorschrift des § 141 Abs. 1 Satz 2 AO gestrichen werden. Der vorletzte
Halbsatz des § 141 Abs. 1 Satz 1 AO hitte sodann zu lauten: ,,. . . fiir diesen Betrieb
nach den Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfithrung Biicher zu fithren . . .

76 Kruse, 2aO (Fufin. 45), 103 ff; Leffson, 2aO (Fufln. 46), 21 ff; Knobbe-Keuk, 2aO
(Fufin. 20), 20 ff.

77 Zutr. Bliimich /Falk/ Uelner / Haas, aaO (Fufin. 59). Ein Bediirfnis besteht z. B. bei
der Aktivierung von Honorarforderungen buchfiihrender Architekten, Arzte, Steuer-
berater und anderer Freiberufler, insbes. zu den standes- und gebiihrenrechtlichen
Kriterien abrechenbarer Teilleistungen. Vgl. BFH vom 28. 1. 1960, BStBl. III 1960,
291; BFH vom 14. 3. 1960, BStBl. III 1960, 268; Herrmann/Heuer/ Raupach, aaO
(Fufin. 19), § 5 EStG, Anm. 49 z (Honoraranspriiche).
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IV. Die Abgrenzung des Reinvermdgenszugangs zur betriebsfremden
Sphire :

1. Zur Durchbrechung des Konzepts, nur den realisierten Reinvermégens-
zugang zu besteuern.

Wie oben’® ausgefiihrt, erfafit die Entnahme den nicht realisierten, d. h. den
nicht nach kaufminnischen Erkenntnisregeln am Markt erwirtschafteten be-
trieblichen Reinverm&genszugang und durchbricht somit das Konzept, dafl der
Einkommensteuer nur die erwirtschafteten Einkiinfte unterliegen. Die Bewer-
tung der Entnahme zum Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 dEStG; § 6 Nr. 4
6EStG) deckt nicht nur die stillen Reserven infolge einer buchmifigen Unter-
bewertung auf. Der Ansatz eines fiktiven Verkaufswertes weist dem Entneh-
menden auch einen fiktiven Verkaufsgewinn zu. Der Entnehmende wird dem
Verkiaufer gleichgestellt. Im Falle der Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 dEStG; § 24
Abs. 3 6EStG), der ,,Totalentnahme*”? des Betriebsvermégens, wird der Auf-
gebende dem Betriebsverdufierer gleichgestellt. Bewertungsmafistab ist nach den
§§ 16 Abs. 3 Satz 3 dEStG; 24 Abs. 3 Satz 2 SEStG der gemeine Wert (§ 9
BewG i V. m. § 1 BewG).

Die fiktive Gleichstellung mit dem Verdufierer wirft das grundsitzliche Problem
auf, dafl eine Fahigkeit zur Steuerzahlung unterstellt wird, die in Wirklichkeit so
nicht besteht. Vor allem die Betriebsaufgabe erhellt die Folgen einer Abwei-
chung von dem Konzept, nur die tatsichlich erwirtschafteten Gewinne zu be-
steuern. Wer seinen Betrieb verduflert, verfiigt tiber die liguiden Mittel, um da-
von die Steuern entrichten zu kénnen. Fiir die Liquidation von Vermogen ist
von ausschlaggebender Bedeutung, daf} sie planmifiig auf dem Markt vollzogen
wird. Die VerduBlerungen geschehen zu Bedingungen, die der Veriuflerer ak-
zeptiert. In diesem Zusammenhang kann der Veriuflerer Marktchancen optimal
auswerten. Die Betriebsaufgabe hat wirtschaftlich einen anderen Hintergrund,
zumal dann, wenn der Betrieb aus Alters- oder Krankheitsgriinden aufgegeben
wird. Gerade wenn der Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter des aufgegebenen Be-
triebs nicht verduflert, kann diese Entscheidung dadurch veranlafit sein, dafl der
Markt einen angemessenen Preis nicht hergibt. Nétigt die Wertzuwachsbesteue-
rung den Steuerpflichtigen zu Verkiufen, so kénnen ungiinstige Marktchancen
Vermdgenseinbuflen bewirken, die den Steuerpflichtigen zusitzlich zur Be-
stenerung belasten. Auch die Beleshungsmoglichkeit erscheint als Liquidititsar-
gument anfechtbar, weil die Moglichkeiten und Bedingungen der Kreditauf-
nahme, insbesondere die zusitzlich zur Besteuerung entstehenden Kreditkosten

78 B, L.
79 So der Grofie Senat des BFH vom 7. 10. 1974, BStBl. II 1975, 168, 171 (rechte Spal-
te).
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nicht aufler Acht gelassen werden diirfen. Dem Steuerpflichtigen werden also
Lasten aufgebiirdet, welche das Mafl der Fihigkeit, Steuern zahlen zu kénnen,
iiberschreiten. Dem Haig-Simons concept of income kann also nicht zuge-
stimmt werden.5°

Im deutschen und Gsterreichischen Einkommensteuerrecht®! wird die Besteue-
rung des nicht realisierten — nicht erwirtschafteten — Reinvermédgenszugangs als
Ausnabmebestenerung praktiziert, wobei die eingangs erwihnten Verstéfle ge-
gen das Subjektsteuerprinzip, insbesondere die Fortfilhrung von Buchwerten -
bei unentgeltlicher Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunter-
nehmeranteilen (§ 7 Abs. 1 EStDV; § 6 Nr. 9S. 1 und 2 6EStG) die Zuriickhal-
tung gegeniiber der Wertzuwachsbesteuerung besonders sichtbar vor Augen
fihren. Die Rechtspraxis ist allgemein dadurch charakterisiert, dafl die Wert-
steigerung eines Wirtschaftsguts erst dann besteuert wird, wenn das Wirt-
schaftsgut aus der eimkommenstenerbaren Sphire®® ausscheidet. Entnahme-
bzw. Betriebsaufgabetatbestand fungieren als Ersatztatbestinde®, welche die
Entnahme bzw. die Betriebsaufgabe an die Stelle der realisierenden Veriuferung
setzen, weil die realisierende Verduflerung nicht mehr in den steuergesetzlichen
Gewinnbegriff fillt. Es besteht also insofern ein Konnex zum Markteinkom-
mensprinzip, als der Aufschub der Gewinnrealisierung allgemein gestattet wird,
solange die tatbestandsmiflige Erfassung von Veriuferungseinkiinften gesichert
ist. Uelner®® hat zutreffend darauf hingewiesen, dafl die Wertzuwachsbesteue-
rung durch Entnahmen bzw. Betriebsaufgaben im wesentlichen der dualisti-
schen Einkiinfteermittlung zuzuschreiben ist. Gibe es den Dualismus Betriebs-

80 And. wohl Tipke, oben 2 {, allerdings mit der fiir das deutsche und 8sterreichische
Einkommensteuerrecht bedeutsamen Einschrinkung der ,,ginzlich ungewohnte(n)
Behauptung®. Ausdriicklich gegen die US-amerikanische Wertzuwachsbesteuerung
K. Vogel, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Gewinnberichtigung im
deutschen Auflensteuerrecht, StuW 1974, 193, 199/200: Die Besteuerung nicht liqui-
den Vermogens greife in das durch Art. 14 GG gewihrleistete Eigentumsgrundrecht
ein. K. Vogel (StuW 1974, 199, FN 50 a) weist auf die andere Verfassungsrechtlage in
den USA (Helvering v. Horst, 311 U. S., 1940) hin. Vgl. auch D. Schneider, aa0
(Fufn. 23), 111/112.

And. das US-amerikanische Einkommensteuerrecht. Vgl. Tipke/Vogel/Schneider,

22O (Fufin. 80).

82 Durch das Umwandlungssteuerrecht ist der Subsumtionsbereich des Einkommen-
steuerobjekts und des Korperschaftsteuerobjekts (Einkommen der Kérperschaften) zu
einer Sphire der ertragsteuerlichen Verstrickung zusammengefafit.

83 Tipke, Steuerrecht, 220 (Fufin. 1), 233/234 (Ersatztatbestinde der Gewinnrealisie-
rung).

84 Probleme der Gewinnrealisierung, insbes. auch bei grenziiberschreitenden Vorgin-
gen, in: Bericht {iber die Fachtagung des Instituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf
1980, 131 £.
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vermégen/Privatvermdgen nicht, wiren also die privaten Verduferungsein-
kiinfte einkommensteuerrechtlich erfaflt, so kénne beim Hiniiberwechseln eines
Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermdgen in das Privatvermdgen darauf ver-
zichtet werden, Entnahmen bzw. Betriebsaufgaben erfolgswirksam zu bewer-
ten. Der Preis dafiir sei allerdings, dafl das Finkommensteuerobjekt jede Wert-
realisierung einschlieflich der privaten Veriuferungseinkiinfte erfasse. In der
Tat muf} die Wertzuwachsbesteuerung bei dem Ubergang in die Privatvermé-
genssphire vor dem Hintergrund gesehen werden, dafl die Ausgrenzung der pri-
vaten Veriuferungseinkiinfte auch gegen das Prinzip des Einkiinftekatalogs ver-
stoft, die erwirtschafteten Einkiinfte zu besteuern. Der Gedanke einer notwen-
digen Ersatzbesteuerung greift also an der Grenze zur Privatvermogensphire
tiberzeugend durch, solange Gesetzgeber und BVerfG den Dualismus Betriebs-
vermébgen/Privatvermdgen bestehen lassen.®® Das Einkommensteuerobjekt des
Markteinkommens wird im weiteren durch Stewerbefreiungen, insbesondere
wird das Welteinkommen (§ 2 Abs. 1 dEStG; § 1 Abs. 1 Satz 2 3EStG) durch
sachliche Steuerbefreiungen der Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung eingeschrinkt.®® Diese Rechtslage veranlafit ebenfalls zur Versteue-
rung markteinkommensorientierter stiller Reserven, die in dem Unterschiedsbe-
trag zwischen dem Buchwert und dem fiktiven Verduflerungspreis bestehen.

2. Der richterrechtliche ,,finale Entnahmebegriff

Der BFH 16st das Problem, die Wertzuwachsbesteuerung auf die Fille zu be-
schrinken, in denen das Wirtschaftsgut aus der einkommensteuerbaren Sphire
ausscheidet, mit dem ,,finalen* Entnahmebegriff, verstanden als Entnahmebe-
griff, der nach dem Gesetzeszweck interpretiert wird. Der fiir die Fortentwick-
lung des finalen Entnahmebegriffs richtungweisende Strukturwandelbeschluf§

85 Eine Grenzverschiebung im dualen System, das der Gesetzgeber bewufit geschaffen
hat, durch rechtsfortbildende Uberschreitung des Betriebsbegriffs stellt einen klassi-
schen Verstof§ gegen die Gesetzmifligkeit der Besteuerung dar. So gibt es im Anschhufl
an Tipke, Steuerrecht, 22O (Fufin. 1), 192, ,,nur zwei legale Wege, den Dualismus wei-
testmoglich zu iiberwinden: die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts . . . und die
Gesetzesinderung®. BVerfG vom 9. 7. 1969, BVerfGE 26, 302 (§ 23 EStG); BVerfG
vom 7. 10. 1969, BVerfGE 27, 111 (§ 17 EStG)haben das duale System der Einkunfts-
arten nicht als verfassungswidrig erkannt. Bei dem Gesetzgeber scheint — ohne An-
stofle durch das BVerfG — keine Neigung zu bestehen, den Einkiinftekatalog wihler-
feindlich zu reformieren. Vgl. auch das Gutachten der Steuerreformkommission 1971,
Tz. 1196 ff. Zur Kritik an der Rspr. des BVerfG Tipke, Steuerrecht — Chaos, Konglo-
merat oder System?, StuW 1971, 2, 8, 9 ff; ders., Die dualistische Einkiinfteermittlung
nach dem EStG, 220 (Fufin. 14), 399 ff.

86 Uelner, aaO (Fufin. 84), 132/133 (Einschrinkungen des sog. Welteinkommensprin-

.zips).
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des Groflen Senats im Jahre 1974%7 geht von der Annahme aus, es sei Gesetzes-
zweck des Entnahmetatbestandes, die steuerliche Erfassung der stillen Reserven
zu gewihrleisten. Um diesen Gesetzeszweck zu erfiillen, sei unter Betrieb je
»»nach dem Zusammenhang das gesamte betriebliche Vermdgen oder nur die je-
weilige wirtschaftliche Einheit eines betrieblichen Organismus zu sehen®.8

Die Kritik des ,,finalen” Entnahmebegriffs macht zutreffend geltend, daf} die
Interpretationsbediirftigkeit des unbestimmten Rechtsbegriffs ~ damit ver-
kniipft die Interpretation ,,fiir betriebsfremde Zwecke™ - nicht die M6glichkeit
eroffnet, den Betriebsbegriff von Fall zu Fall mit einem unterschiedlichen recht-
lichen Inhalt auszustatten.® Da unter Betrieb eine Betitigung zu verstehen ist,
liegt eine Wertabgabe , ,fiir betriebsfremde Zwecke* vor, wenn das Wirtschafts-
gutdem Vermégen, das dieser erwirtschaftenden Betitigung zu dienen bestimmt
ist, entzogen wird, d. h. wenn das Wirtschaftsgut kausalrechtlich einer be-
stimmten erwirtschaftenden Betitigung® nicht mehr zugerechnet werden kann,
Im Falle der Betriebsaufgabe liegt ein Betrieb dann nicht mehr vor, wenn die er-

87 AaO (Fufln. 79). Zum finalen Entnahmebegriff u. a. BFH vom 16. 3. 1967, BStBI. III
1967, 318; BFH vom 22. 5. 1969, BStBl. I 1969, 584; BFH vom 16. 7. 1969, BStBL. II
1970, 175; BFH vom 30. 5. 1972, BStBl. 11 1972, 760; BFH vom 17. 8. 1972, BStBL II
1972, 903; BFH vom 21. 12. 1977, BStBI. I1 1978, 305, 306 (linke Spalte): Die st. Rspr.
gehe ,,von dem sog. finalen Entnahmebegriff aus, der inzwischen zahlreichen BFH-
Urteilen zugrundeliegt . . .*

88 Grofler Senat, 2aO (Fufin. 79), BStBL. II 1975, 170 (rechte Spalte).

89 Insbes. Friauf, Gewinnrealisierung und Entnahme, Stb]b 1975/76, 369, 371 f; Knob-
be-Keuk, Zum Strukturwandelbeschlufl des Grofen Senats, StuW 1976, 152. Vgl
auch Robner, Die Entnahmevorschrift des EStG als Instrument der einkommensteuer-
lichén Gewinnermittlung, Ein Beitrag zur Diskussion iiber den ,»moglichen Wort-
sinn* der Entnahmevorschrift, Diss. rer. pol. Mannheim 1975, 200 ff. Im weiteren das
Referat von G. Stoll, unten 219 f£.

90 Im differenzierenden Einkiinftekatalog ist nur der von der h. M. vertretene ,,enge©
Betriebsbegriff denkbar, der sich auf einen konkreten Betriebsvermogensvergleich und
auf eine konkrete Betriebsaufgabe bezieht. So bereits Strutz, Kommentar zum EstG
vom 10. 8. 1925, Bd. I, 1927, § 12 EStG 1925, Anm. 44: ,,Unterhilt der Steuerpflich-
tige mehrere Betriebe, dann ist die Entnahme von Gegenstinden usw. aus einem Be-
triebe fiir Zwecke eines anderen dieser Betriebe ebenfalls eine solche zu ,anderen
Zwecken, die auflerhalb des Betriebs liegen‘.” Knobbe-Keuk, StaW 1976, 153: Es
ginge ,,nicht um die Ermittlung des Gesamtbetrages der Einkiinfte . . ., sondern um
die Gewinnermittlung fiir einen konkreten genau abgegrenzten Bereich . . .*; Friauf,
Stb]b 1975/76, 372: § 4 Abs. 1 EStG regle ,,die Ermittlung des Gewinns aus einem
konkreten Betrieb, nicht dagegen die der gesamten gewerblichen Einkiinfte . . .
Raupach, Grundprobleme der Gewinnverwirklichung im Steuerrecht, JbFfSt
1973/74, 112, 122: Betrieb sei ,,diejenige organisatorische Wirtschaftseinheit, deren
Gewinn zu steuerlichen Zwecken ermittelt werden muf*. Ebenso Herrmann/Heu-
er/Raupach, aaO (Fufin. 19), § 4 EStG Anm. 4s.
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wirtschaftende Betitigung ihren Charakter als betriebliche Betitigung verliert”,
insbesondere Betitigung einer privaten Vermigensverwaltung wird, die der Er-
zielung von Einkiinften aus Privatvermégen (Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung, Einkiinfte aus Kapitalvermégen) dient.

Andert sich die Steuerrechtslage fiir diese betriebliche Betitigung, so wird da-
durch die Betriebsvermdgenseigenschaft der Wirtschaftsgiiter grundsitzlich
nicht berithrt. Der Strukturwandelbeschluff des Grofien Senats®” hat deshalb
richtig entschieden, daf} der Betriebsaufgabetatbestand nicht verwirklicht wird,
wenn sich ein Gewerbebetrieb in eine Girtnerei umwandelt. Die Zuordnung der
betrieblichen Betitigung zu einer anderen, giinstiger besteuerten Einkunftsart
wirkt auf die Betriebsvermdgenseigenschaft der Wirtschaftsgiiter nicht ein.
Ebenso bleibt das Wirtschaftsgut einer bestimmten betrieblichen Betitigung zu-
gerechnet, wenn sachliche Stenerbefreiungen eingreifen.’® Der steuerbefreite
Gewinn oder nicht zu beriicksichtigende Verlust ist aus dem betrieblichen Ge-
samtgewinn herauszurechnen. Dabei ist insbesondere § 3 ¢ EStG anzuwen-
den.** Entgegen der Rechtsprechung des BFH® liegt auch keine Entnahme vor,
wenn ein Wirtschaftsgut aus einem inlindischen Betrieb in eine auslindische Be-
triebstitte iiberfithrt wird®® und der Gewinn der auslindischen Betriebstitte
durch ein Doppelbesteuerungsabkommen sachlich steuerbefreit ist. Der Ge-
winn oder Verlust der auslindischen Betriebstitte ist vielmehr nach den in dem
DBA niedergelegten Grundsitzen, insbesondere nach dem dealing-at-arm’s-
length-principle aus dem betrieblichen Gesamtgewinn herauszurechnen.”” Der
Ansatz eines Teilwerts kommt grundsitzlich nicht in Betracht.

Schlieflich hat der Gesetzgeber durch Gesetz vom 25. 6. 1980% klargestellt, dafl

91 Eine Betriebsaufgabe ist anzunehmen, wenn eine landwirtschaftliche Betitigung den
erwirtschaftenden Charakter verliert und zur Liebhaberei wird (vgl. BFH vom 6. 7.
1978, BStBL. IT 1978, 626). Dies folgt aus dem einkommensteuerrechtlichen Betriebs-
begriff (Kruse, StuW 1980, 227). A. A. Felix, StbKongrefRep 1980, 153; Streck,
KOSDI 1980, 3656, 3661.

92 AaO (Fufin. 87).

93 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, aaQO (Fufin. 90).

94 Raupach, JbFfSt 1973/74, 127; Herrmann / Heuer/ Ranpach, aaO (Fufin. 19), § 3 ¢
EStG, Anm. 5 ff, 32 (Doppelbesteuerungsabkommen).

95 BFH vom 16. 7. 1969, BStBL. II 1970, 175; BFH vom 30. 5. 1972, BStBl. II 1972,
760. :

96 Gl A. Raupach, 2aO (Fufin. 94); Friauf, Stb]b 1975/76, 373: Vom Tatbestand des § 4
Abs. 1 EStG sei nicht zu erkennen, ,,inwiefern es fiir den gesetzlichen Gewinnbegriff
relevant sein soll, ob zwischen den beiden Betrieben des Stpfl. eine Staatsgrenze liegt
oder nicht“. Ausf. Uelner, 2aQ (Fufin. 84), 140 ff. '

97 Dazu i. e. das Referat von Schawmburg, unten 247 f.

98 Gesetz zur Neuregelung der Einkommenbestenerung der Land- und Forstwirtschaft,

.BGBI. I 1980, 732.
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eine Entnahme nicht vorliegt, wenn fiir den Betrieb die Gewinnermittlungsart
gewechselt wird.”® Nach dem neuen § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wird ein Wirt-
schaftsgut nicht dadurch entnommen, dafl der Steuerpflichtige zur Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG oder zur land- und forstwirtschaftlichen Ge-
winnermittlung nach Durchschnittsitzen gemifl § 13a EStG iibergeht.

3. Teleologische Reduktion der Entnahmebewertung

Ubt der Steuerpflichtige mebrere betriebliche Betitigungen (landwirtschaftli-
che, forstwirtschaftliche, einzelgewerbliche, selbstindige Betitigung, Mitun-
ternehmerbetitigung) aus, so verwirklicht die Uberfiihrung eines Wirtschafts-
guts von einem Betrieb in den anderen den Entnahmetatbestand'®® und den Fin-
lagetatbestand. Die h: M. des Schrifttums*®? verneint den Teilwertansatz mit
dem finalen Argument des BFH: Auf die gewinnerhohende Rechisfolge der
Entnahme konne verzichtet werden, wenn die spitere steuerliche Erfassung der
stillen Reserven des entnommenen Wirtschaftsguts weiterhin gewihrleistet blei-
be. Diese teleologische Reduktion'™ der Bewertungsvorschrift (§ 6 Abs. 1
Nr. 4Satz 1dEStG;§ 6 Nr. 4 5EStG)setzt voraus, dafl das vom BFH herausge-
stellte ,,telos™ des Gesetzes (Gesetzeszweck) tatsichlich existiert. Wihrend der
Rechtsanwender die Kriterien des erwirtschafteten Reinvermégenszugangs im-
merhin noch auf einen allgemeinen Mafistab der GoB stiitzen kann, fehlen auf
dem Gebiet marktmiflig nicht realisierter Wertzuwichse fundamentale Vor-
schriften. Hier klaffen die am schwersten ausfiillbaren Gesetzesliicken, weil der
Gesetzgeber bisher keine Auskunft dariiber gegeben hat, nach welchen Prinzi-
pien die Wertzuwachsbesteuerung im einkommensteuergesetzlichen Gewinn-
begriff vollzogen oder nicht vollzogen sein soll. Der Gesetzgeber hat sich bisher
lediglich an das System herangetastet. Ein iibergreifendes Konzept ist durch die
perfektionistischen Normkomplexe des Umwandlungsteuergesetzes, des Au-
Rensteuergesetzes nicht verwirklicht worden. Eine grundsitzliche Systement-
scheidung, etwa im Sinne eines allgemeinen Entstrickungsprinzips, hat der Ge-
setzgeber nicht getroffen.’® Demzufolge fehlt eine den Einzeltatbestinden vor-

99 Insbes. entgegen BFH vom 12. 2. 1976, BStBL. II 1976, 663.

100 And. BFH vom 17. 8. 1972, BStBL. I1 1972, 903 (keine gewinnverwirklichende Ent-
nahme bei Uberfithrung eines Wg. aus freiberuflichem in gewerbliches Betriebsver-
mogen). Entnahme bejaht BFH vom 16. 3. 1967, BStBL. III 1967, 318.

101 Knobbe-Keuk, 22O (Fufin. 20), 161 ff, 162; dies., StuW 1976, 153/154; Friauf, Stb]b
1975/76, 374; Raupach, JbFfSt 1973/74, 122/123; Uelner, 22O (Fufin. 84), 139. Vgl.
auch BT-Drucks. 7/1470, 27; Felix, StbKongrefiRep 1980, 149.

102 Insbes. Rawupach, JbFfSt 1973/74, 123, ihm folgend Uelner, 22O (Fufin. 101).

103 Gegen ein iibergreifendes Entstrickungsprinzip insbes. Friauf, Stb]b 1975/76, 383 ff;
Tipke, Uber Grenzen der Auslegung und Analogie, behandelt am Beispiel der ,,Ent-
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geschaltete Generalklausel.’ Der Rechtsanwender ist lediglich befugt, die
Liicken der Einzeltatbestinde auszufiillen, indem er die Einzeltatbestinde, die
Rechtsgrundlagen der Besteuerung reduzierr. Eine gesetzesiiberschreitende
Liickenausfiillung ist mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Tatbestandsmi-
Rigkeit der Besteuerung nicht zu vereinbaren.'®®

Gerade im Falle von Gesetzesliicken hat der Gesetzgeber fiir den zu entschei-
denden Fall keine bewnfite Wertentscheidung getroffen.'® Bei einer Gesetzes-
interpretation, die nicht auf eine konkrete Wertentscheidung des Gesetzgebers
gestiitzt werden kann, ist auf solche Prinzipien zuriickzugreifen, die das Recht
beherrschen, ohne daf§ sie der Gesetzgeber bewufit entschieden hat oder bewufit
entschieden haben muf}.’®” Der steuergesetzliche Gewinnbegriff ist vor allem
von den systemtragenden Prinzipien der Stenergerechtigkeit beherrscht, die in
dem verfassungsrechtlichen Wertsystem niedergelegt sind.*®® Die Betrachtung
der Rechtsgrundlagen und Grundtatbestinde der einkommensteuerrechtlichen
Gewinn- und Verlustrealisierung ergibt folgendes Resiimee: Soweit der Ein-
kommensteuer die erwirtschafteten Einkiinfte unterworfen werden, bieten die
GoB einen allgemein-positivierten Mafistab®® der steuerrechtlichen Gewinn-

strickung®, StuW 1972, 264; K. Vogel, StuW 1974, 195 {f, 197 ff; Hellwig, Die
,»Steuerentstrickung® in der Rspr. des BFH und der FG, FR 1976, 129, 131.

104 Vgl. Tipke, Steuerrecht, 220 (Fufin. 1), 234.

105 Die ,,Entstrickung*-Interpretation des Entnahme- bzw. Betriebsaufgabetatbestan-
des ist von dessen moglichem Wortsinn nicht mehr gedeckt. Hierzu Friauf, StbJb
1975/76, 383 ff, 386 {f; Knobbe-Keuk, 2a0O (Fufin. 101); dies., DB 1973, 890, StuW
1973, 74 ff; Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, 220 (Fufin. 39),
78 ff; Tipke, StaW 1972, 267/268; K. Vogel, StuW 1976, 198 ff. Vgl. auch Salditt,
Uber den ,,méglichen Wortsinn“ des Entnahmetatbestandes, StuW 1974, 61, 63 ff.
Exemplarisch BFH vom 26. 1. 1977, BStBL. I1 1977, 283 (Horten-Fall): Die Einbrin-
gung eines Einzelunternehmens (§ 20 UmwStG) und die spitere Wohnsitzverlegung
sind zwei Sachverhaltsvorginge. Wird die Fortfiihrung der Buchwerte und damit der
Aufschub der Gewinnrealisierung zugelassen, so kann der Betriebsaufgabetatbestand
nicht als Auffangtatbestand dienen. Die Gewinnversteuerung muff — ohne General-
klausel der ,,Steuerentstrickung® — bei dem Einbringungsvorgang geregelt sein. § 21
Abs. 1 Abs. 2Nr. 3 UmwStG beweist die Gesetzesliicke im Horten-Fall (vgl. BStB1.
11 1977, 284).

106 Sofern man unter Gesetzesliicke eine planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes
versteht (Larenz, aaO [Fufin. 9], 354 ff; Canaris, aaO [Fufin. 9], 16). Vgl. Tipke,
Steuerrecht, 22O (Fufin. 1), 95 ff. A. A. insbes. Kruse, 2aO (Fufin. 45), 109 ff, der
unbestimmte Rechtsbegriffe als Liicken intra legem deutet. Diese so verstandenen
Liicken kann der Rechtsanwender auch zu Lasten des Stpfl. ausfilllen, da der Gesetz-
geber dem Rechtsanwender die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs,
hier der GoB, bewnfit iiberlassen hat.

107 Larenz, aaO (Fufin. 9), 332 ff (objektiv-teleologische Kriterien).

108 Tipke, Steuerrecht, 220 (Fufin. 1), 23 ff.

109 Vgl. Fufln. 106.
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und Verlustrealisierung. Das Interpretationsproblem besteht hier darin, den un-
bestimmten Rechtsbegriff der GoB so auszulegen, dafl die gleichmiflige und
wirtschaftlich mafivolle Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit erreicht ist.
Soweit die Einkommensteuer als Wertzuwachssteuer ausgestaltet ist, kann die
gleichmifige und wirtschaftlich mafivolle Besteuerung nur im gesetzmifligen
Rahmen der vorhandenen Einzeltatbestinde verwirklicht werden.'*®

C. Die Prinzipien einer gleichmifligen und wirtschaftlich mafivollen Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit

I. Systemtragende Prinzipien einer gleichmifligen und wirtschaftlich maf3-
vollen Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

1. Gleichmiflige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
a) Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Vergleichsmafistab des Gleichbeitssatzes

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG*** ist der Grundsatz der Steuerge-
rechtigkeit in Art. 3 GG verankert. In diesem Zusammenhang hat das

110 BFH vom 16. 12. 1975, Fufin. 88; BFH vom 26. 1. 1977, Fufin. 105, bekennen sich
ausdriicklich zum rechtsstaatlichen Verbot steuerbegriindender oder steuerschirfen-
der Analogie (Flume, Der gesetzliche Steuertatbestand und die Grenztatbestinde in
Steuerrecht und Steuerpraxis, StbJb 1967/68, 63, 65 £f; Frianf, Unser Steuerstaat als
Rechtsstaat, StbJb 1977/78, 39, 59 ff; Hess, Analogieverbot und Steuerrecht, Diss.
jur. K6ln 1974, 147 ff; Tipke, Steuerrecht, 2aO [Fufin. 1] 36 ff mit zahlr. Nachw.).
Rechtsprechung und Schrifttum nehmen also eine gemeinsame Grundposition ein,
Gegen diese Grundposition neuerdings Walz, aaO (Fufin. 1), 142 ff, 145 ff. Es bleibt
zu hoffen, dafl die rechtsstaatliche Grundposition des Verbots steuerbegriindender
oder steuerschirfender Analogie auf der Jahrestagung 1981 (Thema: Rechtsetzung
durch Urteile der Steuergerichte und Verwaltungsanordnungen der Steuerverwal-
tung?) bewahrt wird.

111 BVerfGE 6, 55, 70 (,,Das Grundgesetz enthilt ~ anders als die Weimarer Reichsver-
fassung in Art. 134 - keine ausdriickliche Bestimmung dariiber, nach welchem
Grundsatz die Staatsbiirger an den ffentlichen Lasten zu beteiligen sind. Es besteht
jedoch kein Zweifel daran, daf} der Gesetzgeber an den Grundsatz der Steuergerech-
tigkeit gebunden ist, der sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergibt."); BVerfGE 13, 181, 202;
BVerfGE 13, 290, 298; BVerfGE 13, 331, 338; BVerfGE 23, 242, 253; BVerfGE 26,
302, 310; BVerfGE 29, 327, 335; BVerfGE 36, 321, 330; BVerfGE 43, 108, 118;
BVerfGE 47, 1, 29; BVerfGE 49, 343, 360; BVerfGE 50, 57, 94; BVerfGE 50, 386,
391. S. im weiteren Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, 170 ff;
Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit, Zum Problem des rechtsphilosophischen und po-
litischen Relativismus, 1963, 90 ff, 92; Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsbegriff,
Uber den Begriff der Gerechtigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, 1980, 136 ff;
Klein, Gleichheitssatz und Steuerrecht, Eine Studie iiber Gleichheit und Gerechtig-
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BVerfG!!? anerkannt, daf das Leistungsfihigkeitsprinzip einen fundamentalen
Gerechtigkeitsmaflstab fiir die Aufteilung der Steuerlasten bildet. Demzufolge
dient das Leistungsfihigkeitsprinzip als fundamentaler Vergleichsmafistab bei
der Anwendung des Gleichheitssatzes innerhalb der Steuerrechtsordnung.™?

Gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip wird aber eingewendét, dafl es zu vieldeu-
tig sei.”™ Auf der Ebene konkreter Fallosungen sei seine Wertaussage zu vage.
Diese auch vom Bundesverfassungsgericht'*® im Anschluf} an finanzwissen-
schaftliche Lehrmeinungen vertretene These von der Vieldeutigkeit des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips kann nicht als Einwand aufgefafit werden, der die Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als solche in Frage stellt.
Die These von der Vieldeutigkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips weist vielmehr
lediglich auf die abstrakte Natur eines obersten Gerechtigkeitsgrundsatzes hin.
Es steht aufier Frage, daf} das Leistungsfihigkeitsprinzip durch weitere Prinzi-
pien konkretisiert werden muff. Und zwar muf} das Leistungsfihigkeitsprinzip
durch so viele Rechtsgrundsitze, Unterprinzipien, modifizierende Prinzipien
niher bestimmt werden, dafl eine konkrete, rechtssystematisch folgerichtige
Fallésung erméglicht ist. '

Auf dem Gebiete der Gewinn- und Verlustrealisierung scheinen das Totalitits-
prinzip und das Vorsichtsprinzip der handelsrechtlichen GoB die gleichmiflige
und wirtschaftlich mafivolle Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit zwar zu

keit der Besteuerung im System des Grundgesetzes, 1966, 19 ff; Friauf, Offentliche
Sonderlasten und Gleichheit der Steuerbiirger, in: Festschrift fiir Jabrreifs, 1974, 45:
,»Gleichmifigkeit der Besteuerung, Steuergerechtigkeit, Besteuerung nach der indi-
viduellen Leistungsfihigkeit und Lastengleichheit sind die vier Siulen, auf denen das
grundlegende Postulat der Gleichheit aller Staatsbiirger als Steuerzahler ruht.

112 BVerfG vom 11. 10. 1977, BVerfGE 47, 1, 29 betr. Kinderbetreuungskosten: ,,Steu-
ergesetzgebung und Steuerrechtsanwendung miissen . . . dem aus Art. 3 Abs. 1 GG
folgenden Gebot der Steuergerechtigkeit entsprechen; dieses fordert, daf} die Steuer-
lasten auf die Steuerpflichtigen im Verhiltnis der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
verteilt werden . . .*

113 Dazu insbes. Tipke, Anwendung des Gleichheitssatzes im Steuerrecht — Methode
oder irrationale Spekulation?, BB 1973, 157; ders., Steuerrecht, 2a0O (Fufin. 1)41 {.

114 BVerfG vom 23. 11. 1976 betr. Abschaffung der Kinderfreibetrige, BVerfGE 43,
108, 120: Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit erweise sich, ,,wenn daraus
konkrete Schliisse gezogen werden sollen, als vieldeutig, wie immer wieder in der Fi-
nanzwissenschaft betont wird“. Ebenso BVerfG vom 11. 10. 1977, BVerfGE 47, 1,
29. Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuergesetzes, Wien 1971,
87: Aus dem ,,Grundsatz der Besteuerung nach der persnlich-individuellen Lei-
stungsfihigkeit” kdnnten ,,ohne weitere Primissen konkrete rechtliche Lésungen lo-
gisch nicht abgeleitet werden . . .“; Kruse, StuW 1980, 231 ff.; 232: Das Leistungsfi-
higkeitsprinzip habe ,,bisher nur eine tragfihige Begriindung fiir den progressiven
Einkommensteuertarif geliefert. . .“ Vgl. auch Stern, 2aO (Fufin. 1), 1109.

115 AaO (Fufin. 114).
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konkretisieren, zugleich aber in einem Spannungsverhiltnis zueinander zu ste-
hen: Der Grundsatzbeschluff des Groflen Senats vom 3. 2. 1969"*¢ zu den han-
delsrechtlichen Aktivierungswahlrechten stiefl auf das steuerrechtssystemati-
sche Spannungsverhiltnis zwischen der Erfassung des ,,vollen” Gewinns nach
dem Totalititsprinzip und der vorsichtigen Erfolgsrechnung im klassischen Sin-
ne, nach der der ,,Kaufmann durch Unterbewertung seines Vermdgens in bei-
nahe unbeschrinktem Umfang stille Reserven bilden und dadurch den ausgewie-
senen Gewinn mindern durfte“.''” Da es dem ,,Sinn und Zweck der steuerrecht-
lichen Gewinnermittlung* entspriche, den ,,vollen Gewinn zu erfassen, kann es
nicht im Belieben des Kaufmanns stehen, sich . . . drmer zu machen, als er ist.
Bilanzierungswahlrechte im Steuerrecht stiinden auch schwerlich im Einklang
mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichheit der Besteue-
rung. . .“*"” Dem hilt Knobbe-Kenk''® entgegen, die handelsrechtlichen Akti-
vierungswahlrechte bestiinden nicht deshalb, damit der Unternehmer sich nach
seinem Gusto ,,irmer* oder ,,reicher” machen kann als er ist, sondern deshalb,
weil man nicht mit Sicherheit sagen konne, welches der ,,volle” Gewinn ist, weil
man nicht wisse, ob der Steuerpflichtige ,,arm* oder ,,reich ist.

Knobbe-Kenk verdeutlicht das handelsrechtliche Aktivierungswahlrecht als ei-
nen Entscheidungsspielraum, der dem Kaufmann gegeben ist, damit dieser den
fiir thn 6konomisch richtigen Gewinn ansetzen kann. So gesehen dient die Be-
zugnahme auf die GoB der wirtschaftlich richtigen (6konomisch rationalen) Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit. Der verfassungsrechtliche Vergleichs-
mafistab des Leistungsfihigkeitsprinzips wird durch Kriterien konomischer
Rationalitit**® ausgefiillt, die die GoB dem Steuerrecht (ebenso wie dem Han-
delsrecht) vermitteln.

b} Der Grundsatz der Bilanzwabrbeit und das Prinzip des , true and fair view*
(Art. 2 Abs. 3 der 4. EG-Richtlinie)

Ein Prinzip der GoB, den ,,vollen Gewinn auszuweisen, scheint der Grundsatz
der Bilanzwahrheit zu sein. Indessen hat sich die Bilanzauffassung des Reichs-
oberhandelsgerichts*?, die Bilanz solle die wirkliche Vermdgenslage dokumen-

116 BStBl. II 1969, 291.

117 BFH vom 3. 2. 1969, aaO (Fufin. 116), 293.

118 AaO (Fufin. 20), 16.

119 Stern, 2aO (Fufin. 1), 1107, wirft ,,die (ungel&ste) Frage* auf, ,,inwiefern gerade das
Steuersystem nicht auch von Verfassungs wegen wenigstens gewisse Minimalforde-
rungen Skonomischer Sinnhaftigkeit und innerer Folgerichtigkeit erfiillen muf®,
Vgl. auch Saelzle, Steuerbilanzziele und Mafigeblichkeitsprinzip, AG 1977, 181,
183 ff (Prinzip der Erfassung der ,,wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit™).

120 ROHG vom 3. 12. 1973, ROHG 12, 15 ff, 17. Freericks, Bilanzierungsfihigkeit und
Bilanzierungspflicht in der Handels- und Steuerbilanz, 1976, 59 ff; Knobbe-Keuk,
220 (Fufin. 20), 23.
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tieren, in der Praxis des deutschen Bilanzwesens nicht durchgesetzt. Man prak-

tiziert zwar den Grundsatz, daf§ alle Aktiva und Passiva vollstindig zu bilanzie-
ren sind. Die Bewertung der Vermdgensgegenstinde geschieht jedoch ,,im
Rahmen der Bewertungsvorschriften® (§ 149 Abs. 1Satz 2 AktG)und nach den
Skonomischen Konventionen der GoB.*?*

Die Bewertungskonventionen der deutschen Bilanzpraxis riumen dem Ziel ei-
ner vorsichtigen Ertragsbewertung den Vorrang gegeniiber dem Ziel ein, die
wirkliche Vermogenslage auszuweisen. Die deutsche Bilanzauffassung steht
damit im Gegensatz zu der anglo-amerikanischen Bilanzauffassung des ,,true
and fair view*, zu der sich Art. 2 Abs. 3 der 4. EG-Richtlinie bekennt.*?? Die
gegensitzlichen Bilanzauffassungen treten in der aktuellen Diskussion zum
Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes'?® zutage, den der Bundesminister
der Justiz im Februar 1980 den Spitzenverbinden der Wirtschaft und anderen
beteiligten Institutionen zugeleitet hat.*** § 238 Abs. 2 HGB des Vorentwurfs
lautet: ,,Der Jahresabschluf§ hat ein den tatsichlichen Verhiltnissen entspre-
chendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens zu
vermitteln.**® Damit ist eine Rechtsgrundlage fiir den Grundsatz der Bilanz-
wahrheit i. S. d. ,,true and fair view* vorgeschlagen worden.

121 Ausf. Leffson, aaO (Fufin. 44) 174 ff (Zum Problem der Wahrheit im Jahresab-
schlufl). S. auch Heinen, Handelsbilanzen, 8. Aufl. 1976, 149/150; Knobbe-Kenk,
a0 (Fufin. 20), 23; R. Federmann, Bilanzierung nach Handelsrecht und Steuerrecht,
4. Aufl, 1978, 97 .

122 Art. 2 Abs. 3 der 4. EG-Richtlinie lautet: ,,Der Jahresabschluf hat ein den tatsichli-
chen Verhiltnisse entsprechendes Bild der Verm&gens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesellschaft zu vermitteln.“ Dazu insb. Jonas, Die EG-Bilanzrichtlinie, Grundlagen
und Anwendung in der Praxis, 1980, 32 ff.

123 Abgedruckt, in: Forster/ Gelbansen, Der Jahresabschlufl nach dem Vorentwurf eines
Bilanzrichtlinie-Gesetzes, 1980.

124 Zu Art. 2 Abs. 3 der 4. EG-Richdlinie insb. Stellungnahme des Instituts der Wirt-
schaftspriifer, Wpg. 1979, 169, 170; Gemeinsame Stellungnahme der Wirtschaftsprii-
ferkammer und des Instituts der Wirtschaftspriifer zum Vorentwurf eines Bilanz-
richtlinie-Gesetzes, Wpg. 1980, 501, 504/505; Lutter, Rechnungslegung nach kiinf-
tigem Recht, DB 1979, 1285, 1286; Niebus, ,,True and fair view** — in Zukunft auch
ein Bestandteil der deutschen Rechnungslegung?, DB 1979, 221; Schildbach, Die
Auswirkungen der Generalklausel des Art. 2 der 4. EG-Richtlinie, Wpg. 1979, 277,
279 if; Soffing, 4. EG-Richtlinie, Mdgliche steuerliche Auswirkungen, 1979, 13 ff;
v. Wysocki, Steuerliche Probleme der Bilanzierungsvorschriften nach der Vierten
EG-Richtlinie, StbKongreffRep. 1980, 47 ff, 51 ff.

125 Demnach nahezu wértlich iibereinstimmend mit Art. 2 Abs. 3 der 4. EG-Richtlinie,
Fufin. 122.
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Die Stellungnahmen gegen diesen Vorschlag machen geltend, dafl die Bilanz die
,,objektiv wahre* Vermogenslage nicht abbilden kdnne.**® Dazu wird vorgetra-
gen, daf} auch in den Lindern des angelsichsischen Bereichs unterschiedliche
Bilanzierungskonventionen praktiziert werden.'*” Die Widerstinde gegen eine
gesetzliche Konkretisierung der ,,Bilanzwahrheit* sind von dem Grundanliegen
getragen, den Spielraum einer vorsichtigen Vermégens- und Ertragsbeurteilung
von juristischen Festlegungen méglichst freizuhalten.’®® Hier ist indessen die
grundsitzliche Frage aufgeworfen, ob das Prinzip des ,,true and fair view™
iiberhaupt einer vorsichtigen Ertragsbeurteilung entgegensteht. Die unter-
schiedlichen Bilanzierungskonventionen in den angelsichsischen Lindern zei-
gen in der Tat, dafl man in der Einschitzung ,,tatsichlicher Verhiltnisse® unter-
schiedlicher Auffassung sein kann, und zwar deshalb unterschiedlicher Auffas-
sung sein kann, weil man die wirtschaftliche Gewifiheit oder Ungewiftheit von
Vermdgenspositionen unterschiedlich einschitze. Der Grundsatz der Bilanz-
wahrheit wird also durch die vorsichtige Ertragsbeurteilung in der Weise relati-
viert, dafl ungewisse Vermégenspositionen nicht als tatsichlich gegebene Ver-
mogenspositionen definjert werden kdnnen.”® Fiir die Stenerbilanz ergibt sich
daraus die grundsitzliche Konsequenz, dafl das Totalititsprinzip, nach dem der

126 Stellungnahme des Instituts der Wp., Fufin. 124; Gemeinsame Stellungnahme der
Wp., Fufin. 124; Lutter, 22O (Fufin. 124); G. Séffing, 2aO (Fufin. 124), 15.

127 Gemeinsame Stellungnahme der Wp., Fufin. 124.

128 Vgl. dazu etwa Moxter, Die handelsrechtlichen GoB und das neue Bilanzrecht, ZGR
1980, 254. Der Gesetzesvorschlag der Wp., Wpg. 1980, 505, schrinkt den Vorent-
wurf (§ 238 Abs. 2 HGB) dahin ein, daf§ der Jahresabschlufl ,,im Rahmen® der ge-
setzlichen Vorschriften und der GoB ein den tatsichlichen Verhiltnissen entspre-
chendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens zu vermit-
teln habe. Nach einer derartig formulierten Generalklausel kann das Ptinzip der Bi-
lanzwahrheit durch Mehrheitsibung beliebig modifiziert werden. Richtigerweise
gibt § 238 Abs. 2 HGB des Vorentwurfs einen systemtragenden Mafistab fiir die
willkiirfreie Bilanzierung an, der beliebige Unterbewertungen ausschliefit. Die Gene-
ralklause] ist durch gesetzliche Vorschriften und GoB auszufiillen. Der Einwand, die
Bilanzierungspraxis der angelsichsischen Linder sei zu vage und dem Ermessen des
Kaufmanns iiberlassen (vgl. die Bestandaufnahme von Niebus, aaO (Fufin. 124),
greift im Hinblick auf das deutsche Bilanzrecht nicht durch. Hierzu Schildbach,
Wpg. 1979, 279, 278 {f; G. Siffing, 22O (Fufln. 124), 16; Wysocki, aaO (Fufin. 124),
52. § 238 Abs. 2 HGB des Vorentwurfs hat im wesentlichen dem Zweck zu dienen,
solche Bilanzierungsiibungen auszuscheiden, die nach BFH, 22O (Fufin. 116), fiir die
Steuerbilanz a priori nicht in Betracht kommen. Begriindung der Kommission vom
26. 2. 1973 (Beil. 6/Bull. EG): Die Bezugnahme auf die GoB konne entfallen, ,,da die
Forderung nach einem getreuen Einblick zwangsliufig zur Folge hat, dafl diese
Grundsitze anzuwenden sind®.

129 Hier fiillen die GoB den Grundatz der Bilanzwahrheit willkiirfrei (Leffson, aaO
[Fufin. 44] 174 {f, 420 ff) aus.
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volle Gewinn zu versteuern ist, durch das Prinzip, nur den sicheren Gewinn zu
besteuern, relativiert wird.

2. Wirtschaftlich mafivolle Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
a) Eigentumsgarantie und rechtsstaatliches Ubermaflverbot

Das Prinzip, nur den sicheren Gewinn zu besteuern, ausgeprigt in dem 6kono-
mischen Grundgedanken einer vorsichtigen Bewertung der Ertragslage, hat
seine Wurzel in der Komponente einer wirtschaftlich maivollen Besteuerung,
die durch die verfassungsrechtlichen Grenzen der Bestenerungsgewalt vorgege-
ben ist. Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Besteuerungsgewalt sind zu-
nichst in Art. 2 Abs. 1 GG umrissen: das Grundrecht auf die freie Entfaltung
der Personlichkeit sichert dem Biirger das Grundrecht, ,,nur auf Grund solcher
Rechtsvorschriften zu Steuern herangezogen zu werden, die formell und mate-
riell der Verfassung gemif sind und deshalb zur verfassungsmifigen Ordnung
gehoren®."®® Die nach Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte 6konomische Handlungs-
freiheit enthilt danach zwei Elemente, erstens die rechtsstaatliche Gesetzmiflig-
keit (Tatbestandsmifligkeit) der Besteuerung, zweitens die Ubereinstimmung
der Steuergesetze mit dem verfassungsrechtlichen Wertsystem.

Die Frage nach den Grenzen der Besteuerungsgewalt im verfassungsrechtlichen
Wertsystem gewinnt ihre aktuelle Brisanz durch ziigig wachsende Steuerlasten.
Beriihrt ist das Abhingigkeitsverhiltnis des Rechtsstaates vom Steuerstaat,’®!
Der Rechtsstaat soll einerseits das Eigentum und das Erbrecht gewihrleisten
(Art. 14 Abs. 1Satz 1 GG). Diese und andere Schutzfunktionen kann aber nur
ein Verfassungsstaat wahrnehmen, der finanziell handlungsfihig ist.** Insofern
ist der Steuerstaat notwendiges Element des Rechtsstaates. Die Abschopfung
von Privatvermégen durch die Besteuerung ist erforderlich, um das nicht entzo-

130 BVerfG vom 14. 12. 1965, BVerfGE 19, 206, 215/216. S. im weiteren Kirchhof, Be-
steuerungsgewalt und Grundgesetz, 1973, 13 ff, 17; Papier, Die finanzrechtlichen
Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, 28 ff; Tip-
ke, Steuerrecht, 220 (Fufin. 1), 30/31; Stern, 22O (Fufin. 1), 1105 #f (verfassungs-
rechtliche Grenzen der Besteuerungsgewalt), 1110 (Art. 2 Abs. 1 GG als Auffang-
grundrecht); Wacke, Verfassungsrecht und Steuerrecht, StbJb 1966/67, 75, 107 ff
(Grundrecht auf Steuerfreiheit).

131 Insb. Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Festschrift fir Ipsen, 1977, 409 ff;
Friauf, Stb]b 1977/78, 39, 42 ff.

132 Vgl. Kirchhof, Referat zum zweiten Beratungsgegenstand ,,Besteuerung und Eigen-

" tum® der Tagung der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer in Innsbruck
1980, Leitsitze, in: DOV 1980, 795, DVBL. 1980, 991, StuW 1980, 366, Leitsatz I 1.
~ Das Referat war bei Ablieferung des Manuskripts noch nicht verdffentlicht.

Betriebsvermégensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG 79

gene Vermbgen und andere Giiter des Biirgers garantieren zu kénnen. Das
BVerfG hat bisher aus der Eigentumsgarantie lediglich einen Schutz gegen die
konfiskatorische Steuer abgeleitet: Art. 14 GG schiitze das Vermdgen nicht ge-
gen Eingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten.*** Ein Verstof ge-
gen Art. 14 GG konne erst dann in Betracht kommen, wenn die Geldleistungs-
pflichten den Pflichtigen iibermifiig belasten und seine Vermogensverhiltnisse
grundlegend beeintrichtigen wiirden.™

Seit Beginn der siebziger Jahre setzt sich die Staatsrechtswissenschaft'®® zuneh-
8 g

mend dafiir ein, die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG als Vermogensschutzga-
rantie gegen iibermiflige Besteuerung auszubauen. Dabei soll Art. 14 GG insbe-
sondere vor einem tibermifligen Eingriff in die Substanz des Vermogens schiit-
zen. Die Figentumsgarantie unterbinde - entgegen der Judikatur des BVerfG -
nicht nur erdrosselnde oder konfiskatorische Steuereingriffe, die das Vermégen
des Biirgers grundlegend beeintrichtigen, im Extremfall seine wirtschaftliche
Existenz vernichten. Die Furcht vor einem ,,entfesselten Steuerstaat™, ver-
kniipft mit dem zu grofiziigigen Umgang mit Steuergeldern, hat das Problem-
bewufitsein geschirft, dafl die Grenze des Ubermafiverbots zugunsten des Biir-
gers verschoben werden muf. Die Beitrige zum zweiten Thema der Innsbrucker
Staatsrechtslehrertagung 1980 ,,Besteuerung und Eigentum‘**® lassen iiberwie-
gend die grundsitzliche Neuorientierung erkennen: Die grundsitzliche An-
wendbarkeit des Art. 14 GG fiir die Begrenzung der Besteuerungsgewalt wird
nicht mehr geleugnet. Das Referat von Kirchhof bietet dazu eine schliissige
rechtsdogmatische Konkretisierung. Ein Grundrecht des Eigentiimers hindere

133 BVerfGE 4, 7,17; BVerfGE 8, 274, 330; BVerfGE 10, 89, 116; BVerfGE 10, 354, 371;
BVerfGE 11, 105, 126; BVerfGE 14, 221, 241; BVerfGE 19, 119, 128/129; BVerfGE
23, 288, 314; BVerfGE 30, 250, 271/272; BVerfGE 38, 61, 102.

134 BVerfGE 14, 221, 241; BVerfGE 19, 119, 128/129; BVerfGE 23, 288, 315; BVerfGE
30, 250, 272; BVerfGE 38, 61, 102.

135 Insbes. Friauf, Steuergesetzgebung und Eigentumsgarantie, Juristische Analysen
1970, 299, 307 {f. (Art. 14 GG als Vermdgenswertgarantie); ders., Eigentumsgaran-
tie und Steuerrecht, DOV 1980, 480, 486 (Stand des Schrifttums mit zahlr. Nachw.);
Kirchbhof, aaO (Fufin. 130), 20 ff (Art. 14 GG als Magna Charta des Stpfl.); Leisner,
Wertzuwachsbesteuerung und Eigentum, 1978; Papier, Die Beeintrichtigungen der
Eigentums- und Berufsfreiheit durch Steuern vom Einkommen und Vermégen, Der
Staat, Bd. 11 (1972), 483; K. Vogel, Finanzverfassung und politisches Ermessen,
1972, 36 ff; Vogel/ Walter, Bonner Kommentar, Art. 105 GG, Zweitbearbeitung
1971, Anm. 139 ff.

136 Vgl. Fufin. 132, im weiteren die Leitsitze des Referats von H. H. v. Arnim, 2aO
(Fufin. 132), sowie die Beitrige von Friauf, DOV 1980, 480; Papier, DVBI. 1980,
787; K. Vogel, BayVBL. 1980, 523; Schmidt-Bleibtren /Schifer, DOV 1980, 489;
Wendt, NJW 1980, 2111, und die Berichte von Degenhardt, DVBI. 1980, 994; Birk,
StuW 1980, 361.
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nicht eine Finanzausstattung des Staates zu Lasten des Privateigentums, sondern
fordere eine eigentumsschonende Deckung des staatlichen Finanzbedarfs. '
»»Eigentum® i. S. d. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG definiere nicht ein Wirtschafts-
gut, das gegen steuerlichen Zugriff abzuschirmen wire'®®, sondern umgrenze
den Handlungsspielraum des Eigentiimers. Grundlage der Figentiimerfreiheit
sei das Gesamtvermdgen.'*® Art und Intensitit der Steuerlast seien auf die vom
Eigentiimer bestimmte Eigentumslage abzustimmen.’® Das Einkommen-
steuerobjekt, der periodische Zuwachs an Eigentum, sei angemessen je nach Pri-
vatniitzigkeit des Eigentumszuwachses zu belasten.™**

Dem wesentlichen Fortschritt, die Eigentumsgarantie als Leitprinzip rechts-
staatlicher Besteuerung anzuerkennen, folgte die Diskussion iiber die konkreten
Kriterien der Verhiltnismifigkeit, welche den Grenzverlauf zwischen dem Be-
reich der angemessenen steuerlichen Belastung und dem Bereich der iibermifi-
gen Besteuerung bestimmen.*? Ob hierzu Art. 14 GG als Rechtsgrundlage al-
lein tragfihig sei, blieb im Hinblick auf die dem Steuergesetzgeber durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG eingeriumte Gestaltungsfreiheit umstritten.*?> Hier leistet
der Losungsansatz Hilfe, das rechtsstaatliche Ubermaflverbot heranzuzie-
hen.™® Das rechtsstaatliche Ubermafiverbot begrenzt die Gestaltungsfreiheit
des Steuergesetzgebers nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und konkretisiert da-
durch auch das Prinzip eigentumsschonender Besteuerung. Der Hinweis auf
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG erschiittert mithin nicht die staatsrechtsdogmatische
Position, in Art. 14 GG ein Prinzip maflvoller Besteuerung des Eigentumszu-
wachses zu erkennen.

137 Kirchhof, 22O (Fufin. 132), Leitsatz I 1.

138 Kirchhof, aaO (Fufin. 132), Leitsatz 7 a. Grundsitzlich anders der Ansatz von Leis-
ner, aaO (Fufln. 135), 120 ff (Besteuerung als ,,Geldenteignung*). Krit. gegen die
enteignungsrechtl. Betrachtung der Steuer Friauf, DOV 1980, 487; Vogel/ Walter,
22O (Fufln. 135), Art. 105 GG, Anm. 142; Wendt, NJW 1980, 2112/2113.

139 Kirchhof, aaO (Fufin. 138). Fiir den Gesamtvermdgensschutz auch v. Arnim, 220
(Fufin. 136), Leitsatz 3. Grundlegend im Ansatz wohl Friauf, aaO (Fufin. 135): Art.
14 GG als Vermégenswertgarantie. Gegen diesen Vermdgensschutz aus Art. 14 GG
Leisner, aaO (Fufln. 135), 116 ff; Papier, 2aO (Fufin. 135), 489 ff; ders., DVBL.
1980, 790. Zum Meinungsstand vgl. die Berichte von Degenbardt, 3aO (Fufin. 136);
D. Birk, StaW 1980, 364,

140 Kirchhof, aaO (Fufin. 132), Leitsatz 14a.

141 Kirchhof, aaO (Fufin. 132), Ubersicht 1 (a).

142 Vgl. die Berichte von Birk/Degenbardt, aaO (Fufin. 139).

143 Tipke, oben 4 f. Diesen Losungsansatz legt die Interdependenz zwischen Steuer-
staat und Rechtsstaat nahe. Bemerkenswert Wendt, NJW 1980, 2116: ,,Fiir den In-
halt des recht verstandenen rechtlichen Wertungsprinzips der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit haben der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz, die Sozialver-
pilichtung des Eigentums gem. Art. 1411 GG und das Ubermafiverbot entscheidende

~ Bedeutung.“
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Art. 14 GG und das rechtsstaatliche Ubermafiverbot wiren in der Tat , ,iiberan-
strengt“***, wenn man die Kriterien der Zweck-Mittel-Relation allein verfas-
sungsrechtlich entwickeln wollte. Ebenso wie die Sachgesetzlichkeit einer
gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ohne
spezifisch steuerrechtliche und 6konomische Beziige nicht auskommt, kann die
Frage einer eigentumschonenden Besteuerung nur gelost werden, wenn man die
rechtlichen und wirtschaftlichen Merkmale und Bedingungen des Einkommen-
steuerobjekts heranzieht, wenn man die wirtschaftliche Qualitit des Eigentums-
zuwachses (realisierter oder nicht realisierter Reinvermogenszugang) priift. In
Anbetracht der hohen Einkommensteuerbelastung erscheint das geltende Recht,
das den nicht realisierten Reinvermégenszugang nur ausnahmsweise dann der
Einkommensteuer unterwirft, wenn die vollstindige und damit gleichmiflige
Besteuerung des Eigentumszuwachses nicht gesichert ist, als unverzichtbarer
Bestandteil eigentumsschonender Besteuerung.™®

b) Der Grundsatz der Vorsicht

Einen Mafistab, der prinzipiell geeignet ist, den Vermdgensschutz des Biirgers
gegen iibermiflige Besteuerung zu konkretisieren, stellt das Vorsichtsprinzip
dar. Aus dem das System der GoB tragenden Vorsichtsprinzip flieflen eine Fiille
von Einzelregelungen, die dem Gedanken einer wirtschaftlich maflvollen Be-
steuerung Rechnung tragen. Die Stellungnahmen der Wirtschaft zum Vorent-
wurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes sind von der Sorge getragen, daf} der status
quo der Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz nicht beibehal-
ten wird und dafl demzufolge die Unternehmen steuerlich noch mehr belastet
werden als bisher.™® Hierzu ist zu bedenken, daff das Maflgeblichkeitsprinzip
als solches den status quo einer Steuerlast nicht erhilt. Die Steuerbilanz ist eine
steuerrechtlich korrigierte Handelsbilanz. Nach diesem Konzeptist lediglich re-
levant, ob der handelsrechtliche GoB dem steuerrechtlichen Mafistab dient. Tut
er es, so gibt die Handelsbilanz insoweit ein Datum, das fiir die Steuerbilanz
nicht korrigiert werden mufl. Tut er es nicht, so kann das Mafigeblichkeitsprin-
zip die steuerrechtliche Korrektur der Handelsbilanz nicht verhindern.

144 Degenhardt, 22O (Fufin. 136): ,,. . . nach Maflstiben fiir die Verhiltnismifigkeits-
priifung fragte Badura, der hier Art. 14 GG iiberanstrengt sah.*

145 Vgl. K. Vogel, aaO (Fufin. 80).

146 Insbes. Deutscher Industrie- und Handelstag u. a. Wirtschaftsverbinde, Erste Stel-
lungnahme zum Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes, BB 1980, Beilage 9.
Dem Vorentwurf liegt aber der Transformationsgrundsatz steuerlicher Neutralitit
zugrunde, nach dem die Reform des Bilanzrechts die Unternehmensbesteuerung we-
der verschirfen noch verringern darf. Dazu Biener, Zur Transformation der 4. EG-
Richtlinie, Wpg. 1980, 689; Siffing, 2a0 (Fufin. 124), 4; v. Wysocki, StbKongref-
Rep. 1980, 50 (m. w. Nachw.).
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Die Grundsatzdiskussion zu dem Mafistab der handelsrechtlichen GoB fiir die
Besteuerung fiihrt an einen Scheideweg: Wer im Anschlufl an Leffson’*” in dem
Vorsichtsprinzip einen Mafistab dafiir erblickt, ,,mit welchen Werten zu rech-
nen ist, wenn die zukiinftige Entwicklung ungewif§ ist*, der beschreitet den Weg
einer Anniherung der Steuerbilanz und der Handelsbilanz. Wer aber mit dem
Vorsichtsprinzip die Ermichtigung verteidigen will, Unterbewertungen des
Vermégens beliebig und willkiirlich vorzunehmen, der macht das Vorsichts-
prinzip fiir die Besteuerung untauglich.

Seit dem Aktiengesetz 1965 ist eine Rechtsentwicklung eingeleitet worden, die
dem willkiirlichen Vorsichtsprinzip entgegenwirkt.*® Die willkiirliche Bildung
stiller Reserven wird auch unter dem Gesichtspunkt des Gliubigerschutzes fiir
bedenklich gehalten, weil sie nicht nur die wirkliche Gewinnentwicklung und
Liquiditdt zur Schuldzahlung verschleiert, sondern auch dem Unternehmer das
Mittel in die Hand gibt, durch Aufldsung stiller Reserven iiber eine tatsichliche
Ertragsschwiche hinwegzutiuschen. Derartige Uberlegungen lassen sich auch
zu einer wirtschaftlich mafivollen Besteuerung anstellen: Der Steuerpflichtige
darf den Eigentumszuwachs in der Steuerbilanz nicht verschleiern. Wohl aber ist
er befugt, den Hinzuerwerb durch sachliche Kriterien wirtschaftlicher Vorsicht
niher zu bestimmen. Das handelsrechtliche Vorsichtsprinzip stellt grundsitz-
lich dann einen tauglichen Mafistab fiir die Konkretisierung des rechtsstaatlichen
Ubermafiverbots dar, wenn und soweit der Steuerpflichtige wirtschaftlich be-
rechtigte Vorsicht walten lifit. Hier setzen die Parallelititen zwischen Handels-
recht und einem verfassungsmifligen Steuerrecht ein: Ein Kaufmann, der einen
ungewissen Gewinn als tatsichlichen Gewinn ansetzt und fiir seine privaten Be-
diirfnisse abschépft, handelt voreilig und gefihrdet die Vermogenssubstanz des
Unternehmens. Das Haftungskapital wird entgegen dem Gliubigerschutz ge-
schmilert. Die Zahlungsfihigkeit des Unternehmers kann gefihrdet sein. Unter
dem Aspekt der eigentumsschonenden Besteuerung ist die Besteuerung staatli-
che Gewinnabschdpfung, die dann zum iibermifligen Substanzeingriff wird,
wenn die Kriterien des Hinzuerwerbs nicht grundsitzlich mit Kriterier der Ge-
wiftheit verkniipft werden.

Im Verhiltnis zur Bilanzwahrheit, zur Erfassung des vollen Gewinns ist der Un-
terschied zwischen ,,ungewissen‘“ und , tatsichlichen (§ 238 Abs. 3 EHGB™?)
Verhiltnissen zu sehen und fiir die wirtschaftlich mafivolle Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit hervorzuheben. Fiir die Anwendung der handelsrechtlichen

147 Fufin. 44, 420.

148 Adler/ Disiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktiengesellschaft,
Bd. 1, 4. Aufl. 1968, § 149 AktG, Anm. 26 a. E.; Knobbe-Kenk, aaO (Fufin. 20),
25 ff.

149 Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes, Fufin. 123.

Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG 83

GoB innerhalb der steuerrechtlichen Gewinnermittlung wiirde es durchaus
niitzlich sein, wenn der Grundsatz des ,,true and fair view** im Handelsrecht
verankert werden wiirde. Das Prinzip des ,,true and fair view* schlief8t das will-
kiirliche Vorsichtsprinzip aus, das fiir die Steuerbilanz a priori ausscheidet. Wie
ausgefiihrt, steht dem Prinzip des ,,true and fair view* nicht entgegen, daf} ,,un-
gewisse* Verhiltnisse nicht als tatsichliche Verhiltnisse zu definieren sind. Es
geht also um die vorsichtige Bestimmung der tatsichlichen Ertrige, wenn die
Steuerbilanz als Grundlage einer wirtschaftlich maflvollen Besteuerung ausge-
formt werden soll. Eine Verschirfung der Besteuerung durch das Prinzip des
,,true and fair view** ist nicht zu befiirchten. Im Gegenteil: Ein klar positivierter
Grundsatz der Bilanzwahrheit wiirde dem Vorsichtsprinzip als Prinzip einer si-
cheren Erfolgsrechnung zu schirferen Konturen verhelfen und demzufolge das
Vorsichtsprinzip vor ungerechtfertigten Restriktionen in der Steuerbilanz
schiitzen.

¢) Entscheidungsspielriume wirtschaftlicher Vorsicht (sog. Bilanzierungswahl-
rechte)

Dieser Befund lift sich z. B. bei den erwihnten handelsrechtlichen Aktivie-
rungswahlrechten nachweisen. Der grofle Senat™*® hat sich im Hinblick auf das
willksirliche Vorsichtsprinzip gegen die handelsrechtlichen Aktivierungswahl-
rechte entschieden, die dem Kaufmann Entscheidungsspielraum belassen, den
aus seiner Sicht sicheren Ertrag anzusetzen. Dadurch wird das Problem ent-
schirft, daf} sich die ,,objektiven® Wahrheiten der ,,wirklichen* Vermégenslage
durch abstrakte Normen nicht festschreiben lassen. Dem Kaufmann wird Ent-
scheidungsspielraum zugestanden, weil er den besten Einblick in seine kono-
mischen Verhiltnisse hat.

Die 6konomisch notwendige Flexibilitit in der Bestimmung des ,,tatsichlichen®
und zugleich ,,sicheren‘* Ertrages rechtfertigt auch im Steuerrecht ,,Bilanzie-
rungswahlrechte®, die dem Steuerpflichtigen einen abgegrenzten Spielraum zu-
gestehen, selbst zu entscheiden, ob er den Gewinn ,,tatsichlich* erwirtschaftet
hat. Die zitierte Erkenntnis des Groflen Senats, Bilanzierungswahlrechte im
Steuerrecht stiinden mit der Gleichmifligkeit der Besteuerung ,,schwerlich im
Einklang***?, greift auch gegen die steuergesetzlichen Bilanzierungswahlrechte
durch.’®? Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn das Wahlrecht nur als
Recht freier Gewinnbestimmung gedeutet werden kann und mufi. Wurzelt aber
das Bilanzierungswahlrecht in dem Recht des Steuerpflichtigen, die 6konomisch

150 AaO (Fufin. 116).
151 BFH vom 3. 2. 1969, 2a0O (Fufin. 117).
152 Kruse, Bilanzierungswahlrechte in der Steuerbilanz, Stb]b 1976/77, 113, 128/129.
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richtige Ertragsentscheidung eigenverantwortlich, ohne Nachkontrolle der Fi-
nanzbehorde’®3, zu treffen, so dient dieser Zweck einer wirtschaftlich mafivol-
len Besteuerung, der mit einer gleichmifigen Besteuerung nach der Leistungsfi-
higkeit vereinbart werden kann.

I1. Konkretisierungen einer gleichmifligen und wirtschaftlich maivollen
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

1. Bilanzierung von Wirtschaftsgiitern im Anschaffungs- oder Herstel-
lungsprozefl

Aus dem handelsrechtlichen Vorsichtsprinzip, nach dem die Gewinne und Ver-
luste mit wirtschaftlich berechtigter Vorsicht einzuschitzen sind, ergeben sich
zwei Phasen des Erfolgsausweises. Die erste Erfolgsausweisphase besteht aus
der Anschaffung oder Herstellung der Wirtschaftsgiiter. Die zweite Erfolgs-
ausweisphase besteht aus der Veriuflerung der hergestellten Wirtschaftsgiiter
sowie aus der Wiederverduflerung der angeschafften Wirtschaftsgiiter. Nur diese
Verduflerungen und Wiederveriuflerungen bezeichnet der Kaufmann als Um-
satzakte i, S. d. kaufminnischen Realisationsprinzips. Mit dieser Einteilung der
Aufwands- und Ertragsrechnung wird die unsichere Phase der Erfolgsentwick-
lung von der eigentlichen Realisationsphase abgetrennt.'* Der Kaufmann kann
zwar den Gewinn mit einem giinstigen Einkauf bereits erwirtschaftet haben. Ob
der Einkauf aber tatsichlich giinstig war und dem Kaufmann Gewinn einbrach-
te, stellt sich erst bei der Wiederveriuferung heraus. Die erste Erfolgsausweis-
phase entfillt, wenn und soweit der Steuerpflichtige Arbeitsleistungen (Dienst-
oder Werkleistungen) erbringt, ohne angeschaffte oder hergestellte Wirtschafts-
giiter zu liefern.'*

153 Vgl. Kammann, ,,Bilanzansatzwahlrechte® in der einkommensteuerrechtlichen Ge-
winnermittlung, StaW 1978, 108, 112 ff (114, linke Spalte), der die Bewertungswahl-
rechte von den ,,bloflen Beurteilungsspielriumen* abgrenzt, die ,,in vollem Umfang
einer behordlichen Nachpriifung* unterligen.

154 Dazu ausf. Leffson, aaO (Fufin. 44), 225 ff, 230 ff (Regelung I: das Anschaffungs-
preisprinzip), 235 ff (Regelung II: der Realisationsakt und Zeitpunkt); Freericks,
2a0 (Fufin. 120), 85 ff (Der Ausweis des erwirtschafteten Erfolges), 93 ff (Das Reali-

sationsprinzip); Heinen, aaO, (Fufin. 121), 144 ff; D. Schneider, aaO (Fufin. 44);

J. Thiel, Bilanzrecht, Handelsbilanz — Steuerbilanz, 1980, 63 ff.
155 Eine ,,dynamische” Konstruktion der ersten Erfolgsausweisphase durch zu frithe
Aktivierung von Arbeitsergebnissen unterbindet insb. das Aktivierungsverbot des
§ 5 Abs. 2 EStG (vgl. BFH vom 8. 12. 1979, Fufin. 69), das z. B. die Aktivierung
_ selbstgeschaffener Patent- und Urheberrechte nicht zulfit.
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Aus der Grunderkenntnis der sicheren Erfolgsbewertung ergibt sich das Impari-
titsprinzip'®®, dafl in der Phase der Anschaffung oder Herstellung lediglich die
voraussehbaren Verluste, nicht hingegen die erwarteten Gewinne als tatsichlich
gegeben behandelt werden. Das Imparititsprinzip korreliert mit dem bereits er-
wihnten Anschaffungswertprinzip, einem handelsrechtlichen GoB, den der Ge-
setzgeber des EStG 1934"7 in das Einkommensteuerrecht iibernommen hat.
Das Anschaffungswertprinzip sichert die erfolgsnentrale Aktivierung der Wirt-
schaftsgiiter in der Phase der Anschaffung oder Herstellung der Wirtschaftsgii-
ter. Eine erfolgsneutrale Vermogensumschichtung ist hingegen nur dann anzu-
nehmen, wenn dem Aufwand ein entsprechender Ertrag gegeniibersteht. Dieser
Ertrag kann nach statischer Bilanzauffassung nur dann angenommen werden,
wenn dem Betriebsvermogen ein Wirtschaftsgut zugeflossen ist. Der Bundesfi-
nanzhof beurteilt die Frage, ob ein Ertrag vorliegt, auf dem Boden einer grund-
sitzlich statischen Bilanzauffassung.’®® Er tritt im weiteren auch dafiir ein, den
steuerrechtlichen Begriff des Wirtschaftsguts dem handelsrechtlichen Begriff des
Vermégensgegenstandes anzugleichen.’®® Die Widerstinde'®® gegen die Auf-
nahme des Begriffs ,, Wirtschaftsgut” in das HGB, wie es § 39 Abs. 1 EHGB®*
vorsieht, zeigen aber deutlich, dafl die Wirtschaftsgutdefinition des BFH mit
dem Prinzip einer vorsichtigen Ertragsbewertung nicht iibereinstimmt und sich
somit auch nicht an dem Verstindnis des ,,Vermogensgegenstandes* im Sinne

156 Genauer: Grundsatz der Verlustantizipation (Leffson, aaO [Fufin. 44] 350 ff). S. im
weiteren Freericks, a2aQ (Fufin. 120), 107 ff; Heinen, aaQO (Fufin. 121), 146 ff;
J. Thiel, 2aO (Fufin. 154), 66 ff; Déllerer, Die Grenzen des Imparititsprinzips — Bi-
lanzrechtliche Méglichkeiten, kiinftige Verluste vorwegzunehmen, StbJb 1977/78,
129 ff.

157 Vgl. Fufin. 47.

158 Dazu insbes. Beisse, aaO (Fufin. 63); ders., BB 1980, 637; ders., DStR 1980, 243;
Déllerer, 2aO (Fufin. 63); Grob, aaO (Fufin. 63).

159 BFH vom 26. 2. 1975, BStBl. 11 1976, 13; BFH vom 6. 12. 1978, BStBl. IT 1979, 262.
S. im weiteren Grob, StbJb 1979/80, 130; Soffing, Zum Begriff Wirtschaftsgut,
JbFfSt 1978/79, 199, 212; Woerner, JbFfSt 1978/79, 229; ]. Thiel, 2aO (Fufin. 154),
82 ff.

160 Insbes. Gemeinsame Stellungnahme der Wp., Wpg. 1980, 502; Deutscher Industrie-
und Handelstag u. a. Wirtschaftsverbinde, Fufin. 146. Dazu Biener, Wpg. 1980,
695, zur steuerneutralen Transformation der EG-Richtlinie: ,,Allenfalls wire, wie
beim Begriff Wirtschaftsgut, zu befiirchten, daf} der handelsrechtlich vielleicht engere
Begriff ,,Vermdgensgegenstand* steuerlich nicht mehr zu einer engeren Auslegung
des ,, Wirtschaftsgut fiihren kann. Sollte die weitere Priifung ergeben, daff eine der-
artige Befiirchtung begriindet ist, wird es bei der unterschiedlichen Terminologie
bleiben.

161 Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-Gesetzes, Fufin. 123.
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der handelsrechtlichen GoB orientiert.*®? Ein anschauliches Beispiel liefert die
umstrittene Aktivierung der Mietereinbauten und Mieterumbauten. Ob die
Einbau-/Umbauinvestition einen Vorteil fiir den Betrieb darstellt'®?, zeigt sich
erst, wenn mit den Einbauten/Umbauten Ertrige erwirtschaftet werden. In dem
Zeitpunkt des Einbaus/Umbaus hegt der Unternehmer lediglich die Hoffnung,
mit dem Aufwand keine Fehlinvestition geleistet zu haben. Kruse'®* hat zu den
Mietereinbauten/Mieterumbauten festgestellt: ,,Lécher in der Wand kénnen
teuer sein, im Einzelfall sogar sehr viel Geld kosten. Darum sind sie aber noch
keine Vermogensgegenstinde. “ Der BFH sollte hier seine Position iiberdenken
und auf dem Boden seiner grundsitzlich statischen Bilanzauffassung'®® stren-
gere Mafistibe an den Vorteil fiir den Betrieb anlegen, Mafistibe, die dazu die-
nen, den sicheren, und nicht nur auf wirtschaftlichen Hoffnungen griindenden
Reinvermdgenszugang zu bestimmen.’®¢

2. Bilanzierung von Wirtschaftsgiitern im Umsatzproze§

a) Gewinnverwirklichung durch Umsatzakte mit Nennwertansweis (Verkauf
und Leistungen, die mit Geld vergiitet werden)

Der Ausweis von Gewinnen setzt handelsrechtlich und steuerrechtlich dann ein,
wenn der Unternehmer die von thm angeschafften oder hergestellten Wirt-
schaftsgiiter, im weiteren seine Dienstleistungen durch Umsatzakte absetzt. Der
Umsatzakt ist also der handelsrechtlich, 6konomisch und steuerrechtlich maf3-
gebliche Vorgang des Erwirtschaftens. Der Schnittpunkt zwischen der ersten
Erfolgsausweisphase, in der grundsitzlich nur Verluste ausgewiesen werden,
und der zweiten Erfolgsausweisphase, der Gewinnrealisierungsphase, bestim-

162 Diese Orientierung fordern insb. Knobbe-Keunk, aaO (Fufin. 20), 48; Freericks, aaQ
(Fufin. 120), 307: ,,Die Bilanzierungsfihigkeit fiir die Steuerbilanz ist aus den GoB
herzuleiten. Das gilt auch fiir die Handelsbilanz. Rechtssystematisch folgt daraus, die
Begriffe Vermogensgegenstand und Wirtschaftsgut miissen ihrem Inhalt nach iden-
tisch sein.” Kruse, JbFfSt 1978/79, S. 185: ,,Der steuerrechtliche Begriff des Wirt-
schaftsguts muf} genauso statisch interpretiert werden wie der handelsrechtliche Be-
griff des Vermdgensgegenstandes . . .“ Vgl. auch Tipke, Steuerrecht, 2aO (Fufin. 1),
217.

163 Nach BFH I R 32/73 vom 26. 2. 1975, BStBl. IT 1975, 443 ff; BFH IR 184/73 vom
26. 2.1975, BStBL. 111975, 443; BFH vom 21. 2. 1978, BStBl. II 1978, 345, betriebli-
cher Vorteil durch Verbesserung der mietvertraglichen Nutzungsméglichkeiten.

164 JbFfSt 1978/79, 176.

165 Dies betont Beisse, JbFfSt 1978/79, 187, 191, ausdriicklich zu der in Fufin. 163 zit.
Rspr.

166 Vgl. aber Bachmayr, Bundesfinanzhof gegen Uberbewertung in der Handelsbilanz,

_ BB 1976, 561; Déllerer, Droht eine neue Aktivierungswelle?, BB 1980, 1333.
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men die Grundsitze zur Behandlung schwebender Geschiifte'®” und das Reali-
sationsprinzip der kaufminnischen Rechnungslegung.®

Die kaufminnische Auffassung der Ertragsrealisation unterscheidet sich indes-
sen dadurch wesentlich von der steuerrechtlichen Gewinnrealisierung, dafl sie
Taunschakte nicht als Umsatzakte betrachtet, mit denen der Kaufmann Gewinne
erwirtschaftet.’®® Diese Ansicht stiitzt sich auf das Nominalwertprinzip, das zu
den wichtigsten und unverzichtbaren Grundlagen der Rechnungslegung gehort,
solange die Basis des Nominalwertprinzips nicht durch iibermifigen Geldwert-
zerfall zerstdrt worden ist.’”® Die Umsatzakte der kaufminnischen Ertragsreali-
sation sind dadurch gekennzeichnet, daf} das Entgelt fiir die Leistung des Kauf-
manns, der Kaufpreis oder Vergiitungen fiir Werk- oder Dienstleistungen, in
Geld vereinbart sind. Nur die Wertgrofie einer Geldleistung kann in die Geld-
rechnung einbezogen werden. Besteht das Entgelt fiir die Leistung des Steuer-
pflichtigen nicht in einer Geldleistung, so muf} der Sachwert des Entgelts in ei-
nen Geldwert umgesetzt werden, damit der Sachwert.in die Geldrechnung ein-
bezogen werden kann. :

Unter dem Aspekt einer Geldrechnung werden stille Reserven erst dann aufge-
deckt, wenn und soweit sich die erwirtschaftende Betitigung in Geldbetrigen
niederschligt. Deshalb decken nur Umsatzakte, die dem Kaufmann Geldnenn-
wertbeziige (Wirtschaftsgiiter mit einem Nennwert in Geld) einbringen, Um-

167 Diese GoB besagen, dafl gegenseitige Vertrige, die noch von keiner Seite erfiillt sind
(sog. schwebende Geschifte), nach dem Imparititsprinzip nur insoweit bilanziert
werden diirfen, als Verluste aus schwebenden Geschiften drohen. Dazu Vellguth,
Grundsitze ordnungsmifliger Bilanzierung fiir schwebende Geschifte, 1938; Fried-
rich, Grundsitze ordnungsmifiger Bilanzierung fiir schwebende Geschifte, 1975;
Bieg, Schwebende Geschifte in Handels- und Steuerbilanz, 1977. BFH vom 26. 2.
1976, BStBL. II 1976, 529, 530: ,,Auch eine Forderung aus einem schwebenden Ge-
schift ist ein Wirtschaftsgut. Forderungen aus schwebenden Geschiften werden
trotzdem steuerrechtlich grundsitzlich nicht erfaflt. Dies beruht auf der Uberlegung,
daf sich wihrend des Schwebezustands eines Geschifts Rechte und Pflichten der Ver-
tragsparteien gleichwertig gegeniiberstehen.“ Zur Bilanzierung langfristiger Vertrige
das Referat von Clemm, unten 117 ff.

168 Dazu i. e. das Referat von Luik, unten 98 ff.

169 Hast, Grundsitze ordnungsmifliger Bilanzierung fiir Anlagegenstinde, 1934, 63;
Adler/ Diiring / Schmaltz, 220 (Fufin. 148), § 153 AktG, Anm. 27; Heinen, aaO
(Fufin. 121), 173. Unter dem Einfluf} des Steuerrechts kann der eingetauschte Vermé-
gensgegenstand nach neuerer Auffassung auch mit einem vorsichtig geschitzten
Zeitwert des hingegebenen Vermégensgegenstandes bewertet werden (Adler/ Dii-
ring/Schmaltz, § 153 AktG, Anm. 27-32; Husemann, Grundsitze ordnungsmifi-
ger Bilanzierung fiir Anlagegegenstinde, 1970, 103; J. Thiel, aaO [Fufin. 154],
121 f6).

170 Grundsitzlich BVerfG vom 19. 12. 1978, BVerfGE 50, 57, 71 ff.
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satzakte mit Nennwertausweis stille Reserven hingegebener Wirtschaftsgiiter
auf. Erhilt der Kaufmann einen Sachwert, so impliziert dieser Sachwert zwar ei-
nen Anhaltspunkt fiir die stille Reserve des hingegebenen Wirtschaftsguts und
den Ertrag des Geschifts. Geldrechnungsmifig ist jedoch der Betrag nicht
nachgewiesen. Somit ist bei Umsatzakten obne Nennwertaunsweis die Wertent-
scheidung durch Konvention, Rechtsnorm oder Rechtsprechung zu treffen, ob
die stillen Reserven aufzudecken sind, ein Geldbetrag des Sachertrages anzuset-
zen ist.

b) Gewinnrealisierung durch Umsatzakte obne Nennwertansweis (Tausch und
Leistungen, die mit Sachgiitern vergiitet werden)

Der Unsicherheitsfaktor, der darin besteht, dafl ein Wirtschaftsgut mit einem
tiktiven Verduferungspreis, dem gemeinen Wert oder dem Teilwert, bewertet
werden mufl, hilt den Kaufmann im Prinzip davon ab, einen Ertrag auszuwei-
sen. Wenn sich der Kaufmann hier der steuerrechtlichen Gewinnrealisierung
beugt'”*, dann tut er dies nur, um dem Aufwand der Steuerschulden einen Er-
trag gegeniiberzustellen, der diese Steuerschulden ausgel6st hat. Die kaufminni-
sche Gewinn- und Verlustrechnung soll also kein schiefes Bild ergeben."”?

Die Rechtsprechung des BFH trigt dem Vorsichtsdenken des Kaufmanns halb-
wegs Rechnung. Seit dem Tauschgutachten aus dem Jahre 195872 hat sich die
Rechtsprechungspraxis'™* gefestigt, beim Tausch grundsitzlich die Anschaf-
fungskosten des eingetauschten Wirtschaftsguts mit dem gemeinen Wert des
hingegebenen Wirtschaftsguts anzusetzen. Dadurch werden die stillen Reserven
aufgedeckt, die sich aus dem Differenzbetrag zwischen dem Buchwert des hin-
gegebenen Wirtschaftsguts und dem gemeinen Wert ergeben. Der Gewinn oder
Verlust des Tauschgeschifts selbst bleibt unberiicksichtigt. Der Tauschgewinn
oder Tauschverlust wire nur dann ausgewiesen, wenn — analog zu dem Ertrags-
ansatz des Kaufpreises — das eingetauschte Wirtschaftsgut mit seinem gemeinen
Wert angesetzt werden wiirde. Die unterschiedliche Gewinnverwirklichung
beim Verkauf hat ihre Ursache darin, dafl der Bundesfinanzhof beim Tausch-
geschift § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG heranzieht, die Rechtsgrundlage fiir das An-

171 Vgl. Fufin. 169.

172 Vgl. Adler/ Diiring/Schmaltz, aaO (Fufin. 148), § 153 AktG, Anm. 29.

173 BFH vom 16. 12. 1958, BStBl. IIT 1959, 30, 32 ff.

174 BFH vom 11. 10. 1960, BStBl. III 1960, 492; BFH vom 8. 7. 1964, BStBl. IIT 1964,
561; BFH vom 14. 6. 1967, BStBl. III 1967, 574; BFH vom 27. 5. 1970, BStBl. II
1970, 743; BFH vom 18. 12. 1970, BStBl. I1 1971, 237; BFH vom 13. 7. 1971, BStBL
11 1971, 731. Ausf. Herrmann/Heuner/ Raupach, aaO (Fufin. 19), § 6 EStG, Anm.
324 ff; Littmann, 2a0 (Fufin. 40), § 6 EStG, Anm. 517 ff.
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schaffungswertprinzip, das dem erfolgsneutralen Bewertungsansatz dient. Des-
halb bleibt der Erfolgsausweis unvollstindig.

Diese Praxis bedarf der systemkritischen Uberpriifung. Der systemwidrige Ein-
satz des Anschaffungswertprinzips beeintrichtigt die richtige Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Die Leistungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen bestimmt sich nicht nach déem Wert der weggegebenen Wirtschafts-
giiter, sondern nach dem Wert der empfangenen Wirtschaftsgiiter. Wenn also
eine Bewertung des Vermdgenszuwachses durchzufithren ist, dann kann sich
diese Bewertung nur auf das hinzuerworbene, nicht auf das weggegebene Ver-
mdgen beziehen. In diesem Zusammenhang ist die Rechtsgrundlage fiir die er-
folgswirksame Bewertung des Tauschgeschifts neu zu bedenken. Nach dem Ge-
setzeszweck des § 6 Abs. 1 Nr. 1und 2 EStG dient diese Vorschrift dem Voll-
zug des Anschaffungswertprinzips. Wenn ein Tauschgeschift steuerrechtlich
der Gewinnrealisierungsphase zugeordnet wird, dann scheidet dieser Vorgang
aus dem Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1und 2 EStG aus. Somitist auf
die subsididren Vorschriften des Bewertungsgesetzes zuriickzugreifen. Als steu-
errechtlicher Ertrag ist der Teilwert (§ 10 BewGi. V. m. § 1 Abs. 2 BewG) des
empfangenen Wirtschaftsguts, das i. S. d. § 10 BewG einem Unternehmen
dient, anzusetzen."”® Aufwand ist der Buchwert des hingegebenen Wirtschafts-

guts.

3. Aufschub der Gewinnrealisierung nach dem Gesetzeszweck, dafl nur die
erwirtschafteten Einkiinfte zu versteuern sind

a) Planmdfiige Umstrukturierung von Betriebsvermigen: Tausch wirtschaftlich
identischer Wirtschaftsgiiter; Realteilung

Die steuergesetzliche oder richterrechtliche Wertentscheidung, ob ein Tausch-
gewinn, der kein Geldrechnungsgewinn ist und mit den Unsicherheitsfaktoren
einer Bewertung behaftet ist, in dem zu versteuernden Einkommen erfafit sein
soll oder nicht, kann m. E. nicht zu dem Ergebnis fiihren, die Gewinnverwirkli-
chung unvollstindig auszuweisen und dadurch den Verkdufer zu benachteili-
gen. Eine rechtssystematische Differenzierung lifit sich m. E. nur halten, wenn

175 Also ebenso und damit einkommensteuerrechtlich einheitlich wie bei der Veraufle-
rung einer wesentlichen Beteiligung i. S. d. § 17 EStG. Veriuferungspreis i. S. d.
Vorschrift ist nach BFH vom 17.10. 1974, BStBL. II 1975, 58, 60; BFH vom 28. 3.
1979, BStBL. 11 1979, 774, 776, der Wert der empfangenen Leistung. Vgl. auch BFH
vom 18. 7. 1972, BStBL. II 1972, 884: Bewertung mit dem Wert des eingetauschten
WG zulissig, wenn die Bewertung des hingegebenen WG ,,auf nahezu uniiberwind-
bare Schwierigkeiten stéfit.
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man einen Teil der Tauschgeschifte nicht der Gewinnrealisierungsphase zuord-
net. Das Tauschgeschift hat nimlich Doppelnatur. Es ist Anschaffungs- und zu-
gleich Verduflerungsgeschift.’”® Im Steuerrecht gilt das Tauschgeschift grund-
sitzlich als Veriuflerungsgeschift. Gleichwohl ist dadurch die Wertung, be-
stimmte Tauschgeschifte als erfolgsneutrale Anschaffungsgeschifte zu behan-
deln, nicht ausgeschlossen.

Das erwihnte Tauschgutachten des BFH"” befafite sich mit dem Aktientausch
bei Unternehmensfusionen und kam dabei zu dem Ergebnis, dafl dieser Aktien-
tausch nur dann erfolgsneutral behandelt werden diirfe, wenn zwei Unterneh-
men zusammengelegt werden und in der iibernehmenden Aktiengesellschaft
weiterleben, ohne daf} die iibertragenden Aktiengesellschaften etwas hinzuer-
werben oder verduflern. In diesem Falle diirften die Buchwerte fortgefiihrt wer-
den. Der Grundgedanke besteht darin, daf} der Tausch wirtschaftlich identischer
Beteiligungen nicht dem Zweck dient, Gewinne zu erwirtschaften. Die Unter-
nehmensfusion stellt sich vielmehr als Mafinahme der Umstrukturierung dar,
um die Ausgangsbasis fiir wirtschaftliche Erfolge zu verbessern. Dieser Zweck
einer Umstrukturierung des Unternehmens™”® dient als sachlich einleuchtender
Rechtfertigungsgrund, das Tauschgeschift der ersten Erfolgsausweisphase zu-
zuordnen, in der die Geschiftsvorfille den wirtschaftlichen Erfolg des Kauf-
manns vorbereiten. Die Rechtsprechung wendet sich der kaufménnischen An-
sicht zu, das Tauschgeschift als erfolgsneutrales Anschaffungsgeschift zu be-
trachten.

Aus rechtssystematischer Sicht ist aber damit noch nicht einleuchtend begriin-
det, warum man iiberhaupt differenziert, warum man nicht allgemein steuer-

176 Vgl. Adler/ Diiring/Schmaltz, aaO (Fufin. 148), § 153 AktG, Anm. 29.

177 AaO (Fufln. 173).

178 Den Umstrukturierungsgedanken bezeichnet Knobbe-Keuk, 2aO (Fufin. 20),
436/437, als ,,Prinzip der Buchwertverkniipfung®: In den Fillen der ,,rechtlichen
Umstrukturierung des Unternehmens® sei es gerechtfertigt, ,,von der Besteuerung
abzusehen, wenn auch in Zukunft die Buchwerte fortgefithrt werden und auf diese
Weise die spitere Erfassung der stillen Reserven gesichert ist. Dies bezieht sich auf
die teleologische Reduktion der Betriebsaufgabebewertung. Der Gedanke der Um-
strukturierung ist aber allgemeiner Art: Er bezieht sich auf den Tausch einzelner
Wirtschaftsgiiter (ausf. Herrmann/Heuer/ Raupach, aaO [Fufin. 19], Anm. 343 £f)
sowie den Verkauf einzelner Wirtschaftsgiiter, deren stille Reserven durch steuerfreie
Riicklage nach den §§ 6 b dEStG; 12 6EStG iibertragen werden diirfen. (Vgl. Tipke,
oben 7 ff und das Referat von J. Thiel, unten 183 ff). Vgl. auch den US-amerikani-
schen Begriff der ,,Reorganisation® (Dreissig, Unternehmenserwerb und Besteue-
rung in den USA, 1980, 160 ff). Einen umfassenden Versuch, einen ,,allgemeinen, die
Gewinnrealisierung betreffenden Gedanken* zu entwickeln, unternimmt insbes.
Luckey, Gewinnrealisierung bei Unternehmensumwandlung und bei Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter, StuW 1979, 129, 137 ff, 141 ff.
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rechtlich anerkennt, ein fiktiver Veriuflerungspreis sei fiir die Geldrechnung un-
tauglich. Diesem Gedanken steht entgegen, dafl die Besteuerung nach der Lei-
stungsfahigkeit, das Totalititsprinzip unterlaufen werden wiirde, wenn man das
Tauschgeschift generell als erfolgsneutralen Anschaffungsakt qualifizierte. Es
ergibe sich eine steuerrechtliche Gewinnrealisierungsliicke, die alsbald einen
schwunghaften Tauschhandel zur Folge hitte. Diese Gewinnrealisierungsliicke
stiinde auch nicht mit dem Konzept, den erwirtschafteten Reinvermogenszu-
gang zu besteuern, in Einklang, denn insbesondere bei den Tauschgeschiften im
Umlaufvermégen kann das erwirtschaftende Handeln nicht bestritten werden.
Das Markteinkommensprinzip rechtfertigt aber dann eine Riickkehr zu dem
kaufminnischen Vorsichtsdenken, wenn die Umstinde ergeben, daff der Steu-
erpflichtige nicht erwirtschaften, sondern sein Unternehmen lediglich umstruk-
turieren will. Das Markteinkommensprinzip liefert den teleologischen Ansatz-
punkt, um die wirtschaftlichen Grundiiberlegungen zur Umstrukturierung von
Betriebsvermdgen in den allgemeinen Gewinnbegriff aufnehmen zu kénnen:
Wenn es richtig ist, dafl der Gewinnbegriff dem Grundsatze nach nur das erwirt-
schaftete Einkommen erfaflt, dann mufl im Rahmen der Generalklausel des § 4
Abs. 1Satz 1 EStG ein Interpretationsspielraum bestehen, die Kriterien niher
zu bestimmen, nach denen der Gewinn als erwirtschaftet zu gelten hat. Diese
Kriterien diirfen im Zuge einer mafivollen Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit wirtschaftliche Gegebenheiten nicht aufer Acht lassen. Mit
dem Umwandlungsteuergesetz hat der Gesetzgeber das Prinzip anerkannt, daf§
die wirtschaftlich erforderliche Umformung eines Unternehmens nicht durch
eine wirtschaftlich zu frithe Besteuerung erschwert oder gar verhindert sein
soll.””® Dieser Gedanke postuliert kein wirtschaftspolitisches Element der Be-
steuerung, sondern eigentlich ein Wesenselement der wirtschaftlich mafivollen
Besteuerung, welche die Gewinne zum wirtschaftlich richtigen Zeitpunkt er-
faflt. Unabdingbare Voraussetzung fiir die Annahme eines umstrukturierenden
Tauschgeschifts ist der Umstand, dafl der Unternehmer auch tatsichlich keine
Gewinne erwirtschaften, sondern lediglich sein Betriebsvermégen umstruktu-
rieren will. Dazu hat der BFH das Merkmal herausgearbeitet, daf die Tauschgii-
ter wirtschaftlich identisch™® sein miissen. Entscheidend scheint die Gleichwer-
tigkeit der Tauschgiiter zu sein. Ergibt sich kein wesentlicher Differenzbetrag,
so kann man annehmen, daf} der Unternehmer keinen Gewinn erwirtschaften
wollte. Das Markteinkommensprinzip tritt aber dann hinter das Totalititsprin-
zip zuriick, wenn der Steuerpflichtige mit dem Tausch- bzw. Umwandlungs-

179 Dazu 1. e. das Referat von Widmann, unten 163 ff.

180 Ausf. Herrmann/Hener/Raupach, 220 (Fufin. 19), § 6 EStG, Anm. 340 ff. Vgl.
den von Tipke, oben 7, zit. Sec. 1031 IRC: ,,. . . is exchanged soleley for proper-
ty of a like kind . . .«
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vorgang seine betriebliche Betitigung beendet und dadurch auch die Ertragsbe-
steuerung nicht mehr gesichert ist.'®?

Einen umwandlungsteuergesetzlich nicht geregelten Fall stellt die sog. Realtei-
lung dar, deren steuerliche Behandlung dann umstritten ist, wenn ein sog. Spit-
zenausgleich gezahlt wird.™®* Das rechtssystematische Problem bei der Realtei-
lung mit Spitzenausgleich besteht darin, daf} sie einen gemischtern Charakter hat.
Sie ist Unternehmensumstrukturierung, bei der der Empfinger des Spitzenaus-
gleichs zugleich einen Ertrag erwirtschaftet. Unter Realteilung versteht man die
Auseinandersetzung einer Gesellschaft, indem das Vermégen der Gesellschaft
nicht liquidiert, sondern real unter den Gesellschaftern verteilt wird. Uber-
nimmt aber z. B.'® der Mitunternehmer einer Filmtheatergesellschaft mit zwei
Kinos das geringerwertige Kino und erhilt er dafiir eine Ausgleichszahlung, so
liquidiert er einen Teil seiner Beteiligung. Er erwirtschaftet in Hohe des sog.
Spitzenausgleichs einen Veriuflerungserlds. Man kann hier von einer unechten
Realteilung sprechen, weil der Unternehmer nicht nur Betriebsvermogen um-
strukturiert, sondern auch einen Teil der stillen Reserven der getauschten Betei-
ligung realisiert. Es stellt sich die Frage, ob die stillen Reserven in vollem Um-
fange aufzul6sen sind, wenn die Realteilung diesen gemischten Charakter hat.
Das wiirde bedeuten, dafl auch ein vergleichsweise geringer Spitzenausgleich
den Gedanken der Umstrukturierung des ganzen Unternehmens ausschaltete.

Der gemischte Charakter der unechten Realteilung zwingt exemplarisch zur
Abwigung der Griinde, die fiir und gegen eine steuerrechtlich erfolgsneutrale
Behandlung des Tauschgeschifts ins Feld gefiihrt werden konnen: Die Aus-
gleichszahlung verschafft dem Steuerpflichtigen jene Geldliquiditit, die er bend-
tigt, um die Geldleistung der Steuer entrichten zu konnen. Die Teilliquidation
des Mitunternehmeranteils ist auch planmiflig vollzogen, so daf} sich der Steuer-
pflichtige auf die Steuerzahlung einrichten kann. Die Liquiditit erstreckt sich je-
doch nicht auf die stillen Reserven des Mitunternehmeranteils, den der Film-
theaterunternehmer durch die Ubernahme des geringerwertigen Kinos in ein
Einzelunternehmen umstrukturiert. Insoweit werden stille Reserven geldmiifiig

181 Im anderen Falle greift dievon Knobbe-Kenk, 220 (Fufin. 178), angesprochene teleo-
logische Reduktion der Betriebsaufgabebewertung, gestiitzt auf das Markteinkom-
mensprinzip, ein. Einkommensteuerobjekt und Korperschaftsteuerobjekt sind zu ei-
ner Sphire ertragsteuerlicher Verstrickung zusammengefafit (vgl. Fufin. 82). S. auch
Luckey, StaW 1979, 142 ff (Sicherstellung der kiinftigen Besteuerung der iibertrage-
nen stillen Reserven).

182 Dazu insbes. Herrmann/Heuer/Raupach, 220 (Fufin. 19), § 6 EStG, Anm.
369-380; Knobbe-Keuk, 2aO (Fufin. 20), 439 £, 441 ff; dies., DB 1972, 598; dies.,
StuW 1973, 76; Felix, StbKongrefiRep. 1980, 140 ff; Stoll, 2a0 (Fufin. 39), 124 ff.
Zur Realteilung i. e. das Referat von Widmann, unten 178 f.

183 In Anlehnung an den Fall, den BFH vom 10. 2. 1972, Fufin. 10, entschieden hat.
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nichtaufgedeckt. Insoweit greift der Gedanke durch, dafl der Steuerpflichtige im
Ubermaf und nicht zum wirtschaftlich richtigen Zeitpunkt mit Steuern belastet
wird. U. U. kann nimlich der Unternehmer gezwungen sein, das iibernommene
Kino zu verkaufen, um die Steuern aus den vollen stillen Reserven entrichten zu
kénnen. Zu dem Argument der Liquiditit tritt der Unsicherheitsfaktor der Be-
wertung hinzu. Hier erweist sich die von Beisse'®* getroffene Unterscheidung
zwischen Einzel- und Gesamtrealisierungen als relevant. Bei dem Tausch ein-
zelner Wirtschaftsgiiter wird man eine Bewertung zum Teilwert vergleichsweise
sicher durchfiihren kénnen. Man wird deshalb dem Totalititsprinzip eher ent-
sprechen und eine erfolgsneutrale Behandlung des Tauschgeschifts auf den
Tausch wirtschaftlich identischer Anlagegiiter eingrenzen, im iibrigen erfolgs-
wirksame Tauschgeschifte annehmen kénnen. Die Bewertung eines Unterneh-
mens oder einer Beteiligung an einem Unternehmen laf8t sich jedoch oft nur mit
grofien Schwierigkeiten durchfiihren. Insofern erscheint die Lésung einer. Teil-
realisierung als richtig.’®®

b) Nichtplanmiflige Eingriffe in das Betriebsvermégen: Riicklage fiir Evsatzbe-
schaffung (Abschnitt 35 dEStR; § 12 Abs. 1 letzter Satz GEStG)

Das Argument der unsicheren Bewertung scheidet aus, wenn Wirtschaftsgiiter
nfolge héherer Gewalt oder infolge oder zur Vermeidung eines behordlichen
Eingriffs aus dem Betriebsvermdgen ausscheiden und der Steuerpflichtige von
der Versicherung oder der Behérde eine Entschidigung in Geld erhilt. Hier
weistdera. o. Ertrag eine sichere Geldleistungsfihigkeit aus. Gleichwohl lassen
Rechtsprechung und Verwaltung (Abschnitt 35 Abs. 2 bis 9 dEStR) eine Riick-
lage fiir Ersatzbeschaffung zu, die in Osterreich gesetzlich (§ 12 Abs. 1 letzter
Satz GEStG) geregelt ist."® Der in der BRD gewohnheitsrechtlich'®” anerkann-
ten Riicklage fiir Ersatzbeschaffung liegt der Gedanke zugrunde, daf} Einkiinfte
planmiéifig erwirtschaftet werden. Erhilt der Steuerpflichtige eine Entschidi-
gung fiir planwidrige Eingriffe in das Betriebsvermégen, so soll er mit den Mit-
teln der Entschidigung den fritheren Zustand seines Betriebsverméogens wieder-

184 Oben 21.

185 Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufin. 19), § 6 EStG, Anm. 375 (letzter Satz:
. . ., die partielle Gewinnverwirklichung durch Wertausgleich aber bejahen miissen. ).
Ebenso Felix, StbKongrefiRep. 1980, 141 (dort Fufin. 60: Teilrealisation). BFH vom
10. 2. 1972, Fufin. 10, BStBL. II 1972, 420, beschrinkte die Buchwertfortfithrung
ausdriicklich auf die Realteilung ,,ohne Spitzenausgleich®. Knobbe-Keuk, 220
(Fufin. 20), 441 ff, sieht mit dieser Entscheidung ,,die Weichen fiir die erfolgsneutrale
Behandlung auch der Realteilung mit ,Spitzenausgleich® gestellt™.

186 Dazu i. e. das Referat von J. Thiel, unten 183 ff.

187 BFH aaO (Fufin. 6).
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herstellen kénnen.'®® Der Steuereingriff soll somit den Zweck der Entschidi-
gung nicht vereiteln. Das Element des Markteinkommensprinzips, stille Reser-
ven dann der Einkommensteuer zu unterwerfen, wenn sie im Rahmen der Ge-
winnerzielungsabsicht planmiflig erwirtschaftet worden sind, verhiitet die Be-
steuerung in die Substanz des Betriebsvermdgens.

¢) Riicklage fiir Ersatzbeschaffung bei planméfSigen Umstrukturierungen des
Betriebsvermégens (§ 6 b dEStG; § 12 6EStG)

Im Gegensatz zu den planwidrigen Liquidationen infolge hoherer Gewalt oder
behérdlicher Enteignungseingriffe stehen die planmifligen Umstrukturierungen
des Betriebsvermégens, bei denen die Riicklage nach § 6 b dEStG (§ 12 8EStG)
gebildet werden kann.'®® Auch dieser Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde,
daf die VeriuBerung nicht den Zweck verfolgt, Gewinne zu erwirtschaften,
sondern die Bedingungen fiir das Erwirtschaften verbessern soll. Insofern kann
die Vorschrift des § 6b dEStG (§ 12 8EStG), die der Gesetzgeber als wirt-
schaftspolitische Steuervergiinstigung begriindet hat, durchaus dem umstruktu-
rierenden Tausch gleichgestellt werden*®, wie es der von Tipke'" zitierte Ent-
warf der Schweizer Koordinations-Kommission vorsieht. Allerdings besteht
das Problem einer derartigen Generalisierung des § 6 b dEStG (§ 12 GEStG) dar-
in, dafl der Aufschub der Gewinnrealisierung zu viele Veriuflerungsgeschifte,
die Geldleistungsfihigkeit unmittelbar und vom Steuerpflichtigen eingeplant in-
dizieren, erfafit und die Verlustausweise durch Abschreibungen der Anlagegiiter
nicht mehr durch Verduflerungsertrige ausgeglichen werden. Auf Beschrinkun-
gen, wie sie die §§ 6 b dEStG; 12 SEStG vorsehen, kann m. E. nicht verzichtet
werden.

4. Aufschub der Gewinnrealisierung in den Fillen einer Entnahme oder Be-
triebsaufgabe

Das Markteinkommenskonzept, daB nur die erwirtschafteten Einkiinfte zu ver-
steuern sind, bildet schliefllich auch den Wertmaflstab fiir eine teleologische Re-
duktion der Entnahme- bzw. Betriebsaufgabebewertung.'®? Der finale Ent-

188 BFH vom 24. 5. 1973, BStBl. I1 1973, 582, 584: Das Motiv fiir die Rspr. zur Riicklage
fiir Ersatzbeschaffung sei gewesen, ,,daf§ die durch das Ausscheiden des Wirtschafts-
guts aus dem Betriebsvermdgen erlangte Gegenleistung (Brandentschidigung, Ent-
eignungsentschidigung, Zwangsveriuferungserlds) ungeschmilert zur Ersatzbe-
schaffung soll verwendet werden konnen®.

189 Dazu das Referat von J. Thiel, unten 183 ff.

190 Vgl. Fufin. 178.

191 Oben 11.

192 Zu diesem Komplex die Referate von Stoll, unten 207 ff; Trzaskalik, unten 152 ff.
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nahmebegriff des BFH und die teleologische Reduktion der Entnahme- bzw.
Betriebsaufgabebewertung beruhen auf einer iibereinstimmenden Prinzipien-
abwigung zwischen dem Totalititsprinzip, das sich im Gedanken der sog.
Steuerentstrickung niederschligt, und dem Markteinkommenskonzept, welches
einer maflvollen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit dient.
Dem Ziel, den Steuerpflichtigen mafivoll zu besteuern, wird der grundsitzliche
Vorrang gegeniiber dem Subjektsteuerprinzip eingerdumt. Das zeigt sich im
Falle der Realteilung, wenn stille Reserven ungleich aufgeteilt werden. Das Sub-
jektsteuerprinzip ist in zahlreichen Umwandlungsfillen verletzt. Es ist auch ver-
letzt, wenn ein Mitunternehmer ein Wirtschaftsgut aus dem Gesellschaftsver-
mogen in das Sonderbetriebsvermégen iiberfiihrt und die Buchwerte fort-

fihrt.

Das Referat von Trzaskalik*®® handelt den offensichtlich schwersten Verstof
gegen das Subjektsteuerprinzip ab, die Buchwertfortfiihrung nach § 7. Abs. 1
dEStDV (§ 6 Nr. 9 6EStG). Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil ei-
nes Mitunternehmers an einem Betrieb unentgeltlich {ibertragen, so soll nicht
derjenige, der das Betriebsvermégen zuwendet, der Erblasser, der Schenker, den
Wertzuwachs versteuern, sondern derjenige, der die unentgeltlich erworbenen
Wirtschaftsgiiter auf dem Markt absetzt, der Erbe, der Beschenkte. Das Subjekt-

. steuerprinzip wird durch das Markteinkommenskonzept in die Richtung modi-

fiziert, dafl derjenige, der Wirtschaftsgiiter erwirtschaftend verdufert, die Ein-
kiinfte erzielt. Dabei wird in Kauf genommen, dafl der Erbe bzw. der Be-
schenkte die stillen Reserven, also den zugewendeten Wertzuwachs als Ein-
kommen mitzuversteuern hat. Das ,,Personalsteuerprinzip® der Einkommen-
steuer wird also vorherrschend durch das Markteinkommensprinzip des Ein-
kiinftekatalogs konkretisiert.’**

Das Totalititsprinzip greift uneingeschrinkt ein, wenn Wirtschaftsgiiter des Be-
triebsvermogens in das Privatvermdigen iiberfiihrt werden. Dieser Schnittpunkt
der Abrechnung stiller Reserven darf grundsitzlich nicht durch Wablrechte des
Steuerpflichtigen in einen variablen Dispositionsspielraum aufgelost werden.
Unter systemkritischem Aspekt ist der Beschluff des Groflen Senats vom 13. 11.
1963*%% zu wiirdigen, der dem Steuerpflichtigen bei der Verpachtung eines Ge-

193 Unten 145 ff.

194 Der Verf. stimmt damit Trzaskalik, Personalgebundene Einkommensteuerpflicht
und Gesamtrechtsnachfolge, StuW 1979, 97, 103 ff, zu, dafl die ,,Fortsetzung der
Einkunftsgrundlagen®, ein an das Wirtschaftsgut gebundenes Steuerentstrickungs-
prinzip dem System der Einkommensteuer zuwiderliuft. Der rechtsdogmatische An-
satz I3ft sich nur durch Merkmale persénlicher Zurechnung gewinnen. Trzaskalik
weist in seinem Ergebnis (StuW 1979, 112) zutreffend auf das Merkmal des Erwirt-
schaftens als Zurechnungskriterium hin.

195 BStBI. 111 1964, 124.
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werbebetriebs ein Wahlrecht zwischen einer Betriebsaufgabeversteuerung und
einer Versteuerung der Einkiinfte aus Verpachtung als gewerbliche Einkiinfte
einzuriumen scheint. Der Grofie Senat geht davon aus, dafl es oft ungewifd sei,
ob ein Steuerpflichtiger, der seinen Betrieb verpachtet, sich damit endgiiltig aus
dem Erwerbsleben zuriickgezogen hat oder ob er nur zeitweise seinen Betrieb in
Form der Verpachtung nutzt, um ihn spiter wieder selbst gewerblich zu fiihren.
Der Grofie Senat hat also mit der Mafgeblichkeit der Erklirung des Steuer-
pilichtigen ein Kriterium der Klarheit zum subjektiven Sachverhalt schaffen
wollen. Diese Rechtsprechung disharmoniert mit der oben'® zitierten Recht-
sprechung zur Abgrenzung der Liebhaberei. Die Kriterien der Beweiswiirdi-
gung miifiten hier vereinheitlicht werden.

D. Schlufibemerkung

Dieses Referat verfolgte das Anliegen, die rechtssystematischen Grundlinien ei-
ner mafivollen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, verfas-
sungsrechtlich wurzelnd in der Eigentumsgarantie und dem rechtsstaatlichen
Ubermaflverbot, aufzuzeigen. Die mafvolle Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit wird durch das Markteinkommensprinzip des Einkiinf-
tekatalogs und das handelsrechtliche Vorsichtsprinzip konkretisiert, ebenso wie
die gleichmifige Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit durch die Reinver-
mogenszugangstheorie und die Bilanzwahrheit konkretisiert wird. Reinvermo-
genszugangstheorie und Markteinkommensprinzip bilden also zwei korrespon-
dierende Wesenselemente des Einkommensteuerobjekts ,,Summe der erwirt-
schafteten Einkiinfte*. Nach diesen Grundlinien wird ein Recht praktiziert, das
als wirtschaftlich verniinftig erkannt worden ist. Die Praxis ringt aber mit einem
beachtlichen Defizit positiver Rechtsgrundlagen, das mit der Methode teleologi-
scher Reduktion nur behelfsmiflig iiberbriickt wird.?®” Das Referat schliefit
deshalb mit dem Appell an den Gesetzgeber, die rechtsstaatliche Bestimmtheit
der steuerrechtlichen Gewinn- und Verlustrealisierung herzustellen.

196 AaQO, Fufin. 33.
197 Die Grenzen der Rechtsfortbildung im Steuerrecht werden die Beitrige zur Jahresta-
_ gung 1981 aufzeigen (vgl. Fufln. 110).

2. Teil

Gewinnrealisierung und Bilanzierungsprinzipien

Grundprobleme des Realisationszeitpunktes, dargestellt an
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Ich danke den Herren Wirtschaftspriifer Dr. Albert Fischer und Wirtschaftspriifer Stener-
berater Diplom-Kaufmann Bruno Gassner, fiir ihre Mitarbeit bei der Ausarbeitung dieses
Referates.

I. Einleitung

Es ist unbestritten, dafl der Jahresabschluf das wichtigste Mittel der Rechen-
schaftslegung eines Wirtschaftsunternehmens fiir die an der wirtschaftlichen
Lage und Entwicklung des Unternehmens interessierten Kreise darstellt. Im
Jahresabschlufl kommt das Ergebnis wirtschaftlichen Handelns zum Ausdruck.
Inwieweit allerdings der Jahresabschlufl ein den tatsichlichen Verhiltnissen ent-
sprechendes Bild vermittelt oder iiberhaupt vermitteln kann, hingt ganz ent-
scheidend von den angewandten Bilanzierungsgrundsitzen, -gepflogenheiten
und -mafinahmen ab. Denn der Jahresabschluf} ist nicht das Ergebnis einer ma-
thematisch-logischen Zusammenfassung des nicht beeinfluflbaren Zahlenmate-
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rials des Unternehmens, sondern er wird unter bestimmten Kautelen aufgestellt.
»»Man macht Bilanz* ist dafiir die landliufige Bezeichnung. Es leuchtet ein, daf§
der Jahresabschlufl unter diesen Voraussetzungen nicht véllig frei von subjekti-
ver Beurteilung des Bilanzierenden gehalten werden kann.

Nach Gesetz und Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiihrung sind bei Aufstel-
lung der Bilanz gewisse fundamentale Prinzipien zu beachten. Dazu gehort auch
das Realisationsprinzip, das als Eckpfeiler des Komplexes der Bewertungs- und
Abgrenzungsfrage' bezeichnet werden kann und dessen Bedeutung und Einfluf§
auf die Rechenschaftslegung im folgenden untersucht werden soll.

Nicht zu leugnen ist, dafl immer wieder zwischen Betriebswirtschaftslehre,
Handelsrecht und Steuerrecht Konfliktsituationen in grundsitzlichen Bilanzie-
rungsfragen entstehen. Dariiber hinaus werden in der Bilanzierungspraxis fiir
Problemfille oftmals Lsungen angestrebt, die nur aus der gegebenen Situation
und dem beabsichtigten Zweck ihre Erklirung finden. Das Ziel kann je nach der
Wirtschaftslage sowohl eine Ergebnisverbesserung als auch eine Ergebnisver-
schlechterung sein. Zimmerer® behauptet in seinem Buch ,,Die Bilanzwahrheit
und die Bilanzliige™, daff in den letzten Jahren als Folge des Wirtschaftsab-
schwungs ein Umbruch von der Gewinnverschleierung zur Verlustverschleie-
rung eingetreten sei, dafl heute das echte betriebswirtschaftliche Ergebnis unter
dem ausgewiesenen liege. Auch Déllerer® fragt, ob mit Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage der Unternehmen ein Wandel der Bilanzauffassung ein-
hergehe, der zu einer Aktivierungswelle fiihren konne.

Der Bilanzierungspflicht und den Bilanzierungsverboten mufl, losgeldst von der
jeweiligen wirtschaftlichen Lage des Unternehmens, nach den herrschenden Bi-
lanzierungsgrundsitzen bei der Aufstellung des Jahresabschlusses Geltung ver-
schafft werden. Eine entscheidende Rolle spielt hierbei das Realisationsprin-

ZIp.

II. Beurteilung der méglichen Realisationszeitpunkte

Das Realisationsprinzip bezieht sich auf Unternehmensleistungen im Leistungs-
erstellungs- und -bewirkungsprozeff auf dem Absatzmarkt*. Dieser Prozef
kann sich iiber einen lingeren Zeitraum hinziehen, so daf} die Bestimmung des
Realisationsakes fiir die Gewinnermittlung die entscheidende Bedeutung ge-
winnt. Die Ertragsverrechnung nach Mafigabe des im Leistungserstellungspro-
zef§ erzielten Fortschritts, die im Schrifttum ebenfalls diskutiert wird, soll in die-

1 Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung, Diisseldorf 1970, 184.
2 Zimmerer, Die Bilanzwahrheit und die Bilanzliige, Wiesbaden 1979, 16 f.

3 Déllerer, Droht eine neue Aktivierungswelle? BB 1980, 1333 f.

4 Leffson, 2aO (Fufin. 1), 179.
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sem Zusammenhang nicht niher untersucht werden. Zu beurteilen ist vielmehr,
wann im Sinne des Realisationsprinzips ein Ertrag verrechnet werden darf. Der
Realisationszeitpunkt bei entgeltlichen Verduferungsgeschiften ist zugleich der
Zeitpunkt, in dem die Forderungen aus den zugrunde liegenden Lieferungen
oder Leistungen entstehen und zu aktivieren sind. Zwischen handelsrechtlicher
und steuerrechtlicher Auffassung besteht insoweit kein Unterschied®.

Als mogliche Realisationszeitpunkte bieten sich an: Der Vertragsabschluf}, der
Entgeltszufluff, die Filligkeit der Gegenleistung, die Lieferung der Ware, der
Gefahreniibergang, die Rechnungserteilung und die Abnahme.

1. Vertragsabschluf§

Mit Abschlufl eines Kaufvertrags entstehen zwar fiir Verkiufer und Kiufer
Rechte und Pflichten gemif § 433 BGB, also Forderungen und Verpflichtun-
gen. Diese Forderungen und Verpflichtungen aus dem noch schwebenden Ge-
schift sind jedoch grundsitzlich nicht bilanzierungsfahig®, bzw. der Kaufmann
ist nicht verpflichtet, diese in die Bilanz aufzunehmen’. Erst, wenn Verluste aus
dem schwebenden Geschift zu erwarten sind, ergibt sich nach dem Grundsatz
der Ausweispflicht nicht verwirklichter Verluste eine bilanzierungsfihige
Schuld, der durch Bildung einer Riickstellung fiir zu erwartende Verluste Rech-
nung getragen werden muff®. Die durch den Vertragsabschluff begriindete Ge-
winnchance hingegen ist als Teil des Firmenwerts aufzufassen®.

Mit Vertragsabschlufl ist der Verkaufspreis bekannt und oftmals, besonders bei
langfristigen Auftrigen, der wichtigste Teil der unternehmerischen Titigkeit er-
fiillt. Der vorausberechnete Gewinn aus dem Geschift ist aber noch von so vie-
len Einfliissen abhingig, daf} eine sichere Voraussage unméglich ist'®. Dieser
Realisationszeitpunkt wiirde auch Manipulationen fiir Gewinnverbesserungen
ermoglichen, die nur duflerst schwer festzustellen wiren. In der Bilanzliteratur
wird deshalb der Vertragsabschluf§ als Realisationszeitpunkt grundsitzlich ab-
gelehnt'*.

5 BFH-Urteil v. 23. 11. 1967 IV 123/63, BStBI. II 1968, 177.

6 So schon RFH v. 7. 5. 1920 1A 302/19, RFHE 3, 22.

7 BFH-Urteil v. 18. 12. 1956 1 84/56 U, BStBL. III 1957, 27.

8 Adler/ Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktiengesellschaft, 4.
Aufl., Stuttgart 1968, § 149 Tz. 34; RFH v. 8. 10. 1941, RStBl. 1941, 893; BFH v. 4. 6.
1959 IV 115/59, BStBL. III 1959, 325.

9 WP-Handbuch 1977, 1144.

10 Leffson, aaO (Fufln. 1), 188, verweist mit Recht darauf, daf} wegen der nicht bekann-
ten tatsichlichen Kosten die Willkiirfreiheit bei der Zurechnung von Ertrigen und
Aufwendungen nicht gewihrleistet wire.

11 Adler/ Diiring/Schmaltz, 22O (Fufin. 8), § 149 Tz. 67 f.; WP-Handbuch 1977, 574
mit weiteren Nachweisen.
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Trotz dieser grundsitzlichen und wohl herrschenden Meinung, die in der Bilan-
zierungspraxis auch ihren Niederschlag findet, kénnen wirtschaftliche Sachver-
halte ausnahmsweise ein Abgehen von diesem Grundsatz notwendig machen.
Das zeigt sich besonders bei der Bilanzierung von Ergebnisiiberschiissen bei
deckungsgleichen Termingeschiften, wenn gleichartige, iiber dieselbe Menge

und auf denselben Termin abgeschlossene Termingeschifte bestehen, von denen -

das eine ein Deckungsgeschift ist, und wenn die gegeneinander laufenden Ter-
mingeschifte von denselben Partnern abgeschlossen wurden.

Beispiel:

Eine Gesellschaft hatte zu Beginn des Jahres 1980 von einem Bankinstitut auf
den 15. Februar 1981 2 Mio US-§ zum Kurs von DM 1,70 gekauft. Im
Herbst1980, nach dem starken Ansteigen des US-$ verkaufte die Gesellschaft
bei demselben Bankinstitut, ebenfalls auf den 15. Februar 1981, 2 Mio US-$
zum Kurs von DM 2,~. Bei Abwicklung der beiden Termingeschifte am 15. Fe-
bruar 1981 fillt fiir die Gesellschaft ein Gewinn von DM 600 000,— an. Welche
Auswirkungen haben diese deckungsgleichen Termingeschifte auf die Bilanzie-
rung zum 31. 12. 1980?

Die gegenseitig vereinbarten Leistungen entsprechen ihrer Natur nach einem
Sachgut (Devisen), das einen beweglichen Marktpreis (Kurs) hat. Wendet man
die allgemeinen Regeln fiir die Realisierung der Ertrige aus Lieferungen und Lei-
stungen an, so ist der Gewinn bei der Gesellschaft realisiert, sobald die beidersei-
tigen Lieferverpflichtungen erfiillt sind. Im vorliegenden Fall wird es selbstver-
standlich am vereinbarten Erfiillungszeitpunkt, dem 15. Februar 1981, zu kei-
nem Austausch der gegenseitig geschuldeten Devisen kommen; es werden viel-
mehr die gegenseitigen Lieferanspriiche und Lieferverpflichtungen gegeneinan-
der aufgerechnet und lediglich der sich hieraus ergebende Abwicklungssaldo
ausgeglichen, d. h. durch Aufrechnung vollzogen. Mit Ausnahme der Filligkeit
liegen am Bilanzstichtag die Aufrechnungstatbestinde vor. Formalrechtlich
kann zwar die Aufrechnung erst am 15. Februar 1981 erklirt werden, wie auch
erst zu diesem Zeitpunkt der Auszahlungsanspruch von DM 600 000,— entsteht;
da aber Bilanzierungsfragen primir nicht nach dem rechtlichen, sondern nach
dem wirtschaftlichen Sachverhalt zu beantworten sind, miissen Vertrige bei der
Bilanzierung auch nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt behandelt werden!2.
Gleichgiiltig, ob der Gewinn aus beiden Termingeschiften der Unternehmens-
leistung zugerechnet wird oder nicht, es ist nicht zu bestreiten, dafl der Ertrag
einer bestimmten Rechnungsperiode, nimlich der des zweiten Vertragsab-

12 Adler/Diiring/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), § 149 Tz. 31.
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schlusses zuzurechnen und daher in diese einzustellen ist'®. Wenn nach dem
Realisationsprinzip die Gewinnverwirklichung bereits bei Vertragsabschluf
grundsitzlich abzulehnen ist, so ist hierfiir einmal der Gesichtspunkt des noch
bestehenden Risikos, zum andern der Tatbestand ausschlaggebend, dafl der
Gewinn noch nicht endgiiltig bekannt ist™*. Beide Gesichtspunkte, die fiir einen
Aufschub des Realisationsaktes bestimmend sein konnten, treffen aber bei dem
vorliegenden wirtschaftlichen Vorgang nicht zu. Soweit noch ein Risiko hin-
sichtlich der Bonitit der Bank verbleibt, muff dies im Rahmen der Bewertung
aufgefangen werden. Die wirtschaftliche Betrachtung im Sinne der Erzielung ei-
nes wirtschaftlich zutreffenden Ergebnisses’® sollte bei dem geschilderten Sach-
verhalt zumindest eine Aktivierungsméglichkeit eréffnen.

2. Zuflufl des Entgelts

Als Realisationszeitpunkt ebenfalls auszuscheiden ist der Geldeingang, wenig-
stens als ausschlieffliches Kriterium fiir die Gewinnverwirklichung. Das istleicht
einzusehen, wenn man einmal annimmt, daf der Kiufer vorleistet. Hierdurch
wird zwar die friher nicht bilanzierungsfihige Lieferungsverpflichtung des
Verkiufers zu einer bilanzierungspflichtigen Verbindlichkeit (erhaltene Anzah-
lung) und der Belieferungsanspruch des Kiufers zur bilanzierungspflichtigen
Forderung (geleistete Anzahlung), es fehlt jedoch jegliche Leistung des Verkiu-
fers. Anders liegt der Sachverhalt, wenn, wie beim Barverkauf, die Zahlung der
Lieferung und Abnahme nachfolgt oder gar die drei Tatbestinde in einen Zeit-
punkt zusammenfallen. Schwierigkeiten entstiinden fiir eine aussagefihige
Rechnungslegung auch bei langen Zahlungsfristen. Solange der Lieferantenkre-
dit in Anspruch genommen ist, kénnte eine Ertragsverbuchung nicht veranlafit
werden, wenn allein auf den Zufluf} des Entgelts abgehoben wiirde.

Obwohl in der Bilanzierungspraxis dem Zeitpunkt des Geldeingangs keine Be-
deutung fiir die Realisation beigemessen wird, gehen die theoretischen Erérte-
rungen im Hinblick auf die richtige Gewinnermittlung weiter. Schneider
meint, die heutige Ubung, Produktionsgewinne bei Rechnungserteilung als rea-
lisiert anzusehen, widerspreche dem ,,Zweck der Gewinnrealisierung, nimlich
Rechnung zu legen iiber die H5he méglicher erfolgsabhingiger Einkommens-
zahlungen®. Realisierter Gewinn konne ,,erst vorliegen, wenn ein Wirtschafts-
gut abgegangen #nd die Einnahmen zugeflossen sind. Er stellt in Frage, ob

13 Leffson, aaO (Fufin. 1), 174,

14 Leffson, aaO (Fufin. 1), 188.

15 So BFH-Urteil vom 16. 4. 1953 IV 119/525, BStBL. III 1953, 194.

16 Schneider, Aktienrechtlicher Gewinn und ausschiittungsfihiger Betrag, WPg 1971,
609.
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wirklich ausschiittungsfihiger Gewinn vorliege, solange nur Rechte und keine

Einnahmen entstanden sind. Allerdings sieht Schneider auch die praktischen
Schwierigkeiten, die bei Verschiebung des Realisationszeitpunkts entstehen, so
daf er letzten Endes ,,aus Griinden der Praktikabilitit“ doch wieder vom Ein-
nahmenzufluf} als Realisationszeitpunkt Abstand nimmt.

Die Forderung Schneiders nach Verlegung des handelsiiblichen Zeitpunkts der
Gewinnrealisierung wird von Jacobs'” unterstiitzt, allerdings aus anderen Uber-
legungen. ,, Theoretisch miifite der Gewinn unter dem Gesichtspunkt der Perio-
den-Erfolgsermittlung im Zeitpunkt seiner Verursachung verrechnet werden®.
Dieser Verursachungszeitpunkt lifit sich in der Praxis jedoch nicht genau be-
stimmen. Aus einem richtig verstandenen Vorsichtsprinzip erscheine es sinn-
voll, den Gewinn erst dann als realisiert anzusehen, wenn Abschlufi-, Herstel-
lungs, Auslieferungs- und Zahlungseingangsrisiko abgedeckt seien, also nach

Eingang der Zahlung.

Im Interesse einer moglichst sicheren Abgrenzung der Erfolgsperioden kann
jedoch der Geldeingang, da er von den Parteien nach dem jeweiligen Interesse
gesteuert werden kann, nicht als Realisationszeitpunkt herangezogen wer-
denl9 20.

3. Filligkeit der Gegenleistung

Die Filligkeit der Gegenleistung als Realisationszeitpunkt anzunehmen, er-
scheint noch weniger geeignet als der Geldeingang. Einmal liefle sich die Reali-
sierung beliebig manipulieren, zum anderen wire das Zahlungseingangs-Risiko
weiterhin vorhanden. Bereits 1930 hatte der RFH?' entschieden, Forderungen
und Schulden gehérten grundsitzlich in den Vermdgensbestandsvergleich, auch
wenn sie noch nicht fillig sind. Der BFH hat sich in mehreren Urteilen®? dieser
Auffassung angeschlossen und erginzend bemerkt, daff eine Aktivierung nicht
unterbleiben diirfe, und zwar selbst dann, wenn die Hohe der Forderung nur ge-
schitzt werden konne.

17 Jacobs, Stellen die aktienrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften einen Verstof§
gegen das Realisationsprinzip dar?, WPg 1972, 173.

18 Jacobs, 2aO (Fufin. 17), 178; nach Leffson (2aO [Fufin. 1], 183) entsteht der positive
oder negative Beitrag, obwohl ,,aus dem unaufl8slichen Zusammenwirken aller einge-
setzten Faktoren® resultierend, erst durch den Absatzakt.

19 So auch BFH v. 23. 11. 1967 IV 123/63, BStBl. II 1968, 176.

20 Leffson, 2aO (Fufin. 1), 186.

21 Urteil v. 17. 12. 1930, RStBl. 1931, 448.

22 Z. B. Urteil v. 15. 4. 1970 IR 107/68, BStBl. II 1970, 518.
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Eine sinnvolle Begrindung fiir die Wahl dieses Zeitpunktes 1if¢ sich nicht fin-
den, und es ist auch nicht ersichtlich, daf in der Bilanzliteratur oder in der Praxis
die Filligkeit ernsthaft als Realisationszeitpunkt erwogen worden wire.

4. Leistungsbewirkung (Lieferung, Gefahreniibergang, Rechnungsertei-
lung, Abnahme) ‘

Im Zeitpunkt der Leistungsbewirkung treffen entweder alle oder mehrere der

folgenden Fakten zusammen®:

Lieferung der Ware, Gefahreniibergang, Rechnungserteilung und Abnahme.

Aus diesem Grunde erscheint es zweckmiflig, diese Tatbestinde im Hinblick auf
ihre Bedeutung fiir die Gewinnrealisierung geschlossen abzuhandeln.

Fiir die Bilanzierung kommt es entscheidend auf den Zeitpunkt der Vertragser-
filllung an. Das ist der Zeitpunkt, zu dem der eine Vertragsteil seine Leistung
bewirkt®*. Noch ausstechende unwesentliche Nebenleistungen schlieflen die
Realisierung nicht aus®*. Gewinnverwirklichung liegt vielmehr dann vor, wenn
der Verkiufer seine Verpflichtungen aus dem Vertrag soweit erfiillt hat, daf} die
weitere Abwicklung des Geschifts fiir ihn kein besonderes Risiko mehr um-
schliefit. Inhalt und Umfang der Leistungspflichten des Verkiufers bestimmen
den Zeitpunkt, in dem ein Vertrag im wesentlichen erfullt ist.

Beim gewdhnlichen Kauf ist das der Fall mit der Ubergabe der verkauften Sache
an den Kiufer (§ 446 BGB), beim Versendungskauf (§ 447 BGB) mit der Auslie-
ferung der verkauften Sache an den Spediteur oder Frachtfiihrer, da in diesem
Zeitpunkt die Gefahr des zufilligen Untergangs oder einer zufilligen Ver-
schlechterung der verkauften Sache auf den Kiufer iibergeht. Fiir den Kiufer be-
steht ein vertraglicher Abnahmezwang.

Anders jedoch, wenn der Empfangsort als Erfiillungsort vereinbart ist. Da der
Verkiufer hier auch wihrend der Beférderung die Gefahr trigt, stellt die Ver-
sendung einen wesentlichen Teil der Erfiillungshandlung des Verkiufers dar.
Das Geschift ist fiir den Verkiufer erst mit der Abnahme der Kaufsache durch
den Kiufer abgeschlossen. Der Gewinn diirfte damit erst im Zeitpunkt der Ab-
nahme verwirklicht werden?®. Ist jedoch die Abnahme durch den Kiufer nicht
zweifelhaft, wird gegen eine Gewinnverwirklichung bei der Versendung durch
den Verkiufer auch dann nichts einzuwenden sein, wenn der Empfangsort Er-

23 Leffson, aaO-(Fufin. 1), 189.

24 BFH v. 15. 1. 1963 1 259/61 S, BStBI. III 1963, 256.

25 Schifer, Grundsitze ordnungsmifliger Bilanzierung fiir Forderungen, Diisseldorf
1971, 18.

26 BFH I 259/61 S, 220 (Fufin. 24), 256.
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filllungsort ist. Besteht noch ein nicht unbedeutendes Risiko der Abnahme
durch den Vertragspartner, so kann der Verkiufer zur Gewinnverwirklichung
nicht gezwungen werden?”. Wenn auf die Abnahme als Kriterium der Gewinn-
verwirklichung abgestellt wird, so wird damit dem Vorsichtsprinzip Rechnung
getragen®®.

In der Buchungspraxis ist es iiblich und zur Konvention geworden?®, den Ge-
winn in der Regel im Zeitpunkt der Rechnungserteilung im Anschluff an die Ver-
sendung der Ware auszuweisen®®. Hierfiir spricht die einfache Handhabung bei
der vollstindigen Erfassung der buchungspflichtigen Umsatzakte. Zu diesem
Zeitpunkt werden in der Regel alle fiir die Realisierung notwendigen Fakten er-
ledigt sein.

Zusammenfassend a6t sich somit feststellen, daf} als frithester Zeitpunkt der
Gewinnverwirklichung die Versendung der Ware, als spitester Zeitpunkt die
Abnahme der Ware durch den Kiufer bei der Bilanzierung mafigebend ist. Dar-
aus folgt dann auch, daff die beim Verkiufer versandbereit lagernde, vom Kiufer
aber noch nicht abgenommene Ware in die Bilanz des Verkiufers mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten aufzunehmen ist; der Realisationsakt ist
noch nicht vollzogen. Andererseits wird die beim Verkiufer lagernde, vom Kiu-
fer aber schon abgenommene Ware in der Bilanz des Verkiufers nicht mehr er-
faflt; die Ware ist fremdes Eigentum, der Kiufer hat einen Herausgabeanspruch,
der Verkiufer realisiert mit Abnahme der Ware durch Rechnungserteilung und
Einbuchung der Forderung.

HI. Einzelfragen zur Realisation
1. Lieferungen mit Riickgaberecht

Istin einem Vertrag iiber die Lieferung von Waren vereinbart, daff der Abneh-
mer die von ihm nicht weiterverkauften Waren bis zu einem bestimmten Zeit-
punkt zuriickgeben kann, so tritt die Frage auf, ob die Realisierung bereits mit
der Lieferung und dem Gefahreniibergang oder erst mit Ablauf der eingerium-

27 BFH v. I 84/56 U, 2aO (Fufin. 7), 27.

28 Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur ESt und KSt, § 5 EStG, Anm. 49 t (5);
nach Leffson spricht hierbei weniger der Vorsichtsgesichtspunkt eine Rolle, entschei-
dend sei, wann die Unternehmensleistung als bewirke anzunehmen ist (aaO [Fufin. 1],
342).

29 Schneider, Realisationsprinzip und Einkommensbegriff, in: Bilanzfragen, Festschrift
fiir Leffson, Diisseldorf 1976, 116.

30 Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufin. 28), § 5 EStG, Anm. 49 t (6) mit weiteren
Nachweisen.
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ten Riickgabefrist eintritt. Es wird die Auffassung vertreten®?, daf} bei Lieferun-
gen mit Riickgaberecht eine Gewinnrealisierung nicht méglich ist, die Bewer-
tung (der Forderungen) vielmehr zu den niedrigeren Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten der gelieferten Waren erfolgen mufl und gegebenenfalls eine
Wertberichtigung fiir Beschidigungen erforderlich ist. Mit dieser Feststellung
kann jedoch die Problematik dieses wirtschaftlichen Vorgangs nicht erschop-
fend geklirt sein. Die rechtliche Bedeutung der jeweiligen Vertragsgestaltung ist
hier nicht zu untersuchen. In aller Regel wird sich der Sachverhalt jedoch in ei-
nen Kauf unter aufschiebender Bedingung oder unter auflgsender Bedingung
einordnen lassen. Was im konkreten Fall zutrifft, wird sich aus dem Vertrag er-
geben.

Bei der aufschiebenden Bedingung tritt die Rechtswirkung des Vertrags erst mit
dem Eintritt des Ereignisses ein (§ 158 Abs. 1 BGB). Bis zu diesem Zeitpunkt
besteht zivilrechtlich ein Anwartschaftsrecht®. Die Aktivierung dieses Anwart-
schaftsrechts hingt davon ab, ob sich die Anwartschaft geniigend konkretisiert
hat und im Falle einer Betriebsveriufierung bei der Feststellung des Kaufpreises
Beriicksichtigung finden wiirde®, oder ob die Realisierungsfihigkeit des An-
spruchs noch mit so wesentlichen Risiken behaftet ist, daf§ der Anspruch nicht
bewertbar ist**, Fiir den Versandhandel hat die Steuerrechtsprechung die Bilan-
zierungsfihigkeit eines solchen Anwartschaftsrechts bejaht®®, weil das beste-
hende Risiko aus rechtlicher Sicht wohl sehr bedeutend sein kann, der Umfang
des Risikos jedoch unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen® und
in diesem Fall somit als gering anzusehen ist und durch eine ausreichend bemes-
sene Riickstellung beriicksichtigt werden kann.

Diese Ausnahme vom Grundsatz, daf§ bei aufschiebender Bedingung vor Ein-
tritt der Bedingung keine Gewinnrealisierung erfolgen darf, ist sicher aus recht-
licher Sicht nicht ganz unbedenklich. Sie I3t sich auch mit dem Grundsatz der
Einzelbewertung nicht ohne weiteres in Einklang bringen. Andererseits ent-
spricht sie einer bereits vor Ergehen des Urteils des Finanzgerichts Miinster vom
27. 10. 1971 im Versandhandel weit verbreiteten Bilanzierungsiibung, die den
Vorteil der Praktikabilitit fiir sich hat.

Wird aber im iiblichen Lieferungsverkehr im Einzelfall mit dem Abnehmer das
Riickgaberecht vereinbart, so ist mit Ubergabe der Ware an den Abnehmer die
Leistung des Lieferanten erbracht, das bisher schwebende Geschift ist einseitig

31 WP-Handbuch 1977, 647.

32 Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 37. Aufl., Einf. vor § 158 A 3.
33 Z. B. BFH-Urteil v. 27. 11. 1968 I 104/65, BStBIl. II 1969, 296.
34 So BFH-Urteil v. 17. 1. 1963 IV 335/59 S, BStBl. II 1963, 258.
35 FG Miinster vom 27. 10. 1971, EFG 1972, 173.

36 So BFH-Urteil v. 18. 12. 1956 I 84/56, BStBL. III 1957, 27.
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erfiillt, die Leistung vom Abnehmer aber noch nicht abgenommen. Trotzdem ist
der Abnehmer als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen, weil er die tatsichli-
che Herrschaft iiber die Waren voll ausiiben®” und iiber die Substanz wie ein Ei-
gentiimer verfiigen kann®® und der Herausgabeanspruch des Lieferanten wirt-
schaftlich ohne Bedeutung ist®®, denn der Abnehmer bestimmt, ob er die Ware
zuriickgeben oder den Kaufpreis entrichten will.

Da die Abnahme noch aussteht, trigt der Verkidufer am Bilanzstichtag noch das
volle Risiko hinsichtlich der Gewinnverwirklichung*®. Dariiber hinaus miifite
aber, folgt man der Auffassung von Déllerer*?, dafl ,,zum Haben der Substanz**
die ,,Chance der Wertsteigerung ebenso wie das Risiko der Wertminderung*
gehort, die Aufnahme der am Bilanzstichtag noch nicht verkauften Ware in die
Bilanz des Kiufers in Frage gestellt werden, weil der Kiufer das Risiko der
Wertminderung — abgesehen vom Untergang der Ware - durch Riickgabe an den
Lieferanten abwilzen kann. In dem vorliegenden Sachverhalt wire diese Beur-
teilung nicht gerechtfertigt*?. Entscheidend fiir die Bilanzierungspraxis muf§
vielmehr sein, daf der Kiufer die tatsichliche Herrschaft innehat und die Ware
nicht herausgeben mufi*?.

Soweit jedoch ein Teil der Waren bis zum Bilanzstichtag vom Abnehmer weiter-
verduflert ist, hat sich fiir den Lieferanten das Risiko aufgeldst*, der Gewinn ist
insoweit realisiert. Mit dem Weiterverkauf entfillt fiir den Abnehmer die Riick-
gabemoglichkeit, er hat sich fiir die Abnahme entschieden. Das setzt allerdings
die Kenntnis der am Stichtag nicht mehr riickgabebedingten Forderungen vor-
aus, die der Abnehmer angeben muf}, zhnlich der Abrechnung im Konsigna-

37 Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums, Stuttgart 1962, 89.

38 Nach Déllerer mufl der wirtschaftliche Eigentiimer die Substanz und den Ertrag voll-
stindig und auf Dauer haben (Déllerer, Leasing — wirtschaftliches Eigentum oder
Nutzungsrecht?, BB 1971, 536); gl. M. Kifer, Die Bilanz als Zukunftsrechnung, Zii-
rich 1962, 14.

39 BFH-Urteil v. 26. 1. 19701V R 144/66, BStBl. 11 1970, 272; Seeliger, 2aO (Fufin. 37),
90.

40 Schifer, 2a0 (Fufin. 25), 17 {.

41 Dollerer, 2aO (Fufin. 38), 536.

42 Die Zurechnungist nach Knapp danach zu beurteilen, ob der Kiufer das ,, Verfiigungs-
recht iiber die Substanz fiir eigene Rechnung* hat, d. h. die Gegenstinde verkaufen,
tauschen, verarbeiten usw. kann (Knapp, Was darf der Kaufmann als seine Vermd-
gensgegenstinde bilanzieren?, DB 1971, 1127, 1129).

43 Freericks, Bilanzierungsfihigkeit und Bilanzierungspflicht in Handels- und Steuerbi-
lanz, K&ln 1976, 178.

44 Nach Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufin. 28), § 5 EStG, Anm. 49 x (5) muf,
falls die Abnahme erforderlich, aber noch nicht erfolgt ist, die Forderung in Hohe des
Gewinns wertberichtigt werden; ,,es sei denn, es besteht kein Risiko der Nichtabnah-
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tionsgeschaft, es sei denn, eine hinreichend genaue Schitzung ist dem Lieferan-
ten moglich. Fehlt es an jeglichem Anhaltspunkt fiir den Weiterverkauf, so mufl
die Schitzung und damit die Gewinnverwirklichung unterbleiben*®, die ausge-
wiesene Forderung ist entsprechend niedriger anzusetzen. Verkiufe des Ab-
nehmers nach dem Bilanzstichtag kénnen, da es sich hierbei um Ereignisse nach
dem Stichtag handelt, auch dann nicht zuriickbezogen werden, wenn im Zeit-
punkt der Bilanzaufstellung die tatsichliche Riickgabe bekannt ist*.

Anders ist der Sachverhalt zu beurteilen, wenn der Vertrag unter der auflosen-
den Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) geschlossen wurde, daff der Abnehmer be-
rechtigt ist, den nicht verkauften Teil der Ware wieder zuriickzugeben. Der Lie-
fernde hat seine Leistung voll erbracht, der Leistungsempfinger die Ware abge-
pommen. Die volle Gewinnrealisierung beim Lieferanten ist allerdings insoweit
risikobehaftet, als keine Gewiflheit iiber die Inanspruchnahme aus der eingegan-
genen Riicknahmeverpflichtung besteht. Diese Ungewif$heit hat im Unterschied
zum vorhergehenden Sachverhalt keinen Einfluf} auf den Wertansatz der Forde-
rung, die moglicherweise schon bezahlt sein kann. Diese ist, da unbedingt ent-
standen, mit dem Nennwert anzusetzen, wenn nicht andersgeartete Abwer-
tungserfordernisse vorliegen.

Die Riicknahmepflicht ergibt sich aus dem vor dem Stichtag abgeschlossenen zi-
vilrechtlichen Vertrag. Bei ernsthaftem Drohen einer Inanspruchnahme am
Stichtag ist eine Riickstellung zu bilden*’; es ist nicht entscheidend, ob die
Schuld bereits fillig ist*®, oder die Verbindlichkeit wirtschaftlich durch Ereig-
nisse der spiteren Periode verursacht wird, nimlich Riickgabe infolge Unmég-
lichkeit des Weiterverkaufs. Bilanzrechtlich mafigeblich fiir die Passivierung ist
die bereits in der alten Rechnungsperiode entstandene rechtliche Verpflichtung
und nicht erst der spitere Zeitpunkt der Verursachung*®. Der Umfang dieser
Verpflichtung am Bilanzstichtag ist nach pflichtgemiflem Ermessen eines or-
dentlichen Kaufmanns zu schitzen®® und sollte nach den Erkenntnissen bei Bi-
lanzaufstellung tber die Verhiltnisse am Bilanzstichtag verifiziert sein.

45 Nach BFH-Urteil v. 4. 4. 1968 IV 210/61, BStBL II 1968, 412, tritt Gewinnverwirkli-
chung erst mit dem Zeitpunkt der Bestimmbarkeit der Gegenleistung (hier der tatsich-
lich bewirkten Abnahme) ein.

46 Adler/ Diiring/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), § 149 Tz. 86 f; Kropff in Gessler/ Hefer-
mebl, AktG Kommentar, § 149 Anm. 78; Leffson, aaO (Fufin. 1), 144 £f; vgl. auch
BFH-Urteil v. 7. 8. 19521V 127/51, BB 1952, 879, und Herrmann/Hener/ Raupach,
220 (Fufin. 28), § 6 Anm. 176 m. w. N.

47 Adler/ Diiring/Schmaltz, aaO (Fufin. 8), § 152 Tz. 104.

48 BFH-Urteil v. 29. 5. 1956 1 224/55 U, BStBl. III 1956, 212.

49 BFH-Urteil v. 23. 9. 1969 1 R 22/66, BB 1970, 66.

50 BFH-Urteil v. 27. 1. 1953 I 107/52, DB 1953, 138,
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Die Gewinnrealisierung ist insoweit wieder aufzuheben durch entsprechende
Riickstellungsbildung, als der Verkaufswert der vermutlich wieder zuriickzu-
nehmenden Ware den Wert iibersteigt, mit dem die Ware am Bilanzstichtag in
der Bilanz des Liefernden hitte angesetzt werden diirfen unter Beriicksichtigung
moglicher Beschiddigungen. Kosten der Riicknahme sind in die Riickstellung
einzubeziehen.

2. Umarbeitungsgeschifte

Umarbeitungsgeschafte sind vor allem bei NE-Halbzeugwerken iiblich, Der
Kunde beschafft das fiir die von ihm bezogenen Erzeugnisse bendtigte Metall
selbst und liefert es dem Halbzeugwerk an. Das Halbzeugwerk berechnet dem
Kunden nur den Verarbeitungslohn. Mit dem benétigten Metall belastet es die
Kunden nur der Menge, nicht aber dem Wert nach.

Wenn das Metall vor Beginn der Umarbeitung angeliefert wird, so ist allgemein
anerkannt, dafl keine Gewinnrealisierung eintritt, auch wenn das angelieferte
Metall wihrend der Produktion mit eigenen Bestinden des Halbzeugwerkes
vermischt wird. Ein Teil der Gesamtmenge des nunmehr vermischten Metalls
gehort dem Kunden, ein Teil dem Halbzeugwerk (§§ 947, 948 BGB). Der An-
spruch der Beteiligten an dem Gesamtbestand tritt an die Stelle des fritheren Ei-
gentums an den unvermischten Bestinden. Weder hat das Halbzeugwerk Metall
vom Kunden erworben, noch verduflert es mit den Erzeugnissen seine eigenen
Bestinde. Seine Titigkeit beschrinkt sich auf die Umarbeitung im Rahmen des
Werkvertrages. Es kann nur den vereinbarten Werklohn als Ertrag vereinnah-
men. Nur insoweit kénnen sich bei ihm Gewinnauswirkungen nach Abwick-
lung des Vertrags ergeben.

Der Bundesfinanzhof®* hat eine Gewinnrealisierung hinsichtlich des in dem Er-
zeugnis enthaltenen Metalls auch verneint, wenn das Halbzeugwerk mit eigenen
Metallen vorleistet und der Kunde das verarbeitete Metall erst nach der Umar-
beitung ersetzt. Das Gericht sah es als bedeutsam an, daf§ das Halbzeugwerk le-
diglich vorleistet, auch nach seiner Buchhaltung und Kalkulation nicht die Ab-
sicht zum Ausdruck bringt, aus dem eigenen Metall Gewinne zu erzielen, und
daf das Ersatzmetall mit dem verarbeiteten Metall vollkommen wesensgleich
ist>2. In der Tat stellt das Halbzeugwerk dem Kunden auch bei dieser Abwick-
lung des Geschifts nur den Bearbeitungslohn in Rechnung und belastet ihn le-
diglich mit der Menge des benétigten Metalls.

51 Gutachten des BFH v. 26. 8. 1960 I D 1/59 U, BStBl. IIT 1961, 31; Urteil des BFH v.
17. 5. 1952 1 4/52 U, BStBl. III 1952, 208.
52 Gutachten des BFH v. 26. 8. 1960 1 D 1/59 U, 22O (Fufin. 51), 33.

Riickgaberecht, bei Umtauschgeschiften und Liquidation 109

Abweichend von dieser Beurteilung wird zum Teil die Auffassung vertreten, daf§
bei Metallvorlagen des Halbzeugwerks das reine Umarbeitungsgeschift verlas-
sen werde, und daf} die allgemeinen fiir das Vorratsvermégen geltenden Bewer-
tungsgrundsitze anzuwenden seien®. Die Vertreter dieser Auffassung gehen
wohl von einem Tausch aus, bei dem das Halbzeugwerk die hergestellten Ge-
genstinde verduflert und der Kunde einen Teil des Kaufpreises mit dem anzulie-
fernden Metall bezahlt. Tauschgeschifte durften nach frither herrschender han-
delsrechtlicher Auffassung nicht zu einer Gewinnrealisierung fithren®*. Dieser
Grundsatz ist vom Steuerrecht durchbrochen worden, das nach stindiger
Rechtsprechung auch beim Tausch von Gegenstinden in der Regel Gewinnver-
wirklichung annimmt®. In Anlehnung an diese steuerliche Beurteilung wird
auch in der Handelsbilanz der Ansatz des vorsichtig geschitzten Zeitwerts des
eingetauschten Gegenstandes fiir vertretbar®®, zum Teil sogar fiir geboten gehal-
ten®”. Es mogen Fille denkbar sein, bei denen die Verhiltnisse entsprechend ge-
staltet werden und bei denen nach dem wirtschaftlichen Gehalt des Geschifts ein
Tausch der Metallmengen beabsichtigt ist. Dann wird eine Gewinnrealisierung
handelsrechtlich nicht verwehrt und steuerrechtlich nicht verhindert werden
konnen. Der Anspruch ist in diesem Fall mit dem Zeitwert des vom Kunden an-
zuliefernden einzutauschenden Metalls im Zeitpunkt der Lieferung der vom
Halbzeugwerk hergestellten Gegenstinde zu bewerten.

Diese Gestaltungsmoglichkeit steht allerdings einer gewinneutralen Abwick-
lung des typischen Umarbeitungsgeschifts nicht entgegen, bei dem der Kunde
zur mengenmifligen Riickerstattung des verbrauchten Metalls verpflichtet und
das Entgelt des Umarbeiters lediglich als Werklohn berechnet wird. Das veraus-
lagte Metall wird in diesem typischen Fall an den Kunden nicht veriuflert. Es
wird ihm lediglich kurzfristig wie ein Sachdarlehen iiberlassen®®. Die Gewih-
rung eines Sachdarlehens berechtigt jedoch nicht zu einer Gewinnverwirkli-
chung hinsichtlich der darlehensweise hingegebenen Gegenstinde.

3. Gewinnrealisierung bei Liquidation

Mit einer ganz besonderen und eigenartigen Problematik hat sich der Bilanzie-
rende bei der Aufstellung von Abwicklungs- oder Liquidationsabschliissen zu
befassen. Nicht nur aus betriebswirtschaftlicher Sicht, sondern auch unter bi-

53 Schneider, FR 1974, 235; FR 1975, 550.

54 Adler/ Diiring/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), § 153 Tz. 27 ff.

55 Zuletzt Urteil des BFH v. 29. 3. 1979 IV R 1/75, BStBl. II 1979, 412; HFR 1979, 357
mit Anm,

56 WP-Handbuch 1977, 579.

57 Déllerer, BB 1966, 1405.

58 Grieger, BB 1961, 206; — gg —, FR 1974, 15; Rax, FR 1975, 192.



110 Luik, Realisationszeitpunkt bei Lieferung mit

lanzrechtlichen Aspekten miifite fiir diese Abschliisse die Frage der Gewinn-
und Verlustrealisierung und der Zeitpunkt der Verwirklichung nur von nachge-
ordneter Bedeutung sein, denn mit der Liquidation tritt die Unternehmung in
die letzte Phase ihres Bestehens ein, sie befindet sich im abschlieRenden Stadium
des Geldwerdungsprozesses und nihert sich dem Endpunkt, an dem die soge-
nannte Totalrechnung®® iiber den Erfolg der wirtschaftlichen Betitigung des
Unternehmens gezogen werden kann. Damit ist eine véllige Umwandlung des
Unternehmenszwecks eingetreten, aus einem werbenden ist ein sich auflésendes
Unternehmen geworden. Die Bilanzierung unter der Annahme unbegrenzter
Fortsetzung des Unternehmens ist nicht mehr gerechtfertigt, d. h. das going-
concern-Prinzip entfillt. Die enge Verkniipfung des Realisationsprinzips mit
dem going-concern-Prinzip — das erstere findet seine Begriindung primir im
going-concern-Prinzip®® — miifite eigentlich ohne Einschrinkung dazu fithren,
daf das Realisationsprinzip fiir die Bilanzierung im Abwicklungszeitraum nicht
mehr zu beachten ist.

Fiir das Steuerrecht gilt — um den problemlosen Fall vorwegzunehmen —daf} der
im Abwicklungszeitraum erzielte Gewinn der Besteuerung zugrunde zu legen
ist, wobei der Besteuerungszeitraum drei Jahre nicht tiberschreiten soll (§ 11
Abs. 1 KStG). Anstelle des Wirtschaftsjahres als regelmifligem Gewinnermitt-
lungszeitraum tritt somit der Abwicklungszeitraum fiir die Ermittlung des Auf-
I6sungsgewinns. Dieser ist durch Vermdgensvergleich, d. h. durch Gegeniiber-
stellung des Abwicklungs-Endvermégens und des Abwicklungs-Anfangsver-
mogens unter Beriicksichtigung gewisser Hinzurechnungen und Kiirzungen zu
ermitteln. Das Abwicklungs-Anfangsverméogen ist stets mit dem nach steuerli-
chen Vorschriften berechneten Betriebsvermdgen am Schlufl des vorangegange-
nen Wirtschaftsjahres oder Rumpfwirtschaftsjahres®® identisch. Die Gegen-
stinde des Betriebsvermigens sind mit diesem Wert in die steuerliche Abwick-
lungs-Erdffnungsbilanz zu iibernehmen; eine Neubewertung ist nicht zulis-
sig®. Die formelle Bilanzkontinuitit oder Bilanzidentitit ist gewahrt. Die steu-
erliche Abwicklungs-Er6ffnungsbilanz ist eine Gewinnermittlungsbilanz und
muf} schon deshalb den allgemeinen Bilanzierungsprinzipien entsprechen. Die
Bindung dieser Bilanz an die handelsrechtliche Abwicklungs-Eréffnungsbilanz
ist aufgehoben. Das Realisationsprinzip findet somit uneingeschrinkt Anwen-
dung. Die Frage, welche Bilanzierungsgrundsitze auch fiir die handelsrechtli-
chen Abwicklungsbilanzen zutreffen und zu beachten sind, it sich nur beant-

59 Vgl. Rieger, Einfithrung in die Privatwirtschaftslehre, 2. Aufl., Erlangen 1959,
205 ff.

60 Leffson, aaO (Fufin. 1), 96.

61 BFH-Urteil v. 17. 7. 1974 I R 233/71, BStBl. II 1974, 692.

62 RFH-Urteil v. 12. 3. 1929 1A 845/28, RStBl. 1929, 280.
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worten, wenn zunichst die Zwecke der Abwicklungsbilanzen in die Betrach-
tung einbezogen werden. Wird das Ziel der Liquidation darin gesehen, das nicht
in Geld bestehende Vermégen freiwillig in Geld umzuwandeln und aus diesem
Erlos die Schulden zu tilgen und einen iiberschieffenden Erlos an die Unterneh-
menseigner zu verteilen, so haben die Abwicklungsbilanzen folgende Aufgaben
zu erfiillen®®:

1. Die Information der Gliubiger und der Anteilseigner, ob und in welchem
Umfang mit der Deckung der Schulden bzw. mit einem Uberschufl gerechnet
werden kann,

2. die Ermittlung des Vermogens iiberhaupt unter den besonderen Vorausset-
zungen der Auflésung, wobei je nach den beabsichtigten Mafinahmen ein un-
terschiedliches Liquidationsergebnis sich aus den Aufzeichnungen ergeben
kann, :

3. Rechenschaft zu legen gegeniiber den Gliubigern und den Anteilseignern
iiber den Stand des Abwicklungsverfahrens und das Ergebnis der im Laufe des
Abwicklungszeitraums getitigten Geschifte.

Die wichtigste Aufgabe des Jahresabschlusses, zumindest des aktienrechtlichen,
nimlich den eigentlichen Gewinn des Geschiftsjahres.und hiervon ausgehend
den ausschiittbaren Gewinn zu ermitteln®, kann und muf} die Abwicklungsbi-
lanz nicht mehr erfiillen®. Sie ist nach fast einhelliger Meinung im Schrifttum®
eine Vermdgensverteilungs- und keine Gewinnermittlungsbilanz. Abweichend
hiervon sehen Schmalenbach®” und Deutsch®® auch in der Abwicklungs-Eroff-
nungsbilanz eine Erfolgsbilanz und in dem Abwicklungszeitraum eine Erfolgs-
periode und sind daher fiir Fortfithrung der Buchwerte.

Die Akzentverlagerung bei der Abwicklungsbilanz von der Gewinnermittlung
zur Verméogensverteilung wird auch in der gesetzlichen Vorschrift deutlich, wo-
nach bei der Bilanzierung die Bewertungsvorschriften fiir die Jahresbilanz
(§§ 153 bis 156 AktG) keine Anwendung finden (§ 270 Abs. 2 AktG). Geradein

63 Forster, Uberlegungen zur Bewertung in Abwicklungsabschliissen, in: Wirtschafts-
fragen der Gegenwart, Festschrift fiir Carl Hans Barz, 1974, 335.

64 Adler/ Diiring / Schmaltz, 220 (Fufin. 8), § 149 Tz. 12. Leffson, aaO (Fufin. 1), 64:
,»Zur Bestimmung der Gewinnausschiittung ist der erwirtschaftete Gewinn eo ipso der
wichtigste Faktor oder sollte es wenigstens sein.*

65 Forster, 2a0 (Fufin. 63), 336.

66 Wiedemann, in: Gadow/Heinichen, Aktiengesetz, Groflkommentar, 3. Aufl.,
Anm. 1und 2 zu § 270; Trumpler, Die Bilanz der AG, 1950, 418 £f; Urteil RGZ von
1. 10. 1912, Bd. 80, 107. _

67 Schmalenbach, Die Aktiengesellschaft, Kéln 1950, 259 f; ders., Dynamische Bilanz,
Bremen-Horn 1948, 174.

68 Deutsch, Grundfragen der Finanzierung, Wiesbaden 1967, 174.
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diesen Bestimmungen haben aber die Bilanzierungsprinzipien und auch die GoB
ihren gesetzlichen Ausdruck gefunden®®. Die gesetzlichen Bestimmungen, wie
auch die bis heute mafigebliche Entscheidung des Reichsgerichts vom 1. 10,
191279, dafl in die Abwicklungs-Eréffnungsbilanz der Wert eingestellt werden
muf}, der sich bei der Verduflerung als voraussichtlicher Erlés annehmen liit,
also der Verkaufswert, hat wohl zu der iiberwiegenden Auslegung im handels-
rechtlichen Schrifttum’” beigetragen, dafl in der Abwicklungs-Eroffnungsbilanz
neu bewertet werden miisse. Demgegeniiber wird in der Betriebswirtschafts-
lehre das ganze Spektrum der méglichen Auffassungen vertreten, ohne daff eine
herrschende Meinung erkennbar wire’2, Von der Pflicht zu vélliger Neubewer-
tung allein unter Verduflerungsgesichtspunkten iiber die Pflicht, den niedrigeren
Wertansatz zu wihlen, wenn nur dieser zu erzielen ist, und das Wahlrecht fiir
eine Neubewertung bis zur Ablehnung einer Neubewertung tiberhaupt’®, gehen
die Meinungsiuflerungen in dieser Frage.

Die Beachtung der GoB istin § 149 AktG verankert, der kraft ausdriicklicher
Vorschrift (§ 270 Abs. 2 AktG) auch fiir die Abwicklungsbilanz anzuwenden
ist. Danach gelten die Grundsitze der Wahrheit, Klarheit, Vollstindigkeit und
Vorsicht als fundamentale Bilanzierungsgrundsitze’™ auch fiir die Abwick-
lungsbilanz”®. Das Vorsichtsprinzip hat allerdings in den Bewertungsvorschrif-
ten eine weitere Ausformung im Anschaffungswert-, Realisations- und Impari-
titsprinzip erfahren, die alle mit Vorsichtsiiberlegungen begriindet werden’®.
Zweifellos ist das Vorsichtsprinzip von ganz erheblichem Gewicht, vor allem in
der Bilanzierungspraxis. Fraglich ist nur, ob bei der Abwicklungsbilanz neben
der vorsichtigen Bilanzierung und Bewertung (Vorsichtsprinzip im engeren Sin-
ne) auch das Realisations-, Anschaffungswert- und Imparititsprinzip zwingend
zu beachten ist, oder ob die freiwillige Ubernahme dieser Prinzipien erlaubt ist,
was auf ein Wahlrecht hinauslaufen wiirde.

Die Grundsitze fiir die Aufstellung von Abwicklungsbilanzen”” sind aus den

69 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), § 149 T=z. 98,

70 Fufin. 66. ‘

71 Férster, Die Liquidationsbilanz, Kéln 1972, 6 mit weiteren Hinweisen.

72 Forster, aaO (Fufln. 71) 9 ff. mit ausfiihrlichen Literaturhinweisen.

73 Schmalenbach, aaO (Fufin. 67).

74 Leffson, aaO (Fufin. 1), 92 ff.

75 Wiedemann, aaO (Fufin. 66), Anm. 4 zu § 270, mit dem Hinweis, daf} die Abwick-
lungsbilanzen einen méglichst sicheren Einblick in die Vermdgenslage geben miis-
sen.

76 Leffson, 2aO (Fufin. 1), 342.

77 Adler, Die Abwicklungsbilanz der Kapitalgesellschaft, Stuttgart 1956, 24, stellt fest,
»»dafl spezielle Grundsitze ordnungsmifiger Bilanzierung fiir Gesellschaften in Ab-
wicklung nur schwach entwickelt sind*“. Diese Aussage ist auch heute noch nicht iiber-

~ holt.
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Zwecken, die mit den Abwicklungsbilanzen erreicht werden sollen, und aus den
im Abwicklungsabschluff darzustellenden Sachverhalten abzuleiten’®. Zweck
der Abwicklungsbilanz ist aber, wie oben erwihnt, das zur Verteilung zur Ver-
fiigung stehende Vermdgen zu ermitteln und aufzuzeigen. Das Realisations-
prinzip und damit zusammenhingend das Anschaffungswertprinzip ebenso wie
das Imparititsprinzip, also Grundsitze, die dafiir sorgen sollen, dafl bei der Ge-
winnermittlung im Interesse der Erhaltung des Nominalkapitals nicht unreali-
sierte Gewinne ausgeschiittet werden und hierdurch eine Gliubigerbenachteili-
gung eintritt’®, sollten bei der Abwicklungsbilanz keine Anwendung finden®®,
denn das Vermdgen wird ohnehin erst nach Befriedigung aller Glaubiger ausge-
kehre (§ 272 AktG). Aber auch in anderer Hinsicht wire eine Ubernahme dieser
Grundsitze fiir die Abwicklungsbilanz untauglich oder sogar irrefiibrend. Wie
bereits oben erwihnt, dienen die Abwicklungsbilanzen der Information der
Gliubiger und Anteilseigner iiber den Vermdgensstand. Wiirde auch die Ab-
wicklungsbilanz unter Beibehaltung der fiir die Jahresbilanz geltenden Bilanzie-
rungsgrundsitze aufgestellt, so kénnte jede Abwicklungs-Eréffnungsbilanz —
sofern nicht eine Verduflerung im ganzen schon mit Sicherheit zu einem héheren
Preis feststeht — nur eine Wertberichtigung nach unten erfahren, weil in aller Re-
gel unter der Herrschaft des Anschaffungswertprinzips einerseits, und der Be-
wertung unter Zerschlagungsgesichtspunkten andererseits, nur eine niedrigere
Bewertung moglich wire®'. Das hitte zur Folge, daff weder das Informations-
bediirfnis der interessierten Kreise befriedigt, noch die wirkliche Vermégenslage
dargestellt wird. Realisations- zusammen mit Anschaffungswertprinzip und
Imparititsprinzip sind deshalb fiir die Abwicklungsbilanz keine geeigneten Re-
geln.

Daraus kann nur folgen, dafl in die Abwicklungsbilanz die wahren, bei der Ver-
duflerung erzielbaren Werte einzusetzen sind®2. Diese kénnen, je nach der fiir

78 Forster, aaO (Fufin. 71), 26, in Anlehnung an Leffson, aaO (Fufin. 1), 48; Briihling,
Rechnungslegung bei Liquidation, WPg 1977, 599.

79 Adler/ Diiring/Schmaltz, aaO (Fufin. 8), § 149 Tz. 69, 77.

80 Soauch Brithling, 220 (Fufin. 78), 599:,,Unrealisierte Gewinne diirfen . . . ausgewie-
sen werden.

81 Plate, Die Konkursbilanz, K6ln 1979, 53, bezweifelt, ob diese Bewertungsmethode
fiir Liquidationsbilanzen sinnvoll ist, weil ,,eine Erkenntnis, die bei dem gegebenen
Informationsstand als richtig angesehen werden muf}, zugunsten einer iiberholten An-
sicht ignoriert” werde.

82 So auch Wiedemann, 2aO (Fufin. 66), Anm. 5, der aber darauf verweist, daf§ in der
Praxis moglichst von den Buchwerten auszugehen sei, weil Schitzungen in diesen Fil-
len meist zweifelhaft seien; Adler, 2aO (Fufin. 77), 30, hilt eine Neubewertung fiir
wiinschenswert, die nach herrschender Meinung zuliissig sei, aber nicht erzwungen
werden konne. Eine ausfihrliche Zusammenstellung der fiir eine Neubewertung ein-
tretenden Autoren gibt Férster, aaO (Fufin. 71), 6.
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die VerduBlerung zur Verfiigung stehenden Zeit, unterschiedlich hoch sein. Daf}
hiermit ein schwieriger Schitzungsakt verbunden ist, der zu einer Wahl zwi-
schen stark unterschiedlichen Werten entsprechend den jeweiligen Verhiltnis-
sen zwingt, steht aufler Frage. Schitzungsprobleme, wenn auch nicht dieses
Schwierigkeitsgrades, treten bei der Bewertung hiufig auf. Ein vorsichtig ge-
schitzter Veriuflerungserlds ist daher der Anwendung des Realisations- und
Imparititsprinzips vorzuziehen. Nicht gefolgt werden kann dem Vorschlag®?,
die fiir die Jahresbilanz geltenden Bilanzierungsgrundsitze fiir die Abwick-
lungsbilanz dann beizubehalten, wenn der bisherige Vorstand die Abwicklung
besorgt, um hierdurch bessere Erkenntnisse iiber die subjektive Verantwort-
lichkeit zu gewinnen, hingegen eine Neubewertung durchzufithren, wenn
fremde Abwickler titig werden.

Der Vollstindigkeit halber sei noch bemerkt, daff auch beim Konkurs, einer be-
sonderen Art der Liquidation, fiir die Konkurs-Eréffnungsbilanz weder das
Niederstwertprinzip, noch das Vorsichts-, Realisations- oder Imparititsprinzip
zu beachten sind. Die Konkursbilanz soll das wahrscheinliche und nicht das un-
ter allen Umstinden erzielbare Konkursergebnis angeben®*. Als Werte sind des-
halb die ,,Realisationswerte* in der Hohe einzusetzen, wie sie sich bereits kon-
kretisiert haben oder wahrscheinlich zu erwarten sind®°.

Dem Meinungsstreit iiber die Bedeutung des Realisationsprinzips fiir die Ab-
wicklungsbilanzen in der Bilanzierungspraxis wird moglicherweise vom Ge-
setzgeber der Boden entzogen. Nach dem Vorentwurf eines Bilanzrichtlinie-
Gesetzes zur Transformation der 4. EG-Richtlinie in das deutsche Recht soll
auch § 270 AktG neu gefaflt werden. Entgegen dem geltenden Recht, das aus-
driicklich die Bewertungsvorschriften des Aktiengesetzes fiir nicht anwendbar
erklirt, miissen nach § 270 Abs. 2 EAktG iiber § 149 EAktG auf die Abwick-
lungs-Erdffnungsbilanz und die Abwicklungs-Jahresabschliisse die im 3. Buch
des EHGB enthaltenen Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften fiir den Jah-
resabschluff ohne Einschrinkung angewendet werden. Weiter wird bestimmt,
dafl Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens jedoch wie Umlaufvermégen zu
bewerten sind, soweit ihre Veriuflerung innerhalb eines ibersehbaren Zeit-
raums beabsichtigt ist oder diese Wirtschaftsgiiter nicht mehr dem Geschiftsbe-
trieb dienen.

Diein Auflgsung befindliche Aktiengesellschaft wire somit allen fiir die Aufstel-
lung des Jahresabschlusses einer werbenden Aktiengesellschaft geltenden Vor-

83 Bauch, Zur Gliederung und Bewertung der Abwicklungsbilanzen (§ 270 AktG), DB
1973, 980 {.

84 Plate, 220, (Fufin. 81), 44.

85 Plate, 2aO (Fufin. 81), 84, mit weiteren Literaturhinweisen.
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schriften unterworfen. Sie miifite also das Anschaffungswert- und Realisations-
prinzip beachten, das Vermégen kénnte in die Abwicklungs-Eroffnungsbilanz
in aller Regel nur mit einem geringeren Wert als in der Gewinnermittlungs-
Schlufibilanz ausgewiesen werden. Sollte der Vorentwurf in der vorliegenden
Form Gesetz werden, so konnten kiinftig Abwicklungsbilanzen den Gliubigern
und Anteilseignern nur dariiber Auskunft geben, was sie mindestens, nicht aber,
was sie wahrscheinlich aus der Abwicklung zu erwarten haben. Dies wire ein
Riickschritt gegeniiber der derzeitigen Rechtslage.
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A. Einleitung

Die Probleme der bilanziellen Gewinn- und Verlustrealisierung bei ,,Lang-
frist-Projekten”, insbesondere langfristiger Auftragsfertigung und langfristiger
Vermietung, heben sich in mancherlei Hinsicht von anderen Bilanzierungsfra-
gen ab. Besonders bemerkenswert erscheint mir, dafl es kaum einen anderen
Teilbereich der Bilanzierung gibt, in dem die Meinungen zwischen Praxis, Wis-
senschaft, Verwaltung und Rechtsprechung so divergieren wie hier!; als Indiz
moge gelten, dafl sich der Hauptfachausschuf} des Instituts der Wirtschaftsprii-
fer seit iiber einem Jahrzehnt mit der Bilanzierung bei langfristiger Auftragsfer-

1 Vgl. Leffson, Die Grundsitze ordnungsgemifier Buchfithrung, 5. Aufl. 1980, 257 mit
weiteren Nachweisen.
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tigung befalt, ohne sich bisher zu einer umfassenden Meinungsiuferung zu den
grundlegenden Fragen durchgerungen zu haben. Ebenso bemerkenswertist aber
auch, dafl wir es hier mit Problemstellungen und Ldsungsvorschligen zu tun ha-
ben, die fiir moderne Handels- und Steuer-Bilanzrechts-Fachleute atypisch
sind; hier geht es nimlich ausnahmsweise einmal nicht darum, Gewinne mog-
lichst nicht oder zumindest erst in méglichst ferner Zukunft zu realisieren oder
durch kunstvolle Gestaltungen Bilanz-Verluste zu erzeugen und ,,zuzuteilen®;
hier geht es vielmehr meist um das entgegengesetzte Ziel, nimlich darum, nach
den iiblichen Bilanzierungsregeln auch bei Gewinn-Projekten zunichst entste-
hende Verluste (Erfolgsminderungen) zu vermeiden oder zu begrenzen oder so-
gar Gewinne entgegen den iiblichen Realisationsprinzipien vorzuverlagern. Mit
Problemen und Lésungsversuchen dieser Art, die manchem Bilanzrechts-Theo-
retiker und -systematiker als rechtswidrig oder hdchst unsolide erscheinen mé-
gen, haben sich nicht etwa nur oder in erster Linie Unternehmen in fragwiirdiger
wirtschaftlicher Situation, sondern durchaus auch solide und ertragsstarke Un-
ternehmen unterschiedlichster Gréflenordnung zu befassen.

Die Probleme tauchen bei allen Unternehmen auf, die sich ausschliefllich oder in
relativ grofem Umfang mit ,,langfristigen Projekten® — vor allem auf dem Ge-
biete der langfristigen Auftragsfertigung, aber in dhnlicher Weise auch mit lang-
fristiger Vermietung ~ befassen®. Zu nennen sind vor allem Unternehmen der
Bauwirtschaft sowie Unternehmen, die sich mit dem sog. ,,Anlagen-Bau (ins-
besondere Errichtung kompletter Produktionsanlagen, Kraftwerke etc.) oder
mit dem — auftragsbezogenen — Bau von Schiffen, Flugzeugen, Spezialfahrzeu-
gen, -geriten oder -maschinen befassen, soweit sich — wie in diesen Branchen
hiufig - die Auftragsdurchfithrung tiber einen lingeren Zeitraum und insbeson-
dere iber mehrere Bilanzstichtage hinweg erstreckt. Die Bilanzprobleme der
,,langfristigen Vermietung® tauchen m. W. in erster Linie bei Leasing-Gesell-
schaften, aber auch wohl im Bereich der Vermietung selbstproduzierter Anlagen
oder Gerite auf.

Ich wiirde mich freuen, wenn ich mit meinen folgenden Darlegungen diese spe-
ziellen Probleme verdeutlichen kénnte —und nebenbei anhand eines Teilgebietes
wieder einmal demonstrieren kénnte, wie problematisch die Bilanz als Mafistab
fiir die (als Besteuerungs-Schliissel dienende) ,,Leistungsfihigkeit sein kann
und wie schwer realisierbar wohl die — offenbar unausrottbaren ~ Traume und

2 Vgl. die Darstellungen von Backbaus, Die Gewinnrealisation bei mehrperiodigen Lie-
ferungen und Leistungen in der Aktienbilanz, ZfbF 1980, 347; Paal, Realisierung sog.
Teilgewinne aus langfristigen auftragsbezogenen Leistungen im Jahresabschluff der
AG, 1977, 9; Friedrich, Grundsitze ordnungsgemifier Bilanzierung fiir schwebende

~ Geschifte, 2. Aufl. 1976, 79; Schmalenbach, Dynamische Bilanz, 13. Auil. 1962, 77.
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Bemiithungen sind, ,,richtige® und ,,willkiirfreie® Bilanzierungen zu erzwin-

gen®®,

B. Darstellung der Problematik und der Losungsversuche
1. Langfristige Auftragsfertigung
1. Darstellung der Problematik

Nach dem Realisations-Prinzip sind Gewinne aus Lieferungs- und Leistungs-
vertrigen erst zu realisieren, wenn der Unternehmer die vereinbarte Lieferung
oder Leistung erbracht hat und alle wesentlichen Risiken — mit Ausnahme des
Gewihrleistungsrisikos — auf den Abnehmer iibergegangen sind®; buchungs-
und abrechnungstechnisch geschieht dies dadurch, dafl die Lieferung oder Lei-
stung fakturiert und gleichzeitig als Umsatzerlds verbucht wird, wogegen die
zur Leistungserstellung angefallenen und bisher aktivierten Herstellungskosten
als Aufwand gebucht werden. Bis zu diesem , ,iiblichen* Realisationszeitpunkt
werden keine Umsitze, sondern lediglich die im Rahmen der Leistungserstel-
lung anfallenden Herstellungskosten verbucht und ggf. bilanziell — regelmifig .
als Vorratsvermégen — abgegrenzt bzw. aktiviert*.

Fir die Durchfithrung langfristiger, mehrjihriger auftragsbezogener Ferti-
gungsprojekte wiirde dies bedeuten, dafl erst bei — bzw. im Jahre — der endgiilti-
gen Fertigstellung und Abnahme durch den Kunden ein Umsatzausweis mit ent-
sprechender Gewinnrealisation erfolgen diirfte®; bis dahin, d. h. wihrend der
mehrjihrigen Leistungserstellung, wiirden dagegen aus solchen Projekten keine
Umsitze ausgewiesen, vielmehr wiirden nur die Herstellungskosten aktiviert,
d. h. der auftragsbezogene Leistungsfortschritt wiirde sich lediglich in einem
Anwachsen der mit Herstellungskosten bewerteten Vorrite (als ,,Bestandser-
hohung“) niederschlagen. Auftragsbezogene, bis zum Realisationszeitpunkt an-
fallende Einzel- und Gemein-Kosten, die nicht zu den Herstellungskosten gehd-
ren (- also insbesondere Vertriebskosten, aber auch wesentliche Teile der Ver-

2a Vgl. z. B. meine Ausfiihrungen, WPg 1977, Die Bedeutung des Bestitigungsvermerks
des Abschluflpriifers . . ., 145 (149 ff).

3 Vgl. Mellerowicz, in: Barz/Bronner u. a., Aktiengesetz, 3. Aufl. 1970, Anm. 70 zu
§ 149; Kropff, in: Gefler/ Hefermebl u. a., Aktiengesetz, 1973, Anm. 85 zu § 149.

4 Die Frage nach dem Charakter der Bilanzposition (,,Vorrite* oder ,,Forderungen‘),
insbesondere bei der Errichtung von Gebiuden und Anlagen auf dem Grund und Boden
des Abnehmers, wird hier bewufit vernachlissigt, da sie fiir die Realisationsproblematik
nicht als wesentlich erscheint; vgl. hierzu aber Erlafl des FinMin NRW vom 13. 11.
1975, DB 1975, 2254. .

5 Vgl. Leffson, 2aO (Fufin. 1), 253.
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waltungskosten —), wiirden dagegen nicht aktiviert, sondern jeweils sogleich als
Aufwand verbucht. Auf diese Weise entstehen bei mehrjihrigen Fertigungspro-
jekten bis zum Realisationszeitpunkt nicht nur keine Gewinne, sondern viel-
mehr Verluste in Hohe der Selbstkostenbestandteile, die nicht zu den aktivie-
rungsfahigen Herstellungskosten gehoren. Geht man davon aus, daff diese
,»normalerweise® nicht aktivierungsfihigen Selbstkostenbestandteile etwa pro-
portional zum Leistungsfortschritt anfallen (- manche Kosten, insbesondere
Vertriebskosten, fallen bei auftragsbezogener Fertigung iiblicherweise sogar
zum grofiten Teil vor dem Beginn des Herstellungsprozesses an -), und bedenkt
man weiter, daf§ diese Selbstkostenbestandteile meist erheblich hoher sind als der
~als Differenz zwischen Selbstkosten und Erlésen definierte — Auftragsgewinn,
so zeigt sich folgendes: Wihrend der auftragsgemiflen Leistungserstellung wer-
den in allen Bilanzen bzw. Jahresabschliissen erhebliche Ergebnisminderungen
(»»Auftrags-Zwischen-Verluste) ausgewiesen, wihrend im Jahre der Fertigstel-
lung (,,Realisationszeitpunkt) Ergebnisverbesserungen bzw. Gewinne ausge-
wiesen werden, die nicht nur den eigentlichen Auftragsgewinn (Differenz zwi-
schen Selbstkosten und Erl6sen), sondern dariiber hinaus die in Vorjahren ange-
fallenen und als Aufwand verbuchten Selbstkostenbestandteile umfassen®. Las-
sen Sie mich dies an einem sehr vereinfachten Beispiel, das sich m. E. aber im
Rahmen der — natiirlich von Fall zu Fall unterschiedlichen ~ realen Méglichkei-
ten bewegen diirfte, verdeutlichen. Gehen wir davon aus, dafl bei einem Fiinf-
jahresprojekt bei vereinbarten Erlésen von 100 Einheiten die - kalkulierten und
auch tatsichlich anfallenden - Selbstkosten 90 Einheiten und davon die Herstel-
lungskosten 60 Einheiten betragen und dafl alle diese Kosten kontinuierlich an-
fallen wiirden, so ergiben sich in den ersten vier Jahren der Auftragsdurchfiih-
rung jeweils im Jahresergebnis enthaltene ,,Auftrags-Zwischen-Verluste” in
Hohe der angefallenen, aber nicht aktivierten Selbstkosten-Bestandteile von je
(%°/s =) 6 Einheiten p. a., also insgesamt 24 Einheiten, wihrend im 5. Jahr, dem
Jahr der Fertigstellung, ein Gewinn von (10 + 24) 34 Einheiten ausgewiesen
wiirde. Wenn Sie nun meine Beispielszahlen als Prozentzahlen und fiir die Zahl
100 die jeweiligen Auftragssummen einsetzen, die sich im Bereich der langfristi-
gen Fertigung vielfach in Gréflenordnungen von 2-3-stelliger Millionenhohe
oder sogar in Milliardenhhe bewegen, so wird vielleicht deutlich, wie gewichtig
die Konsequenzen einer strengen Anwendung des Realisationsprinzips fiir die
betroffenen Unternehmen und ihre Gesellschafter sind oder sein konnen. Diese
Konsequenzen fithren jedenfalls dazu, dafl manche Unternehmen sie fiir kaum
tragbar halten und dafl vielfach von einer ,,Verzerrung des Einblicks in die Er-
tragslage*” gesprochen wird, der sich nicht mit der aktienrechtlichen Bilanzie-

6 Vgl. Backhaus, aaO (Fufin. 2), 351.
7 Vgl. Paal, aaO (Fufin. 2), 32; Backbaus, aaO (Fufin. 2), 349 mit weiteren Nachwei-
sen.
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rungs-Generalnorm® des § 149 AktG und wohl erst recht nicht mit den entspre-
chenden Generalnormen der in Kiirze in deutsches Gesellschaftsrecht zu trans-
formierenden 4. EG-Richtlinie® vereinbaren lasse. Ob und inwieweit dieser letz-
tere Einwand wirklich stichhaltig ist, m&chte ich einstweilen dahingestellt sein
lassen. Mir scheint das Hauptproblem darin zu liegen, dafl der Rhythmus der
Auftragsdurchfithrungen nicht mit dem vorgeschriebenen Rechnungslegungs-
Rhythmus iibereinstimmt, so daf§ sich die jihrlichen Bilanzen in Bezug auf die
langfristigen Auftrige in besonderem Mafle als ,,Zwischenabschliisse® darstel-
len. Insoweit erscheinen mir diese Bilanzen etwa vergleichbar mit Vierteljahres-
abschliissen typischer Saison-Betriebe, z. B. einer Zuckerfabrik, die iiblicher-
weise ein Vierteljahr lang ihre Anlagen repariert, dann Riiben einkauft und sie
mehrere Monate lang verarbeitet und die Produktion anschliefend innerhalb ei-
niger Wochen oder Monate {méglichst vollstindig ) verkauft. Auch hier hitten
wir wohl zunichst drei (Zwischen-)Abschliisse ohne Umsatzerl6se, aber — nur
z. T. aktivierungsfihige — Aufwendungen und entsprechende Bilanz-Verluste,
wihrend erst in dem 4. Vierteljahres-Abschlufl Umsatzerldse in Héhe der ge-
samten Jahresleistung und ein Gewinn ausgewiesen wiirde, der den gesamten
Jahresgewinn unter Beriicksichtigung der in den drei Vierteljahresabschliissen
ausgewiesenen Verluste ausmachen miifite. Ich weifl nicht, ob man hier hinsicht-
lich der Vierteljahresbilanzen von ,,verzerrtem Einblick in die Vermégens- und
Ertragslage® sprechen miifite; sicher ist allerdings, daf§ ein Jahresabschluf, der
einen ganzen Jahres-Turnus von Saison und Nachsaison umfafit, einen besseren
Einblick gewihrt als die einzelnen Vierteljahres-Bilanzen. Entsprechend wiirde
auch zumindest bei einem Unternehmen, das 5 Jahre lang ausschlieflich an ei-
nem einzigen Projekt arbeitet, nur ein den gesamten 5-Jahreszeitraum umfas-
sender ,,5-Jahres-Abschluf8* den ,,richtigen* Einblick in die Vermdgens- und
Ertragslage des Unternehmens gewihren.

2. Losungsversuche

a) Aktivierungen, die siber die — normal definierten — Herstellungskosten bin-
ausgehen

aa} Aktivierungen von Selbstkosten-Bestandteilen, die — jiblicherweise — nicht
zu den Herstellungskosten ziblen

Eine Moglichkeit, zwar nicht Auftragsgewinne vorzuziehen, wohl aber die so-
eben demonstrierten ,,Auftrags-Zwischen-Verluste™ (oder ,,Auftrags-An-

8 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktiengesellschaft,
4, Aufl. 1968, Tz. 1 zu § 149. :
9 Vgl. insbesondere Art. 2 Abs. 3.
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lauf-Verluste*) ganz oder teilweise auszugleichen, besteht darin, dafl angefallene
Selbstkosten-Bestandteile, die — jedenfalls nach unserer ,,klassischen Defini-
tion“ — nicht zu den Herstellungskosten gehéren, als ,,Auftragskosten erfafit
und aktiv abgegrenzt werden.

Nach meinen Beobachtungen geht die deutsche Praxis wohl nicht in Richtung
einer Aktivierung simtlicher zurechenbarer Auftrags-Selbstkosten. Wohl aber
findet man, dafl neben den Herstellungskosten — u. U. einschliefllich der wahl-
weise nach Abschn. 33 EStR einrechenbaren Kosten-Bestandteile wie insbeson-
dere auch Fremdkapital-Zinsen (Abs. 7) - die sog. ,,Auftrags-Einzelkosten®,
insbesondere die Sondereinzelkosten des Vertriebs aktiviert werden. Zu nennen
sind hier vor allem" Provisionszahlungen fiir abgeschlossene Verkaufskontrak-
te, Primien fiir die Ausfuhr-Kreditversicherung (Hermes) und andere Versiche-
rungen des Delkredere-Risikos, Lizenzgebiihren (Konzessionen), Kosten fiir
Liefer- und Anzahlungsgarantien, Zélle und auslindische Kostensteuern, ver-
wirkte Konventionalstrafen, u. U. auch (soweit nicht ohnehin als Herstellungs-
kosten zu erfassen) Verpackung und Ausgangsfrachten einschliefilich Trans-
portversicherung (fiir den Transport auf die Endmontage-Stelle).

Solche Aktivierungen, die zu einer (u. U. annihernd) erfolgsneutralen Behand-
lung des schwebenden, langfristigen Auftrags fiihren, erscheinen nach der neuen
Rechtsprechung des BFH, insbesondere seit der Aufgabe des Grundsatzes der
erfolgsneutralen Behandlung schwebender Vertrige durch die bekannten Ent-
scheidungen des ersten Senats aus den Jahren 1973 und 1976, als nicht zweifels-
frei.

Gleichwohl setzt sich die Praxis — m. E. seit Jahrzehnten —iiber diese Bedenken
hinweg'®. Auch die Finanzverwaltung scheint der betroffenen Industrie bei
langfristigen Fertigungsauftrigen (und nur bei diesen) ein entsprechendes bi-
lanzsteuerliches Bewertungs-Wahlrecht zuzugestehen®. Fiir ein entsprechen-
des Aktivierungswahlrecht tritt auch der ~ fiir das Handelsbilanzrecht wohl
noch immer fithrende ~ Kommentar von Adler/ Diiring/ Schmaltz ein™. Kiirz-
lich hat sich auch der Hauptfachausschufl des Instituts der Wirtschaftspriifer zu

10 Nach Brandl, Aktivierungswahlrecht fiir Sondereinzelkosten des Vertriebs in Han-
dels- und Steuerbilanz bei langfristiger Auftragsfertigung, BB 1977, 886.

11 Urteile vom 19. 6. 1973, T R 206/71, BStBl. II 1973, 774 und vom 24. 3. 1976, I R
1939/73, BStBl. 1I 1976, 450.

12 Brandl, 2aO (Fufin. 10), 889, zitiert ,,fiir viele” den Geschiftsbericht 1975/76 der
Deutsche Babcock AG, 55: ,,Teile der Sondereinzelkosten des Vertriebs werden akti-
viert, soweit sie im Zusammenhang mit langfristigen Grofianlagengeschiften zusam-
menhingen.*

13 Vgl. Brandl, 2aO (Fufin. 10), 891; Fachnachrichten 1980, 111.

14 Adler/ Diirer/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), Tz. 70 zu § 149.
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einer kurzen kommentarlosen Verlautbarung im ,,Bericht iiber die 107. Sitzung
des HFA*"® entschlossen: ,,In seiner 107. Sitzung am 7. 5. 1980 befafite sich der
HFA mit der Aktivierung von Sondereinzelkosten des Vertriebs. Ohne diese
Kosten im einzelnen abzugrenzen, kam der HFA zu dem Ergebnis, daf} diese
nicht unter das Aktivierungsverbot des § 153 Abs. 2 AktG fallen, sofern zum
Zeitpunkt der Bilanzierung ein Auftrag erteilt ist, dem die Kosten zuzurechnen
sind.” Diese Auffassung des HFA hilt Déllerer™ fiir unvereinbar mit § 153
Abs. 2 AktG und Art. 39 Abs. 2 S. 2 der Bilanzrichtlinie.

Wiirde man die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfiithrung induktiv ermitteln,
wie dies der BGH bei seiner bekannten Entscheidung vom 27. Februar 1961
tiber die Passivierung von Pensionsriickstellungen'” getan hat, so wiirde man
nach meiner Uberzeugung feststellen, daf} die Auffassung des HFA mit den so
ermittelten — m. E. jahrzehntealten — Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiih-
rung iibereinstimmt'® ~ trotz § 153 Abs. 2 AktG 1965, der iibrigens insoweit un-
verandert aus dem AktG 1937 iibernommen wurde®®. Es ist allerdings zuzuge-
ben, dafl eine am Wortlaut des AktG orientierte, statische Bilanzauffassung, wie
sie der BFH seit einigen Jahren praktiziert®, Schwierigkeiten hat, einer solchen
Aktivierung zuzustimmen; ob sich der BFH insoweit von einem m. E. jahr-
zehntealten Handelsbrauch beeindrucken Iift, ist angesichts seiner Vorliebe fiir
die deduktive Ermittlung der GoB zweifelhaft?®. Dafl man ihm dazu auch noch
zumuten wiirde, ein bilanzsteuerliches Bewertungswahlrecht zu sanktionieren,
das nichtin einer speziellen steuerlichen Bewertungsvorschrift ausdriicklich ein-
gerdumt wird??, zeigt die handels- und steuerbilanzrechtlichen Risiken, mit de-
nen die Praxis im Rahmen einer Kldrung dieser Fragen durch den BFH rechnen
miifite??,

15 Fachnachrichten 1980, 111.

16 Droht eine neue Aktivierungswelle?, BB 1980, 1333.

17 II ZR 292/59, DB 1961, 498,

18 Ebenso Brandl, aaO (Fufin. 10), 888, der insoweit von einem Handelsbrauch
spricht. ;

19 Vgl. Mellerowicz, 2aO (Fufin. 3), Anm. 72 zu § 153.

20 Vgl. z. B. Beisse, Zur Bilanzauffassung des Bundesfinanzhofs, JbFfSt 1978/79, 186.

21 Vgl. Leffson, aaO (Fufin. 1), 126; Déllerer, Grundsitze ordnungsgemifler Bilanzie-
rung, deren Entstehung und Ermittlung, BB 1959, 1217 (1221); BFH-Gutachten vom
25. 3. 1954, IV D 1/53 S, BStBL III 1954, 195. :

22 Zur steuerrechtlichen Behandlung von handelsrechtlichen Wahlrechten vgl. insbeson-
dere das Urteil des Groflen Senats des BFH vom 3. 2. 1969, GrS 2/68, BStBL. II 1969,
291.

23 Vgl. auch die Entscheidung des 1. Senats vom 5. 5. 1976, BStBI. I1 1976, 545, in der der
Senat ,,ernsthafte Bedenken gegen die vom strengen Realisationsprinzip abweichenden
Auffassungen* duflerte.
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Es fragt sich aber, ob man nicht fiir den Ausnahmefall der langfristigen Auftrags-
fertigung eine Ausnahme — etwa im Sinne einer Bilanzierungshilfe — zugestehen
sollte, sei es kraft Gewohnheitsrechts, oder notfalls auch durch entsprechende
Gesetzesinderung.

Bei dieser Aktivierung von Sondereinzelkosten des Vertriebs — wie auch evtl.
weiterer Selbstkosten-Bestandteile — geht es, wie erwihnt, nicht eigentlich um
,,Gewinn-Realisation®, sofern man als Gewinn die Differenz zwischen Erlosen
und Selbstkosten ansieht, sondern vielmehr nur um die - teilweise ~ Neutralisie-
rung von ,,Auftrags-Zwischen- (oder -Anlauf-)Verlusten®: In allen diesen Fil-
len ist selbstverstindlich darauf zu achten, dafl die Auftrige ,,verlustfrei zu be-
werten sind; Aktivierungsobergrenze ist (wie bei der Vorratsbewertung) der Be-
trag, bei dem noch eine verlustfreie weitere Abwicklung des Auftrages als gesi-
chert erscheint.

bb) Aktivierung bzw. Vereinnahmung anteiliger vereinbarter Erlise

Weit iiber die soeben behandelte Selbstkostenaktivierung hinaus geht eine Bilan-
zierungsmethode, wie sie uns neuerdings aus dem angelsichsischen Bereich - auf
dem Wege iiber ,,internationale Rechnungslegungs-Grundsitze™ — angedient
wird®, im ibrigen aber in dhnlicher Weise auch offenbar nach der Rechtspre-
chung des RFH? und des OFH?® wahlweise zugelassen wurde. Die Methode,
nunmehr als ,,percentage of completion*-Methode bezeichnet, fordert — oder
erlaubt - die ertragsmifige Vereinnahmung der vereinbarten Gesamterldse nach
dem jeweiligen Stande der Auftragsdurchfiihrung, also - entgegen dem norma-
len Gewinnrealisationsprinzip — nicht erst bei Vollendung der Leistung. Dabei
kann ,,der Fertigungsgrad als Mittel zur Bestimmung der Ertrige, dieim Jahres-
abschlufl zu beriicksichtigen sind, . . . auf verschiedene Weise bemessen werden;
beispielsweise durch Errechnung des Anteils der bisher aufgelaufenen Aufwen-
dungen an den geschitzten Gesamtaufwendungen des Auftrags, durch Uber-
sichten, die die ausgefiihrten Arbeiten nachweisen . ..“?’.

Es wird eingeriumt, daf bei der Anwendung dieser Methode ein Fehlerrisiko
durch die Vornahme von Schitzungen bestehe. ,,Aus diesem Grunde wird ein
Gewinn im Jahresabschluf§ nicht ausgewiesen, bis das Gesamtergebnis des Auf-

24 Vgl. International Accounting Standards Committee (IASC), Internationaler Rech-
nungslegungsgrundsatz Nr. 11 (IASC 11): Zur Bilanzierung bei Fertigungsauftrigen
(construction contracts), Fachnachrichten 1979, 201.

25 Z. B.RFH vom 22. 2. 1935, VI A 801/33, RStBl. 1935, 709 und RFG vom 11. 1. 1939,
VI 744/38, RStBl. 1939, 323.

26 StuW 1950, Nr. 49.

27 IASC, aaQ (Fufin. 24), Ziffer 21.
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trags zuverlissig geschitzt werden kann. Kann das Gesamtergebnis nicht zuver-
lassig geschdtzt werden, wird die ,percentage of completion‘-Methode nicht an-
gewendet.“?®

Nach dieser Methode wiirden die langfristig schwebenden Vertrige weder — wie
nach unserem iblichen Realisationsprinzip — eine Erfolgskurve mit Anfangsver-
lusten und End-Gewinnkumulation verursachen, noch — nach der oben genann-
ten Kostenabgrenzungs-Methode — eine (mehr oder minder) erfolgsneutrale Be-
handlung bis zur Vollendung erfahren, sondern vielmehr soll dariiber hinaus der
(voraussichtliche) Gesamtgewinn nach Leistungsfortschritt auf die Rechnungs-
perioden aufgeteilt werden, in denen an der Auftragsdurchfilbrung gearbeitet
wird.

Lassen Sie mich dies demonstrieren an meinem Beispielsfall des 5-Jahresprojekts
mit jeweils gleicher Leistung und gleichem Kostenanfall: Nach normalem Reali-
sations-Prinzip ergeben sich, wie ich darlegte, zunichst 4 Jahre mit Verlusten
von je 6 % der Auftragssumme, wihrend im 5. Jahr (Fertigstellung) ein Gewinn
von 34 % (10 % Gewinn + 24 % Vorlaufverluste) der Auftragssumme entsteht;
bei — durch Kostenabgrenzung — méglichst erfolgsneutraler Behandlung wiirden
~bestenfalls — 4 Jahrelang Ergebnisse von + 0 und sodann im 5. Jahr (Fertigstel-
lung) der Auftragsgewinn von 10 % ausgewiesen; nach der ,percentage of com-
pletion“-Methode wiirden pro Jahr jeweils 2 % Gewinn vereinnahmt. Demnach
wiirde nach 4 Jahren nach unserem normalen Realisations-Prinzip ein (Zwi-
schen-)Verlust von 24 %, nach der ,,percentage of completion*“-Methode aber
ein Gewinn von 8% ausgewiesen, jeweils bezogen auf den Auftragswert
(100 %). Hieraus ergibt sich ein Unterschied von nicht weniger als 32 % einer
Auftragssumme; ein sehr stattlicher Unterschied, insbesondere wenn man die
Auftragswerte in 2-3-stelliger DM-Millionen-Héhe bedenkt.

Zumindest denjenigen, die bereits die Selbstkostenabgrenzung fiir unzulissig
oder fragwiirdig halten, muf§ die ,,percentage of completion*-Methode als ,,su-
perdynamisch und daher absolut unzulissig erscheinen. So verrate ich wohl
kein Geheimnis mit der Feststellung, dafl es auch in den Reihen unseres Berufs-
standes bislang erhebliche Meinungsverschiedenheiten und Bedenken dariiber
gibt, ob dieser internationale Rechnungslegungsgrundsatz auf die deutsche
Rechnungslegung iibertragen werden diirfte und sollte.

b) Teilabrechnungen

Zu dhnlichen Ergebnissen wie nach den bisher dargestellten Methoden kann man
auch auf einem — zumindest formal - anderen Weg gelangen, indem man nimlich

28 TASC, 220 (Fufin. 24), Ziffer 24.
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einen Gesamtauftrag in Teilleistungen zerlegt und jeweils nach Erbringung der
Teil-Leistungen diese fakturiert.

In der Praxis kommen entsprechende Methoden bei unterschiedlichen Sachver-
halten und in verschiedenen Variationen vor®®.

Einfachster und am wenigsten problematischer Fall ist die Aufteilung eines Ge-
samtauftrages, der die — auf mehrere Jahre verteilte — Fertigung und Ablieferung
einer Mehrzahl gleichartiger Produkte betrifft, z. B. Spezialgerite, -fahrzeuge
oder -flugzeuge. Teilabrechnungen jeweils bei Ablieferung der einzelnen - selb-
stindig nutzbaren — Objekte erscheinen hier ohne weiteres zulissig oder sogar
als geboten. Probleme (und Varianten) fiir den Erfolgsausweis kénnen allerdings
dennoch entstehen, je nach Aufteilung des vereinbarten Gesamt-Erloses und der
Gesamt-Aufwendungen und ihrer Zuordnung®.

Problematischer erscheinen dagegen Teilabrechnungen bei (Gesamt-)Auftrigen
tiber Projekte, die vom Auftraggeber nur nach Vollendung aller (Teil-)Leistun-
gen wirtschaftlich genutzt werden kénnen und fiir die der Auftragnehmer auch
eine entsprechende Gesamt-Funktion zu garantieren hat. Dies trifft z. B. regel-
mifig fiir Auftrige iiber komplette Fabrikationsanlagen, Kraftwerke, Schiffe
und manche Bauwerke zu. Unbestreitbar bestehen alle diese Objekte aus einer
Vielzahl von Teilen, Aggregaten und Leistungen (Montagen etc.), die grund-
sitzlich auch Gegenstand einzelner Lieferungs- und Leistungsvertrige sein
kénnten. Hierbei kann man weiter unterscheiden zwischen einzubauenden un-
problematischen, vielfach anderwirts erprobten Serienprodukten einerseits und
Spezialanfertigungen andererseits. Es sollte aber nicht {ibersehen werden, dafl in
allen hier behandelten Fillen die Ablieferung einer funktionsfihigen Gesamtan-
lage und nicht Lieferungen einer Vielzahl einzelner Aggregate und die Erbrin-
gung sonstiger Teilleistungen geschuldet wird — meist erkennbar daran, daf die
iiblichen Gewihrleistungsfristen auch fiir die einzubauenden Teile und Aggre-
gate erst mit der Endabnahme der Gesamtanlage zu laufen beginnen.

29 Vgl. z. B. auch Backhaus, aaO (Fufin. 2).

30 Wird beispielsweise ein Gesamtpreis fiir einen Auftrag iiber 100 gleichartige Objekte
erteilt, so ist man versucht, den Gesamtpreis gleichmifig auf die 100 Objekte aufzutei-
len; hiufig wird dies wohl auch so vereinbart. Dem steht jedoch das Phinomen gegen-
iiber, daf8 die Herstellungskosten pro Stiick im Rahmen der mehrjihrigen Fertigung
hiufig sehr stark degressiv verlaufen, so daffi méglicherweise die Herstellungskosten
fiir die ersten 30 oder 40 Stiick iiber und erst die Herstellungskosten fiir die restlichen
Stiicke unter den so aufgeteilten anteiligen Erl6sen liegen. Das bedeutet u. U. Verluste
bei den ersten Teilabrechnungen (bei gleichzeitiger Aufwandsverrechnung der héhe-
ren Herstellungskosten) und entsprechend zunehmende Gewinne bei den restlichen
Abrechnungen. Dieses Ergebnis konnte nur durch andere Aufteilung der Erl6se (un-
terschiedliche Einzel-Preise) oder — wiederum ~ durch Kostenabgrenzungen erreicht
werden; ersteres wire wohl die ,,juristische* Lsung (Preis-Vereinbarung), letzteres

die kaufminnische.
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Hieraus ist wohl zunichst der Schluff zu ziehen, dafl kein Unternehmen ge-
zwungen ist, erfolgswirksame Teilabrechnungen vorzunehmen. Fraglich kann
nur sein, unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Konsequenzen sol-
che Teilabrechnungen vorgenommen werden diirfen. So spielt denn auch die
Frage nach der Abgrenzung sog. ,,abrechenbarer Teilleistungen in Literatur
und Praxis eine nicht unbedeutende Rolle*. Die diskutierten und praktizierten
Kriterien sind teils zivilrechtlicher, teils ,,wirtschaftlicher Natur. Die zivil-
rechtlichen Kriterien beziehen sich vor allem auf die Vertragsgestaltung, insbe-
sondere die Vereinbarung von Teilabrechnungen fiir bestimmte, abgegrenzte
Teilleistungen. Die wirtschaftliche Betrachtung erfordert aber dariiber hinaus
die Untersuchung der Frage, ob die vereinbarten ,,abrechenbaren Teilleistun-
gen® auch wirtschaftlich (technisch) sinnvoll abgrenzbar sind und inwieweit die
— wesentlichsten — Risiken aus den vereinbarten und erbrachten Teilleistungen
tatsichlich auf den Kunden iibergegangen sind®?.

Sofern Teilabrechnungen vorgenommen werden, ergibt sich die weitere Frage,
ob und inwieweit hierbei auch entsprechende Teil-Gewinne realisiert werden.
Hier finden sich offenbar unterschiedliche Methoden, die an der Hohe des
,,Rest-Risikos* orientiert sein diirften. Eine ,,volle* Gewinnrealisation — die in-
soweit der ,,percentage of completion*-Methode entspriche — ist wohl selten,
allenfalls bei im Rahmen eines Grofi- Anlagengeschiifts gelieferten ,,problemlo-
sen® Serienprodukten anzutreffen (z. B. Lieferung erprobter Serien-Maschinen
und -Gerite im Rahmen eines Auftrags auf Erstellung und Einrichtung einer
kompletten Fabrikanlage). Anzutreffen ist weiterhin die Methode, mit Riick-
sicht auf die bestehenden ,,Rest-Risiken* den (Teil-)Gewinn (z. B. durch Wert-
berichtigungen) zu eliminieren; soweit dieser ,,Gewinn® hier mit dem Auftrags-
gewinn, d. h. der Differenz zwischen Erlosen und Selbstkosten (nicht Herstel-
lungskosten!) definiert wird, fithrt diese Bilanzierungsweise — bei unterschiedli-
chem Umsatzausweis — im Bereich der (abgerechneten) Teilleistungen ergeb-
nismifig zu einer Aktivierung in Hohe der Selbstkosten; da die Selbstkosten
nicht nur Einzel-, sondern auch Gemeinkosten enthalten, ist der Bilanzansatz
insoweit hoher als bei der oben erdrterten (umstrittenen) Aktivierung der Son-
dereinzelkosten des Vertriebs; andererseits unterbleiben bei dieser Methode im

31 Vgl. Backbaus, aaO (Fufin. 2), mit weiteren Nachweisen, insbesondere 354 und die
»»Entscheidungstabelle” auf 359.

32 Dariiber hinaus ist generell natiirlich die Untersuchung erforderlich, ob nicht einzelne
Vertrige zumindest wirtschaftlich zusammengehéren (Aufteilung eines Anlagenge-
schifts in mehrere Lieferungs- und Montage-Vertrige, u. U. verteilt auf verschiedene
Konzern-Unternehmen etc.). Bereits diese Andeutungen mdgen zeigen, wie schwierig
zu durchschauen und zu beurteilen diese Materie ist, und zwar nicht nur fiir die ,,Bi-
lanz-Kontrolleure* (Abschluf8priifer und Fiskus), sondern hiufig auch fiir die internen
Kontrolleure einschliefilich der fiir die Bilanzierung zustindigen Personen.
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Bereich der noch nicht abgerechneten (Teil-)Leistungen Aktivierungen ﬁber den
Herstellungskostenwert hinaus.

Bedenkt man, daf8 Teilabrechnungen im Rahmen der hier erérterten langfristi-
gen Fertigung von Gesamtanlagen m. E. niemals geboten, sondern nur zulissig
sein kdnnen, so miifite m. E. auch nach erfolgter Teilabrechnung eine Neutrali-
sierung der gesamten Differenz zwischen fakturierten Leistungen und deren
Herstellungskosten zuldssig sein; der Unterschied zwischen (,,normaler)
Nicht-Abrechnung und (erlaubter) Teil-Abrechnung bestinde dann nur im
(v. U. erwiinschten) Umsatz-, nicht aber im Erfolgs-Ausweis.

¢) Neben-Thema: Gewinnrealisations-Probleme bei erbaltenen Anzahlungen

Im Rahmen langfristiger Fertigungsauftrige ist die Vereinbarung und Leistung
von Anzahlungen weit verbreitet. Die Fragen, die sich hieraus fiir den Erfolgs-
ausweis — und damit fiir unser Thema ,,Gewinn-Realisation - ergeben, sind
hoch interessant und in manchen Fillen sehr gewichtig. Gleichwohl wird die
Problematik in der Literatur bislang nur vereinzelt behandelt®?; die Rechtspre-
chung hatte sich hiermit wohl noch nicht zu beschiftigen und die Praxis scheint
das Thema nur vereinzelt aufzugreifen.

Das Problem besteht darin, dafl Zahlungen, die ein Lieferant vor der Vollendung
seiner vertragsmifligen Werklieferung oder -leistung erhilt, ihm Zinsvorteile
verschaffen — was sich, wie unter kalkulierenden Geschiftspartnern iiblich,
dementsprechend auch im Preis niederschligt. Es fragt sich, ob — und ggf. in
welcher Hohe — dieser Zins- (oder Ertrags-)Vorteil passiv abgegrenzt werden
darf oder sogar muf.

Verdeutlicht sei dies an einem bewufit iibertriebenen Beispiel, nimlich einem
Lieferungsvertrag, bei dem die Gegenleistung des Abnehmers ausschlieflich in
der Gewihrung eines zinslosen Darlehens auf bestimmte Zeit bestehen wiirde.
Das ,,Entgelt, das der Lieferant hiernach erhielte, bestinde ausschliefllich in
der von ihm (mehr oder minder geschickt ausgeniitzten) Kapitalnutzungs-Mog-
lichkeit. Soweit er diesen ,, Vorteil** (in Gestalt von Wertpapier- oder Zinsertri-
gen, evtl. aber auch ersparten Zinsaufwands) bereits vor der Erbringung seiner
eigenen geschuldeten Lieferung erhilt, hat dieser wohl eindeutig den Charakter
einer ,,erhaltenen Anzahlung®; denn wirtschaftlich ist es wohl gleichgiiltig, ob
man Kapital zur Nutzung oder Bargeld in Héhe des Wertes jener Nutzung er-

33 Z. B. Breng, Bilanzmifige Abgrenzung von ,,Ertrigen® aus erhaltenen Anzahlungen
zur Vermeidung unrealisierter Gewinne, WPg 1975, 546, und Reuss, Steuerliche Be-
handlung unverzinslicher Vorauszahlungen &ffentlicher Auftraggeber, DB 1979,
2004.
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hilt. Erhilt man aber Bargeld vor Erbringung der eigentlichen Leistung, so er-
hilt man eben ,,Anzahlungen®, die zu passivieren sind.

Dieses Problem tritt zwar, wie erwihnt, wohl kaum in dieser ,,iibertriebenen®
Gestalt auf, wohl aber steckt es mit unterschiedlichem Gewicht** und bei unter-
schiedlichsten Gestaltungsformen in allen Fillen, in denen Anzahlungen verein-
bart und geleistet werden. In manchen Fillen geht es hier um Ergebnis-Beein-
flussungen oder -abgrenzungen, die durchaus héher sein kénnen als ein ,,nor-
maler Jahresgewinn®®. Als Losungen werden die Passivierung als Anzahlun-
gen, als sonstige Verbindlichkeiten®® oder die Verrechnung n'lit d<?n Her.stle—
lungskosten®” diskutiert, in der Praxis wohl auch noch zusitzlich die Passivie-
rung als Riickstellung; ich wiirde der Passivierung als erhaltene Anzahlung den
Vorzug geben.

Die Schwierigkeiten der praktischen Durchfiihrung bestehen iibrigens darin,
dafl es hier um die Abgrenzung von Betrigen geht, die sich — im Gegensatz zu
den Anzahlungen selbst — meist nicht ohne weiteres aus der Buchhaltung ent-
nehmen lassen.

Die Frage nach der Passivierungspflicht ist m. E. ungeklirt; sie sollte jed?nfalls
um so eher bejaht werden, je mehr andererseits an Auftragskosten oder Teilerls-
sen vereinnahmt wird (vgl. oben).

3. Die Verlustrealisation bei langfristiger Auftragsfertigung

Nach drei wesentlichen Bilanzierungsprinzipien, nimlich dem Realisations-,
dem Vorsichts- und dem Imparitits-Prinzip, sind Gewinne und Verluste bilan-
ziell unterschiedlich zu ,,realisieren®. Wihrend die Gewinnrealisation, wie dar-
gelegt, normalerweise bis zum Zeitpunkt der (vollendeten) Lieferung oder Lei-
stung aufgeschoben wird, miissen bereits drohende Verluste aus schwebenden
Vertrigen im Zeitpunkt ihrer Erkennbarkeit beriicksichtigt — d. h. realisierF -
und damit antizipiert werden®; die beiden Grundsitze haben wohl nur gemein-
sam, daf jedenfalls eine gleichmifige Verteilung des Auftrags-Gesamtergebnis-
ses auf die Ergebnisse der Jahre der Auftragsdurchfihrung — die manchem ,,dy-
namisch* denkenden Betriebswirt wohl als Ideal vorschweben mag — nicht statt-
findet; Verluste werden, so betrachtet, ,,aperiodisch vorweg*, Gewinne ,,ape-
riodisch am Ende, nimlich erst bei Leistungs-Vollendung® realisiert. So unbe-

34 Vgl. Breng, 2a0O (Fufin. 33), 546.

35 Vgl. Breng, aaO.

36 Vgl. Breng, aaO (Fufin. 33), 549.

37 Vgl. Reuss, aaO (Fufin. 33), 2006.

38 Vgl. fiir viele z. B. Adler/ Diiring/Schmaltz, 2aO (Fufin. 8), Tz, 78 zu § 149, und
Tubbesing, Zur verlustfreien Bewertung unfertiger Erzeugnisse, WPg 1965, 617.
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stritten (und gesetzlich vorgeschrieben®®) dieser Grundsatz ist, so heftig umstrit-
ten sind die Unter-Fragen, die sich mit der Hohe des ausweispflichtigen Verlu-
stes befassen.

a) Ansatz von Voll- oder Teil-Kosten

Haupt-Streitpunkt ist die Frage, ob bei der Ermittlung des drohenden Verlustes
in Gestalt einer negativen Differenz zwischen den vereinbarten bzw. zu erwar-
tenden Erlosen und den (voraussichtlichen) Selbstkosten der Leistungserstel-
lung von sog. Voll-Kosten (incl. Fixkosten) oder nur von Teil-Kosten (variablen
Kosten) auszugehen ist.

Angesichts des hohen Anteils, den die Fixkosten im Rahmen der Selbstkosten
bei modernen Fertigungsbetrieben auszumachen pflegen, fillt mit der Entschei-
dung iiber diese theoretische Streitfrage meist auch zugleich die Entscheidung
iiber die Riickstellungsbildung oder Vorratsabwertung iiberhaupt, da Auftrige,
deren Erlose nicht einmal die variablen Kosten decken, selten vorkommen®*®.
Dies gilt zumindest fiir die Bilanzierung erst kiirzlich abgeschlossener Vertrige,
wihrend es in Folgejahren bei zunehmendem Fortschritt der Auftragsdurchfiih-
rung auch beim Ansatz nur variabler Kosten zu Riickstellungs- oder Abwer-
tungserfordernissen kommen kann, wobei weiter von Bedeutung sein wird, in
welcher Hohe (Herstellungskosten oder hoherer Wert) die erbrachten Leistun-
gen aktiviert wurden*'. Die Literatur zu dieser so gewichtigen Streitfrage ist um-
fangreich und weist Beitrige prominenter Bilanzfachleute aus mindestens 5
Jahrzehnten mit sehr unterschiedlichen Ergebnissen auf. Es werden bis heute im
wesentlichen drei Meinungen vertreten, nimlich das Gebot, stets auf der Basis
Volikosten (incl. Fixkosten) zu rechnen*?, das Gebot, nur auf der Basis variabler
Kosten zu rechnen (mit gleichzeitigem Verbot, auch die Fixkosten einzubezie-
hen)*® und schliefilich die Mittelmeinung, u. U. abhingig von der konkreten Si-
tuation (Auftragslage) des Unternehmens*.

39 § 152 Abs. 7 AkiG.

40 Vgl. Albach, Die Bilanzierung von Riickstellungen in der Ertragsteuerbilanz, Stb]b
1967/68, 305 (355).

41 Vgl. Forster, Riickstellungen fiir Verluste aus schwebenden Geschiften, WPg 1971,
393.

42 Vgl. Tubbesing, aaO (Fufin. 38), und Ludewig, Bildung von Riickstellungen fiir dro-
hende Verluste aus dem Auftragsbestand, DB 1974, 101; Déllerer, Zur Bilanzierung
des schwebenden Vertrags, DB 1974, 1541; Bordewin, Zur Bemessung der Riickstel-
lung fiir drohende Verluste aus Lieferverpflichtungen, BB 1974, 973; Gassner-Lempe-
nan, Ausgewihlte bilanzsteuerliche Fragen — Bericht iiber eine Diskussionstagung in
Miinchen, DStZ-A 1974, 134.

43 Vgl. Leffson, 2aO (Fufin. 1), 349 und Albach, 22O (Fufin. 40), 357.

44 Vgl. Forster, aaO (Fufin. 41), und Friedrich, 22O (Fufin. 2), 80.
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Das Problem sei wiederum an einem — in mehrfacher Hinsicht unzuldssigerweise
vereinfachten — Beispiel demonstriert. Man nehme an, einige Zeit vor einem Bi-
lanzstichtag schliefit ein Unternehmen drei Vertrige gleichen Volumens und zu
gleichen Bedingungen ab, die genau wihrend des gesamten Folgejahres abge-
wickelt und an dessen letztem Tag (Bilanzstichtag) vollendet und abgerechnet
werden; sie sollen gleichzeitig die gesamte Kapazitit des Unternehmens sowohl
beanspruchen als auch auslasten. Der Preis soll (nach Ausklammerung etwa an-
gefallener und nicht aktivierter Vertriebskosten) mit insgesamt 90 Einheiten um
10 Einheiten unter den im Folgejahr anfallenden gesamten Selbsikosten von 100,
aber 30 Einheiten iiber den variablen Kosten von 60 Einheiten liegen. Das bedeu-
tet, dafl durch die drei Vertrige ein Verlust des nichsten Geschiftsjahres von 10
Einheiten vorprogrammiert ist. Nach der Vollkosten-Methode ist dieser Verlust
in der Bilanz des Vertragsabschlufi-Jahres zu antizipieren, wihrend im nichsten
Geschiftsjahr, dem Jahr der Auftragsabwicklung, ein Ergebnis von * 0 auszu-
weisen wire (allerdings unter der wiederum unrealistischen Annahme, dafl in
diesem Jahre nicht weitere ,,zukunftsorientierte, nicht aktivierungsfihige
Aufwendungen anfallen).

Gegen diese Verlust-Antizipation, die~ m. E. zu Recht - von den Vertretern der
,,vorwiegend rechtlichen Bilanz-Betrachtung* gefordert wird*®, wenden insbe-
sondere die betriebswirtschaftlich orientierten Bilanz-Fachleute ein, es sei nicht
angingig, diese ungedeckten Fixkosten zu antizipieren, da Fixkosten zeitraum-
bezogen und ihr Anfall nicht durch die abgeschlossenen Vertrige verursacht
sei*®; das Unternchmen stehe wegen der aus den Auftrigen zu erwartenden
Deckungsbeitrige (hier 30 Einheiten) sogar besser da als ohne solche Auftri-

ge.
Hier zeigt sich, daf unsere Bilanzierungsvorschriften — zumindest nach wirt-
schaftlicher Betrachtung — eine ,,Ungereimtheit aufweisen, wenn sie die Anti-
zipation klar erkennbarer, mit Sicherheit zu erwartender kiinftiger Verluste, die
durch einen Auftragsmangel — und entsprechende kiinftige Fixkostenunterdek-
kung entstehen werden, nicht zulassen, wihrend der méglicherweise harmlo-
sere Fall vorliegender Verlustauftrige, aus denen Deckungsbeitrige zu erwarten
sind, zur Verlust-Antizipation zwingt. In unserem Beispielsfalle brauchen wir
uns nur etwa einen der drei Vertrige weg- und eine entsprechend verminderte
Folgejahres-Kapazititsauslastung hinzuzudenken; das Ergebnis wire, daff un-
sere — auf Vollkostenbasis errechnete — Verlustriickstellung um 3,33 auf 6,67
Einheiten reduziert wiirde, wihrend im Folgejahr ein Verlust von 10 Einheiten

45 So z. B. Déllerer, aaO (Fufin. 42); Bordewin, 22O (Fufin. 42); Gassner-Lempenan,
22O (Fufin. 42).
46 So z. B. Leffson, aaO (Fufin. 1), 349, und dhnlich Forster, 2aO (Fufin. 41).
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entstehen wiirde; insgesamt also ein hoherer Verlust, nimlich 16,67 Einheiten,
aber eine geringere Antizipation in die Vorjahresbilanz.

Vor dem Hintergrund dieser Problematik, die in der Praxis natiirlich viel kom-
plizierter und variantenreicher (z. B. Mischung aus Gewinn- und Verlust-Auf-
trigen) auftritt, plidiert Forster®” dafiir, die Berechnung auf Vollkostenbasis
stets als zuldssig anzusehen, in der Mehrzahl der Fille - die er abzugrenzen ver-
sucht — aber eine Berechnung auf der Basis nur der variablen Kosten fiir ausrei-
chend anzusehen.

Als Praktiker habe ich grofle Sympathie fiir diesen Vorschlag; ich bin mir aber
bewuflt, dafl damit auch das Thema der »»Bilanzierungs- und Bewertungswahl-
rechte’ angeschnitten ist; ein Thema, das nicht nur fiir manche Handels- und
Steuerrechtler, sondern auch fiir Vertreter der Betriebswirtschaftslehre ein
»sReiz-Thema (- Stichworte: Bilanzierungs-Willkiir; Verletzung des Grund-
satzes der Gleichheit der Besteuerung etc. -) ist, sondern m. E. auch ein hochst
reizvolles Thema, dem mit Unvoreingenommenheit, Griindlichkeit und Gelas-
senheit nachzugehen m. E. auch einer Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
gut anstehen wiirde. Denn was hierzu bisher von der Rechtsprechung gesagt
wurde*®, halte ich nicht fiir endgiiltig iiberzeugend.

b) Beriicksichtigung kiinftiger Kostensteigerungen

Fir die Ermittlung kiinftiger, bilanziell zu beriicksichtigender Verluste kann
weiterhin von erheblicher Bedeutung sein, ob und inwieweit voraussichtliche
kiinftige Kostensteigerungen, denen keine entsprechend steigenden Erl6se (etwa
aufgrund einer Preisgleitklausel) entgegenstehen, beriicksichtigt werden?®.
Diese Frage ist im iibrigen nicht auf den Bereich der ,,Drohverluste* beschrinkt,
sondern betrifft auch die Passivierung aller Sachleistungs-Verpflichtungen.
Hierbei scheinen, wenn ich dies richtig sehe, BFH und Finanzverwaltung®® un-
ter Berufung auf das Stichtagsprinzip die Preisverhiltnisse des Bilanztages,
hdchstens jedoch sich am Bilanztag konkret abzeichnende Kostensteigerungen
zugrundelegen zu wollen, wihrend andere auch weitergehende vorhersehbare
Kostensteigerungen beriicksichtigen wollen®". Letzterer Meinung ist jedenfalls
dann der Vorzug zu geben, wenn man das Gebot der Verlust-Antizipation

47 Hierauf weist auch Forster, aaO (Fufin. 41), hin.

48 Vgl. Fufin. 22.

49 Ablehnend BFH BStBL. 11 1975, 480, bei einer Riickstellung fiir Rekultivierungsko-
sten.

50 Vgl. Bordewin, aa0O (Fufin. 45), 976.

51 Vgl. Forster, 2a0Q (Fufin. 41), 396, und Gassner-Lempenan, aaO (Fufin. 45), 139.
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ernstnimmt®?; beriicksichtigt man namlich diese — nach realistischen Einschit-
zungen — zu erwartenden Kostensteigerungen nicht, so fithrt dies spitestens bei
der Auftrags-Abrechnung zu Verlusten in Hohe der — tatsichlich eingetretenen —
Kostensteigerungen, wihrend doch bei korrekter Verlust-Antizipation die
kiinftige Auftragsabwicklung — zumindest ~ erfolgsneutral erfolgen sollte™

II. Langfristige Vermietung

Im Bereiche der langfristigen Vermietung treten einige Sonderprobleme der
Gewinn- und Verlust-Realisation auf, die m. W. in der Literatur bisher kaum
behandelt wurden, offenbar aber die Finanzverwaltung und die Finanzrecht-
sprechung beschiftigen®

Bei mehrjihriger Vermietung von erworbenen oder selbst hergestellten Objek-
ten tritt beim Vermieter hiufig ein ihnlicher ,,bilanzieller Erfolgsverlauf* wie
bei der langfristigen Fertigung auf, jedenfalls dann, wenn die Anschaffung oder
Herstellung fremdfinanziert ist und gleichbleibende Miet- oder Leasing-Raten
vereinbart werden. Selbst wenn insgesamt, iiber die gesamte Vertragsdauer ge-
rechnet, die Summe der Leasingraten die Summe aus Abschreibungen und
Fremdzinsen iiberdeckt — und somit ein (Gesamt-)Gewinn mit Sicherheit zu er-
warten ist—, treten zunichst erhebliche, allerdings von Jahr zu Jahr abnehmende
Verluste und in den Folgejahren sodann zunehmende Gewinne auf. Ursache
hierfiir ist, dafl bei gleichbleibenden Ertrigen die Aufwendungen, die sich im
wesentlichen aus der Summe von Abschreibungen und Zinsen zusammensetzen,
stark degressiv verlaufen, insbesondere durch die mittels der vereinnahmten
Mietraten vorgenommene Fremdkapital-Tilgung und den hiermit verbundenen
Zinsaufwands-Riickgang.

Dieses Phinomen tritt insbesondere dann klar in Erscheinung, wenn man das
Vermietungsobjekt in eine eigens hierfiir gegriindete Gesellschaft — mit minima-
lem Eigenkapital - einbringt und sich damit zu Beginn der Vermietung die An-
schaffungs- und Herstellungskosten fiir das Mietobjekt einerseits und die Finan-
zierungs-Schuld andererseits etwa in gleicher Hohe gegeniiberstehen; in anderen
Fillen, in denen méglicherweise keine so eindeutige Zuordnung von Vermie-
tungsobjekt und Fremdfinanzierung erfolgen kann, tritt zwar dasselbe Phino-

52 Vgl. Tautorus, Zur Bemessung der Riickstellung fiir Rekultivierungsverpflichtungen,
WPg 1977, 319.

53 Nach der Auffassung mancher Autoren sollen unter Beriicksichtigung von Teilwert-
Gesichtspunkten Verlustriickstellungen sogar soweit gebildet werden, dafl bei der
kiinftigen Abwicklung Gewinne entstehen, vgl. Gassner-Lempenan, aaO (Fufin.
45).

54 Vgl. BAdF-Schreiben vom 13. 5. 1980, BB 1980, 815; Dollerer, a2aO (Fufin. 16).
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men (Ergebnis-Beeinflussung) ebenso, jedoch weniger deutlich erkennbar
auf.

Zur Vermeidung dieser ,,Anfangs-Verluste®, die sehr erhebliche Ausmafle an-
nehmen und ggf. zur bilanziellen Uberschuldung und zu nicht fristgemif ver-
brauchbaren steuerlichen Verlusten fiihren kénnen, werden verschiedene Wege
diskutiert und praktiziert. :

a) Bilanzierung von Anspriichen aus dem Mietvertrag

Dieser in der Vergangenheit gelegentlich praktizierte Weg — Aktivierung ,,noch
nicht filliger Mietforderungen unter gleichzeitiger Einstellung eines zinsstaf-
felmiflig aufzulosenden Passivpostens ,,Wert der noch zu erbringenden’ Lei-
stungen‘‘ — wurde erst kiirzlich durch einen Erlafl der Finanzverwaltung®®, wohl
in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen unseres modernen Bilanzrechts®®,
fiir unzulissig erklirt.

b) Verinderung der wesentlichsten Faktoren fiir die Gewinn- und Verlust-
Rechnung

Dassich die ,,Anfangs-Verluste® aus dem ungleichen Verlauf der Ertrige (Miet-
raten) und Aufwendungen (Abschreibungen und Zinsen) ergeben, lassen sich
diese ,,unerwiinschten Anfangsverluste dann vermeiden, wenn man diese Er-
folgsfaktoren beeinflussen kann, indem man z. B. entweder degressive Mietra-
ten oder progressive Zins-Sitze und/oder progressive Abschreibungen in die Er-
folgsrechnung einsetzt. Da die verbindliche Vereinbarung progressiver Zins-
sitze bei Kreditgebern schwer erreichbar sein diirfte, verbleiben wohl nur die -
bislang wohl zumindest bei Gegenstinden des Anlagevermégens uniibliche —
progressive Abschreibung®” und vor allem die Vereinbarung fallender Mietra-
ten, deren Beurteilung offenbar Gegenstand eines beim Bundesfinanzhof an-
hingigen Verfahrens ist™; hierbei geht es nach Déllerer um die Frage, ,,0b die
fallenden Leasingraten Ausdruck einer Bewertung des Rechtes zur Nutzung des
Leasing-Gegenstandes sind, die frei von Willkiir ist, und ob die héheren Lea-
singraten am Anfang nicht zum Teil verkappte Vorauszahlungen sind**°. Wie
der BFH entscheiden wird, bleibt abzuwarten. Jedenfalls wire es m. E. unbe-
friedigend, wenn keine Losung akzeptiert wiirde, im Rahmen langfristiger,

55 BdF-Schreiben vom 13. 5. 1980, aaO (Fufin. 55).

56 Vgl. Déllerer, 2aO (Fufin. 16).

57 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, 220 (Fufin. 8), Tz. 41 zu § 154.
58 Vgl. Déllerer, aaO (Fufin. 16).

59 Vgl. Déllerer, 2aO (Fufin. 16).
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praktisch nur mit dem Bonititsrisiko behafteter Miet-Vertrige, aus denen, iiber
die gesamte Vertragsdauer betrachtet, insgesamt Gewinne mit Sicherheit zu er-
warten sind, den Ausweis von Anfangsverlusten zu vermeiden.

C. Zusammenfassung

,,Grund- und Hauptprobleme der Gewinn- und Verlust-Realisation® sind im
Bereich langfristiger Projekte noch immer nicht eindeutig gelost und, wie ich
darzulegen versuchte, wohl auch kaum durch starre Regeln eindeutig und iiber'—
zeugend 16sbar. Eindeutig ist nur, dafl der Gesamterfolg spitestens bei Beendi-
gung realisiert werden muf}, wihrend fiir den Erfolgsausweis in den vorange-
henden Jahresabschliissen verschiedene Méglichkeiten und Methoden als ver-
tretbar erscheinen.



Diskussion der Referate des 1. Tages

(Bearbeitung: Univ. Prof. DDr. Hans Georg Ruppe, Graz)

Zu Beginn der Diskussion nahm Prof. Hohn zu den Referaten des ersten Tages
aus Schweizer Sicht Stellung. Fiir ihn sei vor allem von Interesse gewesen, daf} in
den Referaten eine stirkere gesetzliche Verankerung der Realisations- und Auf-
schubtatbestinde gefordert worden sei. Aus Schweizer Erfahrung habe er hier
Bedenken. In der Schweiz gebe es kaum gesetzliche Regelungen iiber Realisa-
tions- und Aufschubtatbestinde; dennoch habe die Praxis brauchbare Lésungen
herausgearbeitet. Von wissenschaftlicher Seite seien Versuche gemacht worden,
die verschiedenen Realisationsarten und die in der Praxis entwickelten Auf-
schubtatbestinde in ein Gesamtkonzept zu integrieren. Man habe hier dhnliche
Lésungen gefunden, wie sie heute diskutiert worden seien, d. h. bei der Veriu-
ferung und Neuanschaffung einzelner Wirtschaftsgiiter sollte die wirtschaftli-
che Identitit gepriift werden (vergleichbar der deutschen Ersatzbeschaffungsls-
sung), wihrend die Ubertragung ganzer Betriebe nach dem Grundsatz beurteilt
werden sollte, ob eine Reorganisation gegeben sei. Bei dem von Prof. Tipke er-
wihnten Gesetzesprojekt habe sich gezeigt, daft auflerordentliche Schwierigkei-
ten bestehen, die Begriffe Reorganisation und wirtschaftliche Identitit in Geset-
zesnormen in befriedigender Weise niher zu umschreiben und damit die Praxis
gesetzlich zuverankern. Aus diesem Grund habe er selbst, obwohl zunichst Be-
fiirworter einer derartigen gesetzlichen Regelung, heute Zweifel an der Niitz-
lichkeit einer solchen und vertraue viel eher auf Rechtsprechung und Wissen-
schaft.

Prof. Tipke richtete an Prof. Beisse verschiedene Fragen:

1. Welche rechtssystematischen Uberlegungen rechtfertigten die Besteuerung
bei den sog. Entstrickungstatbestinden, d. h. insbesondere bei Betriebsauf-
gabe und Entnahme? Die Besteuerung dieser Vorginge stehe doch im Wider-
spruch zur Forderung, daff nur realisierte Gewinne versteuert werden diirfen.
Aus dieser Sicht wire bei Entnahme und Betriebsaufgabe die Bewertung mit
dem Buchwert die richtigere Lésung.

2. Warum beschrinke der BFH die Nichtrealisierung im Anschluff an das
Tauschgutachten auf den Tausch von Anteilen an Kapitalgesellschaften und
welches Prinzip liege dem zugrunde? Warum werde nur der Tausch im enge-
ren Sinn erfaflt, nicht aber der wirtschaftliche Tausch durch Verdufierung und
Ersatzbeschaffung? Was erklire prinzipiell den Aufschub der Aufdeckung
der stillen Reserven im Falle der Riicklage fiir Ersatzbeschaffung?
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3. Prof. Beisse habe die Ubertragung stiller Reserven auf andere Rechtssubjekte
damit begriindet, dafl es sich um die Fortsetzung des wirtschaftlichen Enga-
gements in einer anderen Form handle. Dieser Gedanke sei bei einer Unter-
nehmenssteuer verstindlich und gerechtfertigt. Bei der Finkommensteuer
werde aber nicht an das wirtschaftliche Engagement sondern an die Lei-
stungsfihigkeit natiirlicher Personen angekniipft. Miisse man nicht aus die-
sem Grund die Ubertragung stiller Reserven als unternehmensschonende
Subvention einstufen?

Prof. Beisse nahm zunichst zum Entstrickungsprinzip Stellung. Es kénne nur
etwas entstrickt werden, was verstrickt sei. In diesem Sinne habe er vom Steuer-
nexus gesprochen, in dem sich alle Wirtschaftsgiiter eines Betriebsvermégens
befinden. Hier komme nun der Gleichheitssatz ins Spiel. Denn wenn es moglich
wire, dem Betriebsvermdgen Werte zum Buchansatz zu entnehmen, dann seien
alle diejenigen ungleich besteuert, die nach Mafigabe der Ergebnisse ihrer Um-
satzakte zur Steuer herangezogen werden. Darin liege wohl die Rechtfertigung
fir die zahlreichen Entstrickungstatbestinde im Einkommen- und Kérper-
schaftsteuergesetz, im Umwandlungssteuergesetz sowie in Nebengesetzen. Die
Rechtfertigung fiir diese Tatbestinde liege also im Gleichheitssatz und damit —
um mit dem Bundesverfassungsgericht zu sprechen — im Prinzip der Steuerge-
rechtigkeit.

Zur Frage betreffend das Tauschgutachten und die Ersatzbeschaffung meinte
Prof. Beisse zunichst, § 6b EStG konne als Bestitigung seitens des Gesetzgebers
fiir die vom BFH entwickelten Grundsitze angesehen werden. § 6b EStG be-
ruhe gerade auf der impliziten Voraussetzung, daf} die fraglichen Vorginge steu-
erpflichtig seien, auch wenn ihnen der Zweck der Ersatzbeschaffung innewohne
(dementsprechend seiin § 6b EStG ja auch vom ,,Gewinn® die Rede, der durch
die Veriuflerung entstehe). Man miisse also streng trennen zwischen dem Reali-
sationsakt und der ausnahmsweise eingeriumten Moglichkeit, den Gewinn zu
neutralisieren. Insgesamt kénne also § 6b als weiterwirkende Legitimation der
Tauschrechtsprechung angesehen werden.

Bei der Riicklage fiir Ersatzbeschaffung sehe er die Sache so, daf es sich bei Aus-
scheiden infolge hoherer Gewalt etc. um Buchgewinne handle, Ghnlich wie bei
einem Sanierungsgewinn. Es liege hier kein erwirtschafteter Gewinn vor, es
komme daher zu einer teleologischen Reduktion des Gewinnbegriffes. Gleich-
wohl bleibe dem Steuerpflichtigen das Wahlrecht, den Gewinn zu realisieren
oder von der Neutralisierungsméglichkeit Gebrauch zu machen.

Zur Frage, warum der BFH die Grundsitze des Tauschgutachtens nur auf An-
teile an Kapitalgesellschaften angewendet habe, meinte Prof. Beisse, dafl der
BFH jetzt durch das Bestehen spezieller gesetzlicher Regelungen (§ 6b EStG)an
einer Ausdehnung seiner Rechtsprechungsgrundsitze gehindert sei. Die Situa-
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tion sei ja nun offenbar so, dafl der Gesetzgeber die frithere Rechtsprechung
auch mit ihren Begrenzungen in seinen Willen aufgenommen habe.

Auch die Frage nach der Engagementrechtsprechung wollte Prof. Beisse positi-
vistisch und nicht rechtspolitisch beantworten: Der Gesetzgeber habe sich be-
reits im Umwandlungssteuergesetz 1969 diese Rechtsprechung im wesentlichen
zu eigen gemacht, ja er habe sie noch weitergefithrt, so dafl der Grundgedanke
doch bestitigt worden sei.

Prof. Klaus Vogel riumte ein, dafl der Gedanke der teleologischen Reduktion
des Gewinnbegriffes bei der Riicklage fiir Ersatzbeschaffung durchaus beden-
kenswert sei. Er habe aber noch eine Verstindnisfrage zum Entstrickungsprin-
zip. Prof. Beisse habe dieses Prinzip mit der Vielzahl von Einzeltatbestinden be-

griindet, die aus der Sicht des Gleichheitssatzes zur Formulierung eines allge-
meinen Prinzipes zwingen. Dies sei aber doch wohl, zumindest nach seinem,
Vogels, Verstindnis, das Verfahren der Analogie, der sog. Rechtsanalogie: Man
stofie auf eine Vielzahl von Einzeltatbestinden und schliefle aus ihnen, daf an-
dere Tatbestinde um der Gleichheit willen nach derselben Regel behandelt wer-
den sollen. Die Entstrickung wire dann also mit einem Analogieschluf} zu La-
sten der Steuerpflichtigen begriindet. Die Frage, wie weit dies zulissig sei, leite
schon iiber zum Thema der nichstjahrigen Tagung.

Die weiteren Fragen von Prof. Vogel betrafen das Tauschgutachten und die En-
gagementrechtsprechung. Auch wenn die neuere Gesetzgebung diese Judikatur
bestitigt habe, wire es doch interessant zu erfahren, welche Griinde eigentlich
die seinerzeitige Rechtsprechung bestimmt hitten, bevor sie vom Gesetzgeber
aufgenommen und bestitigt worden sei. Dies konne fiir die Diskussion des fol-
genden Tages von Nutzen sein.

Prof. Beisse betonte in seiner Antwort zunichst, daf} der von Prof. Vogel geltend
gemachte Gesichtspunkt ins Zentrum der Realisationsproblematik ziele. Dies
sei ihm klar gewesen, weshalb er in seinem Referat einige Formulierungen be-
wuflt gewihlt habe, an die er nun ankniipfen diirfe. Die Denkfigur der Analogie
sei eine allgemein logische; man sollte sie daher nicht zu eng sehen. Sie konne
nicht nur zur Liickenfiillung verwendet werden, sondern komme auch in Be-
tracht innerhalb gegebener Auslegungsrahmen. Seien innerhalb eines Rahmens
mehrere Moglichkeiten der Interpretation gegeben, so kimen die verschiedenar-
tigsten Erwigungen und Gewichtungen ins Spiel, warum nicht auch die Analo-
gie?

Wenn er die Rechtsprechung richtig deute, sei die Sache folgendermafien zu se-
hen: Auf der einen Seite stehe der Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit, d. h. die
Bindung an den méglichen Wortsinn, und zwar an den eben noch méglichen
Wortsinn. Innerhalb dieses Rahmens sei aber dem Systemgedanken Rechnung
zu tragen; bezogen auf die Entstrickung sei also auf den hinter den speziellen
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Tatbestinden stehenden Gesetzeszweck, der sich einheitlich durch alle diese
Tatbestinde ziehe, Bedacht zu nehmen, und diesem Gedanken sei im Rahmen
der Entstrickungstatbestinde zur Geltung zu verhelfen. Nicht dariiber hinaus,
sondern als Prinzip der Ausfiillung von zum Teil vage formulierten gesetzlichen
Tatbestinden. Es handle sich also nicht um Liickenfiillung im technischen
Sinn.

Zur seinerzeitigen Motivation fiir das Tauschgutachten und die Engagement-
rechtsprechung sei folgendes zu sagen: Die Judikatur des BFH habe Anfang der
50-er Jahre eine Phase gehabt, in der betriebswirtschaftliche Grundsitze ganz
allgemein, und speziell dynamische Bilanzierungsgrundsitze besonders beach-
tet wurden. Damals sei die Auffassung vertreten worden, dafl es mit der Ge-
winnrealisierung beim Anlagevermdgen eine andere Sache sei als beim Umlauf-
vermogen. Diese Auffassung sei in Entscheidungen des Jahres 1952 angeklun-
gen, bald aber habe man sich dann am klaren Gesetzeswortlaut orientiert, der
verlange, daf§ die Wirtschaftsgiiter steuerrechtlich mit ihren Anschaffungsko-
sten eingebucht werden miifiten und daf§ ein handelsrechtliches Wahlrecht aufler
Betracht zu bleiben habe. Danach komme aber eben nur der gemeine Wert des
hingegebenen Wirtschaftsgutes als Anschaffungskosten des eingetauschten in
Betracht. Da dies aber fiir manche Verhiltnisse ein wirtschaftlich schwer zu ver-
tretendes Ergebnis sei, sei man zu Einschrinkungen hinsichtlich solcher Wirt-
schaftsgiiter gekommen, die mit den ersetzten Wirtschaftsgiitern nach den be-
kannten Kriterien wirtschaftlich identisch seien.

Was die Engagementrechtsprechung betreffe, so habe man es hier mit einer Me-
thode zu tun, die er in seinem Referat nur kurz angesprochen habe, der aber
wohl allgemeinere Bedeutung zukomme. Er sehe hier namlich einen Anwen-
dungsfall des Gedankens der ,,zweischneidigen Liickenfiillung*. An sich sei die
Einbringung von Betriebsvermdgen eines Personenunternehmens in eine Kapi-
talgesellschaft ein Veriuferungsvorgang und wiirde zur Gewinnrealisierung
fithren. Da aber - wirtschaftlich gesehen — dieselben Personen an diesem Be-
triebsvermégen beteiligt seien, liege eine Fortsetzung des Engagements vor.
Man habe den Begriff der Verduferung umfunktioniert, teleologisch reduziert in
einen neuen Begriff der Einbringung, mit dem Ergebnis, daf} diese jetzt zu
Buchwerten vor sich gehen kénne. Dem Steuerpflichtigen sei hierbei ein Reali-
sierungs-Wahlrecht eingerdumt worden.

Die Einbringung zu Buchwerten fithre nun — und damit komme die Zweischnei-
digkeit ins Spiel — zu einer Verdoppelung der stillen Reserven (in der aufneh-

menden Kapitalgesellschaft einerseits, beim nunmehrigen Gesellschafter ande- -

rerseits) und damit zur Moglichkeit der zweifachen Realisierung. Aber: volenti
non fit iniuria. Wer aus Anlafl der Umwandlung die Gewinnrealisierung ver-
meiden wollte, nahm u. U. gerne diese spiteren Folgen in Kauf. Derselbe
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Grundgedanke finde sich bei der Betriebsaufgabe und bei der Realteilung. Diese
Entwicklung sei bisher noch gar nicht analysiert worden, sie kinne aber als eine
gewisse Modifikation des Grundsatzes der Tatbestandsmifigkeit der Besteue-
rung diagnostiziert werden.

Um es pointiert zu sagen: Der Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit der Be-
steuerung schliefle eine Liickenfiillung mit Hilfe einer Analogie zu Lasten des
Steuerpflichtigen aus. Wenn aber die Weiterentwicklung mit solchen Grundsit-
zen geschehe, die sich sowohl belastend als auch entlastend auswirken kdnnten,
so dafd sie sich in abstracto aufthében, dann sei dies mit dem Prinzip der Tatbe-
standsmifligkeit vereinbar.

Dr. Luckey nahm zur Frage von Prof. Tipke betreffend Betriebsaufgabe und
Entnahme Stellung. Im Steuerrecht finde sich nicht nur der Grundsatz, dafl rea-
lisierte Gewinne zu versteuern seien, sondern es gebe eben gesondert auch die
Tatbestinde der Betriebsaufgabe und Entnahme. Zutreffend habe der BFH in
den Urteilen vom 25. 5. 1962 (BStBL. III 1962, 351 u. 354) zur Verschmelzung
von Genossenschaften bzw. von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit aus
den Vorschriften iiber Entnahme und Betriebsaufgabe den Grundsatz abgeleitet,
daf§ stille Reserven grundsitzlich nicht auf einen anderen iibertragen werden
diirfen, sondern von demselben Steuerpflichtigen irgendwann einmal zu ver-
steuern seien. Das EStG kenne eben nicht nur Gewinnrealisierungstatbestinde,
sondern auch - wie er es nennen wolle - Gewinnausweistatbestinde, Tatbestin-
de, bei denen ein Gewinn ausgewiesen werden miisse, obwohl er wirtschaftlich
nicht realisiert worden sei. Diese Tatbestinde entsprichen letztlich dem Lei-
stungsfahigkeitsprinzip. '

Dr. Raupach versuchte zunichst, den Entstrickungsgrundsatz zu formulieren:
Offenbar gehe es darum, daf} derjenige, der stille Reserven gebildet hat, diese
auch irgendwann versteuern solle, speziell dann, wenn sie bei ihm kiinftig nicht
mehr besteuert werden kénnen. Er habe Zweifel, ob aus den angefiihrten Tatbe-
stinden und den sonstigen einschligigen Vorschriften tatsichlich ein solcher
Gedanke abgeleitet werden konne. Diese Vorschriften bten ein sehr wider-
spruchsvolles Bild. Der Entstrickungsgrundsatz mdge den Entnahme- und Be-
triebsaufgabevorschriften bzw. den dazugehdrenden Bewertungsvorschriften
zugrunde liegen, méglicherweise auch den entsprechenden Kérperschaftsteuer-
tatbestinden. Schon hier seien jedoch Zweifel angebracht. So sei im Korper-
schaftsteuerrecht jahrelang die Verlegung der Betriebsstitte ins Ausland mit der
Folge der Gewinnrealisierung verkniipft gewesen, im EStG habe hingegen eine
solche Regelung gefehlt. Die unterschiedliche Behandlung hitte wohl auch einen
Umkehrschlufl gerechtfertigt. Bei den Spezialvorschriften des Entwicklungs-
lindersteuergesetzes und des Auslandsinvestitionsgesetzes hingegen werde ge-
rade auf Gewinnrealisierung verzichtet, d. h. man gehe davon aus, dafl im
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Grundsatz bei der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland Gewinn rea-
lisiert werden miifite, ein Grundsatz, der aber auflerordentlich umstritten sei.
Man kénne aus dem Vorhandensein einer Ausnahmevorschrift nicht auf das Be-
stehen eines solchen Grundsatzes schliefen.

Die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetzes schliefllich seien daraus zu
erkliren, dafl man zuvor auf die Gewinnrealisierung verzichtet habe in Fillen,
wo eigentlich eine hitte erfolgen miissen. :

Ganz ungeeignet als Basis fiir den Entstrickungsgrundsatz scheine ihm § 6
AStG. Obwohl diese Vorschrift immer wieder als ,,Kronzeuge* fiir die Ent-
strickungstheorie herangezogen werde, diirfe man nicht iibersehen, dafl dort
zahlreiche Fille erfafit werden, in denen iiberhaupt keine Entstrickung vorliege,
sondern wo trotz Wohnsitzverlegung spiter ein Besteuerungsrecht bestiinde.
Dieses Besteuerungsrecht werde somit nur vorverlegt. — Andererseits wiirde
eine grofle Zahl tatsichlicher Entstrickungsfille von § 6 AStG nicht erfafit, nim-
lich bei Auslandsbeteiligungen.

Schlielich miisse man feststellen, dafl der Entstrickungsgrundsatz bei den noch
zu besprechenden Fillen der unentgeltlichen Ubertragungen sicher nicht Gesetz
geworden sei.

Zusammenfassend meine er, die erwihnten Vorschriften zeigten bei niherer Be-
trachtung so ausgeprigt unterschiedliche Zielsetzungen, daf8 es problematisch
sei, daraus einen (zur Rechtsanalogie berechtigenden) Grundsatz abzuleiten.

Herr Korfmacher hatte zwei Fragen, speziell an Dr. Lang, aber auch an Prof.
Beisse:

1. Seiesnicht ein Widerspruch bzw. ein Mangel, dafl die Realisierung nur im Be-
reich der betrieblichen Einkiinfte besprochen werde? Sei es denn mit dem Lei-
stungsfihigkeitsprinzip und der Reinvermdgenszugangstheorie vereinbar,
dafl nur betrieblich realisierte Gewinne und Verluste erfafit werden?

2. Konne angesichts des Dualismus der Einkunftsarten iiberhaupt ein irgendwie
gearteter systemtragender Gedanke hergeleitet werden oder spreche dieser
Dualismus nicht vielmehr dafiir, daf im Bereich der Realisierung keine Sy-
stematik sondern eine willkiirliche Erfassung vorliege? Er erinnere daran, dafl
im Bereich des Privatvermégens im Zusammenhang mit § 17 EStG willkiir-
lich wieder der Realisierungsgedanke zum Tragen komme.

Auch Prof. Friauf bezweifelte, ob man den vorhandenen Vorschriften insgesamt
ein einziges tragendes Prinzip, das auf den Entstrickungsgedanken hinauslaufe,
entnehmen kénne. Selbst wenn man dies unterstelle: seien nicht die Maglichkei-
ten auch der extensiven Auslegung jedenfalls iiberfordert, wenn man bei den
nicht ausdriicklich geregelten Tatbestinden im Ergebnis zu einer Bejahung der
Steuerpflicht komme? Das Argument, daf} dies letztlich durch den Gedanken
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der Steuergerechtigkeit im Sinne der Gleichheit gefordert sei, sei auf den ersten
Blick verfithrerisch. Es stehe aber in einem gewissen Widerspruch zur sonstigen
Tendenz der Rechtsprechung. Denn auch sonst versuche man ja wiederholt, die
Rechtsprechung dazu zu bringen, zugunsten des Steuerpflichtigen Systemge-
danken des Gesetzgebers zu vollziehen, erhalte aber dann die Antwort, der Ge-
setzgeber sei durch alle mdglichen Erwigungen wirtschaftspolitischer, sozialpo-
litischer, steuertechnischer Art etc. berechtigt, vom System mehr oder minder
beliebig abzuweichen. Wenn letzteres richtig sei, dann kénne es nicht angehen,
dafl zu Lasten des Steuerpflichtigen ein relativ vager Systemgedanke bemiiht
wird, um eine umfassende Besteuerungsgrundlage zu schaffen. Aber selbst un-
terstellt, der Gedanke der Verpflichtung des Gesetzgebers zur Systemgerechtig-
keit qua Gleichheit greife durch: Miisse dann nicht die Folgerung lauten, das

" yorhandene Spektrum von Einzeltatbestinden sei verfassungswidrig? Die Kon-

sequenzen einer etwaigen Ungleichheit diirfe ja nicht der Richter ziehen, son-
dern der Richter miisse gegebenenfalls feststellen, daff das Gesetz nicht dem
Gleichheitssatz entspreche. Es wire dann verfassungswidrig und der Gesetzge-
ber wire aufgerufen, eine umfassende, den Anforderungen des Gleichheitssatzes
entsprechende Losung zu treffen.

Er meine deshalb, bei einem so differenzierten System von Einzeltatbestinden,
wie es hier vorliege, sei es schlechterdings eine Uberforderung der Auslegung,
die Systemliicken zu schlieBen — dies sowohl von der Ebene des einfachen Geset-
zes wie auch vom verfassungsrechtlichen Hintergrund her.

Dr. Lang betonte in seinem Schlufwort zunichst, er habe in seinem Vortrag die
Existenz eines allgemeinen Steuerentstrickungsprinzips verneint. Der Gesetz-
geber habe ein solches Prinzip nicht verankert und deshalb habe er auch sein Re-
ferat mit dem Appell an den Gesetzgeber geschlossen, die rechtsstaatliche Be-
stimmtheit herzustellen. Er stimme mit Prof. Friauf iiberein, dafl die Méglich-
keiten der Rechtsfortbildung auf diesem Gebiet iiberschritten seien. — Anderer-
seits habe er als allgemeinen Grundsatz herausgestellt, dafl nur die erwirtschafte-
ten Einkiinfte zu erfassen seien. Die Tatbestinde der Entnahme und Betriebs-
aufgabe seien aus dieser Sicht Wertzuwachsbesteuerungen und damit Ausnah-
men. Wenn der BFH hier teleologisch reduziere, dann sei dies — er stimme hier
Prof. Vogel zu — eine Form der Liickenfiillung. Die teleologische Reduktion und
das Analogieverbot stiinden hier auf einer Ebene. Es gehe darum, eine Liicke im
Gesetz zu fiillen. Dies sei aber nur zulissig, wenn ein Wertmaflstab vorliege, der
die Reduktion des Tatbestandes gebiete. Wenn man in den Fillen, in denen die
Wertzuwachsbesteuerung durch Verwirklichung des Entnahme- oder Betriebs-
aufgabetatbestandes zu einer Ubermafibesteuerung fiihre, zu dem Grundgedan-
ken zuriickkehre, dafl nur die erwirtschafteten Einkiinfte zu versteuern sind, so
sei dies nach seiner Auffassung eine zulissige teleologische Reduktion zugunsten
des Steuerpflichtigen.
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Herrn Korfmacher pflichtete er darin bei, daf der pragmatische Einkiinftekata-
log insofern eine Systemliicke aufweise, als bei den Uberschufieinkiinften ein
Teil der erwirtschafteten Einkiinfte nicht erfafft werde. Diese Liicke diirfe aber
nur der Gesetzgeber schlieflen.

Prof. Beisse ging in seinem Schlufwort zunichst auf die Entstrickungsfrage ein.
Der BFH nehme bei seiner Behandlung der Entstrickungsfille keine gesetzliche
Liicke an. Es kénne auch gar keine Liicke bestehen, denn der Grundsatz der
TatbestandsmiBigkeit bedeute doch, dafl die Eingriffstatbestinde abschliefend
geregelt seien. Es kénne sich also nur um die Grenzen der Auslegung handeln,
aber iiber diese seien die Meinungen offenbar geteilt.

Was nun die Realisierung im eigentlichen Sinn nach dem Prototyp der Verdufie-
rung anbetreffe, so liege die Sache insofern anders, als hier der BFH zuweilen bis
an die dufiere Grenze der Bejahung einer Gewinnrealisierung gegangen sei. Er
denke an die Tauschfille. In der Folge habe man diesen Grundsatz einge-
schrinkt; Ausnahmen zugunsten der Steuerpflichtigen zu machen, sei durch den
Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit des steuerlichen Eingriffs nicht ausge-
schlossen. Das sei seit Jahrzehnten praktiziert worden und die Steuerpflichtigen
hitten davon dankbar Gebrauch gemacht. Natiirlich seien solche Moglichkeiten
der Rechtsfortbildung auch verkniipft mit dem Risiko einer allfilligen spiteren,
schirferen Besteuerung. Dies sei den Steuerpflichtigen bewufit, sie nihmen es in
Kauf, und nach seiner Meinung sei der steuerlichen Gerechtigkeit dadurch kein
Abbruch getan. Auch sonst gelte im Eingriffsrecht der Grundsatz, dal man zu-
gunsten der Betroffenen das Gesetz abschwichen konne. All dies werde durch
den Tatbestandsmifligkeitsgrundsatz nicht beriihrt und darauf beruhten alle
diese Rechtsfortbildungen, die eine Gewinnrealisierung bei Umwandlungen,
Verschmelzungen und dgl. aufschieben. Der Gesetzgeber habe gerade durch die
Umwandlungsgesetzgebung diese Tendenz der Rechtsprechung, die auf die An-
fangszeiten des RFH zuriickgehe, aufgegriffen. Er sehe daher eine kontinuierli-
che Rechtsentwicklung und meine, daf in diesem Zusammenwirken von Ge-
setzgebung und Rechtsprechung die Méglichkeit eréffnet werde, auch den Be-
sonderheiten bestimmter Fallgestaltungen Rechnung zu tragen. Er habe mit
grofiem Interesse gehdrt, was Prof. Hohn iiber die Schweizer Erfahrungen zur
Gesetzgebung gesagt habe, und glaube ebenfalls, dafl ein ausgewogenes Verhilt-
nis zwischen gesetzlicher Rahmenregelung und eingespielter Rechtsprechung
die beste Gewihr fiir eine sachgerechte Losung dieser Probleme biete.

Prof. Schick bedauerte als Diskussionsleiter, daf die Zeit nicht ausgereicht habe,
um auch die Referate des Nachmittags zu diskutieren, und schlof§ die Veranstal-
tung mit einem Dank an die Referenten.

3. Teil

Aufschub der Gewinnrealisierung
Gewinnrealisierung bei unentgeltlichen Ubertragungen
(Erbfall, Schenkung) von Betrieben, Teilbetrieben und

Mitunternehmeranteilen auf andere Steuerrechtssubjekte —
§ 7 EStDV im System des Einkommensteuerrechts

Professor Dr. Christoph Trzaskalik, Mainz

Inbaltsiibersicht v
1. Griinde fiir die einkommensteuerli- V. § 7 EStDV im Verhiltnis zu §§ 16
che Erheblichkeit unentgeltlicher Abs. 3, 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG

Ubertragungen 1. Durchbrechung des Realisations-
prinzips bei der Betriebsaufgabe
und der Entnahme

2. Buchwertfortfithrung und Reali-

I1. Die Praxis der Buchwertfortfithrung
1. Gestaltungsméglichkeiten der Be-

triebsiibertragung ¢ ttor
. sationsprinzip
2. Die Ubertr:agung von Mitunter- - 3, Stille Reserven als ,,hypothekari-
nebmeranteilen sche Belastung® von Wirtschafts-
III. Der Gedanke der Universalsukzes- giitern?
sion VI. Ausblick

IV. Steuerstundung im Interesse betrieb-
licher Kontinuitit?

I. Griinde fiir die einkommensteuerliche Erheblichkeit unentgeltlicher
Ubertragungen

,»Gewinnrealisierung bei unentgeltlichen Ubertragungen® scheint — vorder.—
griindig betrachtet — kein Thema des Einkommensteuerrechts zu sein, entrei-
chert sich doch der Geber durch die unentgeltliche Zuwendung und ist doch die
causa donandi erfolgte Vermdgensmehrung grundsitzlich Angelegenheit der
Schenkung- und Erbschaftsteuer, nicht aber der Einkommensteuer. In das
Blickfeld des Einkommensteuerrechts riicken unentgeltliche Ubertragungen
erst, wenn der Zuwendungsgegenstand vom Geber fiir Zwecke der Einkiinfteer-
zielung genutzt wurde oder er diesen Zweck beim Empfinger erfiillen soll. Das
Einkommensteuerrecht kniipft an die Verwendung von Wirtschaftsgiitern fiir
Zwecke der Einkommenserzielung bestimmte Rechtsfolgen, die nur giinstiger
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Art sein kdnnen, weil der Fiskus sich erhofft, dafl mit dem Einsatz der Wirt-
schaftsgiiter Ertrige erzielt werden, an denen er dann partizipiert. Damit stellt
sich aber auch die Frage, ob die mit der unentgeltlichen Ubertragung offenbarte
Absage, mit den Wirtschaftsgiitern Einkiinfte zu erzielen, nachteilige Steuerfol-
gen auslost. Der Stpfl., der sein Hab und Gut unentgeltlich iibertrigt, weigert
sich gerade, die Rolle zu spielen, die thm der Einkommensteuergesetzgeber zu-
gedacht hat. Er mehrt nicht sein Vermégen, er entreichert sich. Unentgeltliche
Ubertragungen konnen deshalb nur aus zwei Griinden einkommensteuerlich
erheblich sein: Uber die Abgabepflicht werden entweder Vorteile ausgeglichen,
die der Stpfl. gewissermafien auf Vorschuf}, d. h. unter der stillschweigenden
Bedingung genossen hat, dafl er sein Vermégen durch Teilnahme am Wirt-
schaftsleben mehrt'. Oder die Steuerpflicht wird ausgelst, weil die Einkom-
mensteuer auf Wertsteigerungen zugreifen will, die bereits vor der unentgeltli-
chen Ubertragung vorhanden waren, deren Erfassung aber mit der Hingabe un-
mdglich wird?.

II. Die Praxis der Buchwertfortfithrung

Das ist der Hintergrund, vor dem die in § 7 Abs. 1 EStDV getroffene Regelung
gesehen werden mufl. Die Vorschrift, die auf § 20 EStG 1925 zuriickgeht, ver-
dankt ihre Existenz der recht einseitigen, ausschlieflich am entgeltlichen Ge-
schift ausgerichteten Interpretation des Gewinnbegriffs und der Prinzipien der
Gewinnrealisierung. Ausgehend von der Uberlegung, dafl Wertsteigerungen
zwar nicht zu versteuern sind, solange dem Stpfl. der Wert nicht in Form liqui-
der Mittel zur Verfiigung steht, dafl sie aber zur Versteuerung gelangen sollen,
sobald sie durch Veriuflerung realisiert werden, hat man bei unentgeltlichen Be-
triebsiibertragungen zum Mittel der Buchwertverkniipfung gegriffen®. Die stil-
len Reserven werden gewissermafien als Hypothek deklariert, die beim Ubertra-

1 Dieser Gesichtspunkt kommt insbesondere bei Absetzungen und Sonderabschreibun-
gen sowie der Nichtaktivierung geringwertiger Wirtschaftsgiiter zum Tragen.

2 So bei Wertsteigerungen des ruhenden Betriebsvermdgens; wegen der verschiedenen
Ursachen fiir stille Reserven vgl. Herrmann/Heuer/ Raupach, Kommentar zur ESt
und KSt, § 5 EStG, Anm. 49 o; Tipke, Steuerrecht, 7. Aufl. 1979, 232 f; Felix, StbKon-
grefiRep 1980, 132 1.

3 Wennmanin§ 16 Abs. 3 EStG den Grundsatz erkennt, dafl ,,die von einem bestimmten
Steuersubjekt zu Lasten seines Gewinns gebildeten stillen Riicklagen zu irgendeiner Zeit
von demselben Steuersubjekt versteuert werden sollen und nicht auf ein anderes Steuer-
subjekt iibertragen werden diirfen* — so BFH vom 25. 5. 1962 I 155/59 U, BStBl. 1962
II1, 351; auch BFH vom 14. 5. 1969 IR 77/67, BStBl. 1969 II, 598 —, mufl man rechtfer-
tigen, warum beim Erblasser und unentgeltlich Ubertragenden dieser Grundsatz
durchbrochen wird. Die Uberlegung, der Gesetzgeber habe in diesen Fillen ,,keinen
wirtschaftlich ausreichenden Grund fiir einen Zwang fiir die Gewinnrealisierung* gese-
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genden entstanden, aber nicht fillig geworden und vom Empfinger zu iiber-
nebmen ist. Der Wertzuwachs, der beim Ubertragenden mangels Realisation
nicht abgeschépft werden kann, wird iiber die Buchwertfortfihrung dem
Rechtsnachfolger angelastet. Auf dieser Basis hat die Rechtsprechung mit Billi-
gung des Schrifttums® ein eigenstindiges Recht der Ubertragbarkeit der stillen
Reserven entwickelt, das sich weder auf einkommensteuerliche, noch auf zivil-
rechtliche Prinzipien zuriickfiihren liflt. Der Betrieb wird lediglich durch die
Hypothek der stillen Reserven zusammengehalten. Wer sie mit welchem Inhalt
ibernimmt, ist Frage des Beliebens, der Einigung oder des Zufalls.

1. Gestaltungsmoglichkeiten der Betriebsiibertragung

Der Buchwertfortfiilhrungsfetischismus gelangt zur vollen Bliite beim Rechtszu-
stindigkeitswechsel infolge Erbfalls oder aufgrund vorweggenommener Erbfol-
ge. Der Betriebsinhaber kann wihlen, ob er den Betrieb selbst verdulert oder ob
er die Versilberung seinen Sohnen iiberlifit. Es bedarf dann schon einiger Phan-
tasie, um zu verstehen, dafl die Erben aufgrund des einmaligen Akts der Be-
triebsveriuferung zu Gewerbetreibenden, Landwirten oder Freiberuflern avan-
cieren oder — so der BFH — unternehmerische Einkiinfte erzielen, ohne Unter-
nehmer zu sein®. — Falls es giinstig erscheint, mag der Vater die Betriebsverdufle-

hen - so BFH vom 25. 5. 1962 ~, negiert eigentlich nur das durch § 16 Abs. 3 EStG auf-
geworfene Problem. Verstindlich wird sie aus dem Vorsatz, dafl ,,beim Ubergang eines
Betriebs vom Erblasser auf den Erben oder bei der unentgeltlichen Betriebsiibertragung
die durch Fortfithrung der Buchwerte nicht aufgel5sten stillen Reserven nicht mehr bei
dem Steuersubjekt erfalt werden, das sie gebildet hat”. — Entscheidend ist demnach of-
fenbar lediglich das Fehlen eines Umsatzgeschifts. ~ Auch ,,Billigkeitsgriinde gegen-
iiber dem Ubertragenden‘ (so Tipke, 220 [Fufln. 2], 237; Lang, StuW 1978, 225) ver-
mbgen § 7 Abs. 1 EStDV nicht zu erkliren. Es hingt vom Zufall ab, ob die Buchwe'rt-
fortfiihrung giinstiger als die Anwendung der Betriebsaufgaberegeln ist. Ferner sind
Schenkungen vielfach egoistisch motiviert. Schliefllich ist auf § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
und Satz 2 EStG hinzuweisen. Die dort vorgenommene Differenzierung ist mit der An-
nahme, der Normgeber habe iiber § 7 Abs. 1 EStDV generell altruistisches Verhalten
honorieren wollen, schwer vereinbar.
Dazu etwa die Nachweise bei Herrmann/Heuer/Raupach, §16 EStG, Anm. 24 if;
Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 12. Aufl., 1978, § 16, Anm. 22, 23, 64ff;
Kapp/ Ebeling, Handbuch der Erbengemeinschaft, Teil III.
Vgl. etwa BFH vom 8. 9. 19711R 191/69, BStBl. 197211, 12; BFH vom 15. 10. 19751R
146/73, BStBL. 1976 11, 191; BFH vom 12. 1. 1978 IV R 5/75, BStBl. 1978 11, 333; zu-
letzt BFH vom 7. 2. 1980V R 178/76, BStBl. 198011, 383; andererseits Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl., 1979, 459; — Zutreffend RFH vom
28. 4. 1932 VI A 2008/31, RStBl. 1932, 682: Allein aus der Tatsache, dafl Objekt der
Veriuferung ein Betrieb ist, [it sich weder die Unternehmereigenschaft begriinden,
noch auf gewerbliche Einkiinfte schlieflen.

S

w



148 Trzaskalik, Gewinnrealisierung bei unentgeltlichen

rung einem der SShne iiberantworten und diesen zu Ausgleichszahlungen an
seine Briider verpflichten®. Es partizipieren dann zwar alle Erben am Veriufle-
rungserlds, die steuerliche Belastung errechnet sich indes nur nach Mafgabe der
personlichen Verhiltnisse des VertragsschlieBenden. — Will der Vater einen der
S6hne bewuflt nicht mit den unternehmerischen Risiken belasten, bedenkt er ihn
deshalb mit einem Vermichtnis, kann der betriebsfortfithrende Sohn den Ver-
michtnisnehmer jederzeit mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb begliicken, in-
dem er das Vermiichtnis mit Gegenstinden des Betriebsvermégens erfiillt. Der
Vermichtnisnehmer hat zwar mit dem Betrieb nichts zu schaffen, ithm wird aber
die Entnahme zugerechnet’.

Die Palette der Gestaltungsmaglichkeiten zur Erreichung des einen Ziels - Be-
triebsveriuBerung zum Zweck der Vermdgensiibertragung auf die Erben — er-
weitert sich bei Einbeziehung der Betriebsaufgaberegeln. Der Erblasser kann die
Betriebsaufgabe erkliren und dann sein Vermégen auf die Erben iibertragen. Die
gegen diese Verfahrensweise aus § 7 Abs. 1 EStDV abgeleiteten Einwinde® sind
schon deshalb unbegriindet, weil § 7 Abs. 1 EStDV mit erfolgter Betriebsauf-
gabe nicht mehr einschligig ist. Die Vorschrift regelt zudem lediglich die Rechts-
stellung des Empfingers, beschrinkt nicht die Kompetenzen des Ubertragen-
den, die sich aus § 16 EStG ergeben. — Bleibt die Betriebsaufgabe den Erben
iiberlassen, konnen sie wie Kesselflicker um die einzelnen Gegenstinde des Be-
triebsvermdgens feilschen. Entgelte, die iiber dem jeweiligen gemeinen Wert lie-
gen, fallen nicht in die Waagschale, da die Betriebsaufgabe im Wege der Erbaus-
einandersetzung ein privater, einkommensteuerlich unerheblicher Vorgang sein
soll’. Nur miissen sich die Erben davor hiiten, die Zwistigkeiten so weit zu trei-
ben, dafl eine Betriebsverduierung an Dritte erforderlich wird. Die mangelnde
Konsensfihigkeit wird dann durch die Besteuerung des Veriufferungsgewinns
bestraft. Ob es sich um eine gesetzliche oder gewillkiirte Erbfolge handelt, ob

6 Vgl. BFH vom 21. 8. 19621 82/60 U, BStBl. 1963 111, 178 mit Nachweisen zu weiteren
Gestaltungsmoglichkeiten, verbunden mit der Einladung an die Beteiligten, sich das
giinstigste Modell auszusuchen.

7 Vgl. BFH vom 21. 2. 1973 IV R 58/72, BStBl. 1973 11, 317; vgl. zu abweichenden An-
sichten die Nachweise bei Herrmann/Heuer/ Raupach, § 16 EStG, Anm. 30.

8 Littmann, §§ 4, 5 EStG, Anm. 352 a; Knobbe-Keuk, StuW 1978, 229; wohl auch BFH
vom 24. 10. 1951 IV 233/51 U, BStBl. 1952 III, 5.

9 Zusammenfassend zur neueren Rechtsprechung: BFH vom 29. 5. 1969 IV R 238/66,
BStBl. 1969 11, 614. Nicht zu Unrecht wird am ehesten die Behandlung der Erbausein-
andersetzung als problematisch empfunden; vgl. die Nachweise bei Herrmann / Heu-
er/Raupach, § 16 EStG, Anm. 36. - Die Qualifikation als privater Vorgang istfragwiir-
dig, wenn die Betriebsverdufierung durch den oder die Erben doch offenbar einen be-
trieblichen Vorgang darstellt. Sie hat ausschlieflich den Zwecls, als ungerecht empfun-
dene Differenzierungen zwischen dem Alleinerben, der Erbengemeinschaft, usw. zu
verhindern.
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Teilungsanordnungen vorliegen und befolgt werden', ob man Erbe, Pflicht-
teils-1* oder Vermichtnisnehmer? oder gar Erbanteilskiufer' ist, soll dabei
ohne Belang sein. Offen ist noch, wie der BFH entscheiden wird, wenn der Va-
ter feierlich gegeniiber dem Finanzamt die Betriebsaufgabe erklirt und seinen
Sohnen die Betriebsfortfithrung ausdriicklich untersagt, diese aber seinen Willen
nicht respektieren. Es ist kaum zu erwarten, daf} der BFH die viterliche Ent-
scheidung unterstiitzen und den S6hnen den Vorteil der Betriebsneugriindung
zubilligen wird.

2. Die Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

Die Ubertragung von Mitunternehmeranteilen folgt — insofern ist dem BFH
Konsequenz zu bescheinigen ~ denselben Grundsitzen wie die Ubertragung ei-
nes Einzelunternechmens'. Riicken die Erben aufgrund einer erbrechtlichen
Nachfolgeklausel in die Gesellschafterstellung des Verstorbenen ein, einigen sie
sich innerhalb angemessener Frist, daff nur einer der Miterben Gesellschafter
bleibt, wihrend die iibrigen Miterben gegen Abfindung ausscheiden, soll es sich
um einen einheitlichen privaten Vorgang handeln mit der Folge, dafl § 16 EStG
nicht zur Anwendung gelangt*®. Die Hartnickigkeit des BFH, daf Erben nur
dann zu Unternehmern werden, wenn sie sich gewerblich betitigen, ist zu billi-
gen, soweit es um Ertrige geht, die nach dem Erbfall erwirtschaftet werden’®.
Daraus 1488t sich indes keineswegs die einkommensteuerliche Unerheblichkeit
der Erbauseinandersetzung ableiten. Die Ubernahme des Gesellschaftsanteils
gegen Abfindung ist ein entgeltlicher Vorgang, der nicht in geringerem Mafle be-
trieblichen Charakter trigt als die Verduflerung an einen beliebigen Dritten”. Ist

10 BFH vom 21. 2. 1973 IV R 58/72, BStBl. 1973 11, 317. Zur Frage, ob die Teilungsan-
ordnung als Entnahmehandlung anzusehen ist, vgl. die Nachweise bei Littmann, § 16
EStG, Anm. 72 b und c; Herrmann/Heuner/ Raupach, § 16 EStG, Anm. 34.

11 BFH vom 21. 2. 1973 IV R 58/72, BStBlL 1973 11, 317.

12 BFH vom 5. 8. 1972 IV 243/65, BStBl. 1972 II, 114.

13 BFH vom 8. 9. 1971 I R 191/69, BStBl. 1972 11, 12.

14 Zusammenfassend BFH vom 7. 2. 1980 IV R 178/76, BStBl. 198011, S. 383. Vgl. im
tibrigen etwa Schulze zur Wiesche, FR 1979, 185 ff; Ebeling, JbFfSt 1979/80, 275 ff.

15 BFH vom 15. 10. 1975 I R 146/73, BStBl. 1976 11, 191.

16 Das Verlangen nach aktiver unternehmerischer Betitigung entspricht der personalen
Struktur der Einkiinfteerzielung. Das in diesem Zusammenhang iibliche Argument,
der Alleinerbe sei steuerlich schon deshalb Gewerbetreibender, weil der Betrieb auf
seine Gefahr und Rechnung laufe - so etwa Keuk, StuW 1974, 185 —, iiberzeugt schon
deshalb nicht, weil es gerade fraglich ist, ob und inwieweit der Erbe allein aufgrund des
Erbfalls einkommensteuerpflichtig werden kann; vgl. dazu Trzaskalik, StuW 1979,
108 £f.

17 Der Widerspruch entsteht nur, weil man einerseits bei der Erbauseinandersetzung die
Einkommensteuerpflicht vermeiden, andererseits die Erfassung der stillen Reserven si-
chern will.
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der Verbleib der Erben in der Gesellschaft von einem Beschluff der Altgesell-
schafter abhingig, konnen diese die Erben ,,hinauskiindigen‘ und sie auf diese
Weise mit dem Veriuflerungsgewinn belasten'®. — Wird nach dem Gesellschafts-
vertrag die Gesellschaft von vornherein ohne die Erben fortgefiihrt, die sich mit
einem Abfindungsanspruch begniigen miissen, ist ein etwaiger Veriuferungs-
gewinn dem Erblasser zuzurechnen; die gesellschaftsrechtliche Fortsetzungs-
klausel birgt eine aufschiebend bedingte Anteilsveriuferung®®. — Verlieren
Wirtschaftsgiiter mit dem Todesfall ihre Eigenschaft als Sonderbetriebsverms-
gen, wird der Entnahmegewinn bei demjenigen erfafit, der — aus welchen Griin-
den auch immer — das ,,mit der Figenschaft als Betriebsvermogen behaftete
Wirtschaftsgut™ in sein Privatvermdgen iibernimmt®,

Die wesentlichen Grundziige der Rechtsprechung des BFH zum unentgeltlichen
Ubergang (Erbgang, Schenkung) von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunter-
nehmeranteilen sind:

1. Der Betrieb als solcher, der offenbar problemlos von seinem Rechtstriger ge-
16st werden kann, ist der entscheidende Bezugspunkt,

2. Maflgeblich ist, dafl die stillen Reserven iiberhaupt, gleichgiiltig ist hingegen,
bei wem sie erfaflt werden.

III. Der Gedanke der Universalsukzession

Die Rechtsprechung zu § 7 Abs. 1 EStDV Lifit sich aus mehreren Griinden nicht
auf erbrechtliche Wertvorstellungen zuriickfiihren. Der Gedanke der Universal-
sukzession vermag weder zu erkliren, warum die einkommensteuerliche Bela-
stung der Betriebsverduflerung durch den Erblasser, den oder die Erben variiert,
noch die unterschiedliche Behandlung der Ubertragung von Betrieben und ein-
zelnen Wirtschaftsgiitern zu rechtfertigen®*. Die Erbauseinandersetzung erfolgt
durch Rechtsgeschift unter Lebenden, diirfte deshalb nicht nach Mafigabe des

18 BFH vom 26. 7. 1963 VI 353, 354/62 U, BStBl. 1962 III, 481.

19 BFH vom 26. 7. 1963 VI 353, 354/62 U, BStBl. 1962 III, 481.

20 BFH vom 7. 2. 1980 IV R 178/76, BStBl. 1980, 383. — Die unterschiedlichen Fallgrup-
pen lassen sich auch nicht unter dem fiir das Einkommensteuerrecht wesentlichen Ge-
-sichtspunkt der Dispositionsbefugnis iiber die Einkunftsquelle — vgl. dazu Tipke
(Hrsg.), Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht, 1978, dort insbesondere
die Referate von Ruppe, 7ff, L. Schmidt, 41, Grob, 87 £f - auf einen einheitlichen
Nenner bringen.

21 Das wird ganz besonders deutlich, wenn man mit dem Strukturwandelbeschluf} des
Groflen Senats vom 7. 10. 1974 GrS 1/73, BStBl. 197511, 168, die Betriebsaufgabe ,,als
Entnahmevorgang eigener Art (Totalentnahme)” versteht; zustimmend insoweit
Friauf, Stb]b. 1975/1976, 379 #f. Dann sind auch bei unentgeltlichen Ubertragungen

 keine strukturellen, sondern nur quantitative Unterschiede festzustellen.
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§ 7 Abs. 1 EStDV beurteilt werden®”. Dem Einkommensteuerrecht sind zudem
Sonderrechtsbeziehungen zwischen Familienangehérigen fremd. Nicht ohne
Grund erfafite § 20 EStG 1925 - so auch heute § 7 Abs. 1 EStDV — seinem Wort-
laut nach ausschlieflich die unentgeltliche Betriebsiibertragung, nicht aber den
Rechtszustindigkeitswechsel infolge Erbfalls. Die Gleichstellung erfolgt im
Hinblick darauf, daf§ es sich in beiden Fillen nicht um einen Erwerb durch Lei-
stungsaustausch handelt. Soweit im Zusammenhang mit der unentgeltlichen
Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen von
,,Gesamtrechtsnachfolge* die Rede ist, handelt es sich um nichts anderes als die
Umschreibung derin § 7 Abs. 1 EStDV angeordneten Rechtsfolge, die ihrerseits
erst gerechtfertigt werden miifite. Beibehaltung der Buchansitze bedeutet Be-
triebsfortfiihrung, deshalb soll keine Betriebsaufgabe und -neugriindung vorlie-
gen. Buchwertverkniipfung wird zum Synonym fiir Gesamtrechtsnachfolge,
das Fehlen eines VerauRerungsgeschifts zum Rechtsgrund der Sukzession erho-
ben®. ‘

IV. Steuerstundung im Interesse betrieblicher Kontinuitit?

Gerade diein § 7 Abs. 1 und Abs. 2 EStDV vorgenommene Unterscheidung der
Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsguts und des ganzen Betriebs kdnnte
die Uberlegung nahelegen, die Vorschrift als Sonderregel im Interesse betriebli-
cher Kontinuitit zu interpretieren. In diesem Sinne hat der BFH ausgefiihrt, bei
der Betriebsiibertragung bleibe der betriebliche Organismus trotz Inhaberwech-
sels unverindert®*. Der Ansatz ist schon deshalb problematisch, weil auch bei
der entgeltlichen Ubertragung der Betrieb fortbesteht. Lige es in der Absicht des

22 Bereits die grundlegende Entscheidung des BFH vom 22. 1. 19511V D 1/51 S, BStBL
1952111, 5, verkehrt diese Abhingigkeiten: Weil das EStG eine Gesamtrechtsnachfolge
kenne und weil die unentgeltliche Ubertragung nach den Grundsitzen der Universal-
sukzession behandelt werden miisse, sei die unentgeltliche Ubertragung keine Ent-
nahme. Zur Gesamtrechtsnachfolge findet sich nur der Verweis auf § 10 a Abs. 2Satz 1
EStG. Aus dieser Vorschrift lifit sich indes das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge ~
als Strukturelement des EStG! -~ kaum entnehmen.

23 Niemand hat das deutlicher erkannt als Enno Becker, vgl. insbesondere StuW 1929,
Sp. 979 ff. — Eine konsequente Fortfilhrung dieses Grundansatzes findet sich bei
Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl. 1979, 4601, die aus-
schlieflich darauf abstellt, ob die Buchwerte fortgefithrt werden; vgl. auch Fufin. 3.
Diesen Gesichtspunkt iibersieht Kirchhof, JbFfSt. 1979/80, 254 ff, 273 f. Uberlegun-
gen des Inhalts, ob der Vermégensiibergang infolge Erbfalls einer Verduferung durch
den Erblasser an den Erben gleichgestellt werden kénne (vgl. etwa Littmann, Stb]b
1960/61, 194), sind schon im Ansatz unergiebig.

24 Vgl. BFH vom 23. 4. 19711V 201/65, BStBl. 197111, 686; BFH vom 26. 4. 1979IVR
108/75, BStBl. 1979 11, 732.
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Einkommensteuerrechts, einen Beitrag zur ,,betrieblichen Kontinuitit* zu lei-
sten, miifiten der Betriebsverdufierung wohl die gleichen Konditionen einge-
riumt werden. Die lediglich von Knobbe-Keuk® befiirwortete Mdglichkeit der
gewinneutralen Behandlung der Betriebsveriuferung steht indes in Wider-
spruch zu § 16 EStG. Zudem versperrt man sich den Weg zu sachgerechten L&~
sungen, wenn man lediglich die Doppelbelastung mit Einkommen- bzw. Erb-
schaft- oder Schenkungsteuer in Blick nimmt?*. Wie und in welcher Weise das
Problem der Doppelbelastung zu 16sen ist, kann nur beurteilt werden, wenn ge-
klart ist, warum méglicherweise die unentgeltliche Ubertragung steuerpflichtig
ist. Auffallend ist schliefilich, daf§ die heute mafigebliche Milderungsvorschrift
(§ 35 EStG) keineswegs der Differenzierung des § 7 EStDV folgt.

V. §7 EStDV im Verhiltnis zu §§ 16 Abs. 3, 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG

Die Frage, ob sich § 7 Abs. 1 EStDV widerspruchslos in das System des Ein-
kommensteuerrechts einfiigt, lif}t sich nur beantworten, wenn man sich vor Au-
gen hilt, daf} die einkommensteuerliche Relevanz unentgeltlicher Ubertragun-
gen schon von der Primisse her nicht nach den fiir entgeltliche Geschifte mafi-
geblichen Regeln beurteilt werden kann. Daf§ bei Verduflerungsgeschiften Ge-

25 AaO (Fuln. 23), 436 f, 456 .

26 Vgl. dazu Herrmann/Heuer/ Raupach, § 6 EStG, Anm. 424. Dieser Fehler zeigt sich
schon in der Begriindung zu § 30 EStG 1925. Nachdem ausgefiihrt wurde, daf es ge-
rechtfertigt sei, bei Betriebsveriufierung und -aufgabe »»Konjunkturgewinne® zu er-
fassen, heift es: ,,Nach den vorstehend dargelegten Grundsitzen miiflten an sich auch
in diesen Fillen (Anm.: Ubergang eines Betriebs von Todes wegen oder durch Schen-
kung) die unversteuert gebliebenen Einkommensteile beim Tod des Erblassers nach-
versteuert werden. Hier ist aber zu beriicksichtigen, daf} beim Tod des Erblassers
grundsitzlich auch die Erbschaftsteuer zur Erhebung kommt und daf sie nicht vom
Buchwert, sondern vom wirklichen Wert am Todestag berechnet wird. Es wiirde, zu-
mal der Tod des Ernihrers an sich schon auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Hin-
terbliebenen ungiinstige Finwirkungen zu haben pflegt, die Summierung der Erb-
schaftsteuer und der Einkommensteuer, auch wenn sie auf 15 v. H. bzw, 10 v. H.
(§ 58) ermiBigt wird, vielfach nicht getragen werden kénnen. Daher soll beim Tod
nicht ohne weiteres die volle Nachversteuerung eintreten, sondern grundsitzlich nur
dann, wenn von den Erben der Betrieb veriufiert wird. Wird also der Betrieb fortge-
fithrt, so hat der Erbe den Wert zugrunde zu legen, der zuletzt beim Erblasser zu-
grunde gelegt worden ist. Fithrt er ihn dauernd fort, so geniefit er auch das Privileg sei-
nes Erblassers weiter. “ ~ Warum verdient der Erbe das Mitgefiihl des Einkommensteu-
ergesetzgebers? Warum sollen die Hirten fiir die Hinterbliebenen unterschiedlich zu
beurteilen sein, je nachdem, ob sie den Betrieb veriufern oder fortfiihren? Warum ist
die Buchwertfortfiihrung ein Privileg? Oberflichliche wirtschaftliche Uberlegungen
verdecken hier die Schwichen des dogmatischen Grundansatzes; insofern zutreffend
die Kritik von Strutz, Bem. 2 zu § 30 EStG 1925.
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winn realisiert wird, wenn der Gegenwert sich im Entgelt konkretisiert, daf} sich
die unerhebliche Gewinncharce erst mit der Verfiigharkeit der Gegenleistung in
Gewinn umwandelt?”, besagt iiberhaupt nichts fiir die ,,Gewinnverwirkli-
chung® ohne Umsatzakt. Da unser Vorverstindnis des Gewinnbegriffs am ent-
geltlichen Giiteraustausch geschult ist, sollten wir tunlichst nicht von Gewinn-
oder Verlustrealisierung durch unentgeltliche Ubertragungen, sondern aus-
schliefilich von ,,einkommensteuerlicher Erheblichkeit” unentgeltlicher Ge-
schifte sprechen®. Der Schliissel der Losung ist weniger in § 4 Abs. 1 und § 5
Abs. 1 EStG, sondern eher in denjenigen Vorschriften zu finden, die sich mit
dem Ausscheiden von Wirtschaftsgiitern aus dem Betriebsvermégen ohne
gleichzeitigen Zufluf einer Gegenleistung befassen.

1. Durchbrechung des Realisationsprinzips bei der Betricbsaufgabe und der
Entnahme .

Wie wichtig es ist, Einkommensteuerpflicht bei unentgeltlichen Ubertragun.gen
und Gewinnrealisierung durch Veriuflerungsgeschift zu unterscheiden, zeigen
bereits die grundlegenden Entscheidungen des RFH vom 26. 11. und 9. 12.
1931, die zu § 30 EStG 1925, dem Vorliufer von § 16 EStG, ergingen®. Der
RFH lief} sich zunichst durch die scheinbare Plausibilitit des Satzes verfiihren,
daf} die Geschiftsveriuflerung ,,letzter Akt der Betriebsfithrung® und ein hier-
aus entstandener Gewinn ohne weiteres als normaler gewerblicher Gewinn an-
zusehen sei. § 30 EStG 1925 wurde damit lediglich insoweit eigenstindige Be-
deutung zugesprochen, als die Gewinne aus Geschiftsveriuflerung niedriger be-
steuert wurden als der laufende Gewinn. Einmal der Versuchung erlegen, Ver-
duflerungsgewinne als normale gewerbliche Einkiinfte zu qualifizieren, war
dann ein zweiter Schritt rasch getan: Da der Betriebsinhaber mit der Veriufle-
rung aus dem Betrieb ausscheidet, bedeutet die Betriebsverduflerung gleichzeitig
eine Betriebsaufgabe. Ist jede Betriebsveriuflerung zugleich eine Betriebsaufga-
be, dann ist die Besteuerung der Betriebsaufgabe als solche - so der RFH — eben-
falls gerechtfertigt. Dem naheliegenden Einwand, dafl die Gleichstellung von
Betriebsveriuflerung und -aufgabe nicht gerechtfertigt sei, weil der Inhaber bei
der Betriebsaufgabe gerade keine Gegenleistung erhalte, begegnete der RFH un-
ter Berufung auf Enno Becker mit dem Bemerken, der Gesetzgeber sei davon
ausgegangen, dafl auch bei der Betriebsaufgabe ,,die wesentlichen Anlagewerte
zu Geld gemacht* und nur geringfigige Objekte in das Privatvermégen iiber-
fiihrt wiirden. Er kénne ,,unméglich den Fall im Auge gehabt haben, dafl we-

27 Vgl. dazu jiingst Felix, aaO (Fufin. 2), 128 ff,

28 Im Ansatz zutreffend die Differenzierung bei Tipke, 22O (Fufin. 2), 232 f; vgl. auch
Herrmann/ Heuner/Ranpach, § 5 EStG, Anm. 49 u; Luckey, StuW 1979, 131, 133.

29 RStBL. 1932, 624 ff.
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sentliche Teile des Betriebsvermégens, insbesondere die Geschiftsgrundstiicke,
vorldufig nicht verduflert werden, weil eine giinstige Gelegenheit, sie zu veriu-
fern, abgewartet werden soll“. Wollte man § 30 EStG ,,auch auf solche Fille
anwenden, so wiirde dies dem Grundsatz des Einkommensteuergesetzes: ,keine
Versteuerung noch nicht realisierter Gewinne* widersprechen.“ Enno Becker
hatte fiir die Frage, ob eine unentgeltliche Betriebsiibertragung eine steuerbare
Betriebsaufgabe sein konne, nur die bissige Bemerkung tibrig: ,,Unsinn iiber
Unsinn“?.

In der Tat ist hier der kritische Punkt: Unterscheiden sich die Betriebsaufgabe
und -verduflerung lediglich durch den Fortbestand des Betriebs als Wirtschafts-
einheit - so der RFH - oder l6st die Betriebsaufgabe auch und gerade dann die
Steuerpflicht aus, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen nicht veriuflert
werden?

Gegen das Verstindnis, Betriebsveriuflerung und -aufgabe basierten gleicher-
maflen auf entgeltlichen Geschiften, sprechen zunichst einmal recht eindeutig
die Motive zu § 30 EStG 1925. Der Streit um die Steuerpflicht der Betriebsver-
duflerung und Betriebsaufgabe muf} — zumindest auch — im Zusammenhang mit
dem Grundsatz der ,,Nichtbesteuerung nicht realisierter Konjukturgewinne*
gewiirdigt werden. Das heute so selbstverstindlich anmutende Verfahren, an-
stelle des gemeinen Wertes den Anschaffungs- oder Herstellungspreis unter Ab-
zug der Absetzungen fiir Abnutzungen und Substanzverringerung einzusetzen,
wurde damals als besondere Vergiinstigung verstanden, die ~ wohlgemerkt -~ nur
temporirer Natur sein sollte®’. Die Nichtbesteuerung der stillen Reserven er-

30 StuW 1934, Sp. 1632, Fufin. 3; vgl. auch Enno Becker, Bem. 5 ff zu § 30 EStG 1925,

31 Inder Begriindung zu § 30 EStG 1925 heifit es: ,,Der Gewerbetreibende ist gegeniiber
den anderen Gruppen von Stpfl. dadurch privilegiert, dafl er bei dem Bestandsvergleich
die Gegenstinde des Betriebsvermégens nicht mit dem jeweiligen gemeinen Wert,
sondern mit dem Anschaffungs- oder Herstellungspreis einsetzen kann und daher nur,
wenn der Anschaffungs- oder Herstellungspreis hoher ist als der gemeine Wert, den
gemeinen Wert ansetzen wird. Dadurch bleiben die unrealisierten Konjunkturgewinne
unversteuert, wihrend die unrealisierten Verluste abgesetzt werden (vgl. § 19). Das
Privileg hat der Gewerbetreibende, wie die Reichsregierung z. B. auch bei der Bera-
tung des Geldentwertungsgesetzes im Jahre 1923 im Steuerausschufl des RT. (Druck-
sache Nr. 5600, S. 8) betont hat, aber nicht um seiner selbst willen, sondern um einer
volkswirtschaftlichen Notwendigkeit willen, nimlich der Erhaltung des produktiven
Kapitals. Es wiirde aber hiermit unvereinbar sein und auch den Grundsitzen steuerli-
cher Gleichmifligkeit widersprechen, wenn diese Gewinne auch dann unversteuert
blieben, wenn der Pflichtige den Betrieb verdufert und aus dem Wirtschaftsleben aus-
scheidet. Denn dann ist der Grund fiir das Privileg fortgefallen und kein Grund mehr
vorhanden, weshalb ein solcher Pflichtiger nicht ebenso behandelt werden sollte, wie
die iibrigen Gruppen der Stpfl.“ (RT III 1924/25, Drucks. Nr. 795, S. 23).

Das Imparitdtsprinzip lag — mehr oder minder — auch schon dem EStG 1920 zugrunde;

Ubertragungen von Betrieben und Mitunternehmeranteilen 155

schopfte sich in der Schonung eines steuerwiirdigen Wertzuwachses wihrend
der Dauer der Betriebszugehdrigkeit. § 30 EStG 1925 wie auch heute § 16 EStG
enthalten eine bewufite Entscheidung fiir den Zugriff auf Wertverinderungen im
ruhenden Betriebsvermégen. Nur weil nach der Gesetzeskonzeption die An-
sammlung von Betriebsvermdgen nicht lediglich steuerlich unerhebliche Vorbe-
reitung fiir die Einkiinfteerzielung ist, sondern schon durch die Vorratshaltung
selbst Gewinne oder Verluste erwirtschaftet werden, kann die Betriebsaufgabe
problemlos der Betriebsveriufierung gleichgestellt werden. Die gesonderte Re-
gelung der Betriebsaufgabe ist nur verstindlich, wenn sich Betriebsaufgabe und-
Betriebsverduferung in wesentlichen Punkten unterscheiden. Die Regeln iiber
die Betriebsaufgabe sind gerade auf den Fall zugeschnitten, dafl die wesentlichen
,»Betriebsgrundlagen® nicht veriuflert werden. '

Enno Becker legte demgegeniiber den Betriebsaufgabetatbestand gerade mit
Riicksicht auf das Realisationsprinzip einschrinkend aus®?. Fiir ihn war ent-
scheidend, dafl die blofle Einstellung der Unternehmertitigkeit noch zu keiner-
lei Gewinn (= Entgelt) fithrt. Allerdings bejahte er uneingeschrinkt nachtrigli-
che gewerbliche Einnahmen, wenn Gegenstinde des Betriebsvermogens ir-
gendwann nach Betriebsaufgabe veriufiert wurden. Diese Uminterpretation wi-
dersprach dem Gesetz, da nach § 30 Abs. 4 Satz 3 EStG 1925 Gegenstinde, die
nicht veriuflert wurden, mit dem gemeinen Wert anzusetzen waren. Das Reali-
sationsprinzip sollte also gerade nicht gelten! Die nach der Konzeption Enno
Becker’s notwendige dauerhafte Steuerverstrickung von Gegenstinden des Be-
triebsvermégens wurde schliefllich kaum der Intention des Gesetzgebers ge-
recht, der gerade tiber den Tatbestand der Betriebsaufgabe auf die Konjunktur-
gewinne zugreifen wollte. Sollen Wertsteigerungen im ruhenden Betriebsver-
mdgen iiberhaupt einkommensteuerlich erfafit werden, kann das Ausmafl des
steuerwiirdigen Wertzuwachses nicht ad ultimo offenbleiben. Mit § 30 Abs. 4
EStG 1925 — dem Vorbild des § 16 Abs. 3 EStG — wurde das Realisationsprin-
zip bewuflt, wenn auch vielleicht nicht mit iiberzeugenden Griinden durch-
brochen®?,

die amtliche Begriindung (RT-Drucksache Nr. 1629, S. 57) verweist recht knapp auf
die ,,Unzumutbarkeit”, gewerbliche Gewinne zu versteuern, die noch nicht durch
VerduBerung realisiert sind. Insofern ist die Diskussion um § 30 EStG 1925 — nach eini-
gen Jahren der ,,GewShnung* - erheblich aufschlufireicher, Deshalb iiberzeugt die
ausschlieBlich auf das EStG 1920 zugeschnittene, die Betriebsaufgabebesteuerung
nicht beriicksichtigende Beweisfiihrung von K. Vogel, StuW 1973, 199, nicht ginz-
lich.

32 Enno Becker, Bem. 11 zu § 30 EStG 1925; ders., Die Grundlagen der Einkommen-
steuer, 1940, 207 ff.

33 Sowohl in den Referaten von Enno Becker und Lion auf dem 33. Juristentag 1925 wie
auch in den Gesetzesberatungen zum EStG 1925 konzentrierte sich die Diskussion auf-
fallig auf die Steuerpflicht der BetriebsveriuRerung, wihrend die Einb eziehung der Be-
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Bestitigt wird dieses Verstindnis durch die Entnahmevorschriften. Dafl die
Entnahme eine Steuerpflicht auslosen kann, ist entgegen weit verbreiteter Mei-
nung nicht mit dem Argument zu rechtfertigen, der Unternehmer titige gewis-
sermafien ein Veriuflerungsgeschift mit sich selbst**. Das Bild ist schief, weil die
Position des Kiufers einkommensteuerlich unerheblich ist. Derartige Uberle-
gungen gehoren allenfalls in das Umsatzsteuer-, nicht aber in das Einkommen-
steuerrecht. Aus der Sicht des ausschliefllich am entgeltlichen Geschift orien-
tierten Realisationsprinzips ist die Bewertung der Entnahme mit dem Teilwert
nicht minder problematisch als die Besteuerung der Betriebsaufgabe®. Bezie-
hungen zum Umsatzgeschift kénnen mit Enno Becker nur in der Form herge-
stellt werden, dafl man die Entnahmevorschriften als Sperre wertet, die verhin-
dern soll, dafl der Kaufmann Betriebsvermégensgegenstinde zum Buchwert in
sein Privatvermdgen tiberfihrt, um sie anschlieflend zu veriuflern®. Der Bezug
bleibt aber recht lose. Da die einkommensteuerliche Erheblichkeit der Ent-
nahme nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG nicht durch die tatsichliche Veriuflerung des
entnommenen Gegenstandes bedingt ist, liegt der steuerwiirdige Wertzuwachs
in der Verschaffung der (privaten) Verfiigungsméglichkeit, die nach dem Reali-
sationsprinzip gerade unbeachtlich sein soll*”.

triebsaufgabe offenbar als notwendige Konsequenz der Entscheidung fiir die steuerli-
che Erfassung der Betriebsverdufierungsgewinne angesehen wurde. Das wird nur ver-
stindlich, wenn der Schwerpunkt auf der Besteuerung der ,,Konjunkturgewinne
liegt. Dann handelt es sich beim Veriuflerungsgewinn nicht um ein qualitatives aliud
gegeniiber den stillen Reserven. Der Veriuflerungserlés dokumentiert lediglich den
bereits erfolgten Wertzuwachs in eindrucksvoller Weise. In diese Richtungen weisen
auch die Ausfithrungen von Salditt, Wertsteigerungen und Veriuflerungsgewinne im
Einkommensteuerrecht, 1949, insb. 5f, 59 ff.

34 BFH vom 10. 1. 19631V 214/58 S, BStBIl. 1963 I11, 261; Strutz, Bem. 23 zu § 13 EStG
1925; Littmann, §§ 4, 5 EStG, Anm. 345, 351 a; insoweit zutreffend Charlier, Stb]b
1969/70, 381 f; Albach, StbJb 1970/71, 305.

35 So zutreffend Lion gegen E. Becker, Verhandlungen des 33. Juristentages 1925, 488;
vgl. dazu auch Charlier, StbJb 1969/70, 361 ff, allerdings unter Verkennung der histo-
rischen Entwicklung (aaO, 381), vgl. demgegeniiber etwa Strutz, Bem. 40 ff zu § 12
EStG 1925, Bem. 23 zu § 13 EStG 1925.

36 Verhandlungen des 33. Juristentages 1925, 442.

37 Soauch Enno Becker, Verhandlungen des 33. Juristentages 1925, 442, in Widerspruch
zu seinem Verstindnis der Betriebsaufgabe. — Die Diskrepanz legt die Vermutung
nahe, dafl es Enno Becker primir darum ging, die Hirten der seinerzeit sehr umstritte-
nen Besteuerung von Betriebsverduflerungs- und -aufgabegewinnen zu mildern. Von
hier aus wird auch verstindlich, dafl Strutz - im Gegensatz zu Enno Becker einer der
tiberzeugtesten Gegner von § 30 EStG 1925 — die Begrenzung der Buchwertfortfith-
rung auf die unentgeltliche Betriebsiibertragung mit dem Hinweis rechtfertigt, beim
unentgeltlichen Erwerb einzelner Gegenstinde sei eine derartige Regelung entbehr-
lich, weil die Wertsteigerung beim Entiuflerer iiber die Entnahmevorschriften erfafit

 wiirden, vgl. Bem. 9 zu § 20 EStG 1925.
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Den Vorschriften {iber die Betriebsaufgabe und die Entnahme wird man nur ge-
recht, wenn man sich einmal damit abfindet, dafl in diesen Fillen die Kasse eben
nicht klingelt. Versteht man die Regeln iiber die Entnahme und die Betriebsauf-
gabe so, wie sie der Gesetzgeber von 1925 konzipiert hat und wie sie auch heute
ausgelegt werden miissen, dann lautet die Frage nicht, ob stille Reserven von
demjenigen zu versteuern sind, bei dem sie sich angesammelt haben; es muf§
vielmehr heiflen, ob Gewinne von demjenigen zu versteuern sind, der sie erwirt-
schaftet hat®®,

2. Buchwertfortfithrung und Realisationsprinzip

Wenn demgegeniiber Rechtsprechung und Lehre annehmen, die Gewinnerzie-
lung setze erst und ausschlieflich im Umsatzgeschift an, dann wire die Schlufi-
folgerung geboten, daff die unentgeltliche Ubertragung den endgiiltigen Ver-
zicht auf Gewinnrealisierung dokumentiert. Sind nach der h. M. stille Reserven
kein Gewinn, dann besteht auch kein Grund iiber die Buchwertfortfiihrung ihre
Erfassung abzusichern. Wie kann der Verzicht, das Betriebsvermégen zu versil-
bern, Belastungswirkung fiir den Empfinger iuflern, wenn die Ansammlung
stiller Reserven nicht bereits als Gewinnverwirklichung zu verstehen ist? Siche-
rung gegen Verlust ist nur einsichtig, wenn der Verlust gerade die Werte betrifft,
die man erfassen will*>. Man mufl deshalb anerkennen, dafl mit der Forderung

38 Vgl. dazu Tipke, 2aO (Fufin. 2), 237; Woerner, JbFiSt 1977/78, 188; ders., DStZA
1977, 307; im Ansatz zutreffend Raupach, JbFfSt 1977/78, der die Bindung des Ver-
mogens an den Vermogenstriger betont. — Bei konsequenter Fortfihrung des Gedan-
kens, dafl der Wertzuwachs wihrend der Dauer der Betriebszugehérigkeit erfalt wer-
den soll, und das unabhingig von etwaigen Veriuflerungsgeschiften, miifite die bisher
iibliche Praxis bei Schenkungen unter Auflagen und gemischten Schenkungen iiber-
dacht werden, vgl. dazu insbesondere Meilicke, StbJb 1976/77, 289 £f; Schulze zur
Wiesche, NJW 1975, 289 ff; Seithel, DStR 1968, 370 ff; Knobbe-Keuk, 2aO (Fufin.
23), 226 ff. Die Trennungstheorie ist dann nicht iiberzeugend. Da die unentgeltliche
Ubertragung eine Steuerpflicht auslost, muf der diesbeziigliche Wertansatz wohl auch
die Untergrenze bei teilweiser Entgeltlichkeit sein. Die augenblickliche Praxis verlangt
von der Finanzverwaltung entweder hellseherische Fihigkeiten oder fithrt zu Typisie-
rungen nach dem Muster, daff unter Verwandten immer, unter Fremden nie Ge-
schenke ausgetauscht werden; vgl. dazu etwa Klein/Flockermann/Kiibr, Anm. 5b
zu § 6 EStG. Auch niedrige Kaufpreise konnen ihre Ursache in verwandtschaftlichen
Bezichungen haben.

39 Bezeichnend ist, dafl Felix, 2a0 (Fufin. 2), 146, in diesem Zusammenhang bemerkt,
die ,,Besteuerungsanwartschaft als solche gehe unverindert auf den Nachfolger iiber®.
- Wenn man sich — wie Felix — strikt am Realisationsprinzip orientiert, dann sind die
stillen Reserven auch aus der Sicht des Fiskus lediglich vage Chancen; von einem An-
wartschaftsrecht kann nicht die Rede sein.
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nach Buchwertfortfilhrung das hehre Realisationspfinzip bereits — zumindest
teilweise ~ durchbrochen ist*°. : R

3. Stille Reserven als ,,hypothekarische‘-Belaétung“- von Wirtschaftsgiitern?

Der Widerspruch, der daraus resultiert, dal man einerseits daran festhilt, daf
Gewinne nur aus entgeltlichen Geschiften flieflen, andererseits die Erfassung
der stillen Reserven iiber die Buchwertfortfithrung fii'r,‘hotwendig erachtet, liefle
sich nur auflsen, wenn es gleichgiiltig wire, bei wem die stillen Reserven be-
steuert werden, es nur darauf ankime, sie iiberhaupt zu erfassen. In der Tat lag
diese Vorstellung § 20 Abs. 2 EStG 1925 zugrunde. Die Vorschrift riumte bei
unentgeltlichen Betriebsiibertragungen ein Wahlrecht zwischen der Besteue-
rung der stillen Reserven beim Ubertragenden und der Buchwertfortfithrung
ein. Ein derartiges Wahlrecht, das die Hohe der Steuer bei gleichem rechtlichen
und wirtschaftlichen Gehalt des Geschifts unmittelbar der Disposition der Be-
teiligten anheim gibt, ist rechtsstaatlich bedenklich. Autonomie des Privaten in
der Frage, wer und in welcher Hohe steuerpflichtig wird, ist nicht minder pro-

blematisch als behordliche Willkiir.

Greift man einmal das Bild auf, daf§ ,,die stillen Reserven nicht an der Person des
Betriebsinhabers, sondern an den Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens haf-
ten‘“*?, ist es wenig folgerichtig, wenn man das in § 20 Abs. 2 EStG 1925 vorge-
sehene Wahlrecht heute nicht mehr anerkennen will*2. Man miifite ferner be-

40 Wenn Knobbe-Keuk, 2aO (Fufln. 23), 436 {, meint, die Besteuerung des Veriufle-
rungsgewinns sei nur deshalb erforderlich, weil die vom Veriuflerer gebildeten stillen
Reserven bei dem Erwerber, der nicht die Buchwerte seines Vormannes fortfiihrt,
steuerlich nicht mehr erfafit werden kénnen, und darauf ein allgemeines Prinzip der
Buchwertverkniipfung griindet, werden die Akzente falsch gesetzt. Ob man Betriebs-
veriuflerungsgewinne versteuert, ist eine Frage, die Bewertung beim Erwerber eine
andere. Entgegen Knobbe-Keuk (aaQ, §22 1 1; vgl. auch DB 1972, 1646) war § 30
EStG 1925 nicht deshalb umstritten, weil der Erwerber des Gewerbebetriebs bzw. des
Gesellschaftsanteils fiir seine steuerliche Gewinnermittlung von den aufgewendeten
Anschaffungskosten ausgeht, sondern weil Meinungsverschiedenheiten dariiber be-
standen, ob der iiber § 30 EStG 1925 erfafite Gewinn als Vermdgenszuwachs oder als
Einkommen anzusehen sei: vgl. auch die zutreffende Ausfithrung von Luckey, Steuer-
liche Gewinnrealisierung bei Umwandlung von Unternehmungen und Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter, 1977, 135, daf§ die Buchwertfortfilhrung als solche kein
Rechtsgrund sei, von der Aufldsung stiller Reserven abzusehen; auch Luckey, StuW
1979, 138.

41 So die Formulierung von Knobbe-Keuk, aaO (Fufin. 23), 437; vgl. im iibrigen BFH
vom 7. 2. 1980 IV R 178/76, BStBl. 1980 II, 383.

42 Knobbe-Keuk, StuW 1978, 228; Littmann, §§ 4, 5 EStG, Anm. 352 a; Felix, aaO
(Fufln. 2), 148.
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griinden, warum bei der unentgeltlichen Ubertragung einzelner Wirtschaftsgii-
ter keineswegs der Buchwert des Rechtsvorgingers beim Empfinger angesetzt
wird. Hier helfen auch betriebswirtschaftliche Uberlegungen, die im ,,Going
concern-Prinzip* ihren Niederschlag gefunden haben, kaum weiter**. Der Ver-
Just, den der Betrieb durch die Entnahme erleidet, lifit sich nicht als betrieblicher
Ertrag deuten. Die betriebswirtschaftliche Betrachtungsweise, nach der nicht
der Stpfl., sondern der Betrieb im Mittelpunkt steht, vermag zwar die in §7
Abs. 1 EStDV vorgesehene Rechtsfolge zu erkliren; die Auswechslung des Be-
triebsinhabers beriihrt danach nicht die Leistungsfahigkeit des Betriebs. Sie ist
aber mit den §§ 1, 2 EStG unvereinbar. Solange man natiirliche Personen mit ih-
ren Einkiinften und nicht Betriebe mit ihren Ertrigen besteuert, ist es nicht
gleichgiiltig, bei wem die stillen Reserven erfafit werden, ist die Vorstellung der
hypothekarischen Belastung eines Wirtschaftsguts fehl am Platz**.

Die Behandlung der unentgeltlichen Betriebsiibertragung in § 7 Abs. 1 EStDV
steht demnach in Widerspruch zu § 16 Abs. 3 EStG. Der Stpfl. 16st sich von sei-
nem Betrieb, gibt ihn auf, gleichgiiltig, ob er ihn verschenkt oder verkauft. Die
durchaus anerkennenswerte wirtschaftliche Uberlegung, die Doppelbelastung
mit Einkommensteuer und Schenkung- bzw. Erbschaftsteuer zu mildern, ist als
Finwand gegen § 16 EStG selbst zu formulieren, lenkt erneut den Blick auf die
Diskussion der zwanziger Jahre, ob es angemessen sei, den Wertzuwachs im ru-
henden Betriebsvermégen bei der Einkommensteuer zu erfassen®.

43 Dazu Albach, Stb]b 1970/71, 287 ff. Oder man muf§ die Entnahmebesteuerung als
eine Art ,,Losegeld* fiir die Herausnahme des Wirtschaftsguts aus dem steuerlichen
Nexus ansehen, so Albach, Stb] 1970/71, 307 £. Diese Vorstellung pait kaum bei den
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens, die unter Annahme der Betriebsfortfiihrung
gerade nicht als Gewinnpotential dienen, vermag die Besteuerung der stillen Reserven,
die auf allgemeinen Preissteigerungen beruhen, nicht zu erkliren, degradiert zudem die
Steuer zu einem Bufigeld, das z. B. bei der Betriebsaufgabe nicht zu rechtfertigen ist.
Die Freiheit, sich wirtschaftlich zu betitigen, schliefit die Freiheit ein, keine Einkiinfte
zu erzielen. — Selbst im Falle des § 6 Abs. 2 EStG wie auch bei iiberhhten Absetzun-
gen, usw. trifft die ,,L&segeld-Theorie* nicht den Kern der Sache. § 6 Abs. 2 EStG st
eine Vereinfachungsregel, die nicht voraussetzt, daf das Wirtschaftsgut fiir eine be-
stimmte Zeit im Betriebsvermdgen bleibt. Soweit Unterschiede zwischen Buch- und
Teilwert bzw. gemeinem Wert auf iiberhohte Absetzungen, usw. zuriickzufithren
sind, gilt folgendes: Der rechtswidrige Ansatz ist im laufenden Veranlagungsverfahren
zu korrigieren. Ist der Fehler aufgrund des prognoseartigen Charakters der Entschei-
dung unvermeidlich, besteht kein Anlaf zur nachtriglichen Sanktion.

44 Zur personlichen Bindung (auch) der stillen Reserven im Ansatz wie hier Stoll, Er-
tragsbesteuerung der Personengesellschaften, 1977, 115 f, 120; Luckey, 2aO (Fufin.
40), 191; ders., StuW 1979, 136, der allerdings die Griinde fiir die Ausnahme in § 7
EStDV nicht darlegt.

45 Vgl. Strutz, Bem. 2 ff zu § 30 EStG, sowie die Referate von Becker und Lion auf dem
33. Deutschen Juristentag 1925, Verhandlungen, 429 ff.
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V1. Ausblick

Den Grundprinzipien des Einkommensteuerrechts sowie dem Verhiltnis von
Einkommen- und Schenkung- bzw. Erbschaftsteuer wiirde es eher entsprechen,
unentgeltliche Ubertragungen ausschlieflich iiber die Schenkung- und Erb-
schaftsteuer zu erfassen, die Einkommensteuer auf entgeltliche Geschifte zu be-
schrinken. Das wiirde eine Anderung von §6 Abs. 1 Nr. 4 und § 16 Abs. 3
EStG erfordern®®. Die Entscheidung hingt primir davon ab, wie man zu den
Wertsteigerungen im ruhenden Betriebsvermdgen steht. Entnahmen wiren
dann mit dem Buchwert anzusetzen, die Betriebsaufgabe als solche wiirde keine
Steuerpflicht auslésen. Ein Miflbrauch dergestalt, daf§ Wirtschaftsgiiter nach der
Entnahme bzw. Betriebsaufgabe veriuflert werden, wire nach dem Modell des
§ 6 Abs. 1Nr. 5 EStG mit der Folge zu unterbinden, daf§ Veriuflerungsgeschifte
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Entnahme bzw. Betriebsaufgabe
zu steuerpflichtigen Einkiinften fiihren. Solche Losung wiirde auch der Emp-
fingerseite gerecht*’. Aus guten Griinden soll es einkommensteuerlich unerheb-
lich sein, ob man die Gegenstinde des Betriebsvermogens kiuflich erwirbe,
ererbt oder geschenkt erhilt*®. Diese Gleichstellung wird heute iiber das Mittel
der Buchwertverkniipfung willkiirlich torpediert. SchlieSlich kénnte man sich
der ,,nicht abzugsfihigen Betriebsausgabe* entledigen*®, die ein Ungeheuer ist,

46 § 17 EStG erfaBtnur Verduflerungsgeschifte, birgt deshalb nicht eine § 16 Abs. 3EStG
vergleichbare Problematik. Soweitin § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG die unentgeltliche Uber-
tragung einbezogen ist, soll lediglich verhindert werden, daf das Wesentlichkeitskrite-
rium unterlaufen wird. Diese spezifische und problematische Zwecksetzung ~ beim
Mitunternehmeranteil (§ 16 Abs. 1 Ziff. 2 EStG) kennt das Gesetz keine Beteiligungs-
grenze - erlaubt keine Verallgemeinerung. — Die nach der hier vertretenen Ansicht
vorhandenen Unterschiede zwischen dem Einzelunternehmer und der Personengesell-
schaft einerseits und der Kapitalgesellschaft andererseits sind nur in dem grofieren Zu-
sammenhang des Themas ,,Rechtsform und Besteuerung zu beurteilen. Nur insoweit
kann dem Einwand von Felix, 220 (Fufin. 2), 147, Fufin. 87, Rechnung getragen wer-
den. »

47 Zumindest an diesem Punkt scheitern auch die Uberlegungen zu einer ,,teleologischen
Reduktion“ der Entnahme- und Betriebsaufgabevorschriften; dazu Herrmann/ Hen-
er/ Raupach, § 6 EStG, Anm. 424.

48 Wenig iiberzeugend ist auch die Anwendung des § 6 Abs. 1 Nr. 5 2 EStG bei der Ein-
lage geschenkter Wirtschaftsgiiter (vgl. dazu Herrmann/Heuer/ Raupach, § 6 EStG,
Anm. 1221; Littmann, § 6 EStG, Anm. 509 a; Hartmann/ Bittcher/ Grafi, § 6 EStG,
Anm. 50 b; Lademann/ Lenski/ Brockboff, § 6 EStG, Anm. 416; vorsichtig BFH vom
31. 3. 1977 IV R 58/73, BStBl. 1977 I1, 823. — Manches diirfte dafiir sprechen, dafl die
Manipulationsméglichkeit, die iiber § 6 Abs. 1 Ziff. 5 a EStG unterbunden werden
soll, Identitit von Entnehmendem und Einlegenden voraussetzt. Nur dann lassen sich
Preissteigerungen bewuflt ausnutzen.

49 Vgl. zu den damit verbundenen Problemen Littmann, Stb]B 1960/61, 135 ff; ders.,
2aO (Fufln. 4), § 6 EStG, Anm. 52 ff; Herrmann/ Heuer/ Raupach, § 4 EStG, Anm.
51b (7) und 51g; R. Thiel, DB 1960, 1372 f£.
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und sollte unentgeltliche Zuwendungen aus betrieblichem Anlafl beim Empfin-
ger als Einlage behandeln®.

Halt man indes daran fest, Wertsteigerungen im ruhenden Vermogen iiber die
Vorschriften der Entnahme und Betriebsaufgabe abzuschopfen, ist diese Wert-
steigerung ebenso hdchstpersonlich wie der Gewinn. aus einem entgelth.chen
Umsatzgeschift. Ist man duflerst kleinlich, wenn stille Reserven von einem
Wirtschaftsgut auf ein anderes verlagert werden sollen, kann man nicht bei Be-
triebsiibertragungen grofziigig sein®’.

Da das Einkommensteuerrecht nicht gerade iiberreich an folgerichtigen Ent-
scheidungen ist, bilden die konstatierten Wertungswidegprﬁche unter dem (:}e—
sichtspunkt der Systemgerechtigkeit nicht unbedingt ein verfassungsrechthc.h
zwingendes Argument®?. Mit Riicksicht auf die seit 1920 ungebrochene Tradi-
tion wirkt es schliefflich iiberaus fragwiirdig, wenn die Giiltigkeit von § 7 EStDV
als Problem hinreichender Ermichtigung des Verordnungsgebers ausgewiesen
wird®3; die Uberfiihrung der Rechtsnachfolgeregelung aus dem Einkommen-
steuergesetz in die Durchfithrungsverordnung im Jahre 1934 hatte wohl aus-
schlieRlich gesetzestechnische Griinde. Es bleibt Aufgabe des Gesetzgebers, fiir
ein ordentliches (systematisches) Einkommensteuerrecht zu sorgen.

50 Insoweit zutreffend Knobbe-Kenk, StuW 1978, 228. - -

51 A. A. BFH vom 10. 2. 1972 IV 317/65, BStBl. 1972 II, 419, im Vergleich von § 6 b
EStG und § 7 Abs. 1 EStDV. ' ) .

52 Vgl. zur Systemgerechtigkeit aus der Sicht des Gleichheitssatzes Rupp, Bundesverfas-
sungsgericht und Grundgesetz, Bd. II, 1976, 379 ff.

53 So aber BEH vom 24. 10. 1951 IV 233/51 U, BStBl. 1952 111, 5; Herrmann/Heu-

er/Raupach, § 6 EStG, Anm. 424.
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I. Veriuflerungstatbestand — Ja oder Nein

In den Fillen der gesellschaftsrechtlichen Umformung stellt sich die Frage, ob es
gerechtfertigt erscheint, von der Méglichkeit einer Gewinnrealisierung auszu-
gehen. Ich muf die Frage de lege ferenda stellen; denn die Mehrzahl der Umfor-
mungsmoglichkeiten sind im UmwStG abschlielend geregelt, so dafl das Gesetz
fiir die Mehrzahl der Fille eine Antwort gibt.
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Da die Tagung das Thema der Gewinnrealisierung jedoch generell behandelt, er-
scheint es angebracht, diese Frage allgemein und damit auch de lege ferenda zu
untersuchen. Eine derartige Untersuchung dient nicht nur dazu, aufzuzeigen,
ob die Annahme einer Gewinnrealisierung bei derartigen Vorgingen iiberhaupt
gerechtfertigt ist, sondern lafit auch erkennen, ob iiberhaupt bei der Erfassung
der Vorginge von einem einheitlichen Prinzip ausgegangen werden kann.

Zunichst mag es einen unbefangenen Betrachter iiberraschen, dafl das Steuer-
recht Umformungsvorginge {iberhaupt erfafit. Dies gilt jedenfalls fiir die Fille,
in denen zwischen der iibertragenden und iibernehmenden- Gesellschaft Gesell-
schafteridentitit besteht und der Gesichtspunkt, dafl stille Reserven der deut-
schen Besteuerung verloren gehen kénnen, keine Rolle spielt. Zu denken ist ins-
besondere an einen Fall der Umwandlung einer Ein-Mann-GmbH auf ihren Ge-
sellschafter oder an die errichtende Umwandlung einer Personengesellschaft in
 eine Kapitalgesellschaft. Entsprechendes gilt fiir die Einbringung eines Einzel-
unternehmens in eine Ein-Mann-GmbH bzw. die Umwandlung einer Perso-
nengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft. Der Gesichtspunkt, dafl der Uber-
gang stiller Reserven von einer Person auf eine andere Person die Annahme einer
Gewinnrealisierung rechtfertigt, scheidet in diesen Fillen als Rechtfertigungs-
grund aus, wenn man das Engagement des einzelnen Gesellschafters, gleich in

welcher Rechtsform — Anteile an einer Kapitalgesellschaft oder einer Personen-.

gesellschaft —, zur Grundlage der Betrachtung nimmt und einen Veriuflerungs-
vorgang verneint.

II. Aufschub der Gewinnrealisierung durch Buchwertfortfiihrung

Nimmt man die Identitit des Engagements zur Grundlage der Steuerneutralitit
des Vorgangs, miifite man wohl zusitzlich noch die Forderung aufstellen, dafi
die stillen Reserven nicht der deutschen Bestenerung entgehen diirfen bzw. dafl
gerade die stillen Reserven der Besteuerung erhalten bleiben, die im Falle der
Veriuflerung des umgeformten Unternehmens zu versteuern gewesen wiren.

Schon bei der Frage, welche der stillen Reserven dabei gemeint sind, diirften sich
die Geister scheiden. Wihrend wohl noch Ubereinstimmung insoweit zu erzie-
len sein wird, dafl jedenfalls die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter fortgefiibrt
werden, die zu dem Unternehmen als solchem gehdren, das umgewandelt wird,
diirften unterschiedliche Meinungen hinsichtlich der stillen Reserven besteben,
die auf anderen Ebenen daneben bestehen oder zur Entstehung kommen. Diese
Probleme treten in den angesprochenen Fillen der Umwandlung von einer Kapi-
talgesellschaft oder auf eine Kapitalgesellschaft auf; denn das Engagement an ei-
ner Kapitalgesellschaft kennt zwei Ebenen fiir die Bildung stiller Reserven. Ein-
mal in den dem Unternebmen dienenden Wirtschaftsgiitern und einmal in den
Anteilen an der Kapitalgesellschaft. Im Gegensatz dazu werden die stillen Reser-
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ven in den Wirtschaftsgiitern der Personengesellschaft den Gesellschaftern di-
rekt zugerechnet, wie sich bei der Verauferung des Anteils an einer Personenge-
sellschaft zeigt. Der Veriduflerungsgewinn entspricht der Differenz zwischen
dem Verduflerungserlos und dem Buchwert der einzelnen Wirtschaftsgiiter, so-
weit er, durch das Kapitalkonto dokumentiert, auf den einzelnen Personenge-
sellschafter entfillt'. Der einzelne Gesellschafter hat damit im Falle der Veriufe-
rung seines Anteils an der Personengesellschaft die stillen Reserven der einzelnen
Wirtschaftsgiiter der Personengesellschaft zu versteuern, soweit sie anteilig auf
ihn entfallen. Ganz anders bei der Verdulerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften. Soweit der Verduflerungsgewinn steuerpflichtig ist, besteht er in der
Differenz zwischen dem Veriuflerungserlés und den Anschaffungskosten® bzw.
dem Buchwert der Anteile, die dem Veriufernden zustehen. Selbst wenn man
den theoretischen Fall unterstellt, dafl der Veriuflerungserlés dem Buchwert
und den stillen Reserven der Wirtschaftsgiiter in der Kapitalgesellschaft ent-
spricht, soweit diese anteilig auf den verduRernden Gesellschafter entfallen,
stimmt der Verduflerungsgewinn regelmiflig nicht mit den stillen Reserven in
den Wirtschaftsgiitern der Kapitalgesellschaft iiberein, soweit diese dem verau-
Bernden Gesellschafter im Falle einer Realisierung und Ausschiittung zustehen.
Grundlage der Ermittlung des Veriuflerungsgewinns fiir den den Anteil an einer
Kapitalgesellschaft veraufiernden Gesellschafter sind die Anschaffungskosten
bzw. der Buchwert der Anteile und nicht die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter
der Kapitalgesellschaft, soweit diese anteilig auf den veriufernden Gesellschaf-
ter entfallen. Beide Gréflen differieren regelmiflig. Von dem wohl seltenen Fall
des Unterpari-Erwerbs — gemeint der Erwerb unter dem Kurs auf der Grundlage
der Buchwerte — abgesehen, liegen die Anschaffungskosten fiir die Anteile an ei-
ner Kapitalgesellschaft jedenfalls dann unter dem auf den einzelnen Anteilsinha-
ber entfallenden Buchvermdgen der Kapitalgesellschaft, wenn die Kapitalgesell-
schaft nach dem Anteilserwerb offene Riicklagen gebildet hat. Umgekehrt liegen
die Anschaffungskosten der Anteile iiber dem anteiligen Buchvermdgen, wenn
nach dem Anteilserwerb eine Minderung des Buchvermégens durch Verluste
oder durch Ausschiittungen eingetreten ist. Ursachen fiir Differenzen zwischen
dem anteiligen Buchwert der Kapitalgesellschaft und den Anschaffungskosten
bzw. den Buchwerten der Anteile ergeben sich ferner, wenn sich die Anteile an
einer Kapitalgesellschaft in einem Betriebsvermégen befinden; der dann mafige-
bende Buchwert der Anteile kann durch eine Teilwertabschreibung beim An-
teilseigner gemindert sein.

Man ist geneigt, der Hervorbebung der beiden Ebenen der stillen Reserven bei
dem Engagement an Kapitalgesellschaften den Gedanken des Anrechnungsver-

1 Vgl. § 16 Abs. 2 EStG.
2 Vgl. §§ 17, 23 EStG.
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fabrens entgegenzubalten, das im Prinzip nur eine Einmalbelastung der von ei-
ner Kapitalgesellschaft erwirtschafteten Gewinne rechtfertigt. Mit diesem Ein-
wand wiirde jedoch sberseben, dafl das Problem der beiden Ebenen der stillen
Reserven bei der Umwandlung nicht darin besteht, eine Doppelbelastung stiller
Reserven sicherzustellen, sondern darin, dafl durch das Wandern der stillen Re-
serven von einer Ebene zur anderen Ebene erreicht werden konnte, dafl die stil-
len Reserven nicht von demjenigen verstenert werden, bei dem sie gebildet wur-
den. Als typisches Beispiel sei hier der Fall der Einbringung eines Einzelunter-
nebmens in eine Ein-Mann-GmbH zum Buchwert angefiihrt. Durch die Fort-
fiihrung der Buchwerte durch die GmbH?, also der stillen Reserven auf erster
Ebene, ist zwar sichergestellt, dafi die stillen Reserven in den Wirtschaftsgiitern
der Bestenerung nicht entgeben; die Versteuerung der stillen Reserven bei dem
Einbringenden ist jedoch nur sichergestellt, wenn die Anschaffungskosten der
Anteile an der GmbH beim Einbringenden mit dem Buchwert seiner Sachein-
lage in Ubereinstimmung gebracht werden®, mit anderen Worten, wenn die stil-
len Reserven der ersten Ebene auf die zweite Ebene verlagert werden. Geschihe
dies nicht, wiirden also als Anschaffungskosten der Anteile deren gemeiner Wert
im Zeitpunkt der Einbringung zugrunde gelegt, hitte es der Einbringende in der
Hand, die in seinem Einzelunternehmen entstandenen stillen Reserven alsbald
nach der Einbringung in der Weise steuerneutral zu realisieren, daf} er die An-
teile alsbald nach der Einbringung verduflert. Aufgrund der dann dem Veriufie-
rungspreis entsprechenden Anschaffungskosten ergibe sich kein Verduflerungs-
gewinn.

III. Grundprobleme bei Umformungen
1. Veriuflerungstatbestand

Lassen Sie mich, bevor ich auf die einzelnen Tatbestinde eingehe, nochmals die
Grundfragen zusammenfassen, vor deren Lésung Gesetzgebung bzw. Recht-
sprechung bei Umwandlungssachverhalten stehen. Es stellt sich einmal die
Grundfrage, ob man generell einen Veriuflerungstatbestand bejahen soll, wenn
wie bei der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ein Einzelunternehmen

oder in eine Personengesellschaft oder bei der Umwandlung eines Einzelunter- |

nehmens oder einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft Gesellschaf-
teridentitdt bei Kapital- und Personengesellschaft besteht.

3 Vgl. §20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 77.
4 Vgl. § 20 Abs. 4 UmwStG 77.
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2. Aufschub der Realisierung durch Buchwertfortfithrung

Das zweite Kernproblem ist der Aufschub der in dem Unternebmen enthaltenen
stillen Reserven. Das Problem stellt sich, gleichgiiltig ob man grundsitzlich die
Frage der Annabme eines Veriuflerungstatbestandes bejaht oder verneint®. Ver-
neint man sie, muf gepriift werden, ob ein Instrumentarium geschaffen werden
mufl, um die Besteuerung sicherzustellen, weil keine Verduflerung gegeben ist.
Bejaht man das Vorliegen eines Veriuflerungstatbestandes, stellt sich die Frage,
ob man die notwendigen Umstrukturierungen von Unternehmen nicht in der
Weise erleichtern soll, indem man von einer steuerpflichtigen Gewinnrealisie-
rungabsieht, soweit die Besteuerung der in dem Unternehmen vorhandenen stil-
len Reserven sichergestellt ist. °

Dabei stellt sich gleich die Zusatzfrage, ob man eine derartige Sicherstellung
nicht auch in den Fillen zum Anla nehmen soll, von einer stenerpflichtigen
Gewinnrealisierung abzuseben, in denen die einen Veriuflerungsvorgang nicht
in Frage stellende Identitit zwischen den Gesellschaftern der iibertragenden Ge-
sellschaft und der iibernehmenden Gesellschaft nicht bestebt, also etwa in dem
Fall, dafl ein Finzelunternebhmen in eine bereits bestehende Kapitalgesellschaft
eingebracht wird. Der Bejahung der Gewinneutralitit konnte dabei der Ge-
danke entgegenstehen, dafl im Falle der Buchwertfortfihrung durch die Kapi-
talgesellschaft die in dem Einzelunternehmen vorhandenen stillen Reserven auf
die Kapitalgesellschaft und damit auch auf die anderen Gesellschafter der Kapi-
talgesellschaft iibergehen und dafl die Sicherstellung der Besteuerung bei einem
anderen Steuerpflichtigen, jedenfalls bei entgeltlichen Vorgingen, grundsitzlich
nicht zum Anlaf§ genommen wird, von einer Gewinnrealisierung beim iibertra-
genden Steuerpflichtigen Abstand zu nehmen.

B. Regelung im UmwStG
I. Grundsitzlich Veriuflerungsvorgang

Zu der Grundsatzfrage — Veriuferungstatbestand oder nicht - ist zu sagen, daf
das UmwStG von einem Veriuflerungsvorgang ausgeht.

Angesichts der ziemlich u.mfassenden gesetzlichen Regelung erscheint es wobl
miifiig, zu untersuchen, ob die gesetzliche Regelung lediglich eine Fiktion dar-
stellt, also grundsitzlich nicht von einem Veriuflerungsvorgang ausgeht.

5 Vgl. dazu Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, RZi 1 400.
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Ohne grofie praktische Bedeutung ist daher — jedenfalls fiir die Ertragsteuer —,
ob die Vorginge einen Tausch® darstellen.

Zu untersuchen ist lediglich, inwieweit das Umwandlungsteuergesetz und die
Rechtsprechung fiir im Gesetz nicht geregelte Sachverhalte von einer Gewinn-
realisierung absehen und welchen Grundprinzipien sie dabei folgen.

Ich habe die zu untersuchenden Sachverhalte kurz skizziert. Vgl. Skizze am
Schluff der Abhandlung,

I1. Einzelne Sachverhalte

1. Umwandlung einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft oder
ein Einzelunternehmen

Sie ersehen daraus bereits, dafl das Umwandlungsteuergesetz im Falle der Um-
wandlung einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft oder ein Ein-
zelunternehmen nicht von einer Gewinnrealisierung Abstand nimmt, und zwar
sieht das Gesetz eine Versteuerung der stillen Reserven der zweiten Ebene vor,
d. h. der stillen Reserven, die in den Anteilen an der umgewandelten Kapitalge-
sellschaft enthalten sind, wenn hierfiir die allgemeinen Voraussetzungen der
Steuerbefangenbeit vorliegen, d. h. also, sich die Anteile in einem Betriebs-
verlrlné7gen befinden oder eine wesentliche Beteiligung i. S. des § 17 EStG dar-
stellen”.

Avuf die Besteuerung der stillen Reserven der ersten Ebene, d. h. der stillen Re-
serven in den Wirtschaftsgiitern des umgewandelten Unternehmens, verzichter
das Gesetz, indem es der umgewandelten Kapitalgesellschaft grundsitzlich ge-
stattet, die stillen Reserven obne Krperschaftstenerbelastung zu realisieren®. Sie
mogen daraus ersehen, dafl es dem Gesetz nicht auf eine Erfassung der beiden
Ebenen ankommt. Dies wird deutlich, wenn man die Vorschrift des §13
UmwStG in die Betrachtung mit einbezieht. Danach fillt bei der umgewandel-
ten Kapitalgesellschaft ein steuerpflichtiger Ubertragungsgewinn an, d. h. die
stillen Reserven in deren Wirtschaftsgiitern sind steuerwirksam zu realisieren,
soweit bei dem Anteilseigner die stillen Reserven in den Anteilen nicht von der
deutschen Besteuerung erfafit werden, etwa aufgrund eines Doppelbesteue-

rungsabkommens.
|

_— ot ity " Aet 05 B o] oech eeniin u]
6 Einen Tausch mit guten Griinden ablehnend Luckey, Steuerliche Gewinnrealisierung
bei Umwandlung von Unternehmungen und Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter,

1977, 98 f£. s

7 Vgl §§ 5, 10, 11 UmwStG 77.
8 Vgl. § 4 UmwStG 77.
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Wie bereits ausgefiihrt, decken sich die stillen Reserven in dem Vermdgen der
umgewandelten Kapitalgesellschaft, soweit sie auf den einzelnen Gesellschafter
entfallen, nicht mit den stillen Reserven in den Anteilen an der umgewandelten
Kapitalgesellschaft. Mit seiner Entscheidung hat der Gesetzgeber sich also nicht
nur gegen eine Doppelerfassung mengenmifiig identischer Reserven entschie-
den, sondern sich fir die Besteuerung einer Ebene entschieden, die im Einzelfall
ein Mehr oder Weniger an stillen Reserven aufweist als die andere Ebene. Sind
die Anteile an einer Kapitalgesellschaft schon vor lingerer Zeit erworben, dirf-
ten oft die auf den betroffenen Gesellschafter entfallenden Buchwerte der Kapi-
talgesellschaft iiber dessen Anschaffungskosten liegen. In diesem Fall wirke sich
das Abstellen auf die zweite Ebene als nachteilig aus, da in die zu besteuernden
stillen Reserven in den Anteilen an der umgewandelten Kapitalgesellschaft auch
der Differenzbetrag zwischen den auf den einzelnen Gesellschafter entfallenden
Buchwerten der Kapitalgesellschaft und den Anschaffungskosten fir den Er-
werb der Anteile an der Kapitalgesellschaft eingeht, wihrend im Falle der Erfas-
sung der stillen Reserven der ersten Ebene lediglich die Differenz zwischen den
Teilwerten und den Buchwerten des Verméogens der Kapitalgesellschaft der Be-
steuerung zugefiihrt wird. Werden die stillen Reserven der ersten Ebene nicht
sofort bei der Kapitalgesellschaft erfafit, sondern infolge der Buchwertfortfiih-
rung bei der Ubernehmerin, wire zusitzlich der Stundungseffekt zu beriicksich-
tigen, der darin liegt, dafl sich die stillen Reserven bei der Ubernehmerin erst im
Laufe der Zeit realisieren.

Umgekehrt ist die Lésung des Umwandlungsteuergesetzes dann giinstiger,
wenn die Anschaffungskosten fiir die Anteile an der Kapitalgesellschaft verhilt-
nismdflig boch sind und die Buchwerte des Vermdgens der Kapitalgesellschaft
iibersteigen, soweit sie auf den einzelnen Gesellschafter entfallen; in diesem Fall
wiirde nimlich das Abstellen auf die erste Ebene meist einen hoheren steuer-
pilichtigen Gewinn ergeben.

Der Losung im UmwStG liegt wohl der Gedanke zugrunde, daff der Vorgang
der Umwandlung in vollem Umfang einem Veriuflerungstatbestand vergleich-
bar ist. Hitte der einzelne Gesellschafter die Anteile an der umgewandelten Ka-
pitalgesellschaft veriuflert und fiir den Veriuflerungserlos die Wirtschaftsgiiter
der Kapitalgesellschaft angeschafft, wire eine Rechtsfolge gegeben, wie sie der
durch das UmwStG geschaffenen entspricht.

Im Unterbewufltsein des Gesetzgebers mag wohl auch eine Rolle gespielt haben,
daf} die Erfassung der stillen Reserven der ersten Ebene bei der Ubernehmerin
erst im Laufe der Zeit eintrite.

Entscheidend kdnnte wohl auch die Befiirchtung des Gesetzgebers gewesen

sein, die zur Regelung in § 24 Umwandlungsteuergesetz 69 gefithrt hat. Die Ge-
stattung der Buchwertfortfiilbrung durch die Ubernehmerin ohne Erfassung der
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stillen Reserven in den Anteilen, kénnte nimlich dazu verleiten, eine stener-
pflichtige Anteilsverduflerung durch eine zwischengeschaltete Umwandlung in
der Weise zu vermeiden, daf§ das gegeniiber den Anschaffungskosten bzw. den
Buchwerten der Anteile verhiltnismifig hohe Buchvermégen der Kapitalgesell-
schaft im Wege einer Umwandlung zum Buchwert iibernommen wird und an-
schlieflend veriufert wird, wobei infolge der hohen iibernommenen Buchwerte
kein bzw. ein entsprechend geringerer Verduflerungsgewinn entsteht, wihrend
im Falle der Veriuflerung der Anteile ein héherer steuerpflichtiger Veriufie-
rungsgewinn entstanden wire.

Gegeniiber all diesen moglichen Rechtfertigungen stand jedoch tatsichlich im
Vordergrund die grundsitzliche Streitfrage, ob man die Umwandlung auf eine
Personengesellschaft oder ein Einzelunternehmen unter dem Anrechnungsver-
fahren nicht in vollem Umfang als Ausschiittung qualifiziert. Dahinter stand das
von einer Seite im Gesetzgebungsverfahren vertretene Prinzip, im Rahmen des
Anrechnungsverfahrens wiirde sich das Verhiltnis zwischen Anteilseigner einer
Kapitalgesellschaft und Kapitalgesellschaft lediglich in der Ausschiittung er-
schopfen, so dafl insbesondere auch fiir eine sog. ausschiittungsbedingte Teil-
wertabschreibung kein Raum mebr bleibe®. Die im Umwandlungsteuergesetz
gefundene LSsung ist daher als Kompromifilésung zu betrachten, mit der die
strenge Ausschiittungstheorie zuriickgedringt wurde.

In das Gesamtkonzept des UmwStG hitte sich jedoch besser eingefiigt, von der
Erfassung der zweiten Ebene abzusehen. Das Umwandlungsteuergesetz geht
namlich in allen iibrigen Fillen jedenfalls von der Méglichkeit aus, daff der Vor-
gang erfolgsneutral gestaltet werden kann und die stillen Reserven der ersten
Ebene, d. h. bei dem Unternehmen selbst durch den Ansatz der bisherigen
Buchwerte bei demjenigen verbleiben, wihrend dessen Engagements sie gebildet
wurden.

| Die an sich denkbare KompromifSlosung wire, dafl die Ubernehmerin bei einer
L Umwandlung die Buchwerte der umgewandelten Kapitalgesellschaft iiber-
|| nimmt und die Differenz zwischen diesen Buchwerten und den Anschaffungsko-

|| sten bzw. Buchwerten der Anteile als Gewinn verstenert™.

I

Damit wiirde dem grundsitzlichen Prinzip des Umwandlungsteuergesetzes ge-
folgt, dafl die Buchwerte des umgewandelten Unternehmens fortgefiihrt wer-
den, gleichzeitig jedoch sichergestellt, dafl die stillen Reserven in der Beteiligung
an der Kapitalgesellschaft nicht der Besteuerung entgehen.

9 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 15. 2. 1974 in Bundestag-Drucks. 7/1722 (ab-
gedruckt bei Meyer-Arndt, Stb]b. 1976/77, 391).
10 Vgl. auch Luckey, 220 (Fufin. 6), 375 ff.
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Anlafl, die gegenwirtige Konzeption des Umwandlungsteuergesetzes zx iiber-
denken, besteht durchaus. Durch § 50 ¢ EStG wurden gerade die nicht hin-
nebmbaren Fille der ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung erfafit,
niamlich die Fille, in denen der Anteilseigner das Ausschiittungsvolumen im
Rahmen des Kaufs von Anteilen erwarb und der Veriufierer nicht anrechnungs-
berechtig war. Die Notwendigkeit, der strengen Ausschiittungstheorie mit einer
stark auf die stillen Reserven der zweiten Ebene abstellenden Losung zu begeg-
nen, bestebt damit jetzt nicht mebr.

2. Umwandlung und Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft mit einer an-
deren Korperschaft

Bei der Umwandlung bzw. Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft mit einer
anderen Kapitalgesellschaft sieht das UmwStG von einer Erfassung der stillen
Reserve der zweiten Ebene ab'!, d. h. es erfafit nicht die stillen Reserven, die in
der Beteiligung der iibernehmenden Kapitalgesellschaft an der iibertragenden
Kapitalgesellschaft enthalten sind, wihrend es die Erfassung der stillen Reserven
in den Wirtschaftsgiitern der Ubertragerin durch die Moglichkeit der Buchwert-
fortfiibrung auf die Ubernehmerin verlagert®?.

Gegeniiber der gesetzlichen Regelung der Umwandlung auf Personengesell-
schaften und Einzelunternehmen liegt eine grundsitzliche Abweichung vor, die
man je nach Standpunkt bedauern oder begriiffien mag.

Die Nichterfassung der stillen Reserven im Beteiligungsansatz kann an sich nicht
damit begriindet werden, daf} die stillen Reserven im Bereich der Kérperschaft-
steuer verbleiben und andernfalls eine Dreifachbelastung gegeben wire. Ginge
das Gesetz von einer derartigen Uberlegung aus, miifiten nimlich Veriufle-
rungsgewinne im Bereich von Kapitalgesellschaften generell steuerfrei gestellt
werden. Der Gesetzgeber hilt damit in diesem Bereich Gestaltungen fiir unbe-
denklich, die bei der gesetzlichen Konzeption der Umwandlung einer Kapitalge-
sellschaft auf Personengesellschaften bzw. Einzelunternehmen Pate gestanden
haben mégen. Will sich eine Kapitalgesellschaft von einem Engagement an einer
anderen Kapitalgesellschaft trennen und sind in der Beteiligung im Verhiltnis zu
den Wirtschaftsgiitern der Ubertragerin hohe stille Reserven enthalten, wird sie,
die Konzeption des UmwStG ausniitzend, zunichst die Kapitalgesellschaft auf
sich umwandeln und anschlieflend die Wirtschaftsgiiter der Tochtergesellschaft
unter Realisierung eines geringen Gewinns veriuflern. Die Abweichung von
dem Konzept der Umwandlung von Kapitalgesellschaften auf Personengesell-
schaften erscheint so gesehen systematisch nicht gerechtfertigt. Es wird als

11 Vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 77.
12 § 14 Abs. 2 1. V. m. § 15 Abs. 1 UmwStG 77.
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Schritt auf dem richtigen Weg begriifit von denjenigen??, die die gesetzliche Re-
gelung zur Umwandlung von Kapitalgesellschaften auf Personengesellschaften
ablehnen; wie ich dies auch bei meiner Betrachtung andeute. Die Abkehr von ei-
nem falschen Konzept ist meist der Weg zu einem richtigen Konzept.

Angesichts der zuriickhaltenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts'* erscheint es jedoch zweifelbaft, die Regelung zur Umwandlung von Ka-
pitalgesellschaften in Personengesellschaften und Einzelunternebmen deswegen
fiir verfassungswidrig zu halten, weil bei der Umwandlung auf Kapitalgesell-
schaften eine den Steuerpflichtigen wesentlich ginstigere Konzeption zugrunde
gelegt wird.

Wie bereits angedeutet, bildet bei allen Fillen der Umformung die Buchwert-
fortfiihrung und der Ubergang stiller Reserven auf andere Personen einen zen-
tralen Punkt,

Der Gesetzgeber hilt es im Bereich der Umwandlung und Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften mit anderen Kapitalgesellschaften fiir die Gewinneutralitit
fiir ausreichend, dafl die stillen Reserven auf der ersten Ebene erhalten bleiben,
indem die Buchwerte bei der Ubernehmerin fortgefiihrt werden.

Er nimmt dabei in Kauf, dafs diese stillen Reserven wirtschaftlich auf einen an-
deren iibergeben, was insbesondere im Bereich der Verschmelzung moglich ist
und in dem Fall, in dem eine sehr grofle Kapitalgesellschaft eine sehr kleine Kapi-
talgesellschaft im Wege der Verschmelzung aufnimmt, ohne daff vorher die
grofle Kapitalgesellschaft an der kleinen Kapitalgesellschaft beteiligt war, pla-
stisch in Erscheinung tritt. Als Pres hierfiir muf sich allerdings der Gesellschaf-
ter der untergehenden Kapitalgesellschaft gefallen lassen, daff die stillen Reser-
ven in seiner Beteiligung an der untergebenden Kapitalgesellschaft anf die nen
gewonnene Beteiligung an der aufnebmenden Kapitalgesellschaft iibertragen
werden. Ich verweise auf § 16 UmwStG.

Dabei wird vom Gesetzgeber bewuflt in Kauf genommen, daf sich die stillen Re-
serven beider Ebenen unterscheiden, jasogar nur auf einer Ebene vorhanden sein
konnen. Hat in dem Beispiel der Verschmelzung einer kleinen Kapitalgesell-
schaft mit einer groflen Kapitalgesellschaft der Gesellschafter der kleinen Kapi-
talgesellschaft die Anteile an dieser erst kurz vor der Verschmelzung erworben,
werden in den Anteilen kaum stille Reserven enthalten sein, wihrend in den
Wirtschaftsgiitern der verschmolzenen Kapitalgesellschaft, soweit sie entspre-
chend der Beteiligung des Gesellschafters auf diesen entfallen, hohere stille Re-
serven enthalten sein kdnnen.

13 Vgl. L. Miiller, DStR 1976, 451 (455).
14 Vgl. Beschluf v. 19. 12. 1978 - 1 BvR 335, 427, 811/76, BStBl. II 1979, 308 (313) und
_die dort zitierten Entscheidungen. :
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3. Einbringung in eine Kapitalgesellschaft

Die Konzeption des Umwandlungsteuergesetzes fiir die Umwandlung und Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften mit anderen Kapitalgesellschaften leitet
zur Behandlung der Einbringung eines Einzelunternehmens bzw. Personenun-
ternehmens in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten iber.

Das Gesetz erméglicht, den Vorgang grundsitzlich gewinneutral zu gestalten
unter der Voraussetzung, daf die stillen Reserven der ersten Ebene der Besteue-

" rung erhalten bleiben, mit anderen Worten, daf} die aufnehmende Kapitalgesell-

schaft die Buchwerte der Sacheinlage fortfijhrt®s.

Da die Regelung nicht nur den Fall der Einbringung eines Einzelunternehmens
in eine Ein-Mann-Kapitalgesellschaft und den Fall der Umwandlung einer Per-
sonengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft erfaflt, nimmt das Gesetz auch im
Falle der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft in Kauf, daf die stillen Reser-
ven wirtschaftlich auf einen anderen iibergehen, wie sich dies insbesondere in
dem Fall der Einbringung eines Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft
zeigt, an der der Einbringende nur mit einem verhiltnismiflig geringfiigigen
Prozentsatz beteiligt wird.

Austithrlich werden die stillen Reserven der zweiten Ebene im Gesetz behan-
delt, d. h. die stillen Reserven in den Anteilen an der aufnehmenden Kapitalge-
sellschaft. Dabei kann es sich logischerweise nur um die stillen Reserven han-
deln, die bei der Einbringung vorhanden waren bzw. nach der Einbringung ent-
standen. Das Gesetz verlagert diese stillen Reserven in der eingebrachten Sach-
einlage exakt auf die Anteile an der Kapitalgesellschaft, indem es die Anschaf-
fungskosten der Anteile mit dem Ansatz der Sacheinlage und damit im Falle der
Buchwertfortfiihrung mit dem Buchwert der Sacheinlage in Ubereinstimmung
bringt"®. Es wird damit erreicht, dafl die stillen Reserven von demjenigen zu ver-
steuern sind, wihrend dessen wirtschaftlichen Engagements sie gebildet wur-
den.

Diese Konzeption ist heftiger Kritik ausgesetzt. Ich darf auf das Schlagwort von
der Verdoppelung der stillen Reserven verweisen’. In der Tat erscheint es zu-
nichst frappierend, wenn das Gesetz einerseits die stillen Reserven der Sachein-
lage auf die aufnehmende Kapitalgesellschaft verlagert, indem es die Fortfiih-
rung der Buchwerte fiir die Gewinneutralitit verlangt, andererseits jedoch exakt
die Reservenmasse auf die gewihrten Anteile an der Kapitalgesellschaft iiber-

15 Vgl. § 20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 77 und § 20 Abs. 4 UmwStG 77.

16 §20 Abs. 4 UmwStG 77.

17 Vgl. Costede, GmbH-Rdsch. 1980, 13 (17); Keuk, DB 1972, 1643; Koblenbach, DB
1972, 1696, und Loos, UmwStG 69, 2. Aufl., RZi 855.
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trigt. Nur fiir den Fall, daf} der Einbringende die neu gewihrten Anteile niemals
verduflert, erscheint in der Tat eine derartige Verdoppelung der stillen Reserven
als eine Ubersicherung; denn durch die Buchwertfortfithrung trigt der Einbrin-
gende iiber die aufnehmende Kapitalgesellschaft die eintretende Versteuerung
der stillen Reserven, allerdings nur entsprechend seiner Beteiligung an der auf-
nehmenden Kapitalgesellschaft. Zieht man allerdings den Fall der Veriuflerung
der Anteile mit in die Betrachtung ein, wiirde eine blofle Verlagerung der stillen
Reserven auf die aufnehmende Kapitalgesellschaft und damit ein Ansatz der An-
teile an der aufnehmenden Kapitalgesellschaft mit dem gemeinen Wert der An-
teile im Zeitpunkt der Einbringung'®, dazu verleiten, Unternehmensveriufie-
rungen tiber zwischengeschaltete Einbringungen in Kapitalgesellschaften steu-
erfrei durchzufiihren.

Das vom Gesetzgeber aufgestellte Schreckgespenst der Doppelerfassung stiller
Reserven hat allerdings unter dem neuen Anrechnungsverfahren etwas an seiner
Gefihrlichkeit verloren. Soweit nimlich die stillen Reserven wihrend der Be-
sitzzeit des Einbringenden bei der Kapitalgesellschaft aufgelost werden und aus-
geschiittet werden, tritt aufgrund des Anrechnungssystems keine Doppelbela-
stung ein, sondern nur eine Einmalbelastung auf dem Steuerniveau des Einbrin-
genden. Im Falle einer nachfolgenden Veriuflerung der Anteile werden die stil-
len Reserven nicht mehr erfaflt, da sie — weil ausgeschiittet — sich im Verdufie-
rungserlds nicht mehr niederschlagen.

Zu einer Doppelerfassung kann es jedoch kommen, wenn Anteile durch den
Einbringenden veriuflert werden, bevor die stillen Reserven realisiert werden
und der entstandene Gewinn an den Einbringenden ausgeschiittet wird. Wenn
nimlich der Einbringende nicht erreicht, dafl ihm der Erwerber der Anteile das
Korperschaftstenerguthaben im Preis fiir die Anteile vergiitet, trigt der Einbrin-
gende sowohl die Steuer auf die stillen Reserven in den Anteilen als auch die
Steuer auf die stillen Reserven in den von der Kapitalgesellschaft iibernommenen
Wirtschaftsgiitern.

Anlaf zu Kritik ist auch der Umstand, dafl das Gesetz spiter entstandene stille
Reserven auch dann auf die Anteile verlagert und von der Steuerpflicht erfafie,
wenn der Einbringende nicht wesentlich beteiligt ist und auch die Anteile nicht
im Betriebsvermégen hilt®?.

18 So Art. 10 Abs. 3 des Vorschlags einer Richtlinie des Rates iiber das gemeinsame Steu-
ersystem fiir Fusionen, Spaltungen und die Einbringung von Unternehmensteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (Bundestag-Drucksache
V/3774). Der neugefafite Vorschlag enthilt eine derartige Regelung nicht mehr (vgl.
Bundestag-Drucksache 8/1677).

19 Vgl. u. a. Meyer-Arndt, UmwStG 69, RZi 287.
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Man denke etwa an den Fall, daf ein Betrieb zu Buchwerten in eine Kapitalge-
sellschaft eingebracht wird und der Einbringende hierfiir im Wege der Kapital-
erhohung eine 1 %ige Beteiligung erhilt. Betragen die stillen Reserven im Zeit-
punkt der Einbringung 500 000 DM, so besteht noch Verstindnis dafiir, dafl
diese stillen Reserven auf die Anteile libertragen werden und dabei im steuer-
pflichtigen Bereich bleiben. Mit anderen Worten, der Einbringende muf die
500 000 DM im Falle der Aufdeckung der stillen Reserven durch die Veriufle-
rung der Anteile versteuern, obwohl er nicht wesentlich beteiligt ist und die An-
teile im Privatvermdgen hilt. Verzehnfachen sich jedoch die stillen Reserven in
den Anteilen auf 5 Millionen, muff der Einbringende, nach der gegenwirtigen
Konzeption des Gesetzes, nicht nur die urspriinglichen 500 000 DM an stillen
Reserven, sondern auch die hinzugewachsenen 4,5 Millionen im Falle eines Ver-
kaufs der Anteile versteuern. Hintergrund der Kritik ist dabei der Umstand, daf§
die stillen Reserven von 4,5 Millionen in einer Zeit angewachsen sind, in der der
Einbringende nicht wesentlich beteiligt war und die stillen Reserven daher im
Normalfall nicht von der Steuerpflicht erfafft werden. Anlaf fiir die Besteuerung
ist damit lediglich der Umstand, daff im Zeitpunkt der Einbringung ein verhalt-
nismifig geringfiigiger Teil an stillen Reserven unversteuert blieb, was die Betei-
ligten veranlafite, in die Mausefalle?® ~ die Steuerneutralitit also als kodernder
Speck — der Steuerpflicht simtlicher stiller Reserven zu schliipfen.

Gegen diese Regelung mit Normen des Verfassungsrechts anzukimpfen, ver-
spricht m. E. wenig Erfolg. In den geschilderten Fillen ist der nicht wesentlich
beteiligte Einbringende dem nicht wesentlich Beteiligten unter normalen Um-
stinden nicht gleichzusetzen. Grundlage fiir die gesetzliche Regelung und damit
auch fiir die Steuerneutralitit der Einbringung ist wohl der Gedanke, daf} der
Einbringende in den Anteilen an der Kapitalgesellschaft sein bisher betriebliches
Engagement fortsetzt. Dementsprechend werden alle spiter anfallenden stillen
Reserven von der Steuerpflicht erfaflt, so wie sie auch erfafit wiirden, wenn das
bisherige betriebliche Engagement in Form eines Einzelunternehmens oder der
Beteiligung an einer Personengesellschaft fortbestanden hitte.

Allerdings muf§ man sich dabei im Klaren sein, daf§ die spiter anwachsenden stil-
len Reserven nicht unbedingt auf die Sacheinlage des jeweiligen Einbringenden
zuriickzufiihren sein miissen, sie konnten — und das wird im Falle einer Minibe-
teiligung regelmifig zutreffen —, auch auf die Sacheinlage anderer Einbringender
bzw. auf das Vermogen der schon bestehenden Kapitalgesellschaft zuriickzu-
fithren sein.

Der Gesetzgeber hat dieses Dilemma wohl erkannt und einen Weg aufgezeigt,
durch den der Gesellschafter der Steuerpflicht der spiter anwachsenden Reser-

20 Loos, FR 1969, 301 (305 rechte Sp.).
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ven entgehen kann. Er hat nimlich vorgesehen, dafl der Gesellschafter durch ei-
nen Antrag®! auf Besteuerung die Anteile in den Normalstatus iiberfiihrt mit der
Folge, dafl die spater anfallenden stillen Reserven in privat gehaltenen, nicht we-
sentlichen Beteiligungen nicht mehr von der Steuerpflicht erfafit werden?2. Al-
lerdings ist dieser Rettungsanker mit einem Nachteil verbunden, der seine An-
wendung oft ausschlieft. Mit der Antragstellung miissen die in den Anteilen
vorhandenen stillen Reserven besteuert werden, obwohl dem Gesellschafter
keine liquiden Mittel, wie im Falle einer Verduflerung, zufliefen.

A!)hi.lfe gegen diese sicherlich unbefriedigende, wenn auch nicht verfassungs-
widrige Konzeption wire auf zwei Wegen méglich.

Einmal wire daran zu denken, die im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen
stillen Reserven bindend festzustellen, also etwa im Rahmen eines besonderen
Feststellungsverfahrens, mit der Folge, daf§ diese festgehaltenen stillen Reserven
dang zu versteuern sind, wenn die stillen Reserven in den Anteilen realisiert
werden,

Zu denken wire aber auch daran, den Einbringenden nach einer gewissen Zeit
aus dem besonderen Status seiner Beteiligung zu entlassen, etwa in der Form,
dafl man die nicht wesentliche Beteiligung bezogen auf den Zeitpunkt der Ein-
bringung den wesentlichen Beteiligungen gleichstellt. Dann wire nimlich im
Z.usamrnenhang mit der Regelung in § 17 EStG 5 Jahre nach dem Zeitpunkt der
Einbringung eine steuerfreie Veriuerung der eine nicht wesentliche Beteiligung
darstellenden Anteile moglich®.

4. Einbringung in eine Personengesellschaft

Verh‘ziltnis‘miﬁig geringe Probleme — von der Grundkonzeption her — bietet der
.Fall der Einbringung in eine Personengesellschaft, der von § 24 UmwStG erfafit
ist.

Das Problem der stillen Reserven auf zwei Ebenen existiert hier nicht, da die stil-
len Reserven den Gesellschaftern der Personengesellschaft direkt im Falle einer
Realisierung zugerechnet werden. :

Die vom Gesetz vorgesechene Moglichkeit, dafl eine Sacheinlage von der Perso-
nengesellschaft zum Buchwert iibernommen werden kann und damit der Vor-
gang der Einbringung erfolgsneutral gestaltet werden kann, wirft daher insoweit
keine Probleme auf.

21 Vgl. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG 77.
22 Widmann/Mayer, 2aO (Fufin. 5), RZi 4 381.
23 In diesem Sinne Luckey, 2aO (Fufin. 6), 341 ff.

Umwandlung, Einbringung von Betrieben 177

Auch die Frage des Uberwechselns stiller Reserven von einem Steuerpflichtigen
auf einen anderen kann sich nicht ergeben, wenn Gesichtspunkte einer unent-
geltlichen Zuwendung ausscheiden. Durch die Erstellung von Erginzungsbilan-
zen bleiben nimlich dem einzelnen Gesellschafter die stillen Reserven verhaftet,
die in seiner Sacheinlage enthalten waren und die bei der Einbringung unversteu-
ert blieben®*. '

Die noch zu erérternden Sachverhalte der Einlage einzelner Wirtschaftsgiiter,
der Betriebsaufspaltung und der Realteilung einer Personengesellschaft sind
nicht als solche in einem Gesetz geregelt. Es ist daher nur zu untersuchen, in-
wieweit die Auffassungen der Rechtsprechung und der Finanzverwaltung zu
diesen Sachverhalten sich in die erdrterten allgemeinen Losungsprinzipien ein-
ordnen.

5. Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in eine Personengesellschaft

Nach der Rechtsprechung® gelten die Grundsitze des § 24 UmwStG entspre-
chend, so dafl ich auf meine Ausfiihrungen zur Einbringung von Betrieben in
Personengesellschaften verweisen kann.

6. Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in eine Kapitalgesellschaft

Die Einbringung einzelner betrieblicher Wirtschaftsgiiter in eine Kapitalgesell-
schaft, sei es im Wege der verdeckten Einlage oder der offenen Einlage, fiihrt,
von dem Fall der Einbringung einer 100 %igen Beteiligung abgesehen, zu einer
Realisierung der in den Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven. So je-
denfalls die herrschende Meinung und die Rechtsprechung®®. Damit ist eine
Gewinneutralitit des Vorgangs durch Gewinnaufschub nicht méglich.

7. Betriebsaufspaltung

Die Betriebsaufspaltung, d. h. die Einbringung von Wirtschaftsgiitern durch
eine Besitz-Personengesellschaft in die Betriebskapitalgesellschaft zur Begriin-
dung der Betriebsaufspaltung, fithrt nach der Praxis der Finanzverwaltung nicht
zur Aufdeckung der in den iibertragenen Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen
Reserven, unter der Voraussetzung, dafl die Betriebskapitalgesellschaft die
Buchwerte fortfithrt. Ich sage bewuft Praxis der Finanzverwaltung® ; denn die

24 Vgl. Beispiel bei Widmann/Mayer, aaO (Fufln. 5), RZi 4 866.

25 BFHv. 28. 1. 1976 IR 84/74, BStBL. I1 1976, 744; BFH v. 15. 7. 1976 IR 17/74, BStBL
I1 1976, 748 und BFH v. 31. 3. 1977 IV R 54/72, BStBl. II 1977, 415.

26 Vgl. die Nachweise bei Widmann/Mayer, 2aO (Fufin. 5), RZi 3 807 ff.

27 Vgl. dazu Bordewin, RWP-Blattei Steuer RD Umwandlung II 2 b, 225 (244).
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Rechtsprechung zu diesem Problem geht iiber blofe Andeutungen nicht hin-
aus®®. Der Versuch, die Gewinneutralitit systematisch zu begriinden, wird ver-
einzelt unternommen®. Der Versuch gerit in gewisse Konflikte mit dem
Grundsatzbeschlufl des Groflen Senats, wonach im Falle einer Betriebsaufspal-
tung von dem Bestehen zweier Unternehmen auszugehen sei®®. Vereinzelt wer-
den auch tatsichlich Zweifel an der Gewinneutralitit des Vorgangs geiufert®'.
Also Vorsicht beim Versuch, Einzelfragen zur Betriebsaufspaltung iiber den
BFH auszutragen; es kann u. U. auf diese Streitpunkte nicht ankommen, wenn
der BFH die giinstige Auffassung der Finanzverwaltung zur Gewinneutralitit
nicht fiir gerechtfertigt hilt,

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ergibt sich demnach eine der Regelung
zur Einbringung in eine Kapitalgesellschaft entsprechende Rechtslage, d. h.
also, Steuerneutralitit durch Fortfiihrung der Buchwerte. D. h. die stillen Re-
serven der ersten Ebene werden nicht nur auf die Betriebskapitalgesellschaft
iibertragen, sondern auch auf die Anteile, die der Besitz-Personengesellschaft
bzw. den Gesellschaftern der Personengesellschaft zustehen. Das spezielle Pro-
blem, dafl spiter anwachsende stille Reserven ebenfalls bei den Anteilen erfaflt
werden, ist hier ohne Bedeutung, da sich die Anteile an der Betriebskapitalge-
sellschaft ohnehin im Betriebsvermégen befinden, und daher aus diesem Grunde
schon die steuerliche Erfassung dieser stillen Reserven gerechtfertigt er-
scheint.

8. Realteilung der Personengesellschaft

Letzter der zu untersuchenden Komplexe ist die Realteilung von Personenge-
sellschaften. Thre Abwicklung ist im Grundsatz durch die Rechtsprechung ge-
klrt. Jedenfalls ist sichergestellt, dafl die Personengesellschaft in der Weise er-
folgsneutral aufgelost werden kann, daff Teilbetriebe der Personengesellschaft
zum Buchwert von den einzelnen Gesellschaftern iibernommen werden kon-
nen*. Die Steuerneutralitit durch Fortfiihrung der Buchwerte kehrt damit er-
neut als Prinzip wieder.

Die Frage zweier Ebenen tritt nicht auf, da die stillen Reserven auch in der real-
geteilten Personengesellschaft den Gesellschaftern bereits direkt zugerechnet
wurden.

28 Vgl. BFH v. 9. 12. 1954 IV 346/53 U, BStBL. I1I 1955, 88 und BFH v. 27. 1. 1955 IV
435/53 U, BStBl. III 1955, 125.

29 Vgl. Luckey, aaO (Fufin. 6), 420 1.

30 BFH v. 8. 11. 1971 GrS 2/71, BStBl. II 1972, 63.

31 L. Schmidt, StaW 70, Sp. 429 (441).

32 Vgl. die Nachweise bei Widmann/Mayer, aaO (Fufin. 5), RZi 5 413 .
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Interessant ist, daf} die Rechtsprechung zur Realteilung die Gewinneutralitit
nicht an der Méglichkeit scheitern lifit, dafl durch die Realteilung und Buch-
wertfortfithrung stille Reserven von einem Gesellschafter auf einen anderen Ge-
sellschafter iibergehen. Von dieser Méglichkeit mufite die Rechtsprechung aus-
gehen, wenn sie zulief}, daf} die Gesellschafter die einzelnen Wirtschaftsgiiter
mit dem Buchwert der Personengesellschaft iibernehmen®?. Es wire nimlich je-
weils eine Zufilligkeit, dafl die Buchwerte der iibernommenen Wirtschaftsgiiter
zu deren stillen Reserven in demselben Verhiltnis stehen, wie das bisherige Ka-
pitalkonto des Gesellschafters zu den stillen Reserven, die innerhalb der Perso-
nengesellschaft auf den Gesellschafter entfielen.

C. Liicken

Nach dem Tagungsprogramm bin ich auch gehalten, Liicken aufzuzeigen. Nun,
ich kann sagen, daf ich keine Liicken gefunden habe. Angesichts des hohen An-
teils der deutschen Steuerrechtsliteratur an der gesamten Steuerrechtsliteratur
wire es auch verwunderlich, wenn irgendeine Frage nicht behandelt worden
wire. Es erscheint auch fraglich, ob man den Gesetzgeber durch das Aufspiiren
von Liicken zu noch gréflerer Aktivitit ermuntern soll, als er sie ohnehin schon
entfaltet.

D. Ungeloste Zweifelsfragen

Zu dem Gesamtkomplex existieren naturgemifl eine Unzahl von ungelSsten
Zweifelsfragen im Detail. Es bleibt mir nur, auf die einschligige Kommentarlite-
ratur zu verweisen. ‘

Behandeln mochte ich nur einige kritische Komplexe, die bei allen angeschnitte-
nen Fillen zu Schwierigkeiten fithren.

1. Zuzahlungen

Besondere Probleme ergeben sich in allen behandelten Fillen dann, wenn das
bisherige Engagement an einer Gesellschaft nicht nur durch ein anderes Enga-
gement einer iibernehmenden Gesellschaft ersetzt wird, sondern wenn daneben
Zahlungen erfolgen. Diese Zahlungen fithren vor allem dann zu Schwierigkei-
ten, wenn sie nicht iiber das Unternehmen geleitet werden, das umgewandelt
wird, sondern direkt zwischen den Beteiligten erfolgen.

Diese Frage ist nur in einem Teilbereich gesetzlich geregelt, nimlich bei der Ein-
bringung in eine Kapitalgesellschaft. Dort hat das Gesetz den Fall der Gewih-

33 Vgl. BFH v. 10. 2. 1972 IV 317/65, BStBl. 11 1972, 419.
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rung sonstiger Wirtschaftsgiiter angesprochen und vorgeschrieben, daff die
Sacheinlage bei der aufnehmenden Kapitalgesellschaft mindestens mit dem ge-
meinen Wert der neben den Gesellschaftsrechten gewihrten Wirtschaftsgiiter
angesetzt werden mufl und daf} sich die Anschaffungskosten der Anteile an der
aufnehmenden Kapitalgesellschaft um den gemeinen Wert dieser sonstigen
Wirtschaftsgiiter mindern®*.

Es sei nur angedeutet, daf} auch im Rahmen der gesetzlichen Regelung schon
zweifelhaft ist, ob sich diese auch auf den Fall bezieht, daf die anderen Wirt-
schaftsgiiter nicht von der aufnehmenden Kapitalgesellschaft gewihrt werden,
sondern von einem anderen Gesellschafter der aufnehmenden Kapitalgesell-
schaft?,

Im Fall der Einbringung in eine Personengesellschaft ist die sog. Zuzahlung au-
Berhalb der Bilanz, d. h. von einem Gesellschafter an einen anderen Gesellschaf-
ter ohne Beriithrung des Vermdgens der aufnehmenden Personengesellschaft in
einem Einfiilhrungsschreiben der Finanzverwaltung zum Umwandlungsteuerge-
setz angesprochen®; der Erlal kommt hier zu einer Teilgewinnrealisierung.
Einzelheiten kann ich hier nicht erldutern, ich kann nur sagen, daf das Ergebnis

des Erlasses bereits sehr umstritten ist und dafl zu diesem Problem eine Vielfalt _

von Lsungsmoglichkeiten in der Literatur angeboten wird®,

Zahlungen konnen ferner eine Rolle spielen bei der Realteilung in Form des sog.
Spitzenausgleichs. Dazu existieren die unterschiedlichsten Meinungen®®. Kern-
punkt der Auseinandersetzung ist immer wieder, inwieweit die Zuzahlung zu
einer Gewinnrealisierung fiihrt und die an sich gegebene Gewinneutralitit der
Realteilung beeintrichtigt. Der Bundesfinanzhof hat dieses Problem in einer
Entscheidung elegant umschifft, indem er die dort gegebene Zuzahlung unter
gewisser Vergewaltigung des Sachverhalts als private Zahlung qualifizierte®.

2. Pensionsriickstellungen

Zu Schwierigkeiten bei fast allen Umformungen fiihren auch die Pensionsriick-
stellungen, vor allem dann, wenn sie sich auf Pensionszusagen an Gesellschafter
beziehen.

34 Vgl. §20 Abs. 2 Satz 5 UmwStG 77 und § 20 Abs. 4 Satz 2 UmwStG 77.

35 Vgl. hierzu Widmann/ Mayer, aaO (Fufin. 5), RZi 3 922.

36 Vgl. Schreiben des BAF vom 16. 6. 1978 IV B 2 - S 1 909 — 8/78, Abschn. C II T=z.
73-77, BStBL. I 1978, 235 (245).

37 Vgl. hierzu Widmann/ Mayer, aaO (Fufin. 5), RZi 4 877 b ff.

38 Vgl. hierzu Widmann/Mayer, aaO (Fufin. 5), RZi 5 446 ff und RZi 5 502 ff.

39 BFH v. 10. 2. 1972 1V 317/65, BStBl. II 1972, 419; vgl. hierzu ur, DB 1972, 1462.
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Die Frage, wie derartige Pensionsriickstellungen zu behandeln sind, wenn sie
den Gesellschafter-Geschiftsfiihrern einer umgewandelten Kapitalgesellschaft
gegeben worden sind und diese Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
umgewandelt wird, scheint durch die Rechtsprechung*® jedenfalls im Grundsatz
gekldrt, obwohl auch hier noch einige Fragen offen sind*!.

Nach wie vor umstritten ist die Behandlung der Pensionszusagen an die Gesell-
schafter einer Personengesellschaft, wenn diese in eine Kapitalgesellschaft um-
gewandelt wird. Der Einfithrungserlaf*? der Finanzverwaltung zum Umwand-
lungsteuergesetz bringt hier eine Lésung, die, wenn man sich ihr anschliefit, je-
denfalls fiir die Praxis eine Vielzahl von Problemen vermeiden hilft. Man wird
aber nicht umhin kénnen, die Fragen noch einmal systematisch zu untersu-
chen.

Ist einem Arbeitnehmer eine Pension zugesagt und wird dieser Arbeitnehmer
Gesellschafter der Personengesellschaft, die die Pensionszusage erteilt hat, erge-
ben sich gewisse Schwierigkeiten, die wohl jetzt durch die Rechtsprechung*? als
gel6st anzusehen sind.

Noch unerforschtes Feld ist die Behandlung von Pensionszusagen an Personen-
gesellschafter, wenn diese im Rahmen einer Realteilung von den iibernehmen-
den Gesellschaftern wechselseitig iibernommen werden.

40 Vgl. BFH-U. 22. 6, 1977 I R 8/75, BStBl. II 1977, 798.

41 Vgl. Widmann/Mayer, aaQ (Fufin. 5), RZi 2 495 ff.

42 Vgl. Schreiben des BdF vom 16. 6. 1978 IV B 25 1909~ 8/78, Abschn. A ITI Nr. 2 Tz.
43, BStBL. 1 1978, 235 (242).

43 BFH v. 8. 1. 1975 I R 142/72, BStBl. 1I 1975, 437.
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Aufschub der Gewinnrealisierung durch §§6b, 6 c EStG
sowie durch das Auslandsinvestitionsgesetz und das
Entwicklungslindersteuergesetz

— Eine systemkritische Untersuchung —

Ministerialrat Dr. Jochen Thiel,
Lehrbeauftragter an der Universitit zu Koln

Inbaltsiibersicht
I. Einleitung 4. Die Notwendigkeit der -realen
' . Kapitalerhaltung
II. DieGrundkonzeption des §6b 5. Exkurs: der Progressionsnach-
EStG teil
III. Das Prinzip der Besteuerung nach VI. Wirtschaftspolitische Rechtferti-
der Leistungsfihigkeit als Maflstab gungsgriinde
fiir die Beurteilung des § 6 b EStG 1. Die Beseitigung des Sperreffekts
IV. Die Rechtfertigung des § 6 b EStG 2. Die VerPelsfserux?g der Finanzie-
in der Gesetzesbegriindung rungsmoglichkeiten der Unter-
; nehmen
V. Verteilungspolitische Rechtferti- - 3. Speziell beim Beteiligungser-
gungsgriinde werb: Die Konzentrationskon-
1. Die Brandschaden-Rechtspre- trolle
chung des RFH VIL. Der Steueraufschub nach §é6c
2. Das ,,Wesen™ des Anlagever- EStG, nach §4 Auslandsinvesti-
mogens tionsgesetz und nach § 3 Entwick-
3. Die zu niedrigen Wertansitze in lungslindersteucrgesetz
der DM-Eroffnungsbilanz VIIL. Zusammenfassung

I. Einleitung

Einer breiteren Offentlichkeit ist § 6 b EStG vor einigen Jahren anliflich der
Veriuflerung der Daimler-Benz-Aktien durch den Flick-Konzern bekannt ge-
worden. Es ist der Eindruck entstanden, die Vorschrift diene dazu, unter dem
Deckmantel des Steuergeheimnisses Steuergeschenke in Millionenhéhe an einige
Groflunternehmen zu verteilen. Pressemeldungen mit den Schlagzeilen

— Steuerfreiheit fiir die Flickmilliarden,
— Steuergeschenke vom Minister,
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- Der Trick von Flick,
~ Im Grauschleier der Anonymitit,

waren Ausdruck dieses Verdachts.

Auch im wissenschaftlichen Schrifttum ist § 6 b EStG umstritten* Wihrend die
Vorschrift bei ihrer Einfiithrung im Jahre 1964 einerseits als ,,bedeutsamste Re-
form des Bilanzrechts . . . seit Jahrzehnten* gefeiert wurde?, bezeichnet Litt-
mann® als prononcierter Kritiker den § 6b EStG als ,,Monstrum®, das zu einer
erheblichen steuerlichen Vergiinstigung fiir die begiinstigten Wirtschaftskreise
fithrt, weil es ihnen das Unternehmerrisiko einseitig abnimmt.

Ziel meines Beitrags ist es, den Vergiinstigungscharakter des § 6 b EStG — gemes-
sen am Leistungsfihigkeitsprinzip* — herauszuarbeiten und die Sachgerechtig-
keit der in der Gesetzesbegriindung® angefiihrten Rechtfertigungsgriinde zu un-
tersuchen. Verteilungspolitisch motivierte Steuervergiinstigungen — sie sollen
insbesondere die Ubermafibesteuerung verhindern — sind sachgerecht, wenn sie
sich auf ein steuerrechtlich relevantes Prinzip zuriickfiihren lassen®. Wirt-
schaftspolitisch motivierte Steuervergiinstigungen miissen ihren Forderungs-
zweck erfiilllen und im Interesse der Allgemeinheit liegen’. Systemwidrig ist jede
Sachfremdheit. Wegen Verstofles gegen den Gleichheitssatz verfassungswidrig
ist das Gesetz jedoch nur bei einem evidenten Systembruch®,

I1. Die Grundkonzeption des § 6 b EStG

§ 6 b EStG ist als ,,neuartige Gewinnermittlungsvorschrift® geschaffen wor-
g & g

den. Stpfl., die bestimmte Anlagegiiter veriuflern, kénnen die dabei erzielten
Gewinne ganz oder teilweise von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
bestimmter neu angeschaffter oder hergestellter Anlagegiiter (sog. Ersatzwirt-

1 Der Wissenschaftliche Beirat beim BMF hat die Streichung der §§ 6 b, 6 ¢ EStG empfoh-
len (Gutachten zur Reform der direkten Steuern, Schriftenreihe des BMF, Heft 9, Bonn
1967, 21, 25, 26), die Steuerreformkommission 1971 die Beibehaltung (Schriftenreihe
des BMF, Bonn 1971, 76-81).

2 R. Thiel, Ubertragung stiller Reserven, Heidelberg 1965, 5.

3 Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 12. Aufl., § 6 b, Anm. 2.

4 Tipke, Steuerrecht, 7. Aufl. Kéln 1979, 25.

5 Unzulissig ist es, zur Rechtfertigung einer Steuervergiinstigung eine Motivierung zu
unterstellen, an die der Gesetzgeber nicht gedacht hat; Tipke, 2aO (Fufin. 4), 460.

6 Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, Berlin 1974, 118, 143; er spricht
von ,,aptiven” Steuervergiinstigungen.

7 Lang, 2a0 (Fufin. 6), 124 ff, 145; er spricht von ,,subventiven® Steuervergiinstigun-
gen.

8 Lang, aaO (Fufin. 6), 143, 144 mit Rechtsprechungsnachweisen.

9 Bericht des FinABT zum Steuerinderungsgesetz 1964, BT-Drucks. Nr. IV/2617, 3.
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schaftsgiiter) abziehen (§ 6 b Abs. 1 Satz 1 EStG). Soweit die Ubertragung der
stillen Reserven im Jahr der Anschaffung noch nicht méglich ist, kann eine ge-
winnmindernde Riicklage in Hohe des Veriuflerungsgewinns gebildet werden
(5 6b Abs. 3 Satz 1 EStG).

Bilanztechnisch wird das Realisationsprinzip, das den Zeitpunkt der Gewinn-
verwirklichung fiir die Handels- und Steuerbilanz gleichlautend bestimmt',
nicht eingeschrinkt. § 6 b EStG setzt die Erzielung eines Verauflerungsgewinns

. voraus und macht den realisierten Gewinn zum Gegenstand der steuerlichen Be-

glinstigung (§ 6 b Abs. 1 Satz 1 EStG). Fiir die Ersatzwirtschaftsgiiter gilt das
Anschaffungswertprinzip (§ 6 b Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 2 EStG). In seiner
Wirkung freilich, auf die es fiir die systematische Einordnung der Vorschrift an-
kommt, setzt § 6 b EStG das Realisationsprinzip aufler Kraft. Der Stpfl. darf in
Hohe des Veriuflerungsgewinns eine steuerfreie Riicklage bilden oder eine ent-
sprechende Sonderabschreibung auf die neu erworbenen Ersatzwirtschaftsgiiter
vornehmen. Dadurch wird der Veriuflerungsgewinn kompensiert und der Be-
steuerung in dem betreffenden Wirtschaftsjahr entzogen.

Die Besteuerung wird allerdings spiter automatisch nachgeholt, sobald die ge-
bildete Riicklage erfolgswirksam aufgeldst (§ 6 b Abs. 3 Satz 5 EStG) oder das
Ersatzwirtschaftsgut verduflert wird. Bei abnutzbaren Ersatzwirtschaftsgiitern
schmilert die Sonderabschreibung die Basis fiir die zukiinftigen Absetzungen fiir
Abnutzung (§ 6 b Abs. 5 EStG), so daf§ sich der laufende Gewinn entsprechend
erhoht. Kurz: Der Stpfl. steht im Ergebnis so, als hitte er das alte und das neue
Wirtschaftsgut unter Durchbrechung des Realisationsprinzips und des Anschaf-
fungswertprinzips zum Buchwert gegeneinander ausgetauscht. Dieser Vorgang,
bei dem sich bilanztechnisch realisierter Gewinn und Sonderabschreibungen ge-
geneinander auftheben, wird als Ubertragung stiller Reserven bezeichnet. Der
Stpfl. erhilt durch die Ubertragung einen zinslosen Steuerkredit, dessen Hohe
von den stillen Reserven und dem individuellen Grenzsteuersatz des Stpfl. ab-
hingt'!. Die Laufzeit ist bei Ubertragung der stillen Reserven auf nicht abnutz-
bare Wirtschaftsgiiter (Grund und Boden, Beteiligungen) unbegrenzt, solange
die Ersatzwirtschaftsgiiter Betriebsvermégen bleiben. Durch wiederholte An-
wendung des § 6 b EStG (6 b-Kette) kann die Versteuerung der stillen Reserven
bis zur Liquidation des Unternehmens aufgeschoben werden. Bei Ubertragung
der stillen Reserven auf abnutzbare Wirtschaftsgiiter wird der Steuerkredit durch
den hoheren Gewinn infolge der verminderten Absetzungen fiir Abnutzung lau-

10 Vgl. J. Thiel, Bilanzrecht, Kéln 1980, 63 ff.

11 Dazu Rieden, Die betriebswirtschaftliche Bedeutung der Ubertragung stiller Riickla-
gen gemifl § 6 b des Einkommensteuergesetzes, Diss. rer. pol. Koln 1972, 121 {f;
Biischgen, Betriebswirtschaftliche Aspekte des § 6 b EStG fiir die Industrieunterneh-
mung, BFuP 1966, 277 ff u. 341 ff, hier 344 ff.
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fend abgebaut und endet am Ende der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer der
Ersatzwirtschaftsgiiter.

Vorbild fiir § 6 b EStG war eine Regelung im franzdsischen Steuerrecht!'2, § 40
Code général des impéts lie die Ubertragung freiwillig oder unfreiwillig reali-
sierter stiller Reserven des Anlagevermdgens auf beliebige Ersatzanlagegiiter zu;
auch die Ubertragung auf Beteiligungen war zulissig, falls sie einen beherr-
schenden Einflufl auf die Gesellschaft gewihrten'*®. Diese Regelung hat in
Frankreich zu Unzutriglichkeiten gefithrt. Grofere Unternehmen griindeten in
erheblichem Ausmafl Tochtergesellschaften mit dem einzigen Zweck, auf die
Anteile stille Reserven iibertragen zu konnen; kleinere Unternehmen, denen
diese Gestaltung zu kostenaufwendig war, verzichteten hiufig auf die Umstruk-
-»turterung und Modernisierung ihres Betriebs oder sahen sich im Interesse der
Steuervermeidung zu betriebswirtschaftlich wenig sinnvollen Investitionen,
z.B. in Grund und Boden, veranlafit'*®. Das Steuerreformgesetz vom 12. 7.
1965 verzichtete deshalb auf die Ubertragungsméglichkeit. Die Veriuferungs-
gewinne werden seitdem durch eine komplizierte Steuersatzermifigung begiin-
stigt’'d,

Soweit ersichtlich sehen im EG-Bereich nach wie vor das englische Recht!’¢ und
das niederlindische Recht'"! die Ubertragung stiller Reserven vor. Auflerhalb
der EG kennt das Ssterreichische Recht eine entsprechende Regelung. §12
SEStG entspricht weitgehend § 6 b EStG, gewihrt dem Unternehmer aber eine
groflere Dispositionsfreiheit''8, Er kann die aufgelosten stillen Reserven auf je-
des Anlagegut iibertragen, das im Wirtschaftsjahr der Veriuferung oder in den
beiden Folgejahren angeschafft oder hergestellt wird. Dafiir miissen die veriu-
ferten Wirtschaftsgiiter linger als in Deutschland zum Anlagevermdgen des Be-
triebs gehort haben. Die sog. ,,Behaltefrist** betrigt bei beweglichen Anlagegii-
tern mindestens 7, bei unbeweglichen Anlagegiitern mindestens 15 Jahre.

In der Schweiz hat eine sog. Koordinations-Kommission den Entwurf eines
Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer und eines Gesetzes iiber die direk-
ten Steuern der Kantone und Gemeinden verabschiedet. Beide Gesetzentwiirfe

11a Groneborn, Bilanzhinweise zu § 6 b EStG, Stb]b 1965/66, 335.

11b Lutz, Die steuerliche Erfassung realisierter stiller Reserven des Anlagevermogens in
den EWG-Staaten Belgien, Bundesrepublik Deutschland, Frankreich, Grofibritan-
nien und Niederlanden, Bern, Frankfurt 1973, 111.

11c Lutz, aaQ, 112.

11d Lefebuvre/ Péllath / Ridler, Steuern in Frankreich, Kéln 1976, Rz. 182 ff.

le Sec 33 FA 1965 (roll-over); vgl. Lutz, 2aO (Fufin. 11b); Strobel, Die Besteuerung
auslindischer Niederlassungen in Grofbritannien, Kéln 1974, 72.

11f Art. 14 Wet 1. B. 1964; Hintzen, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften in den
Niederlanden, Koln 1975, 62 ff.

11g Vgl. Helbich, Die Mobilitit des Kapitals und das Steuerrecht, OStZ 1968, 107.
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lassen in Art. 28 in gleichlautenden Formulierungen die Ubertragung stiller Re-
serven zu, wenn Gegenstinde des betriebsnotwendigen Anlagevermégens durch
gleichartige Vermogensobjekte, welche die gleiche betriebliche Funktion erfiil-
len, ersetzt werden.

II. Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als Mafistab
fiir die Beurteilung des § 6 b EStG

Da§ 6 b EStG das Realisationsprinzip durchbricht, hingt seine systemkritische
Einschitzung von der Bedeutung dieses Prinzips fiir die Einkommensbesteue-
rung ab.

Das Universalititsprinzip verlangt, das gesamte Einkommen als Mafigrofle fiir
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. liickenlos zu erfassen. Fiir die
Frage, ob und in welchem Zeitpunkt Gewinne aus der Verduflerung von Anlage-
giitern versteuert werden miissen, ist mit dieser Feststellung noch nichts gewon-
nen. Entscheidend ist, welche Sachverhalte als Einkommen anzusehen sind™?.

Nach dem Quellenprinzip sind nur die wiederkehrenden Beziige aus einer Ein-
kunftsquelle Einkiinfte, nicht aber die Wertsteigerungen der Wirtschaftsgiiter,
die in ihrer Zusammenfassung die Einkunftsquelle bilden. Dagegen besteht nach
der weitergreifenden Reinvermdgenszugangstheorie das Einkommen aus dem
gesamten Reinvermdgenszugang einer Periode, gleichgiiltig, ob es sich um wie-
derkehrende oder einmalige Vermogenszuwichse handelt. Diese Auffassung ist
vorzuziehen. Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit hingt allein von der Hohe
des Vermdgenszuwachses, nicht von seiner Herkunft ab'?.

Die weitere Frage, ob nur die realisierten oder auch die nicht realisierten Vermé-
genszuwichse Einkommen bilden, ist weniger eine Frage der steuerlichen Ge-
rechtigkeit als der wirtschaftlichen Vernunft. Ich gehe davon aus, daf} bereits
nicht realisierte Wertzuwichse die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit steigern,
wie umgekehrt nicht realisierte Vermogensverluste die wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit mindern. Zwar flieflen dem Stpfl. durch die blofle Wertsteige-
rung keine liquiden Mittel zu, die er zur Steuerzahlung verwenden konnte. Da
aber auch die Gewinnrealisierung nicht stets zu einer héheren Liquiditdt des
Stpfl. fithrt (sie fehlt z. B. bei Kreditgeschiften), liegt hierin kein entscheidender
Einwand. Der Stpfl. kann sich die erforderlichen Mittel durch Kreditaufnahme
beschaffen. Diese ist, von Sonderfillen abgesehen, in der Regel auch zumut-

12 Vgl. Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF iiber Probleme und L&-
sungsmdglichkeiten einer Bodenwertzuwachsbesteuerung, Schriftenreihe d. BMF
Heft 22, Bonn 1976, 18 ff.

13 Vgl. zur Definition des steuerlichen Einkommens Ebnet, Die Besteuerung des Wert-
zuwachses, Baden-Baden 1978, 57.
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bar'*. Mithin liuft die Besteuerung erst der realisierten Gewinne auf einen Be-
steuerungsaufschub mit oft hohem Zinsgewinn fiir den Stpfl. hinaus (Steuerauf-
schubvorteil)'s,

Allerdings sind Versuche, eine Wertzuwachssteuer einzufiihren, bisher stets
daran gescheitert, dafl sich der Wertzuwachs der einzelnen Wirtschaftsgiiter
nicht mit der erforderlichen Genauigkeit ermitteln lieff. Die Anderung des Ta-
ges- oder Zeitwerts als Mafistab fiir den jihrlichen Wertzuwachs kann bei Wirt-
schaftsglitern, die keinen Bérsen- oder Marktpreis haben, nur geschitzt werden.
Hierbei ergeben sich— wie die Erfahrungen mit dem nur als Hilfswert verwende-
ten Teilwert zeigen — Schitzungsfehler und Manipulationsméglichkeiten, die aus
Griinden der Gleichmifigkeit der Besteuerung untragbar sind. Voraussetzung
fiir die Entstehung von Einkommen als steuerrechtlich brauchbare Mafigrofe ist
somit eine Vermogensumschichtung. Im Zeitpunkt der Verduferung lift sich
der Vermogenszuwachs als Differenz zwischen dem erzielten Marktpreis und
dem ggf. fortgeschriebenen Anschaffungswert des veriuflerten Wirtschaftsguts
eindeutig bestimmen'®.

Noch ein weiterer Gesichtspunkt spricht dafiir, mit der Besteuerung an die Ge-
winnrealisierung anzukniipfen. In der Handelsbilanz ist der Ausweis nicht reali-
sierter Gewinne im Interesse der Kapitalerhaltung verboten. Der Kaufmann soll
nicht im Vertrauen auf Wertsteigerungen Gewinne verteilen, die sich spiter
moglicherweise nicht (mehr) erzielen lassen”. Bei einer Besteuerung nicht reali-
sierter Gewinne besteht die gleiche Gefahr einer nicht gerechtfertigten Vermo-
gensminderung'’®. Das Realisationsprinzip legt mithin die Besteuerung des
Wertzuwachses auf den Zeitpunkt fest, in dem sich seine Hohe objektiv ermit-
teln liflt und der Stpfl. den Wertzuwachs durch die Verdufierung rechtlich und
wirtschaftlich abgesichert hat. Der Grundsatz der Besteuerung nach der Lei-
stungsfahigkeit konnte auch einen fritheren Besteuerungszeitpunkt rechtferti-
gen. Ein weiterer Besteuerungsaufschub, wieihn § 6 b EStG vorsieht, ist mit die-
sem Grundsatz prinzipiell nicht vereinbar.

Das Einkommensteuergesetz erfafit allerdings den realisierten Reinvermégens-
zuwachs nur zum Teil, nimlich

14 Vgl. das Gutachten iiber Probleme und Lésungsmoglichkeiten einer Bodenwertzu-
wachsbesteuerung, 220 (Fufin. 12), 20.

15 Ebnet, 2a0O (Fufin. 13), 133.

16 Der Wissenschaftl. Beirat beim BMF lehnt im Gutachten zur Reform der direkten
Steuern, 220 (Fufin. 1), 23, die Besteuerung unrealisierter Vermdgenszuwichse aus
technischen Griinden ab; ebenso das Gutachten der Steuerreformkommission, 220
(FuBin. 1), 68, 69.

17 J. Thiel, 2aO (Fufin. 10), 65.

17a Felix, Zur Gewinnrealisierung, StbKongrefRep. 1980, 131, argumentiert mit der
Hohe der Steuerbelastung und sieht den Gewinn erst als entstanden an, wenn er real als
Liquiditit zufliefit.
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— im Rahmen der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb
und selbstindiger Arbeit, die nach Mafigabe des Gewinns besteuert werden
(§2 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 EStG),

— als Einkiinfte aus der Veriuferung wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG)
und

— als Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften (§§ 22 Abs. 1 Nr. 2, 23 EStG).

Alle iibrigen Veriuferungsgewinne, insbesondere aus privatem Grundstiicks-
und Wertpapierbesitz, bleiben steuerfrei. Im Sinne des Universalititsprinzips
lige es, die Besteuerungsliicken — soweit technisch méglich ~ durch Einbezie-
hung der bisher nicht steuerbaren Verduflerungsgewinne zu schliefen®. §6b
EStG erreicht eine grofiere Gleichmifigkeit der Besteuerung in bezug auf be-
triebliche und private VeriuBerungsgewinne umgekehrt dadurch, dafl er betrieb-
liche Veriuflerungsgewinne voriibergehend aus der Besteuerung ausklammert™®.
Das ist, am Leistungsfahigkeitsprinzip gemessen, ein Schritt in die verkehrte
Richtung.

IV. Die Rechtfertigung des § 6b EStG in der Gesetzesbegriindung

Der Gesetzesbegriindung® ist kein einheitliches Programm zu entnehmen. Die
Vorschrift soll

. . . . , 21
1. 8konomisch sinnvolle Anpassungsprozesse der Wirtschaft fordern®,

2. den VeriuRerungsverkehr von Grundstiicken, Beteiligungen und sonstigen
Anlagegiitern mit langfristiger Anlagedauer beleben®',

. . . R . ‘ 21
3. die Finanzierungsmdoglichkeiten der Unternehmen verbessern®’ und

: = : 22
4. eine Substanzbesteuerung des Anlagevermogens verhindern®.

18 Gutachten zur Reform der direkten Steuern, aaQ (Fufin. 1), 24, 25; Tipke, 22O
(Fufin. 4), 143, 192.

19 Auf den Gleichheitssatz als Rechtfertigungsgrund fiir § 6 b EStG verweist z. B. Stahl-
schmidt, Die Anwendbarkeit der Reininvestitionsvergiinstigung nach § 6 b EStG in
Grenzfillen, Diss. jur., Mainz 1975, 15, 16; Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des
SEStG, Wien 1971, 183 hilt es steuersystematisch fiir problematisch, Gewinne aus An-
lageverkiufen nach langjihriger Nutzung den laufenden Gewinnen gleichzustellen,
solange bei Veriufierungen von Privatvermdgen eine Steuer vom Wertzuwachs regel-
miflig nicht zu entrichten ist.

20 Begriindung der BR zum StAndG 1964, BT-Drucks. Nr. IV/2400, 46, 62-65. Der
osterreichische Gesetzgeber hat sich bei der Schaffung des § 12 6EStG bzw. seines
Vorgingers, des § 6 Abs. 2 SEStG von ghnlichen Erwigungen leiten lassen wie der
deutsche, vgl. die Empfehlungen des Beirats fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Vor-
schlige zur Kapitalmarktpolitik, Wien 1966, 81-84.

21 AaO (Fufin. 20), 46.

22 AaO (Fufin. 20), 62.
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Danach liegt es nahe, § 6b EStG dem sog. ,,steuergesetzlichen Wirtschafts-
recht“*® zuzuordnen. Zu ihm gehéren die Normen, mit denen der Gesetzgeber
Wirtschaftslenkung betreibt, d. h. auf Produktion, Distribution, Preisgestal-
tung und Konsum Einfluf nimmt. Diesem Bereich sind die in der Gesetzesbe-
griindung besonders herausgestellten Ziele, ,,Férderung konomisch sinnvoller
Anpassungsprozesse der Wirtschaft und ,,Belebung des Marktgeschehens* zu-
zuordnen. Die Besteuerung erst des realisierten Gewinns, statt des Vermogens-
zuwachses, erlaubt dem Stpfl., die Einkommensteuer durch Verzicht auf eine
Veriuflerung der Wirtschaftsgiiter zu vermeiden (V eriuflerungsplanung)®. Sind
hohe Veriuflerungsgewinne mit entsprechend hoher Steuerbelastung zu erwar-
ten, kommt es zu dem sog. Sperreffekt*. Um der Steuer zu entgehen, schiebt der
Stpfl. die Veriuflerung auf oder sieht ganz von ihr ab. Die Weiterverwendung
der vorhandenen Anlagegiiter kann einerseits der Rationalisierung und Moder-
nisierung der Unternehmen abtriglich sein, andererseits das Angebot dieser An-
lagegiiter, insbesondere von Grundstiicken und Wertpapieren, verknappen.
Beide Erscheinungen sind Folgewirkungen des sog. Sperreffekts. Das wirt-
schaftspolitische Ziel des § 6 b EStG kann daher als Bekimpfung des Sperreffekts
bezeichnet werden. Das in der Gesetzesbegriindung weiter erwihnte Ziel, Ver-
besserung der Finanzierungsméglichkeiten, ist von untergeordneter Bedeutung,
da die Finanzlage der Unternehmen durch jede Steuerermifigung mehr oder
weniger stark verbessert wird.

Soweit sich § 6 b EStG gegen eine Substanzbesteuerung des Anlagevermégens
wendet, ist seine Zielsetzung verteilungspolitischer Art?s. Die Vorschrift dient
insoweit der Herstellung einer als gerecht empfundenen, an der individuellen
Leistungsfahigkeit ausgerichteten Steuerlastverteilung. In der Gesetzesbegriin-

dung werden als Ursachen der befiirchteten tibermifligen Besteuerung ange-
tidhre:

- die zu niedrigen Buchwerte nach dem DM-Bilanzgesetz?” und

— die allgemeine Preisentwicklung, die die Buchwerte hinter den Verkehrswer-
ten zuriickbleiben 148¢*’. Damit sind die Nachteile der Besteuerung nach dem
Nominalgewinn angesprochen.

Zur weiteren verteilungspolitischen Rechtfertigung des § 6 b EStG wird in der -

Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen, daf}

23 Tipke, 2a0 (Fufin. 4), 445.

24 Ebnet, 220 (Fufin. 13), 133, 138.

25 Siehe unten VI, 1.

26 Zum Begriff siehe das Gutachten iiber Probleme und Losungsmoglichkeiten einer Bo-
denwertzuwachsbesteuerung 220 (Fufin. 12), 10.

27 AaO (Fufln. 20), 62.
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— das Anlagevermégen seinem Wesen nach nicht zur Gewinnerzielung be-
stimmt sei*’ und

— § 6 b EStG sich an die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze fiir
die Bildung von Riicklagen fiir Ersatzbeschaffung anlehne®.

Da in der steuerrechtlichen Diskussion die verteilungspolitischen Argumente im
Vordergrund steben, soll hierauf zunichst eingegangen werden.

V. Verteilungspolitische Rechtfertigungsgriinde
1. Die Brandschaden-Rechtsprechung des RFH

Der Reichsfinanzhof hat zugelassen, dafl durch héhere Gewalt aufgeloste stille
Reserven auf Ersatzwirtschaftsgiiter iibertragen werden®®. In § 6 b EStG wird
vielfach die konsequente Fortfithrung dieser Rechtsprechung durch den Gesetz-
geber gesehen®. Sein rechtssystematischer Kerngedanke sei bereits in der alten
Brandschaden-Rechtsprechung enthalten gewesen®®. Ich meine, daff sich der
Gesetzgeber nur die Begiinstigungstechnik des RFH zunutze gemacht hat:

a) In seinen Urteilen vom 2. 4. 1930*" und 31. 10. 1934%? lést der RFH die
Brandschadenfille durch Sachverhaltsbeurteilung. Er hilt es nicht fir richtig,
den Brand des Hauses, die Zahlung der Versicherungssumme und den Wieder-
aufbau als getrennte Vorginge zu betrachten. Bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise®® seien das abgebrannte Haus und der Neubau in gewissem Grade
identisch. Gewinnrealisierung trete nicht ein, da wirtschaftlich alles beim alten
geblieben sei und der Stpfl. nicht besser dastehe als vorher. Diese Uberlegungen
hat Vodrazka dahin erweitert, daf} das gesamte Anlagevermégen als Festwert
oder Eiserner Bestand angesehen werden miisse, innerhalb dessen zwar Vermo-
gensumschichtungen durch Verduflerung erfolgten, diese jedoch als blofle Zwi-
schenbewegungen® nicht erfolgswirksam wiirden.

28 Grundlegend hierzu Burkert, Ubertragung stiller Reserven auf Ersatzwirtschaftsgii-
ter, Diss. jur., Kéln 1962. ‘

29 Vgl. Vodrazka, Die steuerbegiinstigte Ubertragung offengelegter stiller Riicklagen —
Bedeutung und Vorteilhaftigkeit (I), StuW 1975, 317, 320.

30 Eckbardt, Die Steuerreform 1964, BB 1964, 1268.

31 RFH VI 514/30, RStBl. 1930, 313.

32 RFH VI A 42/34 StuW II 1934, Nr. 727, Sp. 1536.

33 Zur Fehlmethode der Sachverhaltsbeurteilung Tipke, 2aO (Fufln. 4), 93; R. Thiel,
StbJb 1963/64, 183.

34 AaO (Fufin. 29).

35 Rieden, 2a0O (Fufin. 11), 32.
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Diese Rechtsprechung und - ihr folgend — Vodrazka iibersehen, dafl die Ent-
schidigungszahlung in den Brandschadenfillen sachverhaltsmiflig eben nicht al-
les beim alten lifit. Der Sachverhalt indert sich vielmehr gerade in dem Punkt,
der fiir die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit entscheidend ist. Ich habe

oben®® darauf hingewiesen, dafl der Wertzuwachs des Vermogens in dem Zeit-

punke steuerlich erfafit werden muf}, in dem sich seine Hohe objektiv ermitteln
lafle. Das ist der Fall, sobald der Stpfl. die Brandentschidigung beanspruchen
kann. Die Ersatzbeschaffung selbst ist Einkommensverwendung.

b) RFH und BFH haben in spiteren Entscheidungen® .zur Steuerpflicht der
Brandentschidigung auf die Zwangslage des Stpfl. abgestellt und in Auslegung
des gesetzlichen Gewinnbegriffs die Gewinnrealisierung wegen des fehlenden
Realisationswillens des Stpfl. verneint. Hier besteht die Gefahr eines Mifiver-
stindnisses. Der BFH® hat im sog. Tauschgutachten iiberzeugend dargelegt,
dafl es auf den Willen des Stpfl. zur Gewinnrealisierung nicht ankommen kann:
er ist kaum feststellbar und man kann nicht erwarten, dafl der Kaufmann den
Willen zur steuerlichen Belastung duflert. Wenn der RFH in der Brandscha-
den-Rechtsprechung auf das Fehlen des Realisationswillens abhebt, so meint er

damit etwas anderes, nimlich dafl sich die Vermdgensumschichtung gegen den .

Willen des Stpfl. vollzogen hat®. Da die Stpfl. wegen des Realisationsprinzips
den Zeitpunkt der Besteuerung prinzipiell selbst bestimmen kénnen, ist es unge-
recht, die Besteuerung bei denjenigen vorzuziehen, die das steuerliche Gestal-
tungsprivileg*® infolge hoherer Gewalt einbiifien. Der Aufschub der Besteue-
rung trotz Gewinnrealisierung wird durch den Gleichheitssatz, nicht durch das
Leistungsfihigkeitsprinzip gerechtfertigt. Fiir § 6 b EStG, der Gewinne begiin-
stigt, die gerade nicht auf hoherer Gewalt beruhen, [48t sich aus dieser Uberle-
gung nichts herleiten.

2. Das ,,Wesen* des Anlagevermégens

In der Gesetzesbegriindung wird bezweifelt, ob Gewinne aus der Veriufierung
von Anlage- und Umlaufvermogen in gleicher Weise besteuert werden diirfen,
denn das Anlagevermégen sei ,,seinem Wesen nach nicht zur Veriuferung be-
stimmt““*. Dieser Satz ist offensichtlich von der bereits oben abgelehnten quel-

36 Unter III.

37 RFHIA6/34v. 8. 8. 1934, RStBl. 1934, 1126; VI A 393/34, StuW II 1935, Nr. 539.

38 I D 1/57 S v. 16. 12. 1958, BStBl. 1959 I1I, 30. Gegen die ,,Absicht als subjektives
Tatbestandsmerkmal der Gewinnrealisierung R. Thiel, Die Gewinnverwirklichung
beim Tausch, DB 1958, 1423 u. 1434.

39 Burkert, 2a0O (Fufin. 28), 15, 36.

40 Sieche oben III.

41 AaO (Fufin. 20), 62; Uelner, DStZA 1964, 364 hilt die volle Versteuerung der stillen
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lentheoretischen Vorstellung beeinflufit. Einkommen seien nur die wiederkeh-
renden Beziige aus der Einkommensquelle. Auflerdem diirfte der Handels-
brauch eine Rolle gespielt haben. Noch in den 30er Jahren wurde es als gesunde
handelsrechtliche Bilanzierungspraxis angesehen, Gewinne aus der Verduflerung
von Anlagegiitern nicht auszuweisen oder doch jedenfalls nicht zur Ausschiit-
tung zu verwenden*?. Dazu wurde der Verduferungsgewinn dem Anlagekonto,
yon dem der Abgang erfolgt war, oder einem anderen Anlagekonto gutgeschrie-
ben, also durch den Buchungssatz ,,per Kasse an Anlagen* eine stille Reserve ge-
legt; oder der Gewinn wurde einem Reservekonto auf der Passivseite der Bilanz
gutgeschrieben, die Reserve also durch den Buchungssatz ,,per Kasse an Riickla‘l-
gen® der Ausschiittung entzogen. Nach heutiger Auffassung gebieten es die
Grundsitze der Bilanzklarheit und Bilanzwahrheit*® den Unternehmen jeder
Rechtsform, Gewinne aus der Verauflerung von Anlagevermdgen ebenso wie
Gewinne aus der Veriuflerung von Umlaufvermégen in der Gewinn- und Ver-
lustrechnung gesondert auszuweisen**. Thr weiteres Schicksal, Einstellung in
cine Riicklage oder Ausschiittung, ist eine Frage der Gewinnverwendung. Da-
mit sind die bilanzrechtlichen Voraussetzungen fiir die steuerliche Gleichbe-
handlung von Gewinnen aus Hilfsgeschiften und Umsatzgeschiften gegeben,

wie sie das Leistungsfihigkeitsprinzip gebietet,

3. Die zu niedrigen Wertansitze in der DM-Er6ffnungsbilanz

Aufgrund der Wihrungsreform waren die Unternehmen gehalten, eine DM-Er-
offnungsbilanz auf den 21. 6. 1948 aufzustellen und darin unter Durchbrechung
des Grundsatzes der Bilanzidentitit*® simtliche Vermégensgegenstinde und
Schulden neu zu bewerten. Die gewihlten Wertansitze waren das Ergebnis ein-
gehender bilanztaktischer Uberlegungen*®. Wihrend zur Minderung der zu-
kiinftigen Ertragsteuerbelastung tendenziell hohe Wertansitze angezeigt waren,
wurden zur Minderung der ebenfalls an die Erdffnungsbilanz gekniipften Ver-

Reserven fiir problematisch, weil es dem Unternehmer bei der Veriuferung von Anla-
gegiitern in erster Linie darauf ankomme, die Substanz seines Anlagevermégens struk-
turell zu indern, um den eigentlichen Zweck des Unternehmens, durch die Verdufle-
rung von Waren oder Leistungen Gewinne zu erzielen, besser verwirklichen zu kén-
nen.

42 Vgl Hast, Grundsitze ordnungsmifiger Bilanzierung fiir Anlagegegenstinde, Leipzig
1934, 139 ff.

43 ]. Thiel, aaO (Fufin. 10), 61.

44 Husemann, Grundsitze ordnungsmifiger Bilanzierung fiir Anlagegegenstinde, Diis-
seldorf 1970, 83.

45 Zum Begriff J. Thiel, aaO (Fufin. 10), 59.

46 Dazu Reift, Steuerersparnis als Leitgedanke bei der DM-Umstellung, Kéln 1952.
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mogensteuer und besonders der hohen Vermédgensabgabe niedrige Wertansitze
benétigt. In dieser Zwickmiihle versiumten die Unternehmen, die vorhandenen
Bewertungsspielriume nach oben auszuschépfen, weil das Ausmaf des spiteren

wirtschaftlichen Aufschwungs damals nicht annihernd vorhersehbar war®” 48,

Die Bewertungsfehler in der DM-Erdffnungsbilanz sind ein typisches Uber-
gangsproblem. Sie kénnen nur eine Ubergangsregelung, nicht aber eine Dauer-
l6sung wie § 6 b EStG rechtfertigen. Es hitte geniigt, den Unternehmen eine
Korrektur der zu niedrigen Buchwerte durch Zuschreibung zu gestatten, wobei
der entstehende Gewinn entweder steuerfrei zu stellen oder einem ermifigten
Steuersatz zu unterwerfen gewesen wire. Methodisch hitte der Gesetzgeber an
das Dritte D-Markbilanzerginzungsgesetz vom 21. 6. 1955* ankniipfen kén-
nen, durch das die steuerfreie Wertaufstockung bei Wertpapieren und Anteilen
zugelassen wurde.

4. Die Notwendigkeit der realen Kapitalerhaltung

Handelsbilanz und Steuerbilanz beruhen auf einer nominellen, d. h. vom
Nennbetrag des Geldes ausgehenden Geldwertrechnung. Das Nominalprinzip
(Mark = Mark) i8¢ den Riickgang der Kaufkraft des Geldes aufler Betracht. Die
durch Kaufkraftschwund bedingten Preissteigerungen erhhen die Erlse und
unterliegen — obwohl es sich nur um Scheingewinne handelt — der Einkommen-
steuer. Das widerspricht dem Leistungsfihigkeitsprinzip®®. Es unterliegt der
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers in Abwigung der Griinde, die fiir ein Fest-
halten am Nominalprinzip sprechen, hier Abhilfe zu schaffen*.

§ 6 b EStG hat im Schrifttum weitgehend Zustimmung erfahren, weil die Vor-
schrift die Nachteile der Besteuerung nach dem Nominalprinzip milderts?, Die
guten Zensuren diirften allerdings hiufig nach dem Motto ,,Der Spatz in der
Hand ist besser als die Taube auf dem Dach* vergeben worden sein. Als Kapital-

47 Rudolph, Bedenken und Mingel der Reinvestitionsvergiinstigung nach § 6 b EStG,
DB 1966, 157, 158.

48 Schmélders meint im Geleitwort zu der vorbezeichneten Schrift von Reiff (Fufin. 46),
die Unternehmen hitten im Gegenteil wegen der zu erwartenden Ertragsteuerbela-
stung grofiziigige Wertaufstockungen vorgenommen; daran wird die Fehleinschit-
zung der zukiinftigen Entwicklung deutlich.

49 BGBL. I, 297.

50 J. Thiel, 2aO (Fufin. 10), 69.

51 BVerfG v. 19. 12. 1978, BStBL 1979 II, 308.

52 Vgl. z. B. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und
Kérperschaftsteuer, § 6 b EStG, Anm. 4; Bliimich /Falk / Haas/ Uelner, EStG, §6b,
Anm. 1; Fenerbaum, Grenzen der dynamischen Bilanzauffassung, BB 1965, 135,
138.
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erhaltungsi"egelung lit § 6 b EStG so viele Wiinsche offen, daff das Bundesver-
fassungsgericht diesen Zweck nicht einmal mehr im Ansatzpunkt zu erkennen
vermag®®. In diesem Zusammenhang ist auf folgendes hinzuweisen:

a) Scheingewinne entstehen nicht nur durch Verduflerung, sondern bei abnutz-
baren Anlagegiitern fortlaufend durch zu niedrige Abschreibungen. Sind. die
Wiederbeschaffungskosten infolge der Geldentwertung gestiegen, so werden
durch Bemessung der Abschreibungen nach den Anschaffungskosten die durch-
schnittlichen Jahresgewinne zu hoch ausgewiesen. § 6 b EStG, der nur Verdufle-
rungsgewinne begiinstigt, klammert diese Problematik bewufit aus™.

b) Verduflerungsgewinne sind andererseits nicht in jedem Fall und in vollem
Umfang Scheingewinne. Soweit der Gewinn auf Sonderabschreibungen oder auf
erhdhte Absetzungen fiir Abnutzung zuriickzufiihren ist, wird lediglich die vor-
angegangene unzutreffende Aufwandverteilung korrigiert®®. Es werden Ge-
winne nachtriglich ausgewiesen, die bei zutreffender Bemessung der Abschrei-
bungen schon in fritheren Wirtschaftsjahren entstanden wiren. Zu einem
Scheingewinn kann es nur kommen, wenn der Veriuflerungspreis die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten, gemindert um die erfolgsrechnerisch richtigen
Abschreibungen, tbersteigt.

Der Begriff des Scheingewinns ist allerdings mehrdeutig. Sieht man das Ziel
der Gewinnermittlung in der Substanzerhaltung, so ist Scheingewinn die volle
Spanne zwischen dem Veriuflerungspreis und dem niedrigeren erfolgsrechne-
risch richtigen Buchwert des Anlageguts. Da Anlagegiiter bei ihrer Verduflerung
in denselben Markt zuriickgegeben werden, auf dem sie frither erworben wur-
den, ist der Verduflerungspreis zugleich der Wiederbeschaffungspreis fiir ein
gleichartiges und gleichwertiges Wirtschaftsgut®.

Diese Auffassung geht am Kern des Inflationsproblems vorbei. Sie eliminiert
jede Preiserhhung und entzieht damit auch den realen Wertzuwachs der Be-
steuerung®’., Steigt z. B. bei stabiler Wihrung der Grundstiickspreis, weil
Grundstiicke immer knapper werden, so diirften unter dem Aspekt der Sub-
stanzerhaltung die Verduflerungsgewinne nicht besteuert werden. Das wider-
spricht dem Zweck der Einkommensteuer, weil gerade die durch relative Preis-
inderungen bewirkte reale Umverteilung die persdnliche Leistungsfahigkeit

53 BVerfG 220 (Fufin. 51), 318.

54 Dies bestitigt, daff der Gesetzgeber das Prinzip nomineller Kapitalerhaltung letztlich
nicht aufgeben mdchte, Biischgen, 2aO (Fufin. 11), 343.

55 Rieden, aaO (Fufin. 11), 220. Eine Steuervergiinstigung ist insoweit nicht gerechtfer-
tigt.

56 Rieden, 2aaQ, 221.

57 Ebnet, aa0O (Fufin. 13), 99.
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der Stpfl. verindert®®. Es darf deshalb nur der Teil des nominellen Veriufle-
rungsgewinns von der Besteuerung ausgenommen werden, der durch den Kauf-
kraftverlust des Geldes — gemessen an einem allgemeinen Preisindex — bedingt
ist®, Die Begiinstigung des gesamten Veriuflerungsgewinns — wie sie § 6 b EStG
vorsieht — geht iiber den Zweck der realen Kapitalerhaltung hinaus.

¢) Andererseits ist mit dem Zweck der Kapitalerhaltung die kasuistische Be-
schrinkung der Vergiinstigung auf bestimmte Anlagegiiter nicht zu vereinbaren.
Auch bei immateriellen Anlagegiitern oder beweglichen Anlagegiitern mit einer
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer von weniger als 25 Jahren, die § 6 b EStG
nicht begiinstigt, kann der Verkehrswert durch Kaufkraftverlust iiber den er-
tolgsrechnerisch richtigen Buchwert steigen. Eine auf reale Kapitalerhaltung zie-
lende Vorschrift hitte demnach die Gewinne aus der Verduferung aller Anlage-
giiter zu beriicksichtigen. Um Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden,
kénnten Anlagegiiter ausgenommen werden, die erst verhiltnismifig kurze Zeit
zum Anlagevermogen gehdren und bei deren Veriuferung deshalb Scheinge-
winne wahrscheinlich noch nicht anfallen werden.

d) Ferner wiire es geboten, auch die Entnahmen in die Vergiinstigung einzube-
ziehen. Sie fiihren nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG wie ein Verkauf zur Auf-
deckung der im Buchansatz der entnommenen Wirtschaftsgiiter enthaltenen stil-
len Reserven und kénnen dadurch ebenso eine Scheingewinnbesteuerung auslo-
sen. Verwaltung®® und Rechtsprechung®? haben de lege lata die Begiinstigung
der Entnahmegewinne verneint, weil § 6 b EStG nach der Gesetzesbegriindung
bezweckt, ,,dem Betrieb Mittel zur Rationalisierung und Modernisierung zu er-
halten, deren sofortiger Entzug den Stpfl. iiber Gebiihr belasten wiirde*¢2. Die
in der Gesetzesbegriindung auch angesprochene Kapitalerhaltung hat bei der
Auslegung keine Rolle gespielt.

e) Unter dem Aspekt der Kapitalerhaltung ist schlieflich die Bindung der Steu-
ervergiinstigung an Neuanschaffungen nicht zu rechtfertigen, die steuertech-
nisch den Kern des § 6 b EStG bildet. Die Reinvestitionsverpflichtung benach-
teiligt Unternehmen, die den Veriuflerungsgewinn zu anderen betrieblichen
Zwecken, beispielsweise zur Tilgung von Verbindlichkeiten oder zur Aufstok-
kung des Warenlagers, benétigen. Global betrachtet kommt es zu einer Schlech-

58 Ebnet, 2aO; Gutachten iiber Probleme und Lésungsmoglichkeiten einer Bodenwert-
zuwachsbesteuerung, 2aQ (Fufin. 12), 91.

59 Zum Unterschied zwischen Substanzerhaltung und Kapitalerhaltung vgl. Hax, Die
Substanzerhaltung der Betriebe, K6ln und Opladen 1957, 14 ff, 269 ff.

60 EStR 1978, Abschn. 41 a Abs. 8.

61 BFH IR 182/70 v. 6. 12. 1972, BStBL. 1973 II, 291; IV R 23-24/68 v. 24. 5. 1973,
BStBl. 1973 II, 582, 585.

62 AaO (Fufin. 20), 63.
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terstellung von mittleren und kleineren Unternehmen®®. Ein Groflunterneh-
men, das stindig Anlagegiiter beschafft und verdufert, kann die Steuervergiin-
stigung erheblich besser ausnutzen. Rudolph® schreibt sehr anschaulich: ,,Bei
der gegenwirtigen Regelung ist die Zuordnung der Neuanschaffungen zu den
aufgedeckten Reserven in Groflunternehmen . . . nur ein Puzzlespiel der Steuer-
abteilung, die bei der Aufstellung des Jahresabschlusses nachtriglich heraus-
sucht, was am besten zueinander pafit.*

Unter dem Aspekt der Kapitalerhaltung besteht die systemgerechte Regelung
darin, einen Teil des Veriuflerungsgewinns, der aus Praktikabilititsgriinden re-
lativ grob bemessen werden miifite, einer Kapitalerhaltungsriicklage zuzufiihren
und endgiiltig steuerfrei zu lassen®®. Die Chancen fiir eine solche gesetzliche Lo-
sung sind allerdings nur gering, nachdem die Bundesregierung in einer Proto-
kollerklirung zur EG-Bilanzrichtlinie alle Bewertungsverfahren abgelehnt hat,
die der Inflation Rechnung tragen, weil die Billigung solcher Methoden die Be-
kimpfung der Inflation erschwere®®.

Als Ersatzldsung ist gegeniiber der jetzigen Fassung des § 6 b EStG der Vor-
schlag von Rudolph®” vorzuziehen, der bereits 1966 die Einstellung des Veriu-
Rerungsgewinns in eine Sonderriicklage und ihre Auflosung nach der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer der veriuflerten Wirtschaftsgiiter gefordert hat.
Die Auflésungsfrist miifite allerdings, insbesondere im Hinblick auf die nicht
abnutzbaren Wirtschaftsgiiter (Grund und Boden, Beteiligungen), durch Gesetz
begrenzt werden®®. Die Begrenzung rechtfertigt sich bei einer solchen Pauschal-
I6sung aus der Erwigung, daf nur ein Teil des Verduflerungsgewinns Scheinge-
winncharakter hat®®. Dieser Vorschlag lduft auf die voriibergehende Neutralisie-
rung der Verduferungsgewinne durch eine Preissteigerungsriicklage fiir das An-
lagevermbgen hinaus, wie es sie in anderer Form fiir das Umlaufvermégen be-
reits gibt (§ 74 EStDV).

63 Rudolph, Bedeutung und Mingel der Reinvestitionsvergiinstigung nach § 6 b EStG,
DB 1966, 157, 159.

64 Rudolph, 22O, 160.

65 Delege lata sind solche Riicklagen unzulissig, BFH IV R 156/77 v. 17. 1. 1980, BStBL.
1980 II, 434.

66 Stellungnahme des Deutschen Bundestags, Drucksache 8/45v. 17. 5. 1977 sowie Pro-
tokollerklirung der Deutschen Delegation.

67 AaO (Fufin. 63), 160. Ebenso Klein, Die Ubertragung stiller Reserven nach § 6b
EStG. Ihre volkswirtschaftliche und betriebswirtschaftliche Bedeutung, ZfB 1968,
353 ff.

68 Der Vorschlag von Rudolph sieht die Begrenzung nicht vor.

69 Auflerdem erzielen die Unternehmen beim Einsatz von Fremdkapital Schuldnerge-
winne.
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5. Exkurs: Der Progressionsnachteil

Durch die Verduflerung von Anlagegiitern werden stille Reserven realisiert, die
sich im Verlauf mehrerer Jahre angesammelt haben. Bei einem progressiven
Steuertarif unterliegt der Wertzuwachs bei der Realisierung tendenziell einem
hoheren Steuersatz als bei laufender Besteuerung der stillen Reserven im Jahre
ihrer Entstehung (sog. Progressionsnachteil)’®. § 34 EStG enthilt Regelungen
zur Milderung des Progressionsnachteils bei bestimmten auferordentlichen Er-
trigen. So werden z. B. Gewinne aus der Veriulerung von Betrieben, Teilbe-
trieben und wesentlichen Beteiligungen an Kapitalgesellschaften nur dem halben
Steuersatz unterworfen. Bei der Vorbereitung des § 6 b EStG durch die Finanz-
verwaltung ist erwogen worden, diese Sonderbehandlung auf Gewinne aus der
Veriuflerung von einzelnen Anlagegiitern auszudehnen’. Eine Steuersatzer-
mifligung ist z. B. auf der wirtschaftspolitischen Arbeitstagung der Arbeitsge-
meinschaft selbstindiger Unternehmer (ASU) im Januar 1963 in Bad Godesberg
gefordert worden’?. Dem ist seinerzeit der Abteilungsleiter im BMF, MD Falk,
mit dem Argument entgegengetreten, daf} der Stpfl. bereits den Vorteil gehabt
habe, die stillen Reserven erstim Zeitpunkt der Verduflerung versteuern zu miis-
sen’.

Dieses Argument griindet sich auf die auch meinen Ausfithrungen zugrunde lie-
gende Auffassung, dafl die steuerliche Leistungsfihigkeit bereits mit der Entste-
hung und nicht erst mit der Realisierung eines Wertzuwachses zunimmt’*. Da
die Stpfl. bereits den Steueraufschubvorteil erhalten haben, ist eine Milderung
des Progressionsnachteils aus verteilungspolitischen Griinden nicht zwingend,
so dafl der Gesetzgeber die Veriufierungsgewinne dem normalen tariflichen
Steuersatz unterwerfen darf’®. In der Gesetzesbegriindung zu § 6 b EStG hatder
Gesetzgeber auf den Progressionsnachteil nicht abgestellt”®.

70 Ebnet, 220 (Fufin. 13), 133.

71 Das Steuerrecht vieler auslindischer Staaten sieht eine SteuersatzermiBigung fiir Ver-
duflerungsgewinne vor, vgl. die Ubersicht im Gutachten der Steuerreformkommis-
sion, Anlage 1 (zu Abschn. II Teil 2), aaO (Fufn. 1), 927 f£.

72 Die Aussprache 1963, 50, 53 ff.

73 Die Aussprache 1963, 59,

74 Siehe oben II.

75 Ebnet, 2aO (Fufin. 13), 175, 176.

76 Es wird dort lediglich hervorgehoben, daf bei der Veriuflerung die Reserven ,,sofort
und in voller Hohe nach dem allgemeinen Tarif versteuert werden miissen
(BT-Drucks. IV 2400, 62).
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V1. Wirtschaftspolitische Rechtfertigungsgriinde
1. Die Beseitigung des Sperreffekts

Das Realisationsprinzip ermdglicht es dem Stpfl., den Verduflerungszeitpunke
den wirtschaftlichen Gegebenheiten entsprechend zu bestimmen. Eine Steuer-
pflicht der Verduflerungsgewinne wird den Stpfl. unter bestimmten Vorausset-
zungen veranlassen, die vorhandenen Wirtschaftsgiiter weiter zu nutzen, statt
sie zu verkaufen und in besser rentierliche Anlagen iiberzuwechseln. Dieses
Phinomen wird als Sperreffekt’”, als lock-in-Effekt’® oder als Immobilititsef-
fekt”® bezeichnet. In der betriebswirtschaftlichen Literatur ist umstritten, wie
realistisch die Modellannahmen sind, unter denen ein Sperreffekt auftritt®®. Die-
ter Schneider als entschiedener Kritiker des § 6 b EStG®" vertritt die Auffassung,
daf eine Steuergesetzgebung, die Verduflerungsgewinne freistelle bzw. steuer-
frei auf Ersatzwirtschaftsgiiter iibertragen lasse, die wirtschaftlich zweckmiflige
Verteilung von Produktionsfaktoren behindere und die Preise von Grundstiik-
ken und anderen Anlagegiitern in die Héhe treibe, weil gerade die Steuerbefrei-
ung und nicht die Besteuerung das Angebot verknappe®?.

Diese Aussage ist nur scheinbar paradox®3. Denn die Alternative fiir den Stpfl.
heifit nicht, Verkauf mit Steuerbelastung oder ohne — bei der es selbstverstind-
lich nur eine Entscheidung gibt. Bei Fehlen einer Steuervergiinstigung steht der
Stpfl. vor der Wahl, friiher oder erst spiter mit Steuerbelastung zu verkaufen.
Hier kann es sich ~ wenn die Steuerbelastung ohnehin nicht zu vermeiden ist -
aufgrund der dkonomischen Rahmenbedingungen durchaus empfehlen, die
Veriuflerung vorzuziehen. Umgekehrt bietet § 6 b EStG keineswegs die Ge-

77 Gutachten iiber Probleme und Lésungsméglichkeiten einer Bodenwertzuwachsbe-
steuerung, aaO (Fufln. 12), 74.

78 D. Schneider, Besteuerung von Veriuflerungsgewinnen und Verkaufsbereitschaft: der
fragwiirdige ,,lock-in-Effekt*, StuW 1976, 197.

79 Ebnet, 2a0 (Fufin. 13), 143 ff.

80 Vgl. L. Fischer, Besteuerungszeitpunkt und optimaler Ersatzzeitpunkt, DB 1975,
1572 ff, und Vodrazka, Die steuerbegiinstigte Ubertragung offengelegter stiller Riick-
lagen — Bedeutung und Vorteilhaftigkeit (II), StuW 1976, 51, 54 einerseits sowie D.
Schneider, Wie wirkt die Ubertragung stiller Reserven nach § 6 b EStG auf den Veriu-
ferungszeitpunkt von Anlagen, DB 1969, 581; derselbe, 2aO (Fufin. 78), andererseits.
Differenzierend Kleineidam /Seutter, Der optimale Ersatzzeitpunkt von Investitions-
obekten unter dem Einfluff der Ertragsbesteuerung, DB 1977, 361 ff., 409 ff. Auch sie
stellen bei bestimmten ~ realistischen ~ Modellannahmen ein Hinauszdgern des Er-
satzzeitpunkts durch § 6 b EStG fest (aaO, 410, 411).

81 DB 1969, 581.

82 D. Schneider, 2aO (Fufin. 78), 197, 198. Auch Rieden, aaO (Fufin. 11), 182 ff vermag
eine generelle Vorverlegung des Ersatzzeitpunktes nicht zu erkennen.

83 Vgl. zum folgenden D. Schneider, DB 1969, 585.
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wihr dafiir, daf§ der Stpfl. den Veriuflerungszeitpunkt stets vorverle‘gt. Wenn
ithm die Steuervergiinstigung ohnehin sicher ist*, besteht dafiir jedenfalls kein
steuerrechtlicher Anlaf.

Die unterschiedlichen Auffassungen im betriebswirtschaftlichen Schrifttum las-
sen es zweifelhaft erscheinen, ob § 6 b EStG geeignet ist, die in der Gesetzesbe-
griindung genannten strukturpolitischen Ziele zu erreichen®*®. Aufschluff dar-
tiber sollte ein Erfahrungsbericht der Bundesregierung zu § 6 b EStG geben, den
der Finanzausschufl des Bundestages 1964 gefordert hatte, weil die Auswirkun-
gen der Vorschrift damals noch nicht zu iibersehen waren. Der Berichtist 1977
dem Finanzausschuf} des Bundestages erstattet, aber nicht versffentlicht wor-
den. Nach Pressemeldungen ist der Bericht in dem strittigen Punkt iiber die
Wiedergabe der Gesetzesbegriindung nicht hinausgekommen®®. Fiir mich bleibt
deshalb offen, inwieweit § 6 b EStG zur Erreichung der angestrebten struktur-
politischen Ziele geeignet ist.

2. Die Verbesserung der Finanzierungsméglichkeiten der Unternehmen

Die Steuern auf das Einkommen mindern wie die Betriebsteuern Liquiditit und
Eigenkapital der Unternehmen, da sie entweder mittelbar iiber entsprechende
Entnahmen (bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften) oder unmit-
telbar als Aufwand (bei Kapitalgesellschaften) zu Lasten des Betriebsvermégens
entrichtet werden. Umgekehrt wird durch jede Steuervergiinstigung die Liqui-
ditdt und die Eigenkapitalausstattung der Unternehmen positiv beeinflufit. Die
Gesetzesbegriindung zu § 6 b EStG kann deshalb zutreffend darauf hinweisen,
daf infolge der Stundungswirkung die Finanzierungsmoglichkeiten der Unter-
nehmen, die von der Vorschrift Gebrauch machen, verbessert werden®®

§ 6 b EStG wurde freilich nicht des Finanzierungseffekts wegen eingefiihrt. An-
dernfalls hitte der Gesetzgeber die Steuervergiinstigung nicht von der Reinvesti-
tion des Verduflerungsgewinns abhingig machen diirfen. § 6 b EStG sieht inso-

84 Miissen die Stpfl. befiirchten, die Steuervergiinstigung zu verlieren, wird dies ihr Ver-
duferungsverhalten allerdings in dem gewiinschten Sinne beeinflussen, Schneider,
aa0, Rieden, aaO (Fufin. 11), 203. Ginge es bei § 6 b EStG nur um die Beseitigung des
Sperreffekts, miifite der Gesetzgeber besser heute als morgen die Aufhebung der Vor-
schrift ankiindigen.

84a Kritisch auch Klein, 220 (Fufin, 67), 371.

85 Vgl. Handelsblatt vom 17. 1. 1977: ,,In dem Uralt-Bericht des Bundesfinanzministe-
riums, der sich zudem nur auf die Jahre 1967 bis 1971 erstreckt und bisher nicht aktua-
lisiert wurde, heifit es im iibrigen, der 6 b habe die Anpassung der Wirtschaft an regio-
nale, technische und wirtschaftliche Strukturverinderungen erleichtert und zur not-
wendigen Mobilitit der Produktionsverfahren beigetragen.*

86 AaO (Fufin. 20), 46.
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fern zwar keine rechtliche Bindung vor. Der Stpfl. kann den Veriuferungsge-
winn ohne steuerschidliche Folgen fiir jeden Zweck privater®” oder betrieblicher
Artverwenden. Er bleibt aber mit der Reinvestitionsverpflichtung belastet. Soll
die Steuervergiinstigung erhalten bleiben, so muff ein Betrag in Héhe des Veriu-
Rerungsgewinns innerhalb der Dispositionsfrist in der von § 6 b EStG zugelas-
senen Weise zum Erwerb von Anlagegiitern verwendet werden. Alle anderen
Verwendungsformen, wie z. B. die Tilgung von Verbindlichkeiten oder die Auf-
stockung des Warenlagers, werden nicht begiinstigt. § 6 b EStG ist deshalb nicht
als allgemeine Finanzierungshilfe, sondern als Férderungsmafinahme fiir be-
stimmte Vermdgensumschichtungen anzusehen®®

Gegen dieses Gesetzesanliegen lifit sich aus betriebswirtschaftlicher Sicht ein-
wenden, dafl zur Férderung der Selbstfinanzierung der Unternehmen andere
Steuervergiinstigungen (Sonderabschreibungen, steuerfreie Riicklagen) besser
geeignet seien® und daf} § 6 b EStG zu Fehlinvestitionen verleiten konne®: Der
Unternchmer, der die angebotene Steuervergiinstigung auf jeden Fall ausnutzen
méchte, nimmt moglicherweise eine Reinvestition vor, die in das Ubertragungs-
schema des § 6 b EStG, nicht aber in sein betriebliches Investitionsprogramm
pafit. Derartige Bedenken kénnen fiir den Gesetzgeber Anlaf sein, die Zweck-
mifligkeit des § 6 b EStG zu iiberpriifen. Sie reichen nicht aus, die Sachgerech-
tigkeit der Vorschrift — als Mafinahme zur Verbesserung der Liquiditit — in Frage
zu stellen®*

3. Speziell beim Beteiligungserwerb: Die Konzentrationskontrolle

Unm stille Reserven, die bei der Veriuflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten entstanden sind, auf neu angeschaffte Anteile an Kapitalgesellschaften iiber-
tragen zu kdnnen, muf} der Bundeswirtschaftsminister im Benehmen mit dem
Bundesfinanzminister bescheinigen, daff ,,der Erwerb der Anteile volkswirt-
schaftlich besonders férderungswiirdig und geeignet ist, die Unternehmens-
struktur eines Wirtschaftszweiges zu verbessern oder einer breiten Eigentums-

87 Der Ausweis der 6 b-Riicklage in der Handelsbilanz (§ 6 b Abs. 3 Satz 6 EStG)hindert
die Entnahme des Veriuflerungsgewinns nur bei Kapitalgesellschaften. Da die Ge-
winnminderung in der Handelsbilanz bei Einzelunternehmen und Personengesell-
schaften nicht zu einer Kapitalbindung fiihrt, ist umstritten, ob die Inanspruchnahme
subventioneller Steuervergiinstigungen {iberhaupt von der Deformierung der Han-
delsbilanz abhingig gemacht werden soll (vgl. Woemer BB 1976, 1569 ff).

88 Vgl. Rieden, 220 (Fufin. 11), 159.

89 Vgl. Schneider, aaO (Fufin. 80), 581.

90 Rieden, 2aQ (Fufln. 11), 165; Klein, 2aO (Fufin. 67), 376, 377.

91 Zu den verteilungspolitischen Bedenken gegen die nur beschrinkte Investitionsforde-
rung s. oben V, 4.
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streuung zu dienen® (§ 6 b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EStG). Diese Regelung ist wegen
der nebul6sen Entscheidungskriterien auf Kritik gestofien. Bei der Behandlung
des 6 b-Berichts im Finanzausschufl des Bundestags wurde von einzelnen Par-
lamentariern gefordert, den Gesetzestext zu prizisieren und die Entscheidungs-
praxis zu § 6 b EStG transparenter zu machen®?°®, Dabei ist in der Offentlich-
keit der Eindruck entstanden, die Verwaltung wiirde an sich steuerpflichtige
Verduflerungen durch eine Art Billigkeitserlafl steuerfrei stellen. Der Gesetzes-
tatbestand Jautet freilich umgekehrt. § 6 b EStG schrinke die ansonsten freie
Ubertragbarkeit stiller Reserven auf gleichartige Anlagegiiter allein bei Anteilen
an Kapitalgesellschaften zu Lasten des Stpfl. ein, um - lt. Gesetzesbegriindung®*
~ zu verhindern, ,,daf8 unerwiinschte Konzentrationsbewegungen in der Wirt-
schaft durch steuerliche Mafinahmen geférdert werden®.

Diese kartellrechtliche Ausnahmeregelung steht mit den anderen Zielen des § 6 b
EStG, darunter dem verteilungspolitischen Ziel, die negativen Auswirkungen
der Geldentwertung zu mildern, in Widerspruch. Der Gesetzgeber hat bei der
Einfiihrung des § 6 b EStG den wettbewerbspolitischen Griinden das grofere
Gewicht beigemessen und sich fiir eine Mini-Konzentrationskontrolle®® im
Steuerrecht entschieden. Ob auch jetzt noch eine Notwendigkeit fiir die Beibe-
haltung dieser Regelung besteht, méchte ich bezweifeln. Thr ohnehin nicht gro-
er Wirkungsbereich hat sich — von Steuerrechtlern weitgehend unbemerkt —
noch verringert, seit durch die zweite Novelle zur Anderung des Kartellgeset-
zes®® im Jahre 1973 die Konzentrationskontrolle durch das Bundeskartellamt
eingefithrt und durch die Vierte Novelle zum GWB®” im Jahre 1980 verschirft
wurde (§§ 23 bis 24 GWB). Diese Kontrolle hat zum Ziel, Unternehmenszu-
sammenschliisse jeder Art, auch durch Beteiligungserwerb, zu verhindern,
wenn durch sie die Marktstruktur verschlechtert wird. Mithin kénnen durch
steuerrechtliche Sanktionen nur noch Unternehmenszusammenschliisse beein-
flufit werden, die kartellrechtlich nicht gefihrlich, gleichwohl aber aus nicht ni-
her bestimmten Griinden unerwiinscht sind. Ebel, der sich als fritherer Beamter
im Bundeswirtschaftsministerium in der Literatur praktisch allein mit den ein-
zelnen Tatbestandsmerkmalen des § 6 b Abs. 1 Nr. 5 EStG befafit hat®®, kommt

92 Handelsblatt v. 17. 1. 1979: SPD-Steuerpolitiker haben den 6 b im Visier.

93 Einer Offenlegung der Entscheidungskriterien in bestimmten Einzelfillen steht das
Steuergeheimnis entgegen, da die Tatsachen in einem ,, Verwaltungsverfahren in Steu-
ersachen™ (§ 30 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. 2 AO) bekannt werden.

94 A20 (Fufln. 20), 63.

95 Ebel, Fusionskontrolle — kein Neuland, BB 1971, 361.

96 V. 3. 8. 1973, BGBL 1, 917.

97 V. 26. 4. 1980, BGBL. 1, 458; vgl. dazu Immenga, NJW 1980, 1417 £f.

98 BB 1971, Beilage 6/1971 zu Heft 13; BB 1971, 361 ff; Wettbewerb in Recht und Praxis
1975, 98 ff.
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zu dem Ergebnis, daf mit § 6 b EStG im Einzelfall keine restriktive Wirtschafts-
politik betrieben werden diirfe; die Bescheinigung sei zu erteilen, wenn keine
zwingenden Griinde entgegenstiinden®®. Damit schmelzen die Versagungs-
griinde so stark zusammen, daff dem Gesetzgeber der Verzicht auf die Mini-
Konzentrationskontrolle im Steuerrecht leichtfallen sollte'®°.

VII. Der Steueraufschub nach § 6 ¢ EStG, nach § 4 Auslandsinvestitions-
gesetz und nach § 3 Entwicklungslindersteuergesetz

§ 6 c EStG erweitert den Geltungsbereich des § 6 b EStG auf Stpfl., die den Ge-
winn nach § 4 Abs. 3 EStG oder die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
nach Durchschnittsitzen gemif § 132 EStG ermitteln. §4 Auslandsinvesti-
tionsgesetz, der § 6 b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EStG erginzt, wurde 1969 geschaffen,
weil zweifelhaft erschien, ob § 6 b EStG die Ubertragung stiller Reserven auf
Anteile an auslindischen Kapitalgesellschaften zulie}'°*. Beide Vorschriften va-
riieren den Anwendungsbereich des § 6 b EStG, ohne an seinem Regelungsinhalt
im Kern etwas zu dndern. Das trifft auch fiir § 82 Stadtebauforderungsgesetz zu,
der die Anwendung des § 6 b EStG fiir die dort genannten Fille wesentlich er-
leichtert, weil er einerseits die Anlagegiiter schon begiinstigt, wenn sie nur zwei
Jahre zum Betriebsvermégen gehort haben, andererseits die regelmiflige Rein-
vestitionsfrist von zwei auf sieben Jahre verlingert. Da es sich bei allen genann-
ten Vorschriften nur um spezielle Erscheinungsformen des § 6 b EStG handelt,
gelten meine systemkritischen Anmerkungen zu dieser Bestimmung auch
hier.

Dagegen bedient sich § 3 EntwLStG der Férderungstechnik des § 6 b EStG nur
zum Teil. So gestattet es die Vorschrift, Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
in Entwicklungslindern, die durch Einlage abnutzbarer Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermégens (z. B. Maschinen) erworben werden, mit dem Buchwert der
hingegebenen Anlagegiiter zu bewerten (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Abs. 3 EntwLStG).
Damit wird in Anlehnung an § 6 b EStG die Besteuerung der stillen Reserven
beweglicher Anlagegiiter bis zur Verduflerung der Beteiligung an der auslindi-
schen Kapitalgesellschaft aufgeschoben. Werden die beweglichen Anlagegiiter
im Entwicklungsland dagegen in einen Betrieb, eine Betriebstitte oder eine Per-
sonengesellschaft eingebracht, hingen die steuerrechtlichen Folgen davon ab, ob

99 Wettbewerb in Recht und Praxis 1975, 101.

100 Ebel, aaO (Fufin. 99), der einen Ausbau der steuerrechtlichen Kontrolle gefordert,
aber nicht niher begriindet hat, konnte die neueste kartellrechtliche Entwicklung
noch nicht beriicksichtigen.

101 Debatin, Neugestaltung der Besteuerung von Auslandsinvestitionen, DStZA 1969,
273, 281.
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mit dem Entwicklungsland ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht. Besteht
ein solches Abkommen, so konnen die stillen Reserven bei der inlindischen Ge-
winnermittlung endgiiltig auler Ansatz bleiben (§3 Abs.1 Satz2, Abs.3
EntwLStG); es wird also im Ergebnis voll auf die Steuer verzichtet. Besteht kein
Doppelbesteuerungsabkommen, so miissen mangels einer Spezialregelung die
stillen Reserven der ins Ausland iiberfiihrten Wirtschaftsgiiter bei einer etwaigen
spiteren Verdufierung im Inland voll versteuert werden. Ob diese unterschiedli-
che Behandlung wirtschaftlich nahezu identischer Sachverhalte steuerrechtlich
sinnvoll und insbesondere mit dem Zweck des EntwL.StG zu rechtfertigen ist,
kann im Rahmen dieses Beitrags, der den § 6 b EStG in den Mittelpunke gestellt
hat, nicht untersucht werden.

VIII. Zusammenfassung

1. Das Universalititsprinzip verlangt, das gesamte Einkommen als Mafigrofie
fiir die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. liickenlos zu erfassen. Die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit wird prinzipiell durch jeden Wertzuwachs
des Vermogens erhoht. Das Realisationsprinzip legt die Besteuerung des Wert-
zuwachses auf den Zeitpunkt fest, in dem sich die Héhe des Wertzuwachses ob-
jektiv ermitteln Lifit.

2. §6b EStG durchbricht das Realisationsprinzip, indem er den Aufschub der
Besteuerung iiber den Realisationszeitpunkt hinaus erméglicht. Das ist mit dem
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit prinzipiell nicht vereinbar.,
Die von Tipke in seinen Eréffnungsworten angedeutete Losung, wonach reinve-
stierte Gewinne aus der Veriduflerung von Anlagevermégen kein Einkommen
sind, weil sie zur Lebensfiihrung, zur Befriedigung von Lebensbediirfnissen und
zur Steuerzahlung nicht zur Verfiigung stehen, ist mit meinem Verstindnis des
Leistungsfihigkeitsprinzips nicht zu vereinbaren. Wenn bereits eine Wertsteige-
rung des ruhenden Vermégens die Leistungsfihigkeit erhéht und damit Ein-
kommen sein kann — Tipke hat auf entsprechende amerikanische Literatur hin-
gewiesen —, dann gilt dies erst recht fiir den realisierten und damit objektiv mef}-
baren Wertzuwachs. Jede Investition, auch im betrieblichen Bereich, ist Ein-
kommensverwendung. Wer diesen Satz nicht gelten lifit, muf§ auch die in be-
triebsnotwendigem Anlagevermégen investierten normalen Umsatzgewinne
von der Besteuerung freistellen, denn sie stehen zur Lebensfithrung, zur Befrie-
digung von Lebensbediirfnissen und zur Steuerzahlung nicht zur Verfiigung.

3. Nach der Gesetzesbegriindung dient § 6 b EStG sowohl der Herstellung ei-
ner als gerecht empfundenen Steuerlastverteilung (verteilungspolitische Zielset-
zung) als auch der Férderung der Wirtschaft (wirtschaftspolitische Zielsetzung).
Diese in der Gesetzesbegriindung niher konkretisierten Ziele sind auf ihre Sach-
gerechtigkeit zu untersuchen.
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4. Als verteilungspolitische Rechtfertigungsgriinde werden in der Gesetzesbe-

griinduntg genannt:

— die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze fiir die Bildung von
Riicklagen fiir Ersatzbeschaffung (sog. Brandschaden-Rechtsprechung),

— das ,,Wesen* des Anlagevermdgens, das nicht zur Verduflerung bestimmt
sel,

- die zu niedrigen Buchwerte nach dem DM-Bilanzgesetz,

— die allgemeine Preisentwicklung, die die Buchwerte hinter den Verkehrswer-
ten zuriickbleiben lifit.

Als stichhaltig erweist sich davon nur die Uberlegung, dafl die Besteuerung der
durch Geldentwertung bedingten Scheingewinne dem Leistungsfahigkeitsprin-
zip widerspricht. Als Kapitalerhaltungsregelung [ifit § 6 b EStG allerdings viele
Wiinsche offen.

5. Wirtschaftspolitisch soll § 6 b EStG 6konomisch sinnvolle Anpassungspro-
zesse der Wirtschaft férdern und den Verduflerungsverkehr von Grundstiicken,
Beteiligungen und sonstigen Anlagegiitern mit langfristiger Anlagedauer bele-
ben. Ob diese Ziele durch § 6 b EStG erreichbar sind und in der Vergangenheit
tatsachlich erreicht wurden, steht nicht fest.

Die weiter angestrebte Verbesserung der Liquiditit und damit der Finanzie-
rungsmoglichkeiten ist bei den Unternehmen, die von § 6 b EStG Gebrauch ge-
macht haben, eingetreten. Jedoch wird dieses Ziel durch jede Steuervergiinsti-
gung erreicht.

6. Die beschrinkte Zulissigkeit der Ubertragung stiller Reserven nach §6b
Abs. 1 Nr. 5 EStG auf Anteile an Kapitalgesellschaften (Mini-Konzentrations-
kontrolle) steht in Widerspruch zu den verteilungspolitischen und den anderen
wirtschaftspolitischen Zielen des § 6 b EStG. Nachdem inzwischen im Jahre
1973 die kartellrechtliche Konzentrationskontrolle eingefithrt und erst in diesem
Jahr verschirft wurde, besteht fiir den Gesetzgeber Anlaf, den noch vorhande-
nen Regelungsbereich und die Notwendigkeit der zusitzlichen steuerrechtli-
chen Kontrolle zu iiberpriifen.

7. Delege ferendasolite § 6 b EStG eine klare Zielrichtung erhalten. Die Umge-
staltung in eine Kapitalerhaltungsregelung nach Art der Preissteigerungsriick-
lage lige im Interesse der kleineren und mittleren Unternehmen, die die Steuer-
vergiinstigung nach § 6 b EStG in ihrer gegenwirtigen Form mangels Reinvesti-
tionsbedarf hiufig nicht ausnutzen kénnen. Den wirtschaftspolitischen Anlie-
gen des Gesetzgebers wire eine solche Regelung ebenso forderlich wie der jet-

zige § 6 b EStG.
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I. Ausgangslage, Problemstellung

Wenn die Tagungsleitung mit dem Thema ,, Gewinnrealisierung ohne Umsatz-
akt” einen &sterreichischen Referenten befaflt, so darf dieser annehmen, daf,
abgesehen von rechtsvergleichenden Aspekten, die Darlegung der territorial
spezifischen eigenstindigen Auffassungen zum Gegenstand erwartet wird.

Die Aufgabenstellung muf} sohin dahingehend verstanden werden, dafl an Hand
des in beiden Staaten wesentlich gleichen Rechtsstoffes die Aufbereitung nach
Mafistiben vorzunehmen ist, wie sie nicht so sehr abhingig von den in der BRD
in sehr grofer Zahl vorliegenden, allerdings nicht widerspruchsfreien Mei-
nungsiuflerungen, als vielmehr nach &sterreichischen Erfahrungen geboten
1st.

Soweit die Auffassungen in der BRD im wesentlichen nicht unterschiedlich sind
und diese wieder mit den aus Ssterreichischer Sicht zu gewinnenden Einstellun-
gen in Ubereinstimmung zu bringen sind, scheint angesichts der dem Referat ge-
setzten Grenzen eine Befassung entbehrlich, weil Ansitze aber auch Anlisse zu
klirenden Untersuchungen fehlen. Soweit sich innerhalb des deutschen Rechts-
kreises zu Teilaspekten des Themas verschiedene Meinungen gebildet haben
oder 6sterreichischerseits der Rechtsentwicklung in der BRD nicht gefolgt wer-
den konnte, diirfte ein Herausgreifen dieser Themen und ein Eingehen in deren
Problematik lohnend sein, weil festgestellte Gegensitze erkenntnisférdernd
sind, die so gewonnenen Einsichten aber sodann dem Abbau von Fehlmeinun-
gen dienlich gemacht werden kénnen.

Versucht man diesen Weg im Interesse der gebotenen Themeneinschrinkung
aber auch aus arbeitstechnischen und methodischen Griinden zu gehen, so zeigt
sich in Osterreich vorerst ein auffallendes Defizit an Publikationen dieser Art
gegeniiber der umfangreichen Judikatur und Literatur in der BRD. Der Grund
kann nicht in der notwendig geringeren Zahl der moglichen Anlaffille gelegen
sein. Die Masse der Arbeiten und Entscheidungen deutscher Provenienz ist we-
sentlich gréfler als dem Verhiltnis der denkbaren Zahlen der Streitverfahren und
der dadurch initiierten literarischen Arbeiten entspricht.

Der Grund mag darin gelegen sein, daf} das verwaltungsgerichtliche Verfahren in
Osterreich nicht zweistufig ist, dafl somit auch die Judikatur nicht in zwei Pha-
sen vonstatten geht und dafl sich somit nicht von zwei Ebenen aus Anlisse fiir
Veroffentlichungen und Bearbeitungen ergeben.

Vor allem scheint mir aber der Grund fiir den geringeren Grad der Intensitit der
Bearbeitung dieses Problems in Osterreich darin zu liegen, dafl der 8sterreichi-
sche Verwaltungsgerichtshof iiber Beschwerde die Verwaltungstitigkeit ledig-
lich zu kontrollieren hat und (von Verfahrens-, Zustindigkeitsmingeln u. 4. ab-
gesehen) nur bei festgestellter Rechtswidrigkeit des Inhaltes der letzten verwal-
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tungsbehordlichen Entscheidung diese aufzuheben hat. Eine ausschliefilich kas-
satorische Entscheidung bedarf aber einer weniger umfangreichen Begriindung
als eine meritorische Entscheidung, wie sie der BFH gem. § 126 Abs. 3 Z.2
FGO fillen kann und wie sie in Rechtsstreiten von grundsitzlicher Bedeutungja
auch tatsichlich zumeist ergeht. Mit der reformatorischen Gestaltung ist eine
wesentlich tiefergreifende Ausbreitung der zum Spruch fiihrenden Gedanken-
folgen und Ableitungen sowie der sie abstiitzenden Griinde geboten als fiir die
Darlegung der in aller Regel wesentlich deutlicher zu tage tretenden Einsicht in
die Rechtswidrigkeit eines gepriiften Bescheides erforderlich ist. Somit liegt es
schon im Wesen der Sachentscheidungsbefugnis, daf} sie wesentlich mehr An-
haltspunkte fiir Kritik, weiterfithrende Gedanken, Entwicklungsvorschauen
usw. bietet; alles Griinde, die das — gemessen an der Ssterreichischen Literatur -
grofle Betitigungsfeld deutscher Publikationen und die verminderte Dichte
dsterreichischer Arbeiten zu erkliren vermégen.

Ein weiterer Hauptgrund diirfte folgender sein:

So wie in der BRD? binden auch in Osterreich? Verwaltungsanordnungen, in der
Form von Erlissen (Erlassen), Richtlinien, Schreiben, Dienstanweisungen, In-
struktionen, allgemeinen Verfiigungen, Verwaltungsanweisungen usw., die
nicht Rechtsverordnungen sind, weder die Steuerpflichtigen noch die Gerichte.
Sie vermogen ihrer Rangordnung im Normensystem zufolge prinzipiell keine
Rechte und Pflichten fiir die Parteien zu begriinden. Wenn sich aber aus dem ge-
samten Inhalt einer solchen Verwaltungsanordnung (Erlaf, generelle Weisung
usw.) eines Osterreichischen Bundesministeriums ergibt, dafl ungeachtet der
Adressierung an die nachgeordneten Behdrden (die sich an die Verwaltungsan-
ordnung zu halten haben), eine normative Bedeutung fiir die Allgemeinheit zu
gewinnen ist, daf} der Erlaf somit seinem Inhalt nach rechte- und pflichtenbe-
griindend ist, also die Rechtslage der vom Erlaff nach generellen Merkmalen um-
schriebenen Betroffenen gestaltet wird, dann kann er seinem Inhalt nach allge-
meine Geltung beanspruchen und wird vom &sterreichischen Verfassungsge-
richtshof als Rechtsverordnung betrachtet®. Nun bediirfen solche Anordnungen
eines Bundesministeriums, die ihrem Inhalt nach Rechtsverordnungen sind, der
Kundmachung im Bundesgesetzblatt®; auch wenn sie als blofe Erlisse, Dienst-

1 Vgl. Tipke, Steuerrecht, 7. Aufl., 80.

2 Vgl. Walter/Mayer, Grundrif des Ssterreichischen Bundesverfassungsrechts, 3. Aufl.,
286 und insb. Walter, Die Verwaltungsverordnung, OJZ 1965, 29 ff.; sowie Barfuf,
Die Weisung (1967), Mayer, Die Verordnung (1976).

3 VIGH Slg. 3982/61, 4415/63, 6042/69 u. v. a.— Zur Problematik s. z. B. Hausler, Mi-
nisterialerlisse und Bundesverfassung, Gelber Brief des Instituts fiir Finanzwissenschaft
und Steuerrecht Nr. 34.

4 §2 Abs. 1 lit. f. BG iiber das Bundesgesetzblatt, 4. 7. 1972, BGBL. 293 i. d. F. BG
19. 2. 1975, BGBL. 144.
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anweisungen, Richtlinien usw. bezeichnet werden. Ist dieses Kundmachungser-
fordernis nicht erfiillt, erweist sich eine derartige Norm bereits aus formalen
Griinden mit Gesetzwidrigkeit belastet und ist allein schon deshalb der Aufhe-
bung durch den Verfassungsgerichtshof im Normenpriifungsverfahren nach
Art. 139 B-VG verfallen®. Die Fiille des Rechtsstoffes, der einer Vermittlung
mit Hilfe von Normen bedarf, die die deutsche Lehre als »» Verwaltungsanord-
nungen‘ bezeichnet, liflt es aber unzweckmifig, wenn nicht unméglich er-
scheinen, generelle Verwaltungsanweisungen dieser Artals ,, Verordnungen im
Bundesgesetzblatt zu verlautbaren. Dies fiihrt nun zu einer merklichen Zuriick-
haltung des 6sterreichischen Bundesministeriums fiir Finanzen bei Erlassung
von Verwaltungsanordnungen, die aus der aufgezeigten Sicht Rechtsverordnun-
gen im materiellen Sinn sind, damit zu einer Beschrinkung der Erzeugung von
Normen dieser Rechtsqualitit, in der Folge aber zu einer deutlichen Verminde-
rung von Ansitzen fiir Besprechungen, kritischen Auseinandersetzung, Vor-
schligen usw., in weiterer Folge schliefllich zu einem wesentlich geringeren Vo-
lumen aktueller Arbeiten iiber iiblicherweise erlafmiflig zu regelnde Fragen
tiberhaupt, somit aber auch zu einem vergleichsweisen Minderbestand von Ar-
beiten iiber Gewinnrealisierungen im besonderen.

II. Methodischer Standort

Ich bekenne mich zur Methode des Zuriickgreifens auf die Primirquellen des
Rechtes und der Gewinnung von Lsungen aus den Grundelementen des positi-
ven Rechtes heraus. Uberhaupt wenn es — wie in diesem Referat — um die Erar-
beitung grundlegender Einsichten geht, ist eine ebenso grundlagenbezogene Be-
trachtungsweise nicht nur zulissig, sondern geradezu geboten. Die Erkennt-
nisse und die Bemithungen der Rechtsprechung, der Verwaltungspraxis und des
Schrifttums sollen damit nicht leichtfertig oder gar abwertend beiseite geschoben
werden. Es soll versucht werden, eigenstindig — jedoch keineswegs von einem
oft berufstypisch anmutenden Streben nach Originalitit um jeden Preis be-
herrscht - unvoreingenommen und unbeeinflufit von vorgefundenen und festge-
fahrenen, unterschiedlichen und oft in sich widerspriichlichen Auffassungen, an
das Recht in seiner Utrspriinglichkeit heranzugehen. Es sollen vorurteilsfrei
durch Beschreibung der in Betracht kommenden Normen Befunde erstellt und
daraus unter eigener Verantwortung — allein gebunden an die nachweisbaren
Mafistibe des positiven Rechtes — die gebotenen Schlufifolgerungen entwickelt
und dargelegt werden. Der Weg der Ableitung und Erarbeitung von Losungen,
gewonnen aus den Elementen des anzuwendenden Rechtes selbst, soll nicht von
vornherein durch Einbezichung von Sekundirquellen verstellt werden, zumal

5 Z. B. VfGH 8. 5. 1980, V 14/80, OStZB 186.
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diese oft atypische, den vorausgesetzten Regelfillen nicht entsprechende Sach-
verhaltsgestaltungen zum Ausgang ihrer individuellen (Bescheid, Urteil) oder
generellen (Verwaltungsvorschrift, Erlafl) Normierung nehmen mufiten.

Diesen hier beschriebenen Weg vermag ein dsterreichischer Referent bei Gestal-
tung seiner Darlegungen unter Bedachtnahme auf die territoriale Ausgangsposi-
tion um so eher zu vertreten, als ~ wie bereits angedeutet — die Ssterreichische
Judikatur und Literatur bei weitem nicht die Dichte aufweist, wie siein der BRD
festzustellen ist. Ein Riickgriff auf die Gesetzeslage selbst, wie sie ohne festge-
fahrene und vorgeformte Dogmen gesehen werden kann, erscheint damit nicht
nur gerechtfertigt sondern geradezu geboten.

Der RegreR auf die Grundelemente des Rechtes und die Hauptformen der Sach-
verhalte, die der Erfahrung und dem Kalkiil bei der Konzeption der einschligi-
gen Regelungen entsprochen haben mégen, bringt allerdings nicht nur Chancen
der geradlinigen, damit erleichterten Gedankenfithrung und besseren Zuging-
lichkeit zu den Ergebnissen. Diese Methode schliefit auch die Gefahr des Vor-
wurfes des Abgleitens in das Triviale ein, da darin die Darlegung von Selbstver-
stindlichkeiten unter Miflachtung der auflergesetzlichen Rechtsfortbildung ge-
sehen werden kann. Ich versuche aber dennoch diesen Weg einzuschlagen, und
glaube, dafl die sich daraus ergebenden Vorteile der Quellenverbundenheit, der
Transparenz der Gedankenfithrung und auch der erleichterten Nachvollzieh-
barkeit, sowie der Kontrolle der Ableitungen und Folgerungen, die moglicher-
weise als mangelhaft empfundene Darstellungsweise rechtfertigen kdnnen. Ab-
gesehen davon miissen auch die mit Hilfe dieser Methode gewonnenen Mafistibe
und Ergebnisse dem Gebot der Verifizierung standhalten und sich als richtig er-
weisen, wenn sie auf die vielfiltigen Spielarten des Wirtschaftslebens in all ihren
fallspezifischen Besonderheiten, Kombinationen und Variationen verprobend
angewendet werden.

TI1. Gewinnrealisierung als Ergebnis einer Vermogensvergleichsrechnung

Die Steuerwirksamkeit von Vermdgensinderungen im Betriebsbereich verlangt
steuerschuldrechtlich®’, gleichermafien aber aus dem Gebot der Tatbestands-
mifigkeit® der Besteuerung heraus, die Verwirklichung einer Norm, deren
Rechtsfolge die rechtliche Aktualisierung betriebsbedingter Erfolge (positiver
oder negativer Art) ist.

6 Tipke, 2aO (Fufin. 1), 112 ff und die dort angefiihrte weiterfiihrende Literatur.

7 Fiir Osterreich Stoll, Das Steuerschuldverhiltnis, Wien 1972.

8 Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 18 Abs. 1 6B-VG; daher nur selbstverstindlich: ,,Jede Ge-
winnrealisierung mufl einen Rechtsgrund haben™ (BFH 24. 5. 1973, BStBl. II, 655 ff
[658]).
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Die Tatbestinde, die diese Folge auslésen, konnen ,,Realisationstatbestinde‘
sein (Verduflerungen, Tausch), sohin Tatbestinde, die Erfolge aus einem Lei-
stungsaustausch, also aus Umsatzvorgingen, erfaflbar machen und die die da-
durch gewonnenen Rechengréflen der Besteuerungsgrundlage ,,Gewinn“
zuordnen. Es kénnen aber auch blofle ,, Gewinnausweistatbestinde*® sein, die
potentielle Erfolge ohne ihre Realisierung durch Geschiftsvorfille, wie Liefe-
rungen und Leistungen, ursprungsgerecht in das Besteuerungsgut ,,Gewinn®
einbeziehen.

Die normative Wurzel der Realisierungseffekte liegt im ersten Halbsatz des § 4
Abs. 1, Satz 1 EStG, als dem Realisationstatbestand schlechthin, wonach Ge-
winn ,,der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsverm6gen am Schluff des
Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am Schluf des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres** ist.

Wihrend dieser erste Halbsatz des § 4 Abs. 1, erster Satz, der Ursprung der
Wirksamkeit von effektuierten Erfolgen ist, ist dessen zweiter Halbsatz Grund-
lage und gedankliche Wurzel von Erfolgsausweispflichten, die nicht auf Um-
satzakte zuriickgehen. Diese Bestimmung ist — in Verbindung mit der entspre-
chenden Bewertungsregel'® — der Gewinnausweistatbestand (der nicht zugleich
Realisationstatbestand ist) schlechthin®!.

Aus diesen beiden Teilregelungen, aber auch aus ihrem Verhiltnis zueinander ist
das Gewinnkonzept des EStG in seinem Kern zu erkennen'!. Demnach sollen
Vermogensverinderungen jedenfalls erfafit werden, und zwar: Vermdgenswert-
einsitze, die betrieblich bedingt sind, wirken im Ausmaf} der Vermégensminde-
rung auch gewinnmindernd (sie wirken als Betriebsausgaben). Ist eine Vermé-
gensminderung eingetreten, aber nicht in der Weise durch den Betrieb veranlafit,
wie dies § 4 Abs. 4 versteht, dann bedarf die Vermédgensdifferenzrechnung einer
Korrektur durch eine entsprechende Zurechnung (es handelt sich um Entnah-
men). Betriebsausgaben und Entnahmen haben sohin die Auswirkung auf das
Vermégen, nimlich die Vermdgensminderung, gemeinsam; der Unterschied
liegt im Grund der Abgabe von Vermdgenswerten aus dem Vermégensfundus
des Betriebes und der damit verbundenen unterschiedlichen Auswirkung auf
den Erfolg.

9 In der Grundlegung wird hier somit den Einteilungsgesichtspunkten von Luckey, Ge-
winnrealisierung bei Unternehmungsumwandlung und bei Ubertragung einzelner
Wirtschaftsgiiter, StuW 1979, 129 ff (131) gefolgt.

10 § 6 Abs. 1 Z. 4 dEStG (§ 6 Z. 4 SEStG).

11 § 5 EStG kann im gegebenen Zusammenhang unberiicksichtigt bleiben. Diese Be-
stimmung beriihrt nicht die durch den Vermégensvergleich charakterisierte Gewinn-
ermittlungsmethode, sie hat nicht eine den Weg der Gewinnermittlung in seinen

_ Grundlagen beeintrichtigende Bedeutung.
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Fiihrt der betriebsbedingte Vermdgenswerteinsatz nicht zu einer endgiiltigen
Minderung des Betriebsvermdgens, sondern dazu, daff wohl das Realphidnomen
des Betriebsvermogens, also seine Zusammensetzung, nicht aber die ihm zu-
kommende Rechengrofie — wegen des aus § 6 erflieBenden Anschaffungs- oder
Herstellungskostenprinzips (und der daraus abzuleitenden Aktivierung) - eine
Anderung erfihrt, dann wird der ,,Unterschiedsbetrag® im Sinne des § 4 Abs. 1
EStG, somit auch der Gewinn, nicht beriihrt.

Umsatzakte hingegen fiithren zu Vermdgenseinsitzen und zu Vermogenszugin-
gen, die in dem durch den Leistungsaustausch bedingten Wechselverhiltnis ste-
hen. Da die Werteinsitze mit den Buchwerten auszuweisen sind, die dadurch
bewirkten Vermogenszuginge hingegen am Nominalwert'? orientiert zu bewer-
ten sind, sind die Wertunterschiede Faktoren, die in den ,,Unterschiedsbetrag®
iS des § 4 Abs. 1 EStG eingehen.

Ahnliches wie fiir das Verhiltnis der gewinnmindernden Vermogensminderun-
gen (Betriebsausgaben) zu den gewinneutralen Vermdgensabgaben (Entnah-
men) liflt sich — mit umgekehrten Vorzeichen ~ fiir Vermdgenserhohungen sa-
gen. Vermégensvermehrungen, die dem Grunde nach mit dem Betrieb in einem
Zusammenhang stehen, wie thn § 4 Abs. 4 EStG fiir Betriebsausgaben voraus-
setzt, sind im Endvermégen enthalten und damit fiir die Vermdgensvergleichs-
rechnung wirksam. Solche Vermégenszuginge hingegen, die von der Veranlas-
sung und dem Zusammenhang her eine entsprechende Beziehung zum Betrieb
nicht aufweisen, wohl aber im Endvermogen enthalten sind, bediirfen einer ent-
sprechenden Korrektur (als Einlage). Auch hier zeigt sich der Gleichklang der
Wirkungen von Betriebseinnahmen und Einlagen auf das Vermdgen und dem-
gemif das Gebot der rechnerischen Neutralisierung der nicht betriebsbedingten
Vermégenserhohungen, wie auch Betriebsausgaben und Entnahmen auf den
Stand des Vermogens die gleiche Wirkung ausiiben, wobei lediglich die Ent-
nahmen eine entsprechende rechnerische Korrektur im Interesse der Erfolgser-
mittlung ausldsen.

Das Ergebnis dieser Bestandsaufnahme ist, daf} allein §4 Abs. 1 EStG die
Grundlage fiir die Ermittlung des Gewinnes abgibt'", zumal die zum Ausdruck

12 Hier sind lediglich einleitend und grundlegend die Ausgangspositionen darzulegen.
Man kann sich also in diesem Stadium des Herantastens an das Hauptanliegen des
Themas mit der Feststellung Uelner’s (Probleme der Gewinnrealisierung insbesondere
auch bei grenziiberschreitenden Vorgingen, Institut der Wirtschaftspriifer, Bericht
iiber die Fachtagung 1980, 131 £f[134]), begniigen: ,,Soweit das Entgeltin Geld oderin
einer Forderung besteht, wirft der Ausweis des Gewinnes aus der Verduflerung eines
Wirtschaftsgutes keine grundsitzlichen Probleme auf . . .. Dafl allerdings auch die
Wirtschaftsgiiter ,,Geld* und originire ,,Forderungen® einer eigenstindigen Bewer-
tungsregel bediirften (um dem Zirkel des Anschaffungskostenprinzips zu entrinnen),
sel angemerkt.
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kommenden Grundsitze ausreichen, den betrieblichen Gewinn zu ermitteln.
Die Methode der Erfolgsermittlung durch Vermégensvergleich ist vorgezeich-
net, das Gebot der Beschrinkung des Vermdgensvergleiches auf die betrieblich
bedingten Verinderungen des Betriebsvermdgens findet sich verankert, die
Neutralitit nicht betrieblich veranlafiter Vermégensverinderungen sicherge-
stellt. § 6 EStG liefert fiir diesen nach § 4 Abs. 1 gebotenen Vermégensvergleich
noch erginzend die Vergleichsmafistibe; die grundlegenden Faktoren der Ge-
winnermittlung sind im § 4 Abs. 1 allein und abschliefend umschrieben®®.

Aus diesem Befund folgt, dafl die Ansatzpunkte fiir die Beurteilung der Gewinn-
realisierung allein in diesem Normenbereich zu suchen sind und daf die weiter-
fiihrenden Leitgedanken und teleologischen - Ordnungsgesichtspunkte und
Wertvorstellungen aus dieser ,,Grundnorm* zu schépfen sind.

Entscheidend ist dabei in erster Linie, in welchem Sinn die Bezugsgrofie ,,Be-
trieb® zu verstehen ist. Dafl von einem einheitlichen Inhalt des Begriffes ,,Be-
trieb* auszugehen ist, der teils selbstindig, teils als Wortstamm, teils als substan-
tivisch gebrauchtes Adjektivum Verwendung findet, muf als aufler Streit ste-
hend erachtet werden'®. Diese Annahme erfordern die einfachsten Regeln der
allgemeinen Sprachlogik und der juristischen Interpretationslehre. Man muf}
von einem Mindestmafl der Beachtung dieser Regeln in der Gesetzgebung aus-
gehen, jedenfalls aber von der Beachtung des Grundsatzes, dafl einem bestimm-
ten mehrfach verwendeten Ausdruck zumindest in einem sachlich und raumlich
eng begrenzten Kontext derselbe Inhalt beizumessen ist'.

IV. Die Relation Betrieb — Gewinn als Ausgangspunkt fiir die Beurteilung
der Gewinnrealisierungs- und Gewinnausweistatbestinde

Die ,,Relation* ist eine geisteswissenschaftliche Kategorie, die den Zusammen-
hang zweier Phinomene betrifft, welche in ithrem riumlichen, zeitlichen, sachli-
chen und bedeutungsmifligen Zusammenhang aufeinander angewiesen sind und
sich wechselseitig bestimmen®,

Geht man unvoreingenommen vom personensteuerorientierten Wesen und Sy-
stem des Einkommensteuerrechtes aus, so mufft man ungeachtet der Erkenntnis

13 S. z. B. Herrmann/Hener/ Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und Kér-
perschaftsteuer, 18 Aufl., § 4 EStG, Anm. 40.

14 Ist es erforderlich, einen bestimmten Begriff zu interpretieren, so hat man sich dabei
vom Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechtssprache leiten zu lassen, das heiflt, es ist
zu unterstellen, dafl die in ein und demselben Gesetz gebrauchten, gleichlautenden
Worte auch einen identischen Begriffsinhalt und -Umfang haben. Ein in Frage stehen-
des Wort ist daher in jenem Sinne zu verstehen, in dem es auch an anderer Stelle des Ge-
setzes verwendet wird (VWwGH 25. 2. 1971, 1555/69 OStZB 198).

15 Vgl. z. B. Brunswig, Das Vergleichen und die Relationserkenntnis, 1910.
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der Mangelhaftigkeit des Begriffskonzeptes, der Inkonsequenz seiner Durch-
fiihrung und der terminologischen Fehler'® dieses Gesetzeswerkes den Begriff
der ,,Einkiinfte* als steuersubjektbezogen, den des Gewinnes als steuerobjekt-
bezogen, sohin quellenorientiert, verstehen. Es diirfte kein Zweifel bestehen,
daf der historische Gesetzgeber bei Verwirklichung seiner Vorstellungen von
den steuerrechtserheblichen wirtschaftlichen Organisationsformen und den zu
erfassenden Wirtschaftserfolgen an die vorgefundenen Realititen angekniipft
hat. Diese haben aber ebenso unzweifelhaft darin bestanden {und bestehen noch
darin), dafl in der Hand eines Steuersubjektes mehrere in sich geschlossene, zu
einem selbstindigen Wirtschaftskdrper zusammengefafite, nach betriebswirt-
schaftlichen Grundsitzen organisierte Einheiten von Produktionsfaktoren ge-
fithrt werden konnen. Es liegt daher ebenso nahe, dafl das Gewinnermittlungs-
recht immer dann, wenn es von einem ,,Betrieb* spricht, diese wirtschaftliche
Organisationseinheit versteht, unter ,,Betriebsvermdgen® das in einer solchen
Finheit zusammengefafite Vermdgen und unter ,,Gewinn® die aus dem Ver-
gleich des Verméogens eines solchermafien zu verstehenden ,,Betriebs resultie-
rende Erfolgsgrofe!”. Ungeachtet dieser leicht zu gewinnenden Einsicht hat die
Frage, welche organisatorisch-wirtschaftliche Einheit tatsichlich als ,,Betrieb*
zu verstehen ist, die Literatur und die Rechtsprechung im Ubermafl beschif-
tigt.

Bekanntlich sehen die Vertreter des sogenannten ,,weiten Betriebsbegriffes** im
Wortstamm ,,Betrieb® lediglich den Gegensatz zum Bereich des Privaten, wo-
mit Betriebsvermogen jegliches Vermogen ist, das betrieblichen Zwecken, beur-
teilt nach den Merkmalen der ersten drei Einkunftsarten, dient, gleichviel, ob
das solcherart eingesetzte Vermogen in einer einzigen oder in mehreren selb-
stindigen organisatorischen Einheiten zusammengefafit und gleichgiiltig wel-
cher Einkunftsart zugehorig, Verwendung findet'®. Ein mittlerer (und vermit-
telnder) Betriebsbegriff wird in der Gesamtheit aller Betriebe gesehen, die einer

16 S. z. B. Tipke, Beziige und Abziige im Einkommensteuerrecht. Ein kritischer Beitrag
zum Aufbau und zur Terminologie des Einkommensteuergesetzes, StaW 1980, 1 ff.
Wiirdinger, Zur Terminologie im Steuerrecht: Einkiinfte — Einnahmen ~ Gewinn im
EStG, StuW 1966, Sp. 673 ff sowie Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaf-
ten, 24 ff.

17 ,,Der Steuerpflichtige kann mehrere Betriebe und somit mehrere Betriebsvermogen
der gleichen Einkunftsart oder verschiedener Einkunftsarten besitzen. Fir diese Be-
triebe muf8 (auch) die Gewinnermittlung jeweils selbstindig geschehen (Blimich,
Einkommensteuergesetz, 4. Aufl., 57).

18 Vgl. die bei Herrmann/Hener/ Raupach, 3aO (Fufin. 13), § 4 EStG, Anm. 4q' ff, an-
gefithrte Literatur und Rechtsprechung. Im besonderen aber z. B. Friauf, Gewinnrea-
lisierung und Entnahme, StBJb 1975/76, 369 ff (372) und Knobbe-Kenk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl., 161. Von der urspriinglich vertretenen Auffas-
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Einkunftsart ein und desselben Steuerpflichtigen dienen’®. Nach dem engeren
Betriebsbegriff ist auf die einzelne sachlich selbstindige organisatorische Wirt-
schaftseinheit abzustellen, in der Produktionsfaktoren zur Bewirkung von Lei-
stungen ~ abgegrenzt gegeniiber anderen Wirtschaftseinheiten — zum Einsatz ge-
langen?s.

In dieser ersten Stufe der Gedankenfiihrung ist allein vom Grundtatbestand des
§ 4 Abs. 1 EStG auszugehen. Dabei sind zunichst lediglich betriebsbedingte, er-
folgswirksame Vermégensminderungen und Entnahmen zu unterscheiden.
Vermdgensminderungen gehdren sohin entweder der Kategorie der erfolgs-
wirksamen Vermégensinderungen oder der der Entnahmen an. Die insbeson-
ders bei Begiinstigungen vorgesehenen Ankniipfungen an Zwischenwerte!®
vermégen an dieser prinzipiellen Aussage, die aus dem Primirtatbestand des
Gewinnermittlungsrechtes abzuleiten ist, nichts zu indern.

Aus dieser modellhaften Sicht ist es daher zulissig und geboten, eingetretene
Vermogensminderungen dem einen oder dem anderen alternativen und damit
gleichzeitig komplementiren Bereich zuzuordnen®. Die Komplementaritit be-
deutet aber, dafl Vermdgensminderungen, die ,,durch den Betrieb veranlafit

sind*, jedenfalls erfolgswirksam sein miissen, wihrend Vermogensminderun- -

gen, fiir die ein das Wesen der Betriebsausgaben prigender Zusammenhang mit

dem Betrieb nicht besteht, das Schicksal der Entnahmen teilen miissen. Wenn- -

gleich nun § 4 Abs. 1, Satz 1 EStG allein die materiellrechtliche Vorschrift ist,
die das Wesen des einkommensteuerrechtlichen Gewinnes formt und die ausrei-
chen kénnte, den Gewinn in einer grobstrukturierten Rohform zu ermitteln,
dient der Abgrenzung der als Entnahmen wirkenden Vermégensminderungen
von den iibrigen Vermdgenseinsitzen der Betriebsausgabenbegriff, wie ihn § 4
Abs. 4 EStG umschreibt. Die Negativwirkung der Folgen, die sich daraus erge-
ben, dafl Vermégensminderungen nicht dem Tatbestand des § 4 Abs. 4 zuge-
ordnet werden konnen, ist dann aber die, daf} die Vermogensinderungen unter
den Entnahmetatbestand fallen. In diesem bipolaren System der alternativen
Zuordnung der beiden komplementiren Kategorien von Vermogensminderun-
gen in Verbindung mit dem Automatismus der kontriren Auswirkungen auf den

sung, ein Steuerpflichtiger konne nur einen Betrieb haben, ist der BFH inzwischen ab-
geriickt; vgl. BFH 7. 10. 1974, BStBl. 1975 I, 168.

19 Vgl. Ruppe, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten von den Privat-
ausgaben, in: S6hn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire im Ein-
kommensteuerrecht, 103 ff (120). Ruppe schrinkt diese Betrachtungsweise zutreffend
auf die - hier gegebene — Stufe der Fragestellung ein, in der es um die Grenze zwischen
Einkommenserzielung (Gewinnerzielung) und Einkommensverwendung (Gewinn-
verwendung) geht.

20 Vgl. nochmals Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, 83 f.
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Erfolg hat die spezifische Beschreibung der Betriebsausgaben durch § 4 Abs. 4
auch materielle, also inhaltsbezogene Bedeutung fiir die Zuordnung von Ver-
mogensminderungen zur Kategorie der Entnahmen und ihrer Bestimmungs-
merkmale, zu denen auch das Tatbestandselement ,,Betrieb* gehort.

Nun beschreibt § 4 Abs. 4 EStG Betriebsausgaben als Aufwendungen, die durch
den Betrieb veranlaflt sind. Ausgehend von dem dem Gesetzgeber vielfach un-
terstellten weiten oder mittleren Betriebsbegriff wire aber — die Richtigkeit die-
ser Auffassung vorausgesetzt — zu erwarten, dafl Betriebsausgaben als Aufwen-
dungen gekennzeichnet werden, die durch einer Betrieb veranlaflt sind. Durch
die Verwendung des bestimmten Artikels ist zu erkennen, dafl Betriebsausgaben
Vermégensminderungen sind, die den Erfolg des Betriebes zu mindern haben,
durch den sie veranlafit sind. Ordnet aber § 4 Abs. 4 Vermégensminderungen
dem Betrieb zu, durch dessen Wirken das Vermdgen gemindert wurde, so setzt
dies zwingend voraus, daf} das Gesetz den Gewinn und alle seine ihn beeinflus-
senden Komponenten auf den Betrieb als solchen und nicht auf die Gesamtheit
aller Betriebe eines Unternehmers oder auf eine nach gewissen Merkmalen (Ein-
kunftsart, Gewinnermittlungsart) zusammengefaite Mehrheit von Betrieben
bezieht. Dem Gesetz geht es somit um die Ermittlung des Gewinnes eines jeden
Betriebes fiir sich. Damit ist die Relation des Begriffes ,, Gewinn“ zu dem Begriff
,,Betrieb* hergestellt, wie er vom Schrifttum als Betriebsbegriff im engeren Sinn
verstanden wird?*. Die Folge ist, daff alle Komponenten die den Gewinn beein-
flussen, in einem logischen, inhaltlichen, zeitlichen und riumlich-6rtlichen
(,»Betrieb”) Zusammenhang stehend gesehen werden miissen. Diese Relation
erscheint nun in der aufgezeigten Art vom Inhalt der wechselseitigen Beziehun-
gen und der Zielrichtung des Gewinnermittlungsrechtes gesehen als relatio es-
sentialis und den Gedankenfolgen gemifi, als relatio rationis, gegeben. Damit
sind die Elemente gewonnen, die im gegebenen phinomenologischen Zusam-
menhang die wesentliche Grundlage jeder Erkenntnis schlechthin sind und die
gesicherte Grundlagen der weiteren Folgerungen abgeben konnen.

V. Entnahmen

Entnahmen liegen vor, wenn der Steuerpflichtige dem Betrieb Wirtschaftsgiiter
(Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen) fiir sich, fir

21 Hilfsweise kann auch § 16 Abs. 1 Z. 1dEStG (§ 24 Abs. 1 3EStG) herangezogen wer-
den. Demnach liegt ein Verdulerungsgewinn vor ,,bei der Verduflerung des ganzen Be-
triebes . . ., wobei kein Zweifel besteht, daf} unter ,,Betrieb im gegebenen Zusam-
menhang die beschriebene organisatorische Einheit, die als selbstindiger Wirtschafts-
kérper handelnd in Erscheinung tritt, zu verstehen ist. Es liegt nahe, dieses Verstindnis
stets und ausnahmslos gelten zu lassen, wenn das Gewinnermittlungsrecht den Aus-
druck ,,Betrieb* verwendet. Diese Konsequenz fithrt aber zu dem bereits erarbeiteten
Ergebnis.
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seinen Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke entnimmt (§ 4 Abs. 1,
Satz 2 6EStG); das deutsche Einkommensteuerrecht beschreibt die Entnahmen
ungeachtet der unterschiedlichen Einleitung inhaltlich gleich, nimlich: ,,Ent-
nahmen sind alle Wirtschaftsgiiter (. . .), die der Steuerpflichtige fiir sich, . . .
oder fir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres ent-
nommen hat.“

1. Entnahmen von ,,Wirtschaftsgiitern“*?

Die deutsche und dsterreichische Fassung des Entnahmetatbestandes fiihrt
zwecks niherer Determinierung des Begriffes ,, Wirtschaftsgut® (als Gegenstand
der Entnahme) in Klammer die Ausdriicke ,,Nutzungen und Leistungen‘ an,

sohin Groflen, die nicht als Wirtschaftsgiiter in Betracht zu kommen scheinen. -

Nun wissen wir aber, dafl dem Steuergesetzgeber die Begriffe Nutzungen und
Leistungen als Vermogenswerte keineswegs fremd waren und nicht fremd sind.
Nutzungen und Leistungen, die der Berechtigte auf Grund eines Anspruches aus
fremden, ihm steuerlich nicht zuzurechnenden Wirtschaftsgiitern fordern kann,
werden als aktive Vermogenswerte, auf der Seite des Verpflichteten als Schul-
den, betrachtet, wenngleich sich in einigen Fillen (z. B. Miete u. 4. Dauer-
schuldverhiltnisse) die wechselseitigen Anspriiche und Verpflichtungen via
compensando wesentlich ausgleichen und nur deshalb nicht bilanziell ausweis-
fahig erscheinen.

Es kann also durchaus sein, daff dann, wenn der Nutzen eines Wirtschaftsgutes
einem anderen zusteht als dem, dem die Substanz gehért, die Nutzungen und
Leistungen verselbstindigt gesechen werden; fiir diese vorausgesetzte Wirt-
schaftsguteigenschaft finden sich im Bewertungsgesetz entsprechende Wertre-
geln,

Betrachtet man nun den Betrieb als selbstindigen Wirtschaftskérper und die
Person des Steuerpflichtigen als ein vom Betrieb losgeldstes Wirtschaftssubjekt,
dann liegt die Erklirung nahe, der Begriff ,, Wirtschaftsgut™ sei in einem die
»»Nutzungen und Leistungen® einschlieenden Sinn zu verstehen, ohne daf}
man spekulativ zur Deutung eines ,,weiten* Wirtschaftsgutbegriffes Zuflucht
nehmen mufl.

Betrachtet man Nutzungen und Leistungen aus diesem Blickwinkel als ,, Wirt-
schaftsgiiter, dann ist die fiir Entnahmen schlechthin bereitgestellte Bewer-
tungsregel (Teilwert) rechtspolitisch im Prinzip richtig, zumal ein gedachter
Erwerber des Betriebes den Kapitalwert der anderen zustehenden Nutzungen

22 Vgl.z. B. Robner, ,,Wirtschaftsgiiter” als Gegenstand von Entnahmen und Einlagen,
DStR 1976, 595 ff.
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und Leistungen durchaus als vermdgenswerte Belastungen des Betriebes, ein
fremder Berechtigter aber diesen Kapitalwert im Rahmen des Kaufpreises als
selbstindige Rechengrofle veranschlagen wiirde, woraus riickgekoppelt wieder
deren potentielle Wirtschaftsguteigenschaft abgeleitet und ganz allgemein die
Identitit des Wirtschaftsgutbegriffes im Gewinnermittlungsrecht schlechthin
angenommen werden kann. ‘

2. Entnahmen zu ,,betriebsfremden* Zwecken

Dieim vorhergehenden Abschnitt IV. gegebene Erklirung des Ausdruckes ,,Be-
trieb* wiirde es nicht ausschliefen, die Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes aus
einem Betrieb in einen anderen, demselben Steuerpflichtigen gehorenden Be-
trieb als ,,Entnahme* zu werten. Aus dem Blickwinkel des Betriebes, dem ein
Wirtschaftsgut entnommen wird, ist der Zweck, dem es zugefithrt wird, jeden-
falls ein betriebsfremder, dies immer unter der Voraussetzung, daff der Begriff
des ,,Betriebes* im ganzen Gewinnermittlungsrecht einheitliche Bedeutung hat,
wofiir aber die allgemeinen Regeln der Interpretationslehre sehr deutlich spre-
chen™.

Nun sind Entnahmen Wirtschaftsgiiter, die der Steuerpflichtige fiir sich oder fiir
andere betriebsfremde Zwecke entnimmt. Triger der Aktion, die zu einer Ent-
nahme fiihrt, ist somit der Steuerpflichtige. Gefordert ist ohne Zweifel die Ein-
flufnahme der Person des Steuerpflichtigen auf die Vermdgenslage des Betriebes
und zwar nicht in der Art, wie sie die Geschiftsfilhrung mit sich bringt, sondern
wie sie allein auflerbetrieblich (,,betriebsfremd) bedingt ist. Fiir die Einbezie-
hung dieses steuersubjektbezogenen Wertungselementes spricht nicht nur der
Wortlaut des § 4 Abs. 1, Satz 2 EStG in seiner isolierten Betrachtung, sondern
auch dessen deutliche gegensitzliche Ausformung gegentiber den rein objekt-
orientierten Umschreibungen des Gewinnes (Unterschiedsbetrag zwischen den
Vermdgensstinden am Anfang und Ende eines Wirtschaftsjahres) und der Be-
triebsausgaben (Aufwendungen, die durch den Betrieb bedingt sind). Aus die-
sem Vergleich heraus tritt die hier aufs erste vielleicht iiberbetont anmutende
personliche Komponente klar und deutlich in das Blickfeld und bietet sich von
selbst als entscheidendes Bestimmungs- und Abgrenzungsmerkmal an.

Zuriickkommend auf den hier entwickelten Begriff ,,Betrieb* lifit sich in Ver-
bindung mit der Wertung, die aus dem deutlich steuersubjektbezogenen Tatbe-
stand der Entnahme zu gewinnen ist, des weiteren folgern:

Sind Vermégensinderungen eines Betriebes mit Hilfe auflerbetrieblicher Inge-
renzen dadurch zu erkliren, daf} sich die persénliche Sphire des Steuerpflichti-
gen zwischen der Vermdgensminderung eines Betriebes und der Erhohung des
Giiterstandes in einer anderen, demselben Steuerpflichtigen zuzuordnenden
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Sphire schiebt, dann wire vom Tatbestandsmerkmal ,,Betrieb* gesehen, von
Entnahmen zu sprechen. Essentielles Tatbestandsmerkmal der Entnahme ist
aber die Intervention des Steuerpflichtigen aus der Privatsphire heraus. Bei zwi-
schenbetrieblichen Leistungsbeziehungen, die als Interaktionen zwischen selb-
stindigen, wenn auch ein und demselben Steuerpflichtigen gehrenden Betrie-
ben in Erscheinung treten, kann der Leistungs- und Giiteraustausch wie zwi-
schen fremden, nicht verbundenen Betrieben abgewickelt werden. Bestehen
aber Interdependenzen, die allein durch die objektbezogenen Interessenrich-
tungen der Wirtschaftsfiihrung der einzelnen Betriebe zu erkliren sind, dann ist
nicht die Person des Steuerpflichtigen Triger dieser Dispositionen, sondern es
sind dies die Betriebe. Es konnten keine Entnahmen vorliegen. Dieses Ergebnis
ist nicht mit Hilfe einer Manipulation des Tatbestandes ,,Betrieb* durch will-
kiirliche Extension oder Restriktion des Betriebsbegriffes zu gewinnen, sondern
durch eine am Wortlaut und Sinn des Entnahmetatbestandes orientierte Inter-
pretation sowie aus dem Vergleich mit den angrenzenden Tatbestinden und den
sich daraus ergebenden deutlichen Unterschieden.

Nur dann, wenn die den Tatbestand der Entnahmen prigenden steuersubjekt-
bezogenen Einflufnahmen (aus der personlichen Sphire des Steuerpflichtigen
heraus zu verstehen) Verinderungen des Betriebsvermogens bedingen, konnte
man von Entnahmen sprechen (Niheres Abschnitt VI).

3. Die Entnahme-,,Handlung*

Die Verwirklichung des Entnahmetatbestandes setzt eine Entnahmehandlung
des Steuerpflichtigen voraus. Ein schliissiges Verhalten reicht aus, durch das die
Verkniipfung des Wirtschaftsgutes mit dem Betriebsvermogen gelost wird?.
Eine Entnahmehandlung in diesem Sinn liegt auch schon darin, daf der Steuer-
pflichtige ein Wirtschaftsgut nicht mehr fiir den Betrieb verwendet oder nutzt®*.
In besonders gelagerten Fillen kann ein Rechtsvorgang die (allenfalls konklu-
dente) Entnahmehandlung ersetzen® (z. B. erbrechtlich bedingte Vermogens-
zurechnungsinderungen).

Bei Strukturwandel eines Betriebes (Anderung der Einkunftsart, auch bei Ande-
rung der Gewinnermittlungsart) fehlt es an Handlungen oder an Rechtsvorgin-
gen, die auf ein Herauslosen der Wirtschaftsgiiter aus dem bisherigen Betrieb ge-
richtet sind. Es kann sohin zur Verwirklichung des Entnahmetatbestandes nicht

23 BFH 7. 10. 1974, BStBI. 1975 I1, 168; hierzu insb. von Wallis, Entnahmen und Ge-
winnrealisierung, DStZA 1975, 91 ff.

24 Tipke, 22O (Fufin. 1), 201.

25 Hierzu Keuk-Knobbe, Zum Strukturwandelbeschluf des Grofien Senats, StuW 1976,
152 ff.

ohne Umsatzakt 221

kommen?®. Im Hinblick auf die hier vertretene Auffassung zum Wesen des Ent-
nahmetatbestandes verliert allerdings die Akzentuierung des Entnahmehand-
lungs-Elementes die Schirfe, da der Strukturwandel eines Betriebes, insbeson-
dere auch die Anderung der Gewinnermittlungsart, von vornherein aufierhalb
des Rechtskreises der Entnahme zu sehen sind und daher auch gesondert behan-
delt werden, so daff die ansonst entscheidenden Merkmale der Entnahmehand-
lungen hier nicht weiter verfolgt werden miissen®.

4. Finalitit der Entnahme, Gewinnausweis zufolge Steuerentstrickung

- Seit langer Zeit beschiftigt die Entstrickungsthese Literatur und Rechtspre-

chung. Dieser vermeintliche Grundsatz lief} die besonders gesetzlich geregelten
Gewinnrealisierungstatbestinde nur als Ausdruck eines allgemeinen iibergeord-
neten Prinzips gelten. Uber die Wirksamkeit der ausdriicklich geregelten Ge-
winnrealisierungs- und Gewinnausweistatbestinde hinaus wire immer dann,
wenn die ,,Steuerverstrickung® endet, die ,,Entstrickung® wahrzunehmen, die
Gewinnrealisierung sohin zu unterstellen.

Ungeachtet der hochstrichterlichen Feststellung, dafl es einen allgemeinen
,»Grundsatz der Gewinnverwirklichung durch Steuerentstrickung* nicht gibt*®
scheint diese These aber dennoch weiter zu wirken, und zwar in der Spielart der
Finalitit des Entnahmebegriffes. Wenn sich nimlich der BFH in stindiger
Rechtsprechung bei Auslegung des Entnahmebegriffes der finalen Entnahme-
theorie®® angeschlossen hat und die Auffassung vertritt, eine gewinnausweis-
pflichtige Entnahme sei dann anzunehmen, wenn sonst nicht sichergestellt sei,
daf} stille Reserven eines Wirtschaftsgutes erfafit werden kénnten®, dann lduft
das auf einen Gewinnausweis wegen Lésung der Steuerverstrickung hinaus und
nur vordergriindig, nicht aber in einer juristisch vertretbaren methodisch ein-
wandfreien Art auf eine Interpretation und Anwendung des Entnahmetatbe-
standes®'.

26 Niheres s. erginzend Abschn. VII, Punkt 3.

27 Zum Wesen und zur Bedeutung der Entnahmehandlung s. a. Schubmann, Entnahme-
handlung und Entnahmezeitpunkt, FR 1974, 466 ff.

28 Vgl. BFH 9. 2. 1972, BStBl. II, 455.

29 Pliickebanm, Gewinnrealisierung bei Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes von einem
Betrieb in einen anderen Betrieb desselben Steuerpflichtigen, DStZA 1961, 118.

30 Vgl. BFH 17. 8. 1972, BStBL II, 903,

31 Ahnl. ablehnend Knobbe-Keunk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl., 160
und Hellwig, Noch immer Arger mit den stillen Reserven, DStR 1979, 335 ff (337).
Kritisch zuletzt auch Felix, Zur Gewinnrealisierung — insb. zur Veriuflerung,
StbKongreflRep. 1980, 148 .
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Zu bedenken ist aber, daf} die hier in Rede stehenden, den Gegenstand dieses Re-
ferates bildenden Gewinnausweistatbestinde die Besteuerung der nicht durch
Realisierung (Umsatzakt) aufgedeckten stillen Reserven sicherstellen, daf} es
eben diese Tatbestinde (bei der Besteuerung der natiirlichen Personen die Ent-
nahmen und die Betriebsaufgabe) sind, die der Verwirklichung des Grundge-
dankens dienen, die in einem Betrieb entstandenen stillen Reserven miifiten auch
in threm Entstehungsbereich erfafit und versteuert werden und diirften nicht
endgiiltig dem Steuerzugriff entzogen werden. Der Gedanke der Besteuerung
der Gewinne bei Steuerentstrickung hat somit im positiven Recht seine Veranke-
rung gefunden. Er ist ohne Zweifel ein normativ nachweisbares Wertungsele-
ment, das jedoch nur bei der (teleologischen) Interpretation der dieses rechtspo-
litische Ziel verwirklichenden Normen Bedeutung in Anspruch nehmen kann.
Es ist aber unzulissig, die mit den Einzelregelungen verbundenen Grundgedan-
ken iibergreifend in ihrer Allgemeinheit und ganzen denkbaren Breite schlecht-
hin im Entnahmetatbestand mediatisiert zu sehen und mit Hilfe der These der
Finalitit des Entnahmetatbestandes diese, wenn auch nicht auf sie zuriickgrei-
fend, sondern die Entnahmenorm final interpretierend, das heifit auf diese Weise
den Verstrickungsgrundsatz verwirklichend, erst recht wieder zur Anwendung
zu bringen.

Eine derartige Verallgemeinerung ist aber auch deswegen unzulissig und eine
entsprechende teleologische Extension wire verfehlt, weil die angenommene
ibergeordnete Entstrickungsthese, wie sie der BFH verfolgt, durch eine liicken-
lose Folge von Regelungen, insbesondere des Korperschaftsteuer- und Aufien-
steuer-Rechtes normativ abschliefend verwirklicht ist, daher von der Rechts-
ordnung im Vorfeld des positiven Rechtes als allgemein giiltig und verbindlich
nicht vorausgesetzt sein kann. Sie kann sohin nicht die ihr verschiedentlich zu-
gedachte umfassende Wirkung beanspruchen, weil ansonsten die entsprechen-
den Teilregelungen ins Leere gingen und sinnlos wiren.

Meine Skepsis gegeniiber dem vielfach geiuflerten Verstindnis von einer Finali-
tit der Entnahmeregelung besteht aber nicht nur aus juristischer Sicht. Meine
Bedenken bestehen auch und gerade aus der Sicht, aus der die zahlreichen, zu-
meist rechtspolitisch gefirbten L3sungen erarbeitet wurden:

Der Tatbestand der Entnahme bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes von ei-
nem Betrieb in den anderen soll nicht erfiillt sein, da es sich nicht um einen ,,be-
triebsfremden® Vorgang handelt. Dieser Vorgang wiirde aber als betriebsfrem-
der Vorgang betrachtet, wenn der aufnehmende Betrieb in einem anderen Land
gelegen ist. Der Entnahmetatbestand wire hingegen doch wieder nicht verwirk-
licht, wenn die Besteuerung der stillen Reserven dem Ursprungsland nicht ent-
zogen wiren, etwa wenn kein Abkommen mit dem Staat bestiinde, auf dessen
Territorium der Betrieb gelegen ist, dem ein Wirtschaftsgut zugefiihrt wird. In
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diesen wesentlich vereinfachten und verminderten Varianten kidme je nach der
entsprechenden Situation eine Besteuerung selbst dann in Betracht, wenn das
Wirtschaftsgut in eine auslindische Betriebsstitte gebracht wird, der Entnahme-
tatbestand also unter keinen Umstinden erfiillt sein kann. Die objektive Rela-
tion Wirtschaftsgut — Betrieb wird sohin unterschiedlich angenommen, je nach
dem, ob der Steuerzugriff gewihrleistet ist oder nicht®?. Eine derart bewegliche
Zweckrelation liflt sich aus dem Rechtsstoff nicht gewinnen, sie wire derart viel-
schichtig, daf8 die Rechtsfolgen allein aus der Norm heraus nicht voraussehbar
wiren. Die vorausgesetzte Interpretationsbreite wire mit dem Gesetzmiflig-
keitsgrundsatz, wie ihn die dsterreichische Staatsrechtslehre versteht, nicht zu
vereinbaren. Es wird namlich je nach der Erfalbarkeit, also ausgerichtet an einer
moglichen Besteuerungsfolge und nicht aus dem betriebsspezifischen Wesen der
Institution ,,Entnahmie® heraus der Tatbestand unterschiedlich verstanden und
angewendet. Dabei ist zu befiirchten, und damit komme ich zum angedeuteten
rechtspolitischen Aspekt dieser Einstellung, dafl die zu beobachtende differen-
zierende Betrachtungsweise ihre Entstehung und Entwicklung der wirtschaftli-
chen Situation der letzten Jahrzehnte verdankt, die durch eine Geldwertminde-
rung und durch ein Ansteigen des Preisniveaus gekennzeichnet ist, einer Wirt-
schaftssituation sohin, die das Problem der Erfassung stiller Reserven aktuali-
siert. Bei Umkehr des allgemeinen wirtschaftlichen Trends wiirden die dem
Entnahmetatbestand verlichenen unterschiedlichen Dimensionen vermutlich
gegenteilig gesehen; eine Vision, die aber schon die derzeitige traditionelle Ein-
stellung zum Entnahmetatbestand ernsthaft iiberdenkenswert erscheinen

laft.

Eine zulissige Losung, wie sie versucht wird, kann ich nicht darin sehen, den
Tatbestand von der Rechtsfolge zu trennen, also den Entnahmetatbestand sei-
nem Wortsinn nach, also losgelst von'der Entstrickungsthese, zu verstehen,
hingegen auf die Konkretisierung der Rechtsfolge (Teilwertansatz) zu verzich-
ten, wenn die spitere steuerliche Erfassung der stillen Reserven gewihrleistet

32 Zu den uniiberschaubaren und unvorhersehbaren Varianten, damit zu den méglichen
Facetten des Betriebsbegriffes gemessen an der finalen Entnahmetheorie s. kritisch X.
Vogel, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Gewinnberichtigung im deut-
schen Aufensteuerrecht, StuW 1974, 193 ff. — Auch das in engem genetischen Kontext
zum Einkommensteuerrecht befindliche Gewerbesteuerrecht lifit den ,,Betrieb® als
kleinste, einer selbstindigen Gewinnermittlung zugingliche Organisationseinheit er-
kennen. Die nichste Untereinheit des Betriebes vermag demnach nur mehr die Quali-
fikation der ,,Betriebsstitte™ aufzuweisen, wie aus den entsprechenden gewerbesteu-
errechtlichen Kiirzungsvorschriften klar erhellt (§9 Z.3 dGew$tG; §8 Z.3
5GewStG). Zu dieser Identitit des Begriffes ,,Gewerbetrieb im Einkommen- und
Gewerbesteuerrecht siehe insb. die Begriindung zum GewerbesteuerG 1936, RStBL.
1937, 693 (695).
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ist*. Zum einen kann nimlich kaum mit Sicherheit vorhergesagt werden, ob
spiter die Erfalbarkeit garantiert ist, zum zweiten ist aber die Rechtsfolge eine
steuerschuldrechtliche Notwendigkeit, die der Disposition des Rechtsanwen-
ders entzogen ist, so dafl ein Ausweichen in diese Losung methodisch keines-
wegs sauberer, damit ebensowenig vertretbar wire.

VL. Zwischenbetriebliche Leistungsbeziehungen

Der 6sterreichische Verwaltungsgerichtshof ist von Anfang an von dem vom
RFH entwickelten Betriebsbegriff ausgegangen®*, also davon, dafl ein selbstin-
diger Wirtschaftskorper, der fiir sich als organisatorische Einheit zusammenge-
fafit wirkender Produktionsfaktoren in Erscheinung tritt, als Betrieb aufzufas-
sen ist, fiir den der Gewinn zu ermitteln ist.

In Osterreich ist somit die Auffassung von der Selbstindigkeit und Eigenstin-
digkeit eines jeden von mehreren einem Unternehmer gehtrenden Betrieben in
der Judikatur wie auch im Schrifttum im wesentlichen herrschend und gefestigt
und zwar auch dann, wenn es um die Gewinnrealisierung bei Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren Einzelbetrieben desselben Steuerpflichti-
gen geht®. Die Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes aus dem Betriebsvermogen
eines Betriebes in das Betriebsvermégen eines anderen, demselben Steuerpflich-
tigen gehorenden Betriebes wird regelmiflig aus dem Blickwinkel des § 4 Abs. 1,
Satz 2 EStG beurteilt und daher beim abgebenden Betrieb eine Entnahme und
beim aufnehmenden Betrieb eine Einlage angenommen?,

In der Bestimmung des § 6 Z. 6 SEStG wird allerdings von der dsterreichischen
Finanzverwaltung ein Anhaltspunkt fiir die gegenteilige Auffassung geschen:
aus dieser Vorschrift, welche bei Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in einen
auslindischen Betrieb desselben Steuerpflichtigen deren Ansatz zu fremdiibli-
chen Verrechnungspreisen gebietet, solle sich e contrario die grundsitzliche
Steuerneutralitit bei Einbringung in einen inlindischen Betrieb ergeben (vgl.
Abschn. 44 GEStR 1979). Abgesehen davon, dafl diese Argumentation letztlich
ebenso in den vagen Bereich des ,,finalen Entnahmebegriffes™ abgleitet, wie er
zu Abschnitt V. Punkt 4 bereits Gegenstand einer eingehenden Kritik gewesen
ist, kann § 6 Z. 6 GEStG keineswegs als eigenstindige Erginzung des Entnahme-

33 Vgl. z. B. Knobbe-Keuk, 220 (Fufin. 18), 161 f£.

34 RFH 22. 9. 1943, RStBl. 1944, 403,

35 Hierzu Sc{aimetscbek, Die Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren
Einzelbetrieben desselben Steuerpflichtigen, FJ 1977, 50 . Vgl. auch Pokorny, Ten-
denzen der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Bilanzsteuerrecht,
OStZ 1980, 134 ff (142).

36 VwGH 15. 12. 1951, 330/50, OStZB 6/1952, 1, Slg. 511 und 1. 7. 1955, 2199/53,
OStZB 2/1956, 8.
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tatbestandes in § 4 Abs. 1 leg. cit. gelten. Andernfalls wiirde dessen Charakter
als reine Bewertungsvorschrift vollig iibersehen und damit eine Rechtserkennt-
nis beiseite geschoben, die sich nicht blof} rechtssystematisch, sondern auch te-
leologisch eindeutig erweisen lifit. Die Stellung des § 6 Z. 6 GEStG innerhalb der

" Gesamtregelung der Bewertungsvorschriften des Einkommensteuerrechts ist

solcherart nicht blof zufillig gegeben, sondern harmoniert mit der gesetzgeberi-
schen Absicht, Bewertungsvorschriften des internationalen Steuerrechts (hier:
Verrechnungspreise) in Abweichung von den sonstigen Bewertungsmafistiben
(Teilwert) vorweg im innerstaatlichen Recht zu verankern. Die absolute Gewinn-
neutralitit solcher Vorginge hat der Gesetzgeber dagegen nur mit Hinblick auf
Verschiebungen von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens in eine auslindi-
sche Betriebsstitte ein und desselben Betriebes erkannt und auf diesem Weg
vermeiden wollen?’ . It Bezug auf Vorginge zwischen mebreren Betrieben des-
selben Steuerpflichtigen stellt § 6 Z. 6 5EStG dagegen — systemgerecht - lediglich
eine lex specialis gegeniiber der Bewertungsvorschrift des § 6 Z. 4 leg. cit. dar,
keinesfalls besteht jedoch dieses Verhiltnis auch zu § 4 Abs. 1.

Soweit die osterreichische Judikatur und das Schrifttum auf dem Boden der
Vermégens- und Gewinnautonomie eines jeden Betriebes steht, entspricht sie
den von mir bereits entwickelten Thesen. Konsequenterweise miifiten aber aus-
gehend von dieser Position die den zwischenbetrieblichen Leistungsbeziehun-
gen entspringenden Erfolge nicht iiber den Weg der Entnahmen und Einlagen
den beriihrten Betrieben zugeordnet werden, sondern es wire eine Verrechnung
wie zwischen selbstindigen nicht verbundenen Betrieben geboten.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dafl der Grundtatbestand des Gewinner-
mittlungsrechtes (§ 4 Abs. 1, Satz 1 EStG) betriebsbezogene, ausschliefilich ob-
jektive Tatbestandsmerkmale enthilt, was auch fiir die Umschreibung des Be-
griffes der Betriebsausgaben gilt, wihrend der Entnahmetatbestand sehr deut-
lich die Person des Steuerpflichtigen als Triger der Vermdgensdisposition be-
trachtet. Daraus ist zu schlieflen, daf Uberfithrungen von Wirtschaftsgiitern
zwischen den ein und demselben Steuerpflichtigen gehdrenden Betrieben nur
dann den Entnahme- und Einlagetatbestinden unterfallen, wenn die Vermo-
genstransfers allein aus der persénlichen, privaten Position des Steuersubjektes
heraus zu erkliren sind. Transfers zwischen Betrieben, die ihren Grund in der
Wirtschaftsfiihrung der Betriebe haben und die in derselben Art zustandege-
kommen wiren, wenn die Betriebe nicht durch die Person des Steuerpflichtigen
verbunden wiren, sind demnach auch rechnungsmifig und gebarungstechnisch
so abzuwickeln und darzustellen, als ob jeder Betrieb anderen Inhabern gehort.

" Sind die Aktionen zwischen den Betrieben aus ihren wirtschaftlichen Anliegen

37 Vgl. die Erliuterungen der Regierungsvorlage zu § 6 Z. 6 SEStG (474 Beilagen Natio-
nalrat XIII. GP).
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heraus zu verstehen, erfolgen die Transfers nicht aus den in der persdnlichen
Sphire des Steuerpflichtigen gelegenen aufierbetrieblichen Interessen und wer-
den die zwischenbetrieblichen Beziehungen wie zwischen fremden Betrieben
abgewickelt, dann liegen Veranlassung und Zweck der Vermdgens- u. Lei-
stungsbeziehungen im betrieblichen Interesse eines jeden wirtschaftlich selb-
standig agierenden Betriebes. Sind aber die Vermdgenswertabgaben des einen
Betriebes durch dessen geschiftliche Ziele bestimmt und auf Erwirtschaftung ei-
nes die Eigenaufwendungen iibersteigenden Erloses gerichtet, dann kann die
Transferleistung des abgebenden Betriebes nicht als Entnahme betrachtet wer-
den, denn es fehlt an der Vermégensminderung zu betriebsfremden Zwecken,
der Zweck ist ein betriebseigener, nimlich der des betrieblichen Erfolgsstrebens.
Auf der anderen Seite, auf der Seite des erwerbenden Betriebes, ist der Zugang
ein ebenso betriebsbedingter und damit eine erfolgswirksame Vermégenserho-
hung und keinesfalls eine Einlage. Die wie zwischen fremden, nicht verbunde-
nen Unternehmen vorgenommene Geschiftsabwicklung fithrt zu Ergebnissen,
die iiberdies nur dann betriebswirtschaftlich und damit auch betriebs-gewinn-
bezogen richtig ausgewiesen werden konnen, wenn diese Transaktionen nicht
iiber den Weg der Entnahmen und Einlagen in die Betriebsgebarung eingehen.
Unter der Voraussetzung des Gleichbleibens der Wihrungsverhiltnisse und des
Preisgefiiges den Beobachtungszeitraum hindurch zeigt folgendes vereinfachtes
Beispiel die Richtigkeit der gefundenen Lésung auch vom Ergebnis her: Der
dem Unternehmer gehrende Betrieb A erzeugt Waren um 100 und verdufiert sie
tiblicherweise an fremde Betriebe um 130. Ein demselben Unternehmer gehs-
render Handelsbetrieb kauft Waren dieser Art im Durchschnitt um 130 ein, um
sie um 170 zu verduflern. Der Erzeugungsbetrieb ,,veriuflert nun an den Han-
delsbetrieb zu den angefiihrten (iiblichen) Konditionen. Ordnet man diese Be-
wegungen dem Kreis der Entnahmen und Einlagen zu, dann wire die ,,geliefer-
te” Ware um 100 zu entnehmen, weil der Teilwert mit den Wiederbeschaffungs-
(Wiederherstellungs-)Kosten anzunehmen wire. Die Einlage hitte mit dem
Teilwert, hochstens mit den Herstellungskosten, also mit 100, zu erfolgen; der
Gesamtgewinn, nimlich der Gewinn aus zwei Unternehmensstufen wire in ei-
nem Betrieb zu versteuern. Es kiime zu einer nicht sachgerechten Verschiebung,
wihrend die von der Entnahme-Einlage-Vorstellung gelste Darstellung zu den
betriebsbezogenen richtigen Ergebnissen fiihrt, weil in jeder Stufe der Erfolg
ausgewiesen wird, der dieser Stufe auch bei Geschiften gleicher Art zwischen
Fremden zukime.

Sie scheint somit nicht nur von der gedanklichen Entwicklung und der Ableitung
her, sondern auch durch die Verprobung vom wirtschaftlichen Ergebnis gesehen
die allein richtige Lésung zu sein®,

38 Wegen der hier nur sehr begrenzten Moglichkeit des Ausbreitens weiterer Griinde darf
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Im Leistungsverhiltnis zwischen dem Betrieb einer Personengesellschaft und
dem selbstindigen Betrieb derselben Personengesellschaft oder des selbstindi-
gen Betriebes eines beteiligten Mitunternehmers wird unter der Voraussetzung
der Geschiftsabwicklung wie zwischen fremden Unternehmen sowohl von der
Judikatur® wie auch von der Literatur*® eine Gebarung und eine Erf'olgsver—
rechnung vorausgesetzt, die der entspricht, wie sie zwischen fremden nicht ver-
bundenen Unternehmen geboten sind. Geschieht dies im Verhiltnis zwischen
Betrieben von Personengesellschaften und den Gesellschaftern und ~ unbestrit-
tenermaflen — ebenso zwischen verbundenen Betrieben von Korperschaften,
dann miifite zusitzlich auch das Gebot der Rechtsformenneutralitit der Unter-
nehmen als Interpretationselement, somit der Grundsatz der gleichen steuer-
rechtlichen Behandlung gleicher wirtschaftlicher Sachverhalte dafiir sprechen,
zwischenbetriebliche Umsatzakte prinzipiell wie Fremdgeschifte auszuwei-

sen*l.

Selbstverstindlich werden die nur aus persénlichen Interessen erfolgten Verma-
gensverschiebungen zwischen den Betrieben, die ein und demselben' Steuer-
pflichtigen gehéren, Transaktionen also, die die Geschiftsfihrung der Einzelbe-
triebe nicht in Wahrnehmung ihrer betrieblichen Bediirfnisse veranlafit, sondern
eben allein dem persénlichen Einfluff des Unternehmers und seinen persénli-
chen (nicht betrieblichen) Erwigungen entspringen, iiber den Weg der Entnah-
men und Einlagen gesehen und behandelt werden miissen, was aber keinen Ab-

strich vom gefundenen Ergebnis bedeutet, sondern eine sachgerechte Differen-
zierung verlangt*?,
auf Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, insb. 82 ff, verwiesen wer-
den.
39 Vgl. BFH 28. 8. 1974, BStBL. 1975 11, 166 und 28. 1. 1976, BStBI. 1976 II, 744 sowie
VwGH 16. 3. 1979, 2979/76, 960, 961/77, OStZB 1980, 4.
40 Vgl. Lang, Gewinnrealisierung bei Personengesellschaften, StuW 1978, 215 {f (223);
Soffing, Ertragsteuerliche Fragen bei Mitunternehmerschaften, DStZA 1978, 149 ff
(151, 152); Knobbe-Keuk, Zur Besteuerung der Personengesellschaften, StuW 1978,
68 ff.
Ansitze hierfiir sind in der dsterreichischen Literatur (abgesehen von den in Fufin. 35
und 23 erwihnten Arbeiten) bereits feststellbar, vgl. insbes. Schubert/Pokor-
ny/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, 148, die Abschn. 44 Abs. 1 8EStR (1979)
entgegentreten, wonach Uberfithrungen von einem Betrieb in den anderen, .demselb‘en
Steuerpflichtigen gehSrenden Betrieb zu Buchwerten zu erfolgen habe; von ihnen wird
auch die Meinung widerlegt, aus § 6 Z. 6 EStG 1972 (Uberfiithrungen in eine auslindi-
sche Betriebsstitte zu zwischen unabhingigen Betrieben bedungenen Werten) seiarg. e
silentio die Buchwertfortfilhrung in allen anderen Fillen (Uberfithrung zwischen in-
lindischen Betrieben) zu folgern (ebenso Stoll, Ertragsbesteuerung der Personenge-
sellschaften, 92 ff). ~ Noch anderer Ansicht Hofstitter, Der Entnahmebegriff im Ein-
kommensteuerrecht, F] 1978, 122 ff (124).
42 Sohin zutreffend ,,Bei Personengleichheit des Unternehmers konnen Forderungen
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VII. Betriebsaufgabe

1. Systematischer Standort der Betriebsaufgabe im Gewinnermittlungs-
recht

Die Vorschriften des § 16 dEStG (§ 24 6EStG) iiber den Veriuflerungsgewinn
begriinden - nach herrschender Lehre - nicht die sachliche Steuerpflicht*?, diese
ergibt sich bereits aus dem allgemeinen Gewinnermittlungsrecht selbst**, nim-
lich aus § 4 Abs. 1 EStG. Durch die erstgenannten Bestimmungen werden ledig-
lich besondere Kategorien von Gewinnen aus dem Steuergegenstand herausge-
16st, um mit den speziell umschriebenen ,,Veriuferungsgewinnen besondere
Tarifbegiinstigungen zu verbinden. Diese Vorschriften erfiillen somit in der
Hauptsache den Zweck, fiir besondere steuerrechtliche Begiinstigungen eine
Ankniipfung zu bieten. Gleichzeitig werden die Sondereinkiinfte gegeniiber den
nicht begiinstigten Gewinnen abgegrenzt und iiberdies werden als notwendige
Besonderheit gegeniiber der Zeitraumbezogenheit der laufenden Gewinne die
Voraussetzungen dafiir geschaffen, dafl Veriuferungsgewinne wesensbedingt
zeitpunktbezogen ermittelt werden konnen (Betriebsvermégensvergleichsrech-
nung fiir den Verduflerungsstichtag)*.

Ebenso wie es der Konzeption des steuerrechtlichen Gewinnes und der Technik
der Gewinnermittlung mit Hilfe der Vermégensvergleichsrechnung entspricht,
daf nicht nur Ergebnisse der laufenden Geschiftsvorfille, sondern auch die aus
der VerduBerung des Betriebes dem Gewinnbegriff zuzuordnen sind, so ent-
spricht es auch den Ordnungsvorstellungen des Gewinnermittlungsrechts, daf}
nicht nur die Einzelentnahmen beim Vermégensvergleich Beriicksichtigung fin-
den, sondern auch Gesamtentnahmen. Der Vorschrift des § 16 Abs. 3 dEStG
(§ 24 Abs. 3 6EStG) kann es somit nicht darum gehen, den Steuergegenstand
»Gewinn® zu erweitern, sie verfolgt einzig und allein den Zweck, die Aufgabe
besteuerungsgerecht (technisch) falbar zu machen und den Aufgabegewinn als
Sondergewinn den fiir auflerordentliche Einkiinfte vorgesehenen Begiinstigun-
gen zuzufiihren®®,

und Schulden der einzelnen Betriebe untereinander nur auf Grund von Leistungen des
einen Betriebes an den anderen Betrieb entstehen; Vermégensverschiebungen, die da-
gegen nur auf die personlichen Interessen des einheitlichen Unternehmers zuriickge-
hen, sind als Entnahmen bei dem einen und als Einlagen bei dem anderen Betrieb zu
behandeln® (VwGH 5. 6. 1961, 1844/60, OStZB 1962, 20, Slg. 2454).

43 Herrmann/Heuer/Raupach, aaO (Fufin. 13), § 16 EStG, Anm. 2.

44 Vgl. schon Kubn, Einkommensteuer, Kommentar, 5. Aufl., 488, unter Bezugnahme
auf Erklirungen von Popitz im Reichstag anlifilich der Beratungen des EStG 1925.

45 Ausfiihrliche Begriindung s. Stoll, Rentenbesteuerung, Handbuch der Vermdgens-
nachfolgen im Steuerrecht, 3. Aufl., 77 ff.

46 Stoll, 2aO (Fufin. 45), 142.
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Das Tatbestandsmerkmal ,,Veriuflerung des ganzen . . . Betriebes*, damit das
Erfordernis fiir die Inanspruchnahme der fiir Betriebsverduflerungen vorgese-
henen Begiinstigungen wire — wortlich genommen (,,ganz*‘) - nur erfiillt, wenn
der Betrieb als Gesamtheit, wie er bisher bestanden hat, somit in seinem ganzen
Umfang gegen Entgelt {ibertragen wird. Eine solche Bedingung wiirde den vor-
ausgesetzten Lebenssachverhalten nicht gerecht werden. Es kommt zu Riickbe-
halten und Einzelverduflerungen, die das Bild von der Veriuflerung des ganzen
Betriebes dann nicht beeintrichtigen, wenn — von der Funktion der iibertrage-
nen Wirtschaftsgiiter und der nicht auf den Erwerber iibergegangenen Wirt-
schaftsgiiter gesehen — der Betriebsnachfolger in die Lage versetzt wird, das Sub-
strat des Betriebes mit seinen wesentlichen Grundlagen fortzufithren*”. Eine
Verduflerung des Betriebes im ganzen ist sohin anzunehmen, wenn sie auch nur
ithren Hauptmerkmalen nach den Tatbestand des § 16 Abs. 1 dEStG (§ 24 Abs. 1
SEStG) erfiillt. Da die Verduflerung des Betriebes im ganzen der Betriebsaufgabe
gleichgestellt ist*®, sind bei Berechnung des Veriuflerungsgewinnes die in das
Privatvermdgen {ibernommenen Wirtschaftsgiiter mit dem gemeinen Wert im
Zeitpunkt der Aufgabe (= VeriuBlerung) anzusetzen®.

Dem klassischen Modell der ,,Verduflerung des Betriebes im ganzen® wiirde
vom Aufgabetatbestand gesehen die augenblickliche Einstellung des Betriebes,
somit die zeitlich und sachlich in einem Zug erfolgende Gesamtentnahme ent-
sprechen. Auch die in einem Zuge bewirkte Veriuflerung an mehrere Erwerber
wird diesem Typus zugeordnet®®. Aber auch bei ,,Aufgaben* kommt es zu
Vermengungen von zeitverschiedenen Entnahmen und Veriuflerungen und es
ist immer wieder fraglich, ob ein solcher komplexer Mischsachverhalt dem Auf-
gabetatbestand zugeordnet werden kann. Bei wortlicher Auslegung des in Rede
stehenden Abs. 3 miifite eine der beiden Arten von Aufgaben, nimlich die Ein-
stellung (als Gesamtentnahme) oder die Verauflerungen der Wirtschaftsgiiter
(nicht in der Art des Abs. 1) typenrein erfolgen. Denn die vorgesehenen Bewer-
tungsvorschriften scheinen davon auszugehen, daff die einzelnen Wirtschaftsgii-
ter verdufiert werden, wofiir die Verduflerungspreise vorgesehen sind, oder daf§
die Wirtschaftsgiiter nicht verduflert werden, woran sich die Bewertung mit dem

47 Zu dieser Art der funktionalen Betrachtungsweise s. iiberdies Herrmann/Heu-
er/ Raupach, aaO (Fufin. 13), § 16 EStG; Anm. 81. Pliickebaum, Wesentliche Be-
triebsgrundlagen iS. von § 16 Abs. 1 EStG bei einem Betrieb in gemieteten Riumen,
StBp 1967, 107 f; Littmann, Betriebsveriuflerung und Betriebsaufgabe, Inf. 1966,
361 ff und Schirm, Das Betriebsvermdgen bei Ermittlung des Verduflerungserfolges
nach § 16 Abs. 1 EStG, DB 1958, 1193; Vgl. iiberdies nochmals ausfiihrlich Stoll, 2aO
(FuBn. 45), 96 .

48 Bliimich /Falk/Velner / Haas, Einkommensteuergesetz, 11. Aufl., § 16, IX. 1, lit. a.

49 Abschn. 79 Abs. 5 6EStR 1979.

50 Vgl. Kobs, Veriuflerungsgewinne im Einkommensteuerrecht, 5. Aufl., 84 (85) und
z. B. Knobbe-Keuk, 220 (Anm. 18), 426.
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gemeinen Wert kniipft. Dem Gesetz eine solche lebensfremde Einstellung zu
den Lebenssachverhalten und eine Miflachtung der Lebenserfahrung zu unter-
stellen, wire sicherlich verfehlt. Man mufl daher als entscheidende, das Wesen
der Aufgabe prigende normative Bestimmung allein den ersten Satz des Abs. 3
betrachten, der anordnet, daf} als VeriuBerung auch die Aufgabe des Betriebes
gilt, womit die Verkniipfung mit den Tarifbegiinstigungen sichergestellt ist, die
tiir. Betriebsveriuflerungen vorgesehen sind. Den beiden Folgesitzen ist — wie
dies ihrem Inhalt entspricht - lediglich die Funktion der Bewertung, nicht die
der Gestaltung des Aufgabetatbestandes beizumessen. So gesehen sind auch
Mischsachverhalte in ihrer Gesamtheit dem Tatbestand des Abs. 3 zuzuordnen,
wenn sie von einem einheitlichen Willen (Entschlufl) gerichtet auf Aufgabe, Be-
endigung, Einstellung getragen sind und die diesen Entschluff vollziehenden
Mafinahmen einzig und allein diesem Ziel dienen und nicht in einer Art abgewik-
kelt werden, wie sie laufenden, lebenden (werbenden) Betrieben eigen sind. Un-
ter dieser Voraussetzung kdnnen bei Einstellungen die Einzelveriuferungen
und die Einzelentnahmen in ihrer Gesamtheit dem Tatbestand der Aufgabe zu-
geordnet werden, wobei auf Veriulerungen die Bewertungsregel des zweiten
Satzes (Verduflerungspreise) und auf nicht veriuflerte Wirtschaftsgiiter die des
dritten Satzes (gemeiner Wert) anzuwenden ist>!,

2. Das Zeitelement des Aufgabetatbestandes, Aufgabegewinnermittlung

Die Rechtsprechung fordert nicht, daff die Betriebsaufgabe, etwa wie die Ge-
schiftsveriuflerung im ganzen, ,,auf einen Schlag erfolgt>2. Ein allmihliches
Vollziehen des Aufgabeentschlusses durch nachfolgende Aufgabehandlungen
wird fiir zuldssig erachtet®®. Diese miissen aber in einem inhaltlichen Zusam-
menhang stehen und in einer (kurz bemessenen) Zeitspanne erfolgen, dafl sie
noch als einheitlicher Vorgang betrachtet werden konnen®*,

51 Nochmals Stoll, 2a0 (Fufin. 45), 144 ff.

52 Bliimich /Falk/Velner/ Haas, 2aO (Fufin. 48), § 16, IX. 1, lit. c.

53 BFH 16. 9. 1966, BStBl. 1967111, 70. Es wird nur ein sachlich ,,einheitlicher Vorgang*
gefordert, z. B. Knobbe-Keuk, aaO (Fufin. 18), 426.

54 BFH 24. 6. 1976, BStBl. 197611, 670, und VwGH 23. 11. 1962, 1260/61, OStZB 1963,
63. Traditionell geht die Praxis allgemein davon aus, daff dann, wenn zwischen dem
Beginn der Aufgabevorginge (BFH 17. 2. 1971, BStBL. II, 484) und deren Beendigung
nicht mehr als sechs Monate liegen, regelmifig das Merkmal der die Aufgabe als solche
charakterisierenden ,,Aufgabe‘ gegeben sei. Ausnahmen werden je nach der Art des
Betricbes und der besonderen Verhiltnisse des Einzelfalles fiir moglich gehalten
(Klein/ Flockermann / Kiibr, EStG, 2. Aufl., 984). Lingere Zeitriume des Abverkau-
fes, Abwicklung usw. werden insb. dann fiir unschidlich erachtet, wenn schwer ver-
kiufliche oder wertvolle Anlagegiiter zum Betrieb gehéren und diese zu veriufiern sind
(vgl. BFH 8. 9. 1976, BStBL 1977 11, 66).
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Abwicklungen, insbesondere Veriuflerungen und Mafinahmen der Auflosung
des Betriebes, die iiber einen angemessenen Zeitraum hinausreichen, werden
herkémmlich insgesamt nicht mehr dem Tatbestand der ,,Aufgabe zugeord-
net®s, sondern als Summe von Einzelveriuferungen und Einzelentnahmen als
laufender Geschiftserfolg erfafit.

Nun ist aber von den beiden Bewertungsregeln des § 16 Abs. 3, zweiter und drit-
ter Satz, dEStG (§ 24 Abs. 3 GEStG) vorausgesetzt, dafl eine Aufgabe beide Ar-
ten von darauf gerichteten Handlungen, also Einzelentnahmen und Einzelver-
juflerungen — wenn auch zusammenwirkend sowie zeitlich und sachlich als
Komplex in Erscheinung tretend — in sich schlieft. Hierbei sind einerseits die
Veriuferungspreise der entgeltlich abgegebenen Wirtschaftsgiiter, andererseits
die gemeinen Werte der entnommenen Wirtschaftsgiiter ,,im Zeitpunkt der
Aufgabe“ anzusetzen. Wiewohl Einzelentnahmen und Einzelveriuflerungen
kumuliert und zeitlich hintereinander in Betracht kommen kénnen, projiziert
das Gesetz lediglich die Entnahmen auf den Aufgabezeitpunkt, es bestimmt hin-
gegen fiir die verduflerten Wirtschaftsgiiter lediglich die Wertgrofle, lafit aber
eine explizite Synchronisierung beider Elemente, nimlich der Einzelveriufie-
rungen und Einzelentnahmen, die zeitlich auseinanderfallen konnen, vermissen.
Nun ist aber der Aufgabegewinn ebenso wie der Verdulerungsgewinn technisch
nach den Regeln des Vermogensvergleiches bezogen auf einen bestimmten Zeit-
punkt festzustellen®® . Dieser Zeitpunkt ist bei VeriuBerungen von Betrieben im
ganzen der der tatsichlichen Vermégensiibertragung (Ubergang der wirtschaft-
lichen Verfiigungsmacht), ansonsten der der tatsichlichen Aufgabe. Das muf}
der Zeitpunkt sein, ab dem die dem Aufldsungsentschlufl dienenden Handlun-
gen einsetzen, also der tatsichliche Beginn der seiner Vollzichung dienenden
Mafnahmen, somit das Aufhéren des laufenden, lebenden und werbenden Be-
triebes, wenn also die betriebliche Titigkeit nicht mehr auf Mehrung des Ver-
mogens und auf Bewirkung geschiftlicher Erfolge bisheriger Art gerichtet ist,
weil es zur Einstellung all jener Aktivititen kommt, die mit dem Bestand eines
auf Fortdauer gefiihrten Betriebes verbunden sind. Somit kann der Zeitpunkt
der ,,Aufgabe“, wie er aus der Sicht des § 16 Abs. 3 dEStG (§ 24 Abs. 3 8EStG)
zu verstehen ist, relativ genau bestimmt werden. Die Folge des Gebotes der zeit-
punktorientierten Aufgabegewinnermittlung st die, dafl die im Zuge der Aufga-
be, wenn auch sukzessive, in die Privatsphire iibernommenen Wirtschaftsgiiter
mit dem ,,gemeinen Wert im Zeitpunkt der Aufgabe* (also projiziert auf den

55 Hofstitter/ Reichel, Kommentar zur Einkommensteuer, § 24, Anm. 31 ff und Schu-
bert/ Pokorny/Schuch, 220 (Fufin. 41), 706 if.

56 Vgl. Sachverhaltsdarstellung im Erk d. VwGH 28. 2. 1978, 2666/77, 2751/77, OStZB
253. 8. a. Stoll, 220 (Fufln. 45), 147; offensichtlich anderer Ansicht Schubert/ Pokor-
ny/Schuch, aaO (Fufin. 41), 706, unten.
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einmal fixierten Aufgabezeitpunkt) anzusetzen und in dieselbe Position des
Vermégensvergleiches die tatsichlich erzielten Erlose einzubeziehen sind, die
aus den ~ wenn auch nach und nach getitigten — Einzelveriuflerungen erzielt
werden. Diesem gedachten ,,Aktivum® der Vermégensvergleichsrechnung
kénnen die Buchwerte (sowie die wihrend des Aufgabezeitraumes anfallenden
Betriebsausgaben) gegeniibergestellt werden; der Aufgabegewinn kann auf diese
Weise unschwer sachgerecht in der Art eines zeitpunktorientierten Vermdgens-
vergleiches (von dem Abs. 3 eindeutig ausgeht, vgl. ,,gilt auch®) ermittelt wer-
den.

Eine andere aus dem iiberaus grobstrukturierten Aufgabetatbestand deduzier-
bare Erklirung wire mit gleicher Berechtigung (weil mit gleicher logischer
Stringenz) vertretbar, ohne daf} sich der Lésungsinhalt von der zunichst erarbei-
teten Deutung wesentlich unterscheidet. Es wire eine Lsung, die sich mit Hilfe
denkfolgerichtiger Ableitung aus dem Normenbestand des § 16 Abs. 3 dEStG
(§ 24 Abs. 3 GEStG) innerhalb der nicht weiter einengbaren Grenzen®’ der nor-
mativen Regelung gewinnen und rechtfertigen liee. Es ist das Interpretations-
ergebnis®’, dafl die innerhalb des Bemessungszeitraumes (in den der Aufgabe-
zeitpunkt fillt) getitigten Entnahmen und VeriuRerungen, erstere mit deren
gemeinen Wert, letztere mit den Erldsen, zeitlich auf den Aufgabezeitpunkt
riickbezogen angesetzt werden, wozu die gemeinen Werte der bis zum Ende des
Bemessungszeitraumes nicht veriuflerten Wirtschaftsgiiter hinzukommen; de-
ren spitere Verduflerung konnte auf die einmal eingetretene Verwirklichung
des Aufgabetatbestandes sodann keinen Einfluf mehr haben, weil sie der aufier-
betrieblichen Sphire zuzurechnen wire.

Sieht man den Aufgabegewinn und seine Ermittlung aus einem dieser beiden
denkbaren Gesichtswinkel, nimlich aus dem seiner — wegen seiner Gleichstel-
lung, ja Identitit mit dem VeriuBerungsgewinn gebotenen - Ausrichtung am
Stichtagsprinzip (Aufgabezeitpunkt), dann ist der Aufgabegewinn seinem Er-
gebnis nach ein zusammengeballt in Erscheinung tretender Gewinn. Ist aber der
Aufgabegewinn wegen seiner Ermittlung durch den zeitpunktbezogenen Ver-
mégensvergleich (ebenso wie der Verdufierungsgewinn) ein Stichtagsgewinn,
dann muf es gleichgiiltig sein, wie lange sich die Aufgabemafinahmen hinziehen,
wenn sie ihrer Art nach nur insgesamt auf Aufgabe gerichtet sind, also aus-
schlieflich Elemente der Einstellung und nicht, auch nicht zum geringsten Teil,

57 Vgl. z. B. Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, Sonderdruck aus der Deut-
schen Richterzeitung, 1917, 9. Jg., Heft 7/8, 3-42; Kelsen, Zur Interpretation, Inter-
nationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts, 8. Bd. 1934, 9-17; ders. , Reine Rechtsleh-
re, 2. Aufl., 353; Walter, Hans Kelsens Reine Rechtslehre, Schriftenreihe des Hans
Kelsen-Instituts, Bd. 1, 45; Stoll, Ermessen im Steuerrecht, Verhandlungen des 4.
Osterr. Juristentages 1970, 1. Band, 2. Teil, 12 ff und dort angef. Literatur.
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solche sind, die fiir die Fiihrung eines fortwirkenden Betriebes typisch sind. Bei
dieser Betrachtung tritt sohin die Art der Titigkeit gerichtet auf Aufgabe in den
Vordergrund; die gesetzlich nicht vorgesehene, auch interpretativ nicht nach-
weisbare und wie gezeigt — im Interesse der Rechtfertigung der Anwendung der
Steuertarifermifligung fiir auflerordentliche Einkiinfte — gar nicht erforderliche
Zeitkomponente verliert die Bedeutung, die ihr filschlich beigemessen wird. Ein
Abstehen von diesem — in der Praxis entscheidend erachteten ~ Erfordernis
wiirde nicht nur dem Wesen der Aufgabe nichts von seinem begiinstigungswiir-
digen Substrat nehmen; es wiirde aber eine Bedingung aus dem Arsenal der nur
vermuteten Voraussetzungen entfernt, die normativ nicht nachweisbar ist und
die — wire sie es — wegen der inhaltlichen Unbestimmtheit und Unvorhersehbar-
keit auch aus rechtsstaatlicher Sicht von iiberaus zweifelhafter Daseinsberechti-
gung wire. Auflerdem kime es zu einer juristisch lingst gebotenen Bereinigung,
weil die in den Aufgabetatbestand einbezogene Zeitkomponente in Wahrheit ja
doch nur ein antizipiertes Beweiselement ist und kein materiell-rechtliches Be-
stimmungsmerkmal.

3. Die Betriebsaufgabe als Totalentnahme

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dafl die Betriebsaufgabe als Summe von
Einzelveriuflerungen und Einzelentnahmen bilanzsteuerrechtlich jedenfalls —
und zwar schon zufolge § 4 Abs. 1 EStG ~ zu erfassen und der Regulirbesteue-
rung zu unterwerfen wire. Von einem einheitlichen Entschlufl beherrschte,
komplexe, sachlich und zeitlich zusammenhingende Mafinahmen der Betriebs-
auflosung, die fiir sich als Entnahmen und als Verduflerungen zu betrachten wi-
ren, werden aber geschlossen einem einzigen Tatbestand zugeordnet, der mit
Hilfe einer zeitpunktbezogenen Vermdgensvergleichsrechnung die Einzelver-
duflerungs- und Einzelentnahmegewinne als Gesamtaufgabegewinn erfafit und
diesen dem Gewinn aus der Veriuflerung des ganzen Betriebes gleichstellt, da-
mit aber die fiir diese vorgesehenen Tarifbegiinstigungen auch dem Aufgabege-
winn sichert. Fiir die Sonderregelung des §16 Abs.3 dEStG (§24 Abs.3
SEStG), die alle auf Betriebsauflésung gerichteten Einzelentnahmen und Ein-
zelverduflerungen zusammenfafit, ist der Gedanke bestimmend, daff bereits das
Einsetzen der auf Einstellung, Beendigung, Aufhéren der betrieblichen Titig-
keit gerichteten Mafinahmen das entscheidende Merkmal ist und ordnet diesem
am Beginn®® der Ablauffolge stehenden Schritt zeitpunktmifig (fiktiv) die wei-
teren, die Aufgabe vollziehenden Vorginge zu. Hierbei kommt der Fiktion ent-
scheidende Bedeutung zu, die Aufgabe sei bereits mit Beginn aller darauf gerich-

58 Z. B. RFH 20. 11. 1940, RStBl. 1941, 225: Betriebsaufgabe bei Beginn der Konkurs-
erdffnung.
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teten Aktionen bewirkt; das kann aber nur unter der Vorstellung geschehen, mit
Beginn aller Einzelmafinahmen sei eine Entnahme, also eine Gesamtentnahme,
erfolgt, ein Ergebnis, das auf diesem Ableitungsweg zur sachlich richtigen Aus-
sage fiihrt, die Betriebsaufgabe sei als Totalentnahme zu betrachten®®.

Ist aber die Betriebsaufgabe eine Gesamtentnahme, dann miissen ~ abgesehen
von den die Betriebsaufgabe prigenden Besonderheiten — jene Sachverhalte und
rechtlichen Voraussetzungen vorliegen, die zu Entnahmen iiberhaupt fithren
konnen, es diirfen daher auch nicht Aufgabefolgen angenommen werden, wenn
die Einzelerscheinungen nicht als Entnahmen zu werten wiren.

Demnach verlangt auch die Betriebsaufgabe eine der ,,Entnahmehandlung® ent-
sprechende nach aufien in Erscheinung tretende Vorgangsweise. Dafl ein schliis-
siges Verhalten ausreicht, die Aufgabe anzunehmen, mufl ebenso anerkannt
werden, wie auch als Aufgabe zu werten ist, wenn der Betrieb nicht mehr als sol-
cher betrieben und genutzt wird®®. Da auch blofle Rechtsvorginge Entnahmen
bedingen kénnen, muf} dasselbe auch fiir die Betriebsaufgabe gelten, wobei al-
lerdings einschrinkend angemerkt werden muf}, dafl es sich bei den die Entnah-
mehandlung (Aufgabemafinahme) substituierenden Rechtsvorgingen nicht um
das Wirksamwerden von Wertungen steuerrechtlicher Art zufolge des Eingrei-
fens einer anderen als bis dahin anzuwendenden Besteuerungsvorschrift oder ei-
ner geinderten steuerrechtlichen Beurteilung handeln kann®', sondern um das
Einwirken auflersteuerrechtlicher Normen auf den steuerrechtlich relevanten
Sachverhalt, wie z. B. erbrechtliche Folgen, Enteignungen, Eréffnung des Kon-
kursverfahrens®?, gesellschaftsrechtlich bedingte Verinderungen usw. Wiirde
namlich jeder geinderte steuerrechtliche Beurteilungsgrund eine Entnahme-
handlung bzw. gewollte Aufgabemafinahme ersetzen, dann wire der alte, aber
iiberholte, weil nicht normativ nachweisbare ,,allgemeine Grundsatz* der Ge-
winnverwirklichung durch ,,Steuerentstrickung® durch die Hintertur dieser
These wieder eingeschleust und auf diese Weise erst recht wieder von Bedeu-
tung®®. Ebenso wie bei Fehlen der Entnahmeelemente die finale Vorstellung
vom Wesen der Entnahme allein die Annahme der Verwirklichung des Entnah-
metatbestandes nicht rechtfertigt (s oben V. 4), ebensowenig (und noch viel we-

59 Schmidt, In den Grenzbereichen von Betriebsaufgabe, Betriebsverpachtung, Betriebs-
aufspaltung und Mitunternehmerschaft, DStR 1979, 671; Thiel, Die Gewinnverwirk-
lichung, StKongrefiRep. 1968, 273 ff (279) und Littmann, Das Einkommensteuer-
recht, 11. Aufl., 1489.

60 S. oben Abschn. V., Punkt 3.

61 S. a. Tipke, 22O (Fufin. 1), 201.

62 Nochmals RFH 20. 11. 1940, RStBl. 1941, 225.

63 Darauf macht Knobbe-Keuk, 2aO (Fufin. 18), 427 eindringlich aufmerksam. S. ebenso
Hellwig, Noch immer Arger mit den stillen Reserven, DStR 1979, 335 ff.
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niger) ist es gerechtfertigt, den Entstrickungsgrundsatz iiber den Weg der Be-
triebsaufgabe Wirkung verleihen zu wollen.

Beschrinkt auf innerstaatliche Vorginge®* bedeutet dies, daf} der blofle Struk-
turwandel, also die steuerrechtlich gebotene spiter geinderte Zuordnung des
Betriebes zu einer anderen der ersten drei Einkunftsarten oder die Anderung der
Gewinnermittlungsart fiir sich keinesfalls als Betriebsaufgabe betrachtet werden
kann.

Verliert Vermdgen einer Organisationseinheit die Eigenschaft der Betriebsver-
bundenheit dadurch, dafl die bisherige betriebliche Tatigkeit nicht mehr als T4-
tigkeit ausgeiibt wird, die von den ersten drei Einkunftsarten erfafit ist, daf also
etwa die bisherige betriebliche Titigkeit als Vermietungstitigkeit zu betrachten
ist (mit der Folge der Zuordnung zu einer aufferbetrieblichen Einkunftsart, nim-
lich zu Vermietung und Verpachtung)®® oder dafl die bisherige Titigkeit zufolge
Anderung der Verhiltnisse nunmehr iiberhaupt keiner Einkunftsart mehr zu-
zuordnen ist (z. B. aus Landwirtschaft wird Liebhaberei)®®, dann fiihrt dies
dazu, dafl das bisher einem Betrieb dienende Vermégen nicht mehr betrieblich
,»genutzt wird®. Eine Nutzungsinderung (in die Richtung der auflerbetriebli-
chen Sphire) kann aber Entnahme, somit ebenso Betriebsaufgabe sein.

64 Uber Gewinnrealisierungsprobleme im auflensteuerrechtlichen Kontext s. das nach-
folgende Referat von Schaumburg. '

65 Traditionell (nicht unbestritten, widerspriichliche Rechtsprechung) wird nach oster-
reichischer Praxis in der Verpachtung eines Betriebes im allgemeinen keine Betriebs-
aufgabe erblickt (VwFH 15. 4. 1970, 1526/68, OStZB 176, Slg. 4072), sondern ledig-
lich (wie nach urspriinglicher Auffassung des RFH, vgl. insb. 24. 3. 1937, RStBI. 939)
dessen Ruhen. Wenn hingegen das Gesamtbild der Verhiltnisse fiir die Absicht des
Verpichters spricht, den Betrieb auch nach Ablauf des Pachtverhiltnisses nicht mehr
zu fithren, dann wire Aufgabe anzunehmen (vgl. Schubert/Pokorny/Schuch, aaO
[Fuin. 41], 707 und VwGH 27. 4. 1971 Z1. 1554/69, OStZB 263, Slg. 4224). Ein Wahl-
und Erklirungsrecht des Verpichters dahingehend, dafl es bei ihm liegt, fiir die Auf-
gabe oder fiir den Fortbestand des Betriebes zu optieren (zuriickgehend auf BFH
13. 11. 1963, BStBl. 1964 I1I, 124) kennt die &sterreichische Praxis nicht (vgl. VwGH
26. 11. 1975, 1303/75, OStZB 1976, 72, Slg. 4919). Aufgabe des Betriebes oder An-
nahme des Ruhens miifiten aus der Sachlage ableitbar sein; das ist in freier Beweiswiir-
digung festzustellen. Vgl. iiberdies weiterfithrend Igerz, Die Betriebsaufgabe im Steu-
errecht, OStZ 1971, 277 ff und Schimpf, Die ertragsteuerlichen Verhiltnisse der Ver-
pachtung von Gewerbebetrieben beim Verpichter und beim Pichter, OStZ 1975,
210 ff.

66 Hort jegliche betriebliche Nutzung auf, weil das Verm&gen nicht mehr einer den ersten
drei Einkunftsarten zuzurechnenden Titigkeit, sondern der Liebhaberei dient, dann
ist die gebotene geinderte Vermogenszuordnung des bisher dem Betrieb gewidmeten
Vermogens ebenso eine ,,Aufgabe* wie auch die tatsichliche endgiiltige auflerbetrieb-
liche Nutzung eines einzelnen Gegenstandes zu einer Entnahme fithrt. Die ,,ernstli-
chen Zweifel*, die der BFH in seinem Beschluf} vom 6. 7. 1978, BStBl. I, 626 an der
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VIIL Wechsel der Gewinnermittlungsart
1. Die Gewinnung einer Ausgangslage

§ 4 Abs. 1 EStG vermittelt eine in sich geschlossene, vollstindige Umschreibung
des Gewinnbegriffs. Alleiibrigen Gewinnermittlungsarten stehen in einem logi-
schen Abhingigkeitsverhiltnis zum Vermiogensvergleich gemifl § 4 Abs. 1. § 5
EStG baut in wértlicher Bezugnahme auf dieser Vorschrift auf, wenngleich die
grundlegende Mafigeblichkeit der Handelsbilanz eine Modifikation der Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG voraussetzt. Auch diein § 4 Abs. 3 veran-
kerte Einnahmeniiberschufirechnung stellt keine isolierte Gewinnermittlungs-
methode vor®”. Der Grundgedanke, dafl die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG letztlich kein vom Vermogensvergleich abweichendes Ergebnis zeitigen
soll®, liflt sich besonders deutlich aus § 4 Abs. 3 in seiner urspriinglichen Fas-
sung, welche bis heute in Osterreich unverindert in Geltung steht, erschlieflen.
Demnach setzen wesentliche Schwankungen im Betriebsvermogen der Gewinn-
ermittlung durch Uberschufirechnung unmittelbar aus dem Tatbestand heraus
von selbst ein Ende. Diese klar erkenntliche innere Einheit der Gewinnermitt-
lungsarten nach den §§ 5, 4 Abs. 1 und 4 Abs. 3 EStG hat auch der Gesetzgeber
des deutschen Steuerneuordnungsgesetzes 1954 nicht beseitigen wollen, indem
er die Schwankungen im Betriebsvermdgen fiir nunmehr unerheblich erklirt
hat, Es waren vielmehr Vereinfachungsgesichtspunkte in der Handhabung der
Uberschufirechnung, welche ihn dazu bestimmt haben, nicht jedoch Uberle-
gungen, § 4 Abs. 3 aus dem System der Gewinnermittlungsarten isolierend her-
auszubrechen®.

Rechtmifligkeit einer Betrachtung dieser Art zum Ausdruck gebracht hat, sind deut-
lich von Beweisfragen mitgeprigt und sollten bei Lésung der Rechtsfrage nicht ins
Spiel gebracht werden. Leingirtner, Zur Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, FR
1979, 105 f (112) meint, der Ubergang eines Betriebes in eine Liebhaberei miisse nicht
unter Aufdeckung der stillen Reserven erfolgen, da es sich im Grunde nur um eine an-
dere steuerliche Qualifizierung handelt, der Betrieb als selbstindiger Organismus des
Wirtschaftslebens aber bestehen bleibe. Dem ist entgegen zu halten, dafl die geinderte
steuerliche Qualifizierung nicht Grund, sondern Folge der geinderten Nutzung, nim-
lich der auflerbetrieblichen Widmung ist. Eine Nutzungsinderung ist aber eine gein-
derte wirtschaftliche Handlungsform und vermag sowoh! den Entnahme-, wie auch
den Aufgabetatbestand zu erfiillen.

67 Vgl. a Herrmann/Heuer/Raupach, 2aO (Fufin. 13), § 4, Anm. 4a.

68 Segebrecht spricht von einer ,,inneren Verwandtschaft™ der Gewinnermittlungsarten
des Bestandsvergleiches und der Uberschufirechnung (vgl. Segebrecht, Die Einnah-
me-Uberschufirechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 2. Aufl,, 19 f).

69 Vgl. hierzu Heuer, Die Anderungen des Einkommensteuergesetzes durch das Gesetz
vom 16. 12. 1954, FR 1955, 3 (5).
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Anderes gilt jedoch fiir die Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gemif
§ 132 dEStG bzw. § 17 Abs. 1bis 3 8EStG. Die Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssitzen in der Art einer Vollpauschalierung steht gegenwirtig sowohl
nach Ssterreichischer als auch nach deutscher Rechtslage nur fiir eine bestimmte
betriebliche Einkunftsart, nimlich fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
zur Verfiigung. Der Unterschied zwischen beiden Rechtskreisen ist lediglich
darin gelegen, daf der 6sterreichische Gesetzgeber die Durchschnittssatzermitt-
lung fir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft nur sibsidiir bereitstellt, wo-
hingegen umgekehrt § 13a dEStG fiir nicht buchfiihrungspflichtige Landwirte
systematisch noch vor der Uberschuffermittlung nach § 4 Abs. 3 bedeutsam
wird und es eines spezifischen Antrages in diesen Fillen bedarf, den Gewinn
nach §4 Abs. 1 oder 3 ermitteln zu diirfen. Die praktische Bedeutung der
»»Vollpauschalierung* diirfte jedoch in beiden Lindern annihernd die gleiche
sein.

Die fiir unsere Fragestellung wesentliche inhaltliche Betrachtung dieser Art von
Pauschalbesteuerung zeigt nun ein Ergebnis, welches wesentlich von dem zu den
Abs. 1und 3 des § 4 gefundenen abweicht: nicht nur, dafl die Gewinnermittlung
nach Durchschnitssitzen eine Soll-Ankniipfung im Gegensatz zur individuali-
siert-tatsichlichen Gewinnermittlung nach den §§ 5, 4 Abs. 1 und 4 Abs. 3 vor-
schreibt, beruht sie iiberdies auf personensteuerfremden Bemessungselementen.
Die grundlegende Einheitswertabhingigkeit dieser. Gewinnermittlungsart
macht diese Aussage unvermittelt deutlich und wohl nicht mehr niher begriin-
dungspflichtig. Die Besteuerung nach Durchschnittssitzen bildet — so gesehen —
einen Fremdkorper nicht nur im System der Gewinnermittlung, sondern
schlechthin in dem gesamten Konzept der einkommensteuerlichen Erfolgser-
mittlung’®. Die Durchschnittssatzrechnung greift daher auch nicht iiber ihr Sy-
stem hinaus, indem sie Beziige zu den anderen Gewinnermittlungsarten erken-
nen laflt, wie etwa § 4 Abs. 3 EStG. Sie liflt sich vielmehr vollstindig isoliert an-
wenden, woriiber etwa auch die in den Durchschnittssatzregelungen vorgesehe-
nen laufenden Zu- und Abrechnungen nicht hinwegtiuschen diirfen: diese bil-
den zwar einen methodischen, keineswegs jedoch einen inhaltlich-systemati-
schen Riickgriff auf die Technik der Uberschufirechnung gemifl §4 Abs. 3
EStG. Die mit einem Wechsel der Gewinnermittlungsart hier auftauchende
Trennungslinie gegeniiber anderen, véllig wesensfremden Gewinnermittlungs-
arten wird demgemif auch anders gesehen werden miissen, als etwa diejenige
zwischen den §§ 5 und 4 Abs. 1 sowie 4 Abs. 3 EStG.

70 Vgl. hierzua. Tipke, 2aO (Fufin. 1), 239, der diebereits anhingig gemachte diesbeziig-
liche Verfassungswidrigkeit dieser Vorschrift betont. Zur UnsachgemiBheit der Rege-
lung durch § 132 EStG siche auch jiingst Kutscher, Gesetz zur Neuregelung der Ein-
kommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft, FR 1980, 449.
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2. Wesen und tatbestandliche Rechtfertigung des Ubergangsgewinnes

Als bisheriges Ergebnis unserer Uberlegungen soll daher die innere Einheitlich-
keit der Gewinnermittlung nach den §§ 5, 4 Abs. 1 und 4 Abs. 3 gegeniiber jener
nach Durchschnittssitzen (etwa nach § 13a dEStG) festgehalten werden. Mit
anderen Worten: die Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich oder Uber-
schuffrechnung deutet auf eine systematisch gebotene Kontinuitit der Gewinn-
grofle (gegeniiber einer starren Periodizitit des Ergebnisses der Vollpauschalie-
rung) hin. Der Tatbestand des Ubergangsgewinnes ergibt sich sohin seinem We-
sen nach nur aus dieser unmittelbar dem Gesetz zu entnehmenden — die Grenzen
der Periodizitit des Gewinnes und des Einkommens sprengenden — inneren
Einheit der Gewinnermittlung, wobei dieser Tatbestand umgekehrt in seinem
Umfang ausschlieflich aus der Systemverschiedenheit der jeweils einander be-
rithrenden Gewinnermittlungsarten genihrt wird. Eine andere Begriindung fiir
die Existenz des Ubergangsgewinnes lifit sich jedenfalls aus dem Gesetz — sieht
man von § 37 Abs. 2 Z. 3 8EStG ab ~ nicht erschliefen. Das im Einkommensteu-
errecht herrschende Periodizititsprinzip liflt sich nicht einfach mit der Feststel-
lung beiseite schieben, dafl es dem Gesetzgeber untragbar hitte erscheinen miis-
sen, Erfolge irgendwelcher Steuerabschnitte ginzlich unerfafit oder mehrfach
beriicksichtigt zu wissen. Die Grundlage fiir die Feststellung iiber den wahren
Ursprung der Ubergangsgewinne ergibt sich vielmehr allein aus den voranste-
henden Erwigungen einer belegbaren inneren Verzahnung der Gewinnermitt-
lungsarten und wiirde anders um so mehr in eine petitio principii miinden, als es
das Einkommensteuerrecht ansonsten keineswegs an Beispielen fehlen lifit, wo
periodenumspannend gesehen Faktoren der Bemessungsgrundlage letztlich
ginzlich oder teilweise unberiicksichtigt bleiben”. Doch reicht dieser Gewinn-
realisierungstatbestand auch nur soweit, als sich diese innere Einheit in der Ge-
winnermittlung selbst erstreckt.

Daraus folgt bereits, dafl Ubergangsgewinne im Zusammenhang mit der Voll-
pauschalierung (§ 13a dEStG)— entgegen der in Deutschland herrschenden An-
sicht’2 und mit dem &sterreichischen Verwaltungsgerichtshof’® - nicht vorstell-
bar sein kénnen. Die derartige Ubergangserfolge fiir denkbar erachtende Litera-
tur vermag sich nicht auf primire Rechtsquellen stiitzen, sondern auf ein in sich

71 Diese Uberlegung wird auch durch die das objektive Nettoprinzip bereits systematisch
nicht beriihrende und daher um so mehr einen Ausnahmecharakter tragende Regelung
des Verlustabzugs gestiitzt (vgl. § 10d dEStG und § 18 Abs. 1 Z. 4 GEStG).

72 Vgl. fiir viele Herrmann/Heuer/ Raupach, aaO (Fufin. 13). § 13a EStG, Anm. 22,
sowie Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 12. Aufl., II, § 132, Anm. 7.

73 Vgl. VwGH 28. 6. 1965, 542/64, OStZB 1965, 161, Slg. 3300.
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widerspriichliches Judikat des Bundesfinanzhofs und einschligige Erlafmei-
nungen’*7%,

3. Grundsitzliches zu den Bemessungstangenten des Ubergangsgewinnes

Die Bemessungstangenten fiir Ubergangsgewinne ergeben sich nun notwendig
aus der Tatsache des Vorhandenseins unterschiedlicher Erfolgsmomente in den
§§ 5und 4 Abs. 1 einerseits und § 4 Abs. 3 EStG andererseits. Zentraler Erfolgs-
sachverhalt in der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich ist der Verms-
genszuwachs — oder -abgang, wohingegen bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 grundsitzlich nur pagatorisch in Erscheinung getretene Zu- oder Ab-
fliisse gewinnbestimmend wirksam werden. Dies kann zur Folge haben, dafl
beim Wechsel der Gewinnermittlungsart aus der Sicht der beiden benachbarten
Steuerperioden ein- und derselbe wirtschaftliche Sachverhalt entweder gar nicht
erfolgswirksam in Erscheinung zu treten vermag, obwohl er — gemessen an einer
Riickprojektion des neu gewihlten Gewinnermittlungsregimes — bereits er-
folgswirksam gewesen wire, oder nach dem alten Gewinnermittlungsschema
bereits erfolgswirksam gewesen ist und sich nunmehr nach dem Systemwechsel
nochmals erfolgswirksam erweisen mufl. So ist etwa das Entstehen von Forde-
rungen aus Warenlieferungen oder aus Leistungen nach § 4 Abs. 3 EStG noch
nicht gewinnwirksam und ihr Eingang kénnte auch im nunmehrigen Bestands-
vergleich niemals mehr gewinnwirksam werden; diese Vorginge wiren jedochin
der Uberschufkomponente iiber den beziiglichen Wareneinsatz als Erfolgsbe-
standteil und nicht als bloe Vermogensumschichtung in Erscheinung getreten,
wenn bereits im Zeitpunkt der Leistungserbringung mit Bestandsvergleich vor-
gegangen worden wire. Gleiches gilt bei diesem Sachverhalt — wenn auch unter
dem umgekehrten Vorzeichen einer notwendigen Doppelerfassung — beim
Ubergang vom Bestandsvergleich zur Uberschufirechnung.

Die Feststellung, welcher Sachverhalt niemals mehr gewinnwirksam werden
konnte oder doppelt erfolgswirksam werden miifite, die Bildung der Bemes-
sungsgrundlage fiir Ubergangsgewinne also, setzt notwendig eine Bestandsauf-
nahme in Form einer Bilanz voraus. Dies kann sowohl die letzte Schlufibilanz,

74 BFH 21. 8. 1952, BStBl. 1952 III, 259 (260). In diesem Urteil stellt der BFH fest, daf
die Gewinnermittlung nach Durchschnitssitzen ,,selbstindig neben der . . . nach § 4
Abs. 1 EStG* stiinde, sieht darin jedoch gleichzeitig eine Gewinnermittlung ,,im
Sinne des § 4 Abs. 1 EStG*, ohne diese Annahme niher zu begriinden. Siehe weiteres
Abschn. 127 Abs. 5 Satz 2 EStR 1978 (BStBL. 1979 I, Sondernummer 2, 152).

75 Fiir Osterreich siehe zuletzt Pokorny, Die Ermittlung von Zu- und Abschligen bei
Ubergang von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG auf jene nach Durch-
schnittssitzen (§ 17 EStG), OStZ 1980, 285, der vorschligt, in Analogie zum Aufgabe-
tatbestand die Warenbestinde mit dem gemeinem Wert anzusetzen.
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als auch die erste Anfangsbilanz sein, je nachdem, ob auf die Uberschufirech-
nung oder zum Vermégensvergleich iibergegangen wird. Die Beantwortung der
Frage nach dem Ubergangsgewinn ergibt sich keinesfalls selbst aus einer Uber-
schufirechnung und zwar auch dann nicht, wenn der Wechsel zur Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3 EStG erfolgen soll. Nur die Bestandsaufnahme (Bilanz)
macht hier ersichtlich, welche Sachverhalte tiberhaupt in die neue Gewinnpe-
riode derart hineinragen, dafl eine Doppel- oder Nichtberiicksichtigung die je-
weils systemimmanente Folge beider angrenzender Gewinnermittlungssysteme
wire’S, A

Diese Sicht macht auch die Verfehltheit der Annahme eines Ubergangsgewinnes
bei einem Wechsel von der Durchschnittssatzermittlung (in der Art einer Voll-
pauschalierung) zur Einnahmen-Ausgabenrechnung und umgekehrt noch deut-
licher: denn die hierzu notwendige Interpolation einer Bestandsaufnahme ergibt
sich keinesfalls aus dem Gesetz und dariiber hinaus bestehen auch keinerlei tat-
bestandliche Bemessungsgrundlagen, welche die Verbindung zwischen der
Soll-Ankniipfung der Durchschnittssatzbesteuerung (insb. § 13a dEStG) und
der Ist-Ankniipfung des § 4 Abs. 3 herzustellen verméchten””.

4. Der Wechsel der Gewinnermittlungsart und seine phinomenologische
Abgrenzung

Aus der Notwendigkeit, eine Bestandsaufnahme zur Grundlage der Ermittlung
des Ubergangserfolges heranzuziehen, folgt noch ein weiteres: Der Problem-
kreis einer Gewinnrealisierung beim Grund und Boden wie auch beim gewill-
kiirten Betriebsvermégen vermag rechtens nicht unter dem Aspekt des Wechsels
der Gewinnermittlungsart gesehen zu werden. Der Wechsel der Gewinnermitt-
lungsart zwingt fiir sich gesehen niemals zur Gewinnrealisierung; er bewirkt le-
diglich eine gegeniiber der jeweils aufgegebenen Gewinnermittlungsart antizipa-
tive Erfassung von Erfolgen, welche nach dem Regime der neu gewihlten Ge-
winnermittlungsart bereits entstanden wiren (,,Verbot der Nichterfassung*)
oder die Riickholung bereits beriicksichtigter Erfolge, welche nach dem nun-
mehrigen Gewinnermittlungssystem notwendig nochmals steuerwirksam wer-
den miifiten (,,Verbot der Doppeletfassung*). Erfolge, welche weder nach der
seinerzeitigen noch nach der neuen Gewinnermittlungstechnik pro praeterito
gesehen sachverhaltsgemifl aufgetreten wiren, kénnen daher niemals Gegen-
stand derartiger Zurechnungen sein. Der Ubergangsgewinn muf sich zumindest
aus der Riickprojektion des neu gewihlten Gewinnermittlungsschemas auf frii-
here Sachverhalte ergeben, welche an sich sonst von keinem der beiden angren-

76 Vgl. anstelle weiterer Nachweise die Ubersicht in Anlage 3 zu den dEStR 1978.
77 Insoweit kann somit Pokorny (s. Fuin. 75) nicht gefolgt werden.
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zenden Systeme ertragswirksam zu erfassen sind. Fiihrt diese Betrachtm‘lg zu
dem Ergebnis, da zum Ubergangszeitpunkt auch in hypothetischer Wiirdigung
auf Grund der Bilanz im Schnittpunkt beider Systeme nach eben diesen Syste-
men gar kein Gewinn auszuweisen wire, so vermag auch aus def blofien Tatsa-
che des Systemwechsels kein Gewinn zu folgen. Der Leitsatz einer Unzumut-
barkeit der absoluten Nichterfassung von steuerwirksamen Vorgingen, d'arf
nicht zur Begriindung eines eigenstindigen Entstrickungstatbestandes mlf'S—
braucht werden’®, er ist vielmehr stets und nur auf Vorginge zu beziehen, die
bereits in der Wirklichkeit existieren und nur zufolge des Wechsels der Gewinn-
ermittlungsarten keine steuerliche Beriicksichtigung mehr finden konnen. Sq—
weit ein Gewinnermittlungssystem blof pro futuro denkbare, jedoch noch kei-
neswegs gegebene Sachverhalte nicht mehr zu erfassen vermag, feth es an der
Relevanz eines Vorganges an der Nahtstelle beider Systeme und darmt' notwen-
dig an jeglichem Ubergangsgewinn’®. Dies gilt — nach der 6st§rrelchls;hen
Rechtslage — sowohl fiir noch nicht eingetretene Veriuﬁerungsgewmne. aus zum
Zeitpunkt des Uberganges vorhandenem Grund und Boden, als auch -in beiden
Staaten — fiir die Behandlung von gewillkiirtem Betriebsvermédgen beim Uber-
gang zur Uberschufirechnung®®. Hier konnte nur eine extensive Deutung de‘s
Entnahmetatbestandes eine eigenstindige diesbeziigliche Erfolgswuksam}th
mit sich bringen; dies kann jedoch in herrschender®’, in meinem Refera.t geteilter
und in der Rechtsprechung verfestigter Ansicht®” in solchen Fillen nicht ange-
nommen werden.

Mit diesen Ausfithrungen sind auch Leitlinien fiir die Behandlung sogenannter
Entstrickungsfille gegeben, welche bei einem Wechsel innerhalb der Gewmg-
einkunftsarten nach seinerzeitiger deutscher und noch immer aktueller Gsterrei-
chischer Rechtslage auftreten kénnten bzw. kénnen.

78 S. etwa Frotscher, Entnahme und Gewinnverwirklichung, DB 1973, 2473 (2478 f).

79 Ergebnishaft richtig daher auch in der Ssterreichischen Literatur Hofstatter / Reichel,
Die Einkommensteuer, IIT A, § 4 EStG 1972, allgemein, 15 f entgegen Abschn. 16
Abs. 9 GEStR 1979 (AOFV 296). o

80 Die Bildung von gewillkiirtem Betriebsvermdgen in der aufierkaufmgnn'lschen Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG wird in der Judikatur dc:as Gsterfelchlschen Ver-
waltungsgerichtshofes und in der Gsterreichischen Rechtsp'raxxs noc':h immer untersagt
(vgl. z. B. VwGH 22. 9. 1970, 1869/69, OStZB 80). Damit ste.llt sich - allerdings nur
fiir Osterreich ~ die Frage nach einem etwaigen Ubergangsgewinn bereits auf der vor-
geordneten Ebene eines Wechsels von § 5 zu §4 Abs. 1 .ESt(.}.

81 Vgl. Tipke, 2aO (Fufin. 1), 201 mit weiteren Literaturhinweisen.

82 Vgl. BFH GS 7. 10. 1974, BStBL 1975 II, 168.



242 Stoll, Gewinnausweis

5. Probleme der Zuordnung und Behandlung von Ubergangserfolgen —
Schlufibetrachtung

Die zeitliche Zuordnung der Ubergangsgewinne kann nur durch die Beantwor-
tung der Frage nach dem Zeitpunkt ihres Entstehens bestimmt werden. Dieser
ergibt sich jedoch erst aus der Tatsache des Wechsels der Gewinnermittlungssy-
steme, welche ihrerseits jenem Veranlagungszeitraum zugehdren muf, fiir den
das neue Gewinnermittlungssystem bereits Geltung hat.

Das bedeutet, dafl bei Ubergang von der Betriebseinnahmen-Betriebsausga-
ben-Rechnung zum Vermégensvergleich der Ubergangsgewinn dem erstmals
nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG ermittelten Gewinn zuzuordnen ist, weil im Erst-
jahr der Gewinnermittlung durch Vermégensvergleich die Tatsache des Wech-
sels und damit die der Entstehung der Ubergangsgewinne aktualisiert erscheint.
Die Frage der tarifmifligen Behandlung ist sodann eine sekundire. Sie besteht in
der BRD in einer Verteilung der Ubergangsgewinne auf mehrere Jahre®?, in
Osterreich in der Anwendung des halben Normalsteuersatzes®.

Die zeitliche Zuordnung von Ubergangsgewinnen, die bei Riickfiihrung der
Gewinnermittlung auf die nach § 4 Abs. 3 EStG erforderlich ist, folgt dem glei-
chen Prinzip, nimlich dem der Zurechnung nach dem Merkmal der Entstehung.
Diese ist aber erst im Beginn der Betriebseinnahmen-Ausgabenrechnung be-
wirkt, somit im Erstjahr der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG. Diffizi-
lere Probleme wirft — nach der 6sterreichischen Rechtslage — die Frage nach der
Vortragsfihigkeit etwaiger Ubergangsverluste auf. Diese werden vor allem bei
einem Ubergang vom Bestandsvergleich zur Uberschufirechnung als Abschlige
im ersten Jahr der Uberschufirechnung in Erscheinung treten kénnen. Obwohl
dieser Verlust bereits der Periode der Uberschufirechnung angehort, ist fiir seine
Ermittlung die letzte Schlufibilanz allein maigebend gewesen. Bedenkt man nun
die ratio legis im Hinblick auf das Erfordernis einer ordnungsgemifien Buchfiih-
rung gemif altem § 10d dEStG (alt) bzw. § 18 Abs. 1 Z. 4 5EStG, so liegt zwei-
fellos eine die diesbeziiglichen Bestinde exakt erfassende und sich nach diesen
Wertgrofien und ebenso nach den Gesichtspunkten systematisch groftmogli-
cher Genauigkeit bemessende Ermittlung des Ubergangserfolges vor. Dieser
Verlust muf um so mehr vortragsfihig sein, als er jedenfalls eine selbstindige,
auf Grund einer Bilanzierung und daher abweichend von dem iibrigen Ergebnis

der Uberschufirechnung des Ubergangsjahres gebildete Grofe darstellt®.

83 Vgl. Abschn. 19 Abs. 1 Satz 7 dEStR 1978.

84 Vgl. den bereits zitierten § 37 6EStG in seinem Abs. 2 Z. 3.

85 Entgegen Hofstitter/Reichel, Die Einkommensteuer, III A, § 4 EStG 1972, allge-
mein, 11, unter Berufung auf VwGH 18. 10. 1963, 216/63.
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Ergibt sich bei Ubergang von der Betriebseinnahmen-Betriebsausgaben-Rech-
nung zum Vermdgensvergleich, dafl ein negativer Korrekturbetrag zur Anwen-
dung zu kommen hat, so wird dem Entstehungsgrund nach der Korrekturbetrag
im Erstjahr der Bilanzierung wirksam, weil in diesem Jahr der Wechsel erfolgt
und dieser Umstand den negativen Erfolg erst bewirkt. Diese rechnerische Ver-
lustgroBe gilt aber den vorangehenden Ableitungen zufolge als im Zeitraum der
Bilanzierung entstanden und mit den Mitteln der Bilanzierung festgestellt; er
muf} damit dem Vortrag prinzipiell zuginglich sein. § 10 dEStG vermeidet in
seiner gegenwirtigen Fassung diese Rechtsanwendungsprobleme, da es in Bezug
auf die Riick- oder Vortragsfihigkeit von Verlusten nach dieser Bestimmung
nicht mehr auf die Art der Gewinnermittlung ankommt.

IX. Zusammenfassung wichtiger Ergebnisse

1. Judikatur und Literatur operieren derzeit auf einer Ebene, die sich von dem
fiir eine rechtswissenschaftliche Betrachtung allein mafigeblichen positiven

‘Recht abgehoben hat. Ausgang, Grundlage und Kontrollpunkt miissen aber die

geltenden gesetzlichen Bestimmungen selbst sein, die allein aus sich selbst, wenn
auch unter Bedachtnahme auf ihre Entstehungsgeschichte, ihr Ziel und in ihrem
Zweck zu interpretieren und zu verstehen sind.

2. Haupttatbestand und damit Ausgangsgrundlage fiir die Beurteilung der Ge-
winnrealisierung bilden die Bestimmungen des § 4 Abs. 1 EStG, dessen erster
Satz den Realisierungstatbestand, sein zweiter Satz den Gewinnrealisierungstat-
bestand (ohne Umsatzakt) schlechthin reprasentiert (Luckey).

3. Das Tatbestandsmerkmal ,,Betrieb* in der Entnahmeregelung des § 4 Abs. 1
Satz 2 EStG stellt auf die selbstindige organisatorische Einheit von Produktions-
faktoren zur Bewirkung von Leistungen als solche ab; ,,betriebsfremd* sind
Vermdgensminderungen nicht dann, wenn sie mit keinem der Betriebe des Un-
ternehmers in einen Zusammenhang zu bringen sind, sondern dann, wenn sie
aus dem Gesichtswinkel des Betriebes, dem sie entnommen werden, als betrieb-
licher Vorgang nicht zu rechtfertigen und zu verstehen sind. Im Sinne der her-
kémmlichen Auseinandersetzung und Unterscheidung ist sohin das Tatbe-
standsmerkmal ,,Betrieb* in der Art zu verstehen, wie er als Betrieb im engeren
Sinn beschrieben wird.

4. Entnahmen zu ,,betriebsfremden® Zwecken setzen aber Aktionen des Un-
ternehmers aus seiner personlichen, betriebsfremden Sphire heraus voraus. In-
teraktionen zwischen selbstindigen Betrieben ein und desselben Unternehmers,
die auf eigenstindiges betriebsbezogenes Handeln zuriickzufiihren sind, wie sie
auch zwischen nicht verbundenen Betrieben angestrebt und bewirkt werden,
sind nicht als Entnahmen und Einlagen, sondern wie Geschiftsbeziehungen
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zwischen selbstindigen Betrieben zu beurteilen und mit tatsichlichen, den ibli-
chen Verrechnungspreisen entsprechenden, Betriebseinnahmen und Betriebs-
ausgaben auszuweisen.

5. Ein verbindlicher Grundsatz der ,,Gewinnverwirklichung durch Steuerent-
strickung* kann positivrechtlich nicht nachgewiesen werden. Sollte er als iiber-
positiver Rechtssatz existent sein, wire er im Hinblick auf die unterschiedlichen
und vielfaltigen Anwendungsfille, nimlich mit Blickrichtung auf seine nicht
voraussehbare Anwendungsmoglichkeit und seine véllig ungewisse Wirkungs-
entfaltung aus rechtsstaatlicher Sicht abzulehnen. Der Entstrickungsgrundsatz
ist aber vielmehr durch ausdriickliche positive Normen (Entnahme, Aufgabe,
§§ 11 bis 13 dKStG, §§ 18 bis 20 6KStG) mediatisiert, also abschlieBend norma-
tiv konkretisiert, so daff auflerhalb dieser Institutionen ein Riickgriff auf diesen
»»Grundsatz* nicht zum Gewinnausweis fithren kann. (Der ,,finalen Entnahme-
theorie“ konnte sohin nicht gefolgt werden).

6. Entnahmen setzen eine Entnahmehandlung voraus; das kann ein aktives Tun
(Herausnahme aus dem Betrieb einschliefilich eines schliissigen Verhaltens),
aber auch eine tatsichliche Nutzungsinderung (Unterlassen weiterer betriebli-
cher Verwendung) sein. Ein Rechtsvorgang (z. B. erbrechtliche Vermogenszu-
rechnungsinderung) vermag eine Entnahmehandlung zu ersetzen, hingegen
konnen gednderte steuerrechtliche Beurteilungen, die die Existenz des Betriebes
als Realphinomen und seinen Umfang nicht beriihren (z. B. Anderung der Ein-

- kunftsart, der Gewinnermittlungsart) Entnahmehandlungen nicht substituieren
und zu (fiktiven) Entnahmen fithren.

7. Die Betriebsaufgabe ist als Totalentnahme zu beurteilen. Somit miissen auch
die unter vorstehendem Punkt 6 geforderten Voraussetzung sinngemif auch fiir
die Betriebsaufgabe gelten, weshalb etwa ein blofer Strukturwandel sowie ge-
setzlich nicht ausdriicklich erfafite Anderungen der Besteuerungszustindigkeit—
aus der Sicht des innerstaatlichen Rechtes und unter Vernachlissigung allfilliger
besonderer aufiensteuerrechtlicher Vorschriften — nicht zu Aufgaben fithren
kénnen, wie iiberhaupt nur exogene Rechtseinwirkungen, nicht auch steuer-
rechtsendogene Beurteilungsinderungen Aufgabehandlungen ersetzen kénnen.
Nutzungsinderung in Richtung auf endgiiltige aulerbetriebliche Verwendun-
gen (z. B. Vermietung und Verpachtung, Liebhaberei) kénnen zu Aufgaben im
Steuerrechtssinn fithren, weil Nutzungsinderungen als Entnahmehandlungen

gelten (Tipke).

8. Ebenso wie der Gewinn aus der Veriuflerung eines Betriebes im ganzen tech-
nisch im Wege eines stichtagsbezogenen Vermégensvergleiches zu ermitteln ist,
so ist auch der kategorial auf derselben Stufe stehende Gewinn aus der Aufgabe
eines Betriebes stichtagsbezogen zu berechnen. Aus dem Zusammenhang aller
einschligigen Bestimmungen, bieten — diese teleologisch interpretiert und dem
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Gleichheitssatz Rechnung tragend - sich zwei Berechnungsméglichkeiten an.
Die eine besteht darin, daff die dem einheitlichen Entschluf} auf Einstellung fol-
genden Handlungen auf den Aufgabezeitpunkt projiziert werden, also auf den
Zeitpunkt, ab dem die mit Fortfithrung des Betriebes typischen geschiftlichen
Mafinahmen eingestellt werden. Alle Entnahmen wiren mit ihren gemeinen
Werten und alle Einzelveriuflerungen mit thren Verduflerungserlgsen als ge-
dachtes Aktivum den Buchwerten des Betriebsvermégens vom Aufgabezeit-
punkt gegeniiberzustellen. Die Auflerordentlichkeit des Einkommens (Aufga-
begewinn) ergibt sich von selbst, die zeitliche Dimension des Aufgabezeitrau-
mes trittin den Hintergrund. Als Alternativiosung wire unter Beibehaltung der-
selben Methode (stichtagsorientierter Vermogensvergleich) der Ansatz der Er-
16se der wihrend des Besteuerungszeitraumes (Bemessungszeitraumes) erzielten
Veriuflerungserlose und der gemeinen Werte der im Bemessungszeitraum ent-
nommenen und auch der noch im Betriebsvermdgen zum Jahresende vorhande-
nen Wirtschaftsgiiter denkbar. Auch in diesem Fall ist der Aufgabegewinn per se
ein Stichtagsgewinn, damit ein auf8erordentliches Einkommen, in beiden Fillen
kommt der ermifligte Steuersatz in Betracht. So gesehen ist die Streitfrage des
Aufgabezeitraumes keine Rechtsfrage, wenn sie auch als solche oft vorgetiuscht
wird, weil die Beweisfrage der Aufgabe-zumeist schwierig zu 16sen ist. Man
fliichtet (unzulissig und dies ohne Grund) in die Festlegung eines terminisierten
Zeitraumes.

9. Ubergangsgewinne und Ubergangsverluste bei Wechsel der Gewinnermitt-
lungsart sind nicht durch die zum Grundsatz verhirtete gingige Uberlegung ge-
rechtfertigt, dafl auf Jange Sicht ein und derselbe Erfolg nicht doppelt erfafit aber
auch nicht endgiiltig unberiicksichtigt bleiben darf. Die Einbeziehung von Kor-
rekturposten der erwihnten Art in das Einkommen findet im inneren Kontext
der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich und durch Uberschufirechnung
ihren gesetzlich vorgezeichneten Riickhalt. Sobald diese Einheitlichkeit der
Gewinnermittlungssysteme fehlt, muf} es auch an einem sie verbindenden Uber-
gangsgewinn oder Ubergangsverlust fehlen. An einer solchen inneren Kontinui-
tit fehlt es bei einer Durchschnittssatzbesteuerung in der Art einer Vollpauscha-
lierung nach Merkmalen einer Sollbesteuerung (z. B. bei Land- und Forstwirten
gem. § 17 EStG in Osterreich, oder bei der Besteuerung nach § 13a EStG in der
BRD).

10. Ubergangsgewinne und Ubergangsverluste sind aus der Hintereinander-
schaltung unterschiedlicher Erfassungstechniken bei gleichem Besteuerungssy-
stem (Gewinnermittlung) zu verstehen. Erfolgt in der ersten Stufe (vor Uber-
gang) keine Gewinn- oder Verlustrealisierung und liflt auch die nachfolgende
Phase fiir sich — ohne Hinzutreten eines Realisierungstatbestandes — einen Ge-
winn- oder Verlustausweis nicht zu, dann berechtigt der Ubergang fiir sich allein
nicht die Versteuerung allfilliger stiller Reserven u. i. Projiziert man also die
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dem Ubergang nachfolgende Gewinnermittlungsart auf die vor Ubergang einge-
tretenen betrieblichen Ereignisse und wire unter diesen Voraussetzungen eine
Realisierung nicht zulissig gewesen, dann darf auch der Ubergang fiir sich allein
nicht zu erfolgswirksamen Korrekturen fithren. Bei Ubergang von der Gewinn-
ermittlung nach § 5 zu der nach § 4 Abs. 1 oder § 4 Abs. 3 EStG kann demnach
die kiinftige Unmafgeblichkeit des Grund und Bodens sowie des gewillkiirten
Betriebsvermogens nicht zu Korrekruren fithren (auch keine Entnah-
me-,,Handlung* bei Ubergang).

11. Die Ermittlung des Ubergangserfolges griindet sich stets auf eine Bestands-
aufnahme des Betriebsvermégens; eine die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1Z. 4
SEStG bzw. §10d dEStG (alt) erfiillende Verlustgrofle erscheint daher bei
Ubergang zum Bestandsvergleich wie auch bei Riickfithrung zur Betriebsein-
nahmen-Ausgaben-Rechnung vorstellbar.

Spezielle Gewinnrealisierungsprobleme
im auflensteuerlichen Kontext

Rechtsanwalt Dr. Harald Schaumburg, Lehrbeauftragter, Koln

Inbaltsiibersicht

a) Self-executing-Eigenschaft des
Are. 7 OECD-Musterab-
kommen

1. Problemstellung
II. Rechtsprechung zur Entstrickung
III. Kritik im Schrifttum

v. Elgem? S‘tellungnahme 3. Prinzip der Besteuerung nach der
1. Juristische Fehlmethode des Bun- Leistungsfihigkeit als Ergebnis-

desfinanzhofs ) kontrolle

b) Folgerungen

2. Kein Export stiller Reserven in
Abkommenslinder

V. Zusammenfassung

I. Problemstellung

Im auflensteuerlichen Bereich stellt sich die Gewinnrealisierung deshalb als be-
sonderes Problem dar, weil ein Export stiller Reserven den endgiiltigen Verlust
von inlindischem Steueraufkommen bewirken kénnte. Die Sicherung des inlin-
dischen Steueraufkommens ist zwar partiell normativ gesichert’, aber es fehlt an
einer iibergreifenden Norm, die die Erfassung der stillen Reserven fiir Zwecke
der deutschen Besteuerung garantiert®. Im Hinblick darauf glaubte insbesondere
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, durch extensive Auslegung des Ent-
nahmetatbestandes (§ 4 Abs. 2 Satz 2 EStG) oder gar dessen analoger Anwen-
dung?® sowie durch Auslegung des Betriebsaufgabebegriffs* (§ 16 Abs. 3 EStG)
helfen zu miissen. Die Finanzverwaltung wendet die Entstrickungsgrundsitze
der Rechtsprechung allgemein an®, weil sie davon ausgeht, es entspreche einem
allgemeinen ertragsteuerlichen Prinzip, eine Gewinnrealisierung bei jedem Vor-
gang anzunehmen, der dazu fithre, dafl Wertabgaben des Betriebs bei der Er-

1 Vgl. z. B. §§ 12, 13 KStG, §§ 14 Abs. 2 Nr. 1, 21 Abs. 2 Nr. 2, 3 UmwStG, §§ 1, 6
AStG.

2 Vgl. Tipke, Steuerrecht, 7. Aufl. Kéln 1979, 234.

3 Vgl. z. B. BFH v. 16. 7. 1969, BStBl. 1969 I, 175.

4 Vgl. z. B. BFH v. 28. 4. 1971, BStBl. 1971 II, 630.

5 Etwa Abschn. 13 a Abs. 1 Satz 3 EStR und im sog. Mitunternehmer-Erlafl v. 20. 12.
1977, BStBl. 1978 1, 8, Tz. 55, 65.
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mittlung des der deutschen Besteuerung unterliegenden Gewinns ausschieden®.
Der Exportstiller Reserven ist in erster Linie ein Problem zwischen miteinander
verbundenen in- und auslindischen Kapitalgesellschaften sowie zwischen inlin-
dischem Stammhaus und in Abkommenslindern belegenen Betriebstitten’.

Wihrend die erste Fallgruppe durch § 1 AStG bzw. durch die Rechtsinstitute der
verdeckten Gewinnausschiittung bzw. verdeckten Einlage® bei allen praktischen
Schwierigkeiten® normativ abgedecket ist, sind die gesetzlichen Vorschriften des
internen Rechts zur zweiten Fallgruppe unvollkommen.

Nour dieser zweiten Fallgruppe werde ich mich im folgenden zuwenden. Es geht
also um die Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern aus dem inlindischen Stamm-
haus in eine in einem Abkommensland belegene Betriebstitte,

IL. Rechtsprechung zur Entstrickung®

Ausgangspunkt der heutigen Entstrickungspraxis ist das Urteil des RFH vom
21. 10. 1936, RStBL. 1937, 424. Hier wird die Uberfiihrung von Wirtschaftsgii-
tern in eine auslindische Betriebstitte aus dem inlindischen Hauptwerk als Ent-
nahme beim inlindischen und als Einlage beim auslindischen Werk angesehen.
Eine direkte Begriindung hierfiir wird nicht gegeben. Allerdings a8t sich aus
den Entscheidungsgriinden schlielen, dafl andernfalls bei Anwendung des in
diesem Falle eingreifenden damaligen deutsch-tschechoslowakischen DBA die
stillen Reserven fiir die inlindische Besteuerung verloren gingen'!.

Das Urteil des BFH vom 16. 7. 1969, BStBL. 1969 I1 175, liegt ganz auf der Linie
des obigen RFH-Urteils. Unter Hinweis darauf, daff die Sicherung der stillen
Reserven fiir Zwecke der Besteuerung fiir die Auslegung des Entnahmebegriffs

6 Vgl. BStBL. 1970 1, 175.

7 Vgl. hierzu K. Vogel, StuW 1974, 193 ff.

8 Zum Konkurrenzverhiltnis Flick/ Wassermeyer/ Becker, AStG, § 1, Anm. 26 f£,

9 Die umfangreiche Literatur zum ,,angemessenen® Verrechnungspreis internationaler
Konzerne legt hierfiir ein beredtes Zeugnis ab, vgl. dazu Flick/ Wassermeyer/ Becker,
a0 (Fufln. 8), § 1.

10 Der Fall der Steuerentstrickung durch Wohnsitzverlegung des BFH v. 26. 1. 1977,
BStBl. 1977 11, 283, soll hier unerwihnt bleiben, weil insoweit nunmehr § 6 AStG ein-
greift.

11 Dieeinschligigen Absitze 1 und 3 des Art. ITI des Abkommens von 1923 lauten: ,,Der
Gewerbebetrieb sowie das Einkommen daraus sollen nur in dem Staate zu den direkten
Steuern herangezogen werden, in welchem eine Betriebstitte zur Austibung eines ste-
henden Gewerbebetriebes unterhalten wird. . . . ,,Befinden sich Betriebstitten des-
selben gewerblichen Unternehmens in beiden Gebieten, so soll die Heranziehung zu
den direkten Steuern in jedem Gebiete nur nach Mafigabe des von den inlindischen Be-
triebstitten aus stattfindenden Betriebs erfolgen.
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von mafigeblicher Bedeutung sei, wird die Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes
vom deutschen Stammhaus in eine dsterreichische Betriebstitte als Entnahme
angesehen. Nach dem deutsch-&sterreichischen DBA sind freilich unter Beriick-
sichtigung der in Art. 4 Abs. 2 enthaltenen dealing-at-arm’s-length-Klausel Be-
triebstittengewinne ausschlieflich im Betriebstittenstaat zu versteuern. Mit die-
ser Vorschrift hat sich der Bundesfinanzhof indessen nicht auseinanderge-
setzt.

Das nichste Urteil des BFH in dieser Reihe vom 28. 4. 1971, BStBl. 197111630,
behandelt zwar nicht den Fall der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern vom in-
lindischen Stammhaus auf eine auslindische Betriebstitte, stiitzt sich aber
gleichwohl auf das zuvor genannte Urteil und sieht in der Betriebsverlegung in
das Ausland eine Betriebsaufgabe gem. § 16 Abs. 3 EStG, weil der Gewerbebe-
trieb nach dem hier zar Anwendung kommenden deutsch-schweizerischen
DBA aus der deutschen Besteuerung ausscheide und andernfalls die inlindische
Besteuerung der stillen Reserven entfiele.

Auch das Urteil des BFH v. 30. 5. 1972, BStBl. 1972 II 760, macht sich mehr
oder minder die Rechtsgrundsitze der in dieser Problematik zuvor ergangenen
Urteile zu eigen und nimmt eine Entnahme an, weil bei der Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts nach dem deutsch-8sterreichischen DBA die stillen Reserven
der deutschen Besteuerung entzogen wiirden. Auch hier hat der BFH zum Pro-
blem der Anwendung der dealing-at-arm’s-length-Klausel des deutsch-Osterrei-
chischen DBA geschwiegen.

Das Urteil des BFH vom 16. 12. 1975, BStBL. 1976 11 246 schliefilich verneint
eine Gewinnverwirklichung durch Steuerentstrickung'? in dem Fall, daf ein
Doppelbesteuerungsabkommen im nachhinein abgeschlossen wird und dadurch
stille Reserven zuvor iiberfithrter Wirtschaftsgiiter aus der inlindischen Besteue-
rung ausscheiden. Unter Hinweis darauf, daf} ein Steuertatbestand im Wege der
Gesetzes- oder der Rechtsanalogie nicht geschaffen werden diirfe, wird der Tat-
bestand der Entnahme vor allem deshalb verneint, weil Wirtschaftsgiiter weder
durch eine (Entnahme-)Handlung noch durch einen Rechtsvorgang aus dem Be-
triebsvermogen ausgeschieden seien.

III. Kritik im Schrifttum

Das Schrifttum zu dieser Problematik ist kaum iibersehbar. Die zuerst genann-
ten Entstrickungs-Urteile haben in der Literatur iiberwiegend herbe Kritik er-

12 Zur Terminologie vgl. Baranowski, Die Besteuerung von Auslandsbeziehungen, Her-
ne/Berlin 1978, 102 .
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fahren®®. Die Befiirworter der Entstrickungs-These des BFH sind nur eine Mi-
noritit". Im grofien und ganzen entziindet sich der Streit an der Frage, ob die
Entstrickungsthese des BFH sich noch im Rahmen einer - allerdings extensiven
— Auslegung bewege™ oder aber bereits eine — weil steuerverschirfend, dann
freilich unzuldssige -~ Analogie darstelle™.

IV. Eigene Stellungnahme
1. Juristische Fehlmethode des Bundesfinanzhofs

Was die Rechtsprechung des BFH anbelangt, so ist den Entstrickungsurteilen
mit einer mehr oder minder gegebenen Deutlichkeit zu entnehmen, daf die Ge-
winnverwirklichung durch Steuerentstrickung noch ein Ergebnis der Auslegung
sein soll. Fiir die Auslegung des Entnahmebegriffs sei die Sicherung der stillen
Reserven von mafigeblicher Bedeutung'’.

Ein ,,betriebsfremder Zweck® im Sinne des Entnahmetatbestandes sei mithin
nicht nur ein privater Zweck; betriebsfremd sei vielmehr auch die Uberfithrung
in eine andere Betriebstitte des Steuerpflichtigen, wenn andernfalls die stillen
Reserven der Besteuerung endgiiltig entgehen wiirden.

13 So etwa von Herrmann/Heuner/Ranpach, Kommentar zur Einkommensteuer und
Kérperschaftsteuer, § 4 EStG, Anm. 42 b Abs. 3, 7; 42 c; Bellstedt, Die Besteuerung
international verflochtener Gesellschaften, 3. Aufl. Kéln 1973, 222 ff; Baranowski,
22O (Fufin. 12), 102 ff; J. Thiel, Bilanzrecht, Koln 1979, 173; Koblenbach, FR 1953,
40 f; ders., DB 1972, 360 f; Baranowski, DB 1962, 881 ff; IWB Fach 3 Gr. 3, 385 ff;
Flick, StbJb 1964/65; 433 ff (456); ders., JbFfSt 1972/73, 126 ff (133 £f); Hellwig,
DStR 1969, 161 {f; ders., FR 1976, 129 ff; Schmitz /Schmitz, DStZA 1970, 321 ff;
Lausberg, DB 1971, 2073 ff; Meilicke/ Hoblfeld, BB 1972, 505 ff (508); Hillert, FR
1972, 56 ff; Brezing, FR 1972, 201 f (205); Grund, BB 1972, 365 ff; Tipke, StuW
1972, 264 {f; Quast, DB 1972, 2226 ff; Telkamp, StaW 1972, 211 {f; K. Vogel, StuW
1974, 193 £f; Kluge, StuW 1975, 294 ff (303); Friauf, Stb]b 1975/76, 369 ff (383 ff);
Ritter, JbFfSt 1976/77, 288 f (305); Felix, StbKOngrefSRep. 1980, 129 ff (148 ff).
Erstaunlich ist, dafl der BFH sich mit der umfangreich vorgetragenen Kritik nicht aus-
einandergesetzt hat; hierauf zu Recht hinweisend Felix, 2aaO (151).

14 Soetwa Debatin in Korn/ Dietz / Debatin, DBA, Systematik IV Tz. 107 ff; Griitzner,
Doppelbesteuerungsabkommen, Herne/Berlin 1978, 70 f, 151; H. Vogel, StbJb
1962/63, 269 ff (272 ff); R. Thiel, StKonrefRep. 1968, 272 ff; Pliickebaum, StuW
1967, 689 {f; Schulze zur Wiesche, IWB 3 Gr. 3, 417 ff; Dziadkowski, StBp. 1976,
78 ff.,

15 So im Ergebnis z. B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 2. Aufl.
Koln 1979, 159 ff; dies., DB 1973, 890 ff.

16 So z. B. Tipke, aaO (Fufin. 13), 264 ff; ders., aaO (Fufin. 2), 200 f.

17 S_o BFHv. 22. 5. 1969, BStBl. 196911, 584; BFH v. 16. 7. 1969, BStBl. 1970 11, 175.
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Damit wird deutlich, dafl die Auslegung des mafigeblichen Steuertatbestandes
von der Rechtsfolge her bestimmt wird"®, es sich mit anderen Worten um eine
rein finale Subsumtion handelt, eine juristische Fehlmethode, die daher zu Recht
als finale Entnahmelehre bezeichnet werden kann™’.

Die Entstrickungsthese findet nach der eigenen Erkenntnis des BFH seine
Grenze allerdings am moglichen Wortsinn des Entnahmetatbestandes®. Die
Entnahme sowie die Betriebsaufgabe verlange jedenfalls immer, dafl die Wirt-
schaftsgiiter durch eine Handlung oder durch einen Rechtsvorgang aus dem
Betrieb, Teilbetrieb oder dem betrieblichen Bereich ausschieden®!, wobei in
Wahrheit freilich Betrieb mit Betriebstitte und betriebsfremd mit betriebstitten-
fremd gleichgesetzt wird®2. Da aber nicht jede Uberfiihrung eines Wirtschafts-
gutes von einer Betriebstitte auf eine andere Betriebstitte eine Entnahme sein
soll, sondern nur dann, wenn die stillen Reserven fiir die deutsche Besteuerung
verlorengehen, erfolgt insoweit eine teleologische Reduktion®?, die der seit dem
RFH? in Gang gesetzten und vom BFH? mitgetragenen ,,hermeneutischen
Eskalation‘?® immerhin eine Grenze setzt. Der BFH hat mit seinem Urteil vom
16. 12. 1975% klargestellt, wo in dem hier interessierenden Zusammenhang die
Grenze der Auslegung erreicht sein soll. Ferner hat er, und zwar nicht nur still-
schweigend, bekannt, daf} es jenseits dieser Grenze einen Bereich unzuldssiger
steuerverschirfender Analogie gebe. Nur so konnte es dazu kommen, daf der
BFH beim nachtriglichen Abschluf} eines DBA eine Gewinnrealisierung durch
Entstrickung verneint hat. Ob allerdings die Grenze zwischen Auslegung und
Analogie zutreffend gezogen wurde, erscheint sehr zweifelhaft. Tipke hat im
einzelnen nachgewiesen, daf§ dort, wo der BFH sich noch im Bereich der Ausle-
gung glaubte, bereits steuerverschirfende Analogie betrieben wurde®.

18 Vgl. hierzu Tipke, 320 (Fufln. 2), 200 f; Knobbe-Keuk, 2aO (Fufin. 15), 161; Friauf,
StbJb 1975/76, 369 ff (373 f).

19 So z. B. Felix, aaO (Fufin. 13), 148.

20 BFH v. 16. 12. 1975, BStBl. 1976 I1, 246; zum méglichen Wortsinn des Entnahmetat-
bestands vgl. Salditt, StuW 1974, 61 £f.

21 BFH v. 16. 12. 1975, BStBl. 1976 11, 256.

22 Ahnlich im Ergebnis Knobbe-Keuk, DB 1973, 890 ff.

23 Vgl. Salditt, aaO (Fufin. 20), 63.

24 Urteil vom 21. 10. 1936, RStBl. 1937, 424.

25 Urteile vom 16. 7. 1969, BStBl. 196911, 175; vom 28. 4. 1971, BStBl. 197111, 630 vom
30. 5. 1972, BStBL. 1972 11, 760.

26 So Tipke, aaO (Fufin. 13), 266, und Salditt, aaO (Fufin. 20), 63.

27 BStBl. 1976 11, 246.

28 AaO (Fufln. 13), 264 {f.
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2. Kein Export stiller Reserven in Abkommenslinder

Es kann hier indessen dahinstehen, ob der BFH mit seinem finalen Entnahmebe-
griff bereits die Grenze der Auslegung iiberschritten hat und sich bereits jenseits
dieser Grenze im Bereich steuerverschirfender Analogie befindet®®. Dies des-
halb, weil die finale Entnahmelehre in dem hier aufgezeigten auflensteuerlichen
Kontext bereits im Ansatz unzutreffend ist. Die bislang weitgehend gebilligte
Ausgangsthese des BFH, bei Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes aus einem in-
lindischen Betrieb in eine auslindische Betriebstitte gingen bei Eingreifen eines
DBA die stillen Reserven fiir die deutsche Besteuerung verloren®®, hilt nimlich
einer Uberpriifung nicht stand. Diese These hat denn auch der BFH vom RFH
ohne erkennbare Uberpriifung iibernommen. Hierzu hitte aber Anlaf} bestan-
den, weil der dem Entstrickungsfall des RFH zugrundeliegende Art. III des da-
maligen deutsch-tschechoslowakischen DBA3* im Gegensatz zu den Abkom-
mensvorschriften, die der BFH in den spiteren Entstrickungsfillen zu beachten
hatte??, eine dealing-at-arm’s-length-Klausel nicht enthielt. In Hinblick darauf
nimmt es nicht wunder, daf§ sich nicht nur weitgehend die Finanzverwaltung,
sondern auch der Gesetzgeber diese falsche Ausgangsthese zu eigen gemacht hat.
So gehen § 1 AIG und § 3 EntwLStG von der Entstrickungsthese der Rechtspre-
chung und der Finanzverwaltung aus. Das bedeutet aber nicht, daf} sich die Ent-
strickungsthese normativ verfestigt hitte. Dies deshalb nicht, weil die oben ge-
nannten Vorschriften lediglich die Schranken zu Fall bringen wollen, die die
Entstrickungspraxis der Finanzverwaltung und der Rechtsprechung errichtet
haben®®. Im Hinblick darauf blieb dem Gesetzgeber denn auch gar nichts ande-
res iibrig, als von der Gewinnverwirklichung durch Steuerentstrickung als Fak-
tum auszugehen. Aus diesem Grunde lassen sich aus den gegen die Entstrik-
kungspraxis der Finanzverwaltung und Rechtsprechung gerichteten Abwehr-
normen keine Schliisse auf ein allgemein giiltiges Entstrickungsprinzip zie-
hen.

a) Self-executing-Figenschaft des Art. 7 OECD-Musterabkommen

Dafl die Entstrickungsthese der Rechtsprechung unzutreffend ist, ergibt sich aus
der unmittelbaren Anwendung des DBA. Zwar stimmt es, dafd fiir Betriebstit-

29 Bejahend z. B. Tipke, 22O (Fufin. 13), 264 ff.

30 Anders jedoch z. B. Baranowski, 22O (Fufin. 12), 102 ff; ders., IWB Fach 3 Gr. 3,
385 ff.

31 Vgl. Fufin. 11.

32 Das war vor allem Art. 4 Abs. 2 des deutsch-dsterreichischen Doppelbesteuerungsab-
kommens.

33 Vgl. Tipke, 220 (Fufin. 13), 268.
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tengewinne nach Art. 7 Abs. 1 OECD-Musterabkommen®*, dem die modernen
deutschen Abkommen durchweg entsprechen®, die Besteuerung durch den
Wohnsitzstaat ausgeschlossen ist. Unzutreffend ist aber die Annahme, zu diesen
im Wohnsitzstaat steuerbefreiten Betriebstittengewinnen zihlten ohne Ein-
schrinkung auch Gewinne aus der Veriuflerung von in auslindische Betriebstit-
ten uberfithrten Wirtschaftsgiitern. Soweit im Inland gebildete stille Reserven
realisiert werden, handelt es sich vielmehr um einen dem inlindischen Betrieb,
aus dem das Wirtschaftsgut stammt, zuzurechnenden Gewinn®.

Die entsprechende Gewinnaufteilung ergibt sich aus der dealing-at-arm’s-
length-Klausel des Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen. Art.7 Abs. 2
OECD-Musterabkommen 1963 lautet:

,,Ubt ein Unternehmer eines Vertragsstaates seine Tatigkeit in dem anderen Ver-
tragsstaat durch eine dort gelegene Betriebstitte aus, so sind®’ injedem Vertrags-
staat dieser Betriebstitte die Gewinne zuzurechnen, die sie hitte erzielen kén-
nen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche T4tigkeit unter gleichen oder dhnlichen
Bedingungen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr mit
dem Unternehmen, dessen Betriebstitte sie ist, v6llig unabhingig gewesen
wire.

Dem Wortlaut der vorstehenden dealing-at-arm’s-length-Klausel ,,. . . sind . ..
zuzurechnen® liflt sich entnehmen, daf es sich nicht nur um eine blofle Ermich-
tigungsnorm, die der Ausfiillung einer innerstaatlichen Vorschrift bediirfte,
sondern um eine unmittelbar anwendbare Norm handelt®. Fiir eine Ermichti-
gungsnorm sprichen Formulierungen wie ,,diirfen’ oder ,,kénnen‘*®. Dafl
Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen zu seiner Durchfiihrung (abgesehen
vom Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG) keiner innerstaatlichen
gesetzlichen Vorschrift bedarf, also self-executing-Wirkung hat, entspricht auch
der Bedeutung dieser Vorschrift. Denn die Aufteilung des Gewinns darf nicht
der autonomen Regelung der beteiligten Staaten iiberlassen werden, wenn eine

34 Die OECD-Musterabkommen 1963 und 1977 sind in dem hier interessierenden Zu-
sammenhang inhaltsgleich, vgl. Texte bei Griitzner, aaO (Fufin. 14), 201 {f.

35 Ausgenommen die Vorkriegsabkommen mit Italien und Finnland.

36 Im Ergebnis ebenso Baranowski, aaO (Fufin. 12), 105 £f; ders., IWB Fach 3 Gr. 3,
385 ff; Schieber, Die Besteuerung von Auslandsbetriebsstitten, Kéln 1979, 35 ff;
Neubaner, JbFfSt 1976/77, 312 {f (318); Ritter, JbFfSt 1976/77, 288 f (304); Streck-
mann | Hillenbrand, RJW/AWD 1978, 382 ff; J. Thiel, aaO (Fufin. 13), 173; Uelner,
Bericht iiber die Fachtagung 80 des Instituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf 1980,
131 £f.

37 Hervorhebung durch den Verfasser.

38 Ebenso Kiuge, 2aO (Fufin. 12), 300 {f.

39 Wie im Falle der Gewinnkorrekturvorschrift des Art. 9 OECD-Musterabkommen,
vgl. zuletzt BFH v. 12. 3. 1980, DB 1980, 1774 zu Art. 6 DBA-Niederlande.
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Doppelbesteuerung oder eine Besteuerungsliicke vermieden werden soll. Gegen
die self-executing-Wirkung spricht auch nicht die allgemein vertretene Ansicht,
Bestimmungen des DBA diirften Steueranspriiche nicht begriinden oder gar er-
weitern*®. Dies deshalb nicht, weil im Hinblick auf das Welteinkommensprinzip
die Anwendung des Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen nur zu einer Ein-
schrinkung des im Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht begriindeten
Steueranspruchs fiihren kann. Schliefilich ist Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterab-
kommen auch so hinreichend deutlich gefaflt, dafl er unmittelbar angewendet
werden kann*'. Bei allen Problemen ist doch Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterab-
kommen jedenfalls nicht weniger deutlich als z. B. § 1 AStG*2.

b) Folgerungen

Diein Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen enthaltene sogenannte dealing-
at-arm’s-length-Klausel** geht von einer Selbstindigkeitsfiktion der Betrieb-
stitte aus, um so einen Mafstab fiir die Aufteilung des Gewinns des Gesamtun-
ternehmens auf Stammhaus und Betriebstitte zu liefern. Die dealing-at-arm’s-
length-Klausel hat somit eine beiderseitige Wirkung in dem Sinne, daf die Ge-
winnaufteilung sowohl fiir die Betriebstitte als auch fiir das Stammbhaus gile**.
Andernfalls wire der selbstverstindliche Zweck eines DBA — Vermeidung einer
Doppelbesteuerung — nicht gewihrleistet.

Schlieflich erstreckt sich Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen als generelle
Aufteilungsnorm nicht nur auf den laufenden Giiterverkehr, sondern auch auf
die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens vom Stammhaus
auf die Betriebstitte*®. Fiir die Uberfiithrung von Wirtschaftsgiitern auf die Be-
triebstitte ist danach fiir Zwecke der Besteuerung der Preis zugrundezulegen,
der von einem fremden Unternehmen unter gleichen Bedingungen verlangt wer-
den konnte. Das ist regelmiflig der Marktpreis der jeweiligen Handelsstufe.

Da Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen indessen keine Gewinnrealisie-
rungsvorschrift ist, sondern lediglich einen entstandenen Gewinn aufteilt, greift

40 Vgl. Biibler, Prinzipien des internationalen Steuerrechts, Amsterdam 1964, 61; Teich-
ner, Internationales Steuerrecht, Stuttgart 1967, 118, 144 f; Debatin in Korn/
Dietz/Debatin, DBA, Systematik III Rz. 42; RFH v. 22. 11. 1938, RStBL. 1939,
312.

41 Ebenso Kluge, 2a0O (Fufin. 13), 302.

42 Kluge, 2a0, 302,

43 Vgl. dazu ausfiihrlich z. B. Bibr, AWD 1972, 233 {f.

44 So auch Kiuge, 220 (Fufin. 13), 303.

45 Kluge, 220 (Fufin. 12), 302 f.
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die Vorschrift erst dann ein, wenn ein Realisationstatbestand, etwa durch Ver-
juflerung, eingetreten ist*®. Zwei Beispiele mogen dies verdeutlichen:

Beispiel 1

Aus dem inlindischen Stammhaus wird 1979 eine Ware in eine in einem Ab-
kommensland belegene Betriebstitte iiberfiihrt und von dort 1980 zum Preise
yon 150 000 DM veriuflert. Zum Zeitpunkt der Uberfiihrung betrug der dem
Grofihandelspreis entsprechende Marktpreis 120000 DM und der Buchwert
100 000 DM.

Der in 1980 realisierte Gewinn von 50 000 DM entfillt in H6he von 20 000 DM
auf das Stammbhaus und in Hohe von 30 000 DM auf die auslindische Betrieb-
stitte.

Beispiel 2

Wie zu 1, nur mit dem Unterschied, daf ein Verkaufserlds von 90 000 DM er-
zielt wird (Verlust = 10 000 DM). Fiir steuerliche Zwecke entfallt in 1980 auf das
Stammbhaus ein Gewinn von 20 000 DM und auf die auslindische Betriebstitte
ein Verlust von 30 000 DM*7.

Fiir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens gilt das Entsprechende.

Die vorstehenden Beispiele zeigen, dafl bei unmittelbarer Anwendung der dea}-
ling-at-arm’s-length-Klausel im Vergleich zur bisherigen Entstrickungspra?us
sich Unterschiede ergeben sowohl hinsichtlich des Zeitpunktes als auch hin-
sichtlich der Héhe der Besteuerung.

Was den Zeitpunkt anbelangt, so erfolgt die Besteuerung nicht schon bei Uber-
fiihrung, sondern erst spiter bei Ausscheiden des Wirtschaftsgutes aus dem Be-
triebsvermdgen etwa durch Verduflerung.

Die Besteuerung orientiert sich zudem nicht an der Differenz zwischen Buch-
wert und Teilwert, sondern an der Differenz zwischen Buchwert und Markt-
preis der entsprechenden Handelsstufe zum Zeitpunkt der Uberfﬁhrung. Beim
Anlagevermégen diirfte sich in der Praxis insoweit kein Unterschied ergfeben, da
der Teilwert durchweg dem Marktpreis entsprechen wird. Ganz anders ist es da-
gegen bei Warenvorriten; denn hier ist der Marktpreis der entsprechenden Han-
delsstufe regelmifig héher als der Teilwert.

46 Ebenso Hessisches FG v. 12. 7. 1977, EFG 1977, 608; vgl. hierzu auch den Kommen-
tar zu Art. 7 OECD-Musterabkommen (1963) Tz. 10, 12.
47 Vgl. hierzu das entsprechende Beispiel bei Baranowski, aaO (Fufin. 12), 107.
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Diese Ergebnisse konnen allerdings erst dann als gesichert gelten, wenn sie am
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit gemessen worden sind.

3. Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als Ergebnis-
kontrolle

Esistallgemein anerkannt, daf sich die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
auszurichten habe*®. Leistungsfihigkeit als die Fihigkeit, Steuern zahlen zu
kénnen, meint sowohl die reelle als auch die potentielle Leistungsfahigkeit*?.
Der reellen Leistungsfahigkeit entspricht es, wenn nur realisierte Gewinne bei
der Besteuerung beriicksichtigt werden. Das Realisationsprinzip erméglicht
damit erst die Ankniipfung an die reelle Leistungsfihigkeit. Die potentielle Lei-
stungsfihigkeit beriicksichtigt dagegen auch nicht realisierte Vermégenszu-
wichse. Auch in diesem Fall ist die Fihigkeit, Steuern zu zahlen, gegeben. Denn
infolge von Vermdgenszuwichsen ist der Steuerpflichtige vielfach in der Lage,
die entsprechenden Steuern durch Kreditaufnahme zu beschaffen®®. Obwohl
das geltende Steuerrecht sowohl an die reelle als auch an die potentielle Lei-
stungsfahigkeit ankniipft, sind doch beide Ankniipfungspunkte nicht gleichwer-
tig. Neben technischen Griinden, die gegen eine Ankniipfung an die blof} po-
tentielle Leistungsfihigkeit sprechen, diirfte es gerade in Zeiten wirtschaftlicher
Rezession dem Steuerpflichtigen nicht immer méglich sein, die Steuern auf nicht

realisierte Vermégenszuwichse durch Kredite zu finanzieren. Insoweit ist hier )

der Ankniipfung an die potentielle Leistungsfihigkeit durch Art. 14 GG eine
enge Grenze gesetzt®'. Sie ist jedenfalls dann iiberschritten, wenn Vermégen
verduflert werden mufl, um die Steuern auf die nicht realisierten Vermégenszu-
wichse zu finanzieren. Schliefllich wiirde die Besteuerung nicht realisierter
Vermégenszuwichse Unternehmer gegeniiber den Beziehern anderer Ein-
kunftsarten, fir die das Zufluprinzip (§ 11 EStG) gilt, benachteiligen®?. Im
Hinblick darauf ist jeweils dem Auslegungsergebnis der Vorzug zu geben, das
die Ankniipfung an die reelle Leistungsfihigkeit gewihrleistet. Diese Ergebnis-
kontrolle bestitigt die hier aufgezeigte Losung: Bei Uberfiihrung von Wirt-
schaftsgiitern vom inlindischen Stammbhaus in eine in einem Abkommensland
belegene Betriebstitte erfolgt die Besteuerung nicht schon bei der Uberfithrung
der Wirtschaftsgiiter, sondern erst spiter im Zeitpunkt des Ausscheidens der
Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebsvermdgen, etwa durch VeriuRerung.

48 Vgl. Tipke, 2aO (Fufin. 2), 25 ff (m. w. N.).
49 Vgl. Tipke, aaO (Fufin. 2), 26.

50 Hierzu J. Thiel, oben 187 f.

51 Vgl. K. Vogel, StuW 1974, 193 f (200).

52 Vgl. Tipke, 2aQ (Fufin. 2), 211.
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im auflensteuerlichen Kontext

V. Zusammenfassung

Die finale Entnahmelehre des BFH ist in dem hier aufgezeigten auﬁensteuerli—.
chen Kontext bereits im Ansatz verfehlt. Entgegen der These des BFH g.ehc?n b.ex
der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern vom inlindischen Stammhaus in eine in
einem Abkommensland belegene Betriebstitte die im Inland gebildeten stillen
Reserven fiir die inlindische Besteuering nicht verloren. Dies deshalb nicht,
weil die dem Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen entsprechenden Bestim-
mungen der deutschen DBA self-executing-Wirkung haben. Daraus folgt, daf
die im Inland gebildeten stillen Reserven der inlindischen Besteuerung erhalten
bleiben. Aus der unmittelbaren Anwendung der dealing-at-arm’s-length-Klau-
sel ergeben sich im Vergleich zur Entstrickungspraxis zwei wesentliche Unter-
schiede: ‘

1. Gewinnrealisierung nicht schon bei Uberfiihrung, sondern erst spiter beim
Ausscheiden der Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebsvermdgen.

2. Die Gewinnrealisierung nicht in Hohe der Differenz zwischen Buchwert und
Teilwert, sondern in Héhe der Differenz zwischen Buchwert und Marktpreis
der betreffenden Handelsstufe zum Zeitpunkt der Uberfithrung.

Da die hier aufgezeigte Losung schliefilich eine Ankniipfung an die reelle. Lei-

stungsfihigkeit ermédglicht, sollten sowohl die Rechtsprechung als al.lch die Fi-

nanzverwaltung Grund genug haben, von ihrer Entstrickungspraxis abzuge-

hen.



Diskussion der Referate des 2. Tages

(Bearbeitung: Univ. Prof. DDr. Hans Georg Ruppe, Graz)

Dr. Wildmoser berichtete zunichst iiber eine besondere Variante der
Entstrickungspraxis in Osterreich. In Abschn. 16 Abs. 9 6EStR 1979
werde die Auffassung vertreten, bei Zusammenschluff protokollierter
Gewerbetreibender mit anderen Steuerpflichtigen zu einer Mitunter-
nehmerschaft, die nicht Handelsgesellschaft ist (etwa atypische stille
Gesellschaft mit einem protokollierten Gewerbetreibenden), habe es zu
einem Wechsel der Gewinnermittlungsart zu kommen (Gewinnermitt-
lung nach § 4 Abs. 1 statt § 5 EStG). Da in Osterreich im Unterschied
zur Bundesrepublik nach wie vor bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1 EStG Grund und Boden aufier Betracht bleibe, miisse bei diesem
Wechsel der Gewinnermittlungsart nach Auffassung der Verwaltung die
in Grund und Boden steckende stille Reserve versteuert werden. Es
komme also zu einer antizipativen Gewinnverwirklichung in der Dik-
tion von Prof. Stoll. Dieselben Auswirkungen ergiben sich nach dieser
Auffassung bei gewillkiirtem Betriebsvermdgen, das nach 6sterreichi-
scher Auffassung nur bei Gewinnermittlung nach § 5 EStG moglich sei.
Seiner Auffassung nach widerspreche dies dem Legalititsprinzip.

Prof. Tipke richtete an Dr. Widmann zwei Fragen:

1. Nach der von Dr. Widmann dargestellten Praxis sei zwar die Einbringung ei-
nes Einzelunternehmens bzw. einer Personengesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft steuerneutral méglich, nicht aber der umgekehrte Vorgang. Dies
mache die Umwandlung auf eine Kapitalgesellschaft zu einer ,,Einbahnstra-
Be“. Dr. Widmann habe gemeint, eine Anrufung des Bundesverfassungsge-
richts in dieser Sache sei wegen dessen restriktiver Grundhaltung nicht sinn-
voll. Nun habe allerdings das BVerfG mehrfach entschieden, dafl bei nicht
konsequenter Durchfiihrung von Prinzipien eine sachliche Rechtfertigung er-
forderlich sei. Er hitte daher gerne gewufit, ob Dr. Widmann diese Differen-
zierung fiir konsequent und sachgerecht halte. Was sei eigentlich das Motiv
fiir diese ,,Finbahnregelung*?

2. Bei Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in Kapitalgesellschaften werde
Gewinnrealisierung angenommen, bei Einbringung in Personengesellschaf-
ten hingegen nicht, im Fall des § 7 Abs. 2 EStDV wiederum gehe man von
Gewinnrealisierung aus. Sei dies eine ungerechtfertigte Inkonsequenz oder
eine sachgerechte Differenzierung?
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Dr. Widmann meinte in seiner Antwort zunichst, die Entscheidung des BVerfG
liefe sich selbstverstindlich nicht vorhersehen und es sei in der Tat in einzelnen
Entscheidungen ein Systembruch als Verstof§ gegen das Grundgesetz angeschen
worden. Die Frage sei, ob die Unterschiede zwischen Kapitalgesellschaften ei-
nerseits, Personengesellschaften und Einzelunternehmen andererseits allenfalls
eine Differenzierung rechtfertigen konnten. Ein wichtiger Gesichtspunkt sei je-
denfalls, dafl bei der Umwandlung auf eine Kapitalgesellschaft der Kérper-
schaftsteuerbereich nicht verlassen werde. Man kénnte daher argumentieren,
daf§ eine steuerliche Erfassung dieser Fille — verglichen mit dem der Umwand-
lung auf Personengesellschaften oder Einzelunternehmen — ein Ubermaf an Be-
steuerung dargestellt hitte.

Zum Motiv des Gesetzgebers: Im Hintergrund habe der Streit gestanden, ob sich
das Verhiltnis Kapitalgesellschaft — Gesellschafter unter dem Anrechnungsver-
fahren in der Ausschiittung erschépfe, mit anderen Worten, ob in diesem Ver-
hiltnis die Substanz der Anteile aufier Betracht bleiben solle. Die Bejahung die-
ser Frage hitte natiirlich zur Folge gehabt, daf} eine Teilwertabschreibung auf
eine Beteiligung infolge einer Ausschiittung nicht mehr in Betracht gekommen
wiire, weil sich ja der Vorgang in der Ausschiittung erschopft hitte und fiir Sub-
stanz- und Verméogensvergleichsgedanken kein Platz mehr gewesen wire. Die
(von Prof. Tipke kritisierte) Regelung des UmwStG sei auf der Basis dieses
Theorienstreites entstanden. Man habe hier den Substanzgedanken einbezogen,
mit der Folge allerdings, daf} konsequenterweise die Umwandlung im Ergebnis
als Verduflerung der Anteile konzipiert sei. Er habe versucht, in seinem Referat
auch Kompromifildsungen anzudeuten, die darin bestiinden, daf§ man sowohl
die stillen Reserven in den Anteilen als auch diejenigen in den Wirtschaftsgiitern
erfaflt, allerdings im Wege eines Steueraufschubes, indem man die Differenz
zwischen den Buchwerten der Kapitalgesellschaft und den Buchwerten bzw.
Anschaffungskosten der Anteile versteuert und einen Steueraufschub fiir die stil-
len Reserven gewihrt, die in den Wirtschaftsgiitern der Kapitalgesellschaft ent-
halten sind.

Zur Frage beziiglich der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter verwies Dr.
Widmann auf die einheitliche Rechtsprechung des BFH, der eben bei der Ein-
bringung einzelner Wirtschaftsgiiter in eine Kapitalgesellschaft eine Gewinnrea-
lisierung annimmt. Der BFH gehe hier von einem Tauschvorgang aus mit der
Folge, daf die stillen Reserven zu realisieren seien. Man kénne das bedauern, da
auch der Gedanke nahegelegen hitte, auf die Einbringung einzelner Wirt-
schaftsgiiter § 20 UmwStG entsprechend anzuwenden, so wie der BEH bei der
Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in eine Personengesellschaft § 24
UmwStG entsprechend angewandt hatte. Nach seiner Meinung bestehe der Un-
terschied nur darin, dafl in einem Fall auf Gesamthandvermégen iibertragen
wird, im anderen auf einen selbstindigen Rechtstriger. Ob das ein entscheiden-
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des Kriterium sei, konne man bezweifeln, zumal der BFH in anderen Entschei-
dungen immer mehr die Selbstindigkeit der Personengesellschaft betont hat.
Man konnte also durchaus davon ausgehen, dafl die Interessenlage gleich ist.

Auch Dr. $6ffing nahm zur Frage von Prof. Tipke betreffend die Verdoppelung
stiller Reserven Stellung. Nehme man den Fall der Einbringung eines Einzelun-
ternehmens in eine Kapitalgesellschaft zu Buchwerten, so miifiten jedenfalls
auch die in den Anteilen steckenden stillen Reserven ,,verhaftet werden.
Wiirde man dies unterlassen, so hitte ja der Einzelunternehmer die Moglichkeit,
sich aus seinem Engagement ohne Steuerbelastung zu 18sen, wenn er die ,,ein-
bringungsgeborenen‘* Anteile kurz nach der Einbringung veriufiere. Deshalb
koénnte eine Losungsméglichkeit der Nicht-Verdoppelung der stillen Reserven
nur in einem volligen Umdenken liegen: Man miifite dann auch bei einer Teil-
werteinbringung gestatten, daff der Einbringende nicht den Einbringungswert
als Anschaffungskosten seiner Anteile anzusetzen hat, sondern die stillen Reser-
ven fortfiihren kann mit der Folge der Verhaftung dieser Anteile. Wenn man die-
sen Weg gehe, sei man bei dem Grundgedanken von Prof. Trzaskalik: Bei un-
entgeltlicher Ubertragung eines Betriebes keine Buchwertverkniipfung sondern
volle Aufstockung.

Erginzend erwihnte Dr. Widmann, daf die Frage der Verdoppelung der stillen
Reserven bei Buchwerteinbringung auch eine Rolle im Rahmen der Fusions-
richtlinie gespielt habe. In der ersten Fassung der Richtlinie sei vorgesehen gewe-
sen, daf bei Fusion iiber die Grenze bei Buchwerteinbringung die Anteile vom
Einbringenden mit dem gemeinen Wert im Zeitpunkt der Einbringung angesetzt
werden miissen. Diese Vorstellung sei von der italienischen Delegation durchge-
setzt, im endgiiltigen Entwurf aber fallengelassen worden. Dieser folge eher den
Vorstellungen, die im deutschen Umwandlungssteuergesetz ihren Niederschilag
gefunden haben.

Dr. Luckey nahm zu der von Prof Tipke aufgeworfenen Problematik der unter-
schiedlichen Behandlung der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter Stellung.
Er verwies zunichst auf das Urteil des BFH vom 15. 7. 1976 (BStBL. II 1976,
748), in dem die Einbringung eines einzelnen Wirtschaftsgutes in eine Personen-
gesellschaft unter Buchwertfortfithrung zugelassen worden sei. Die Begriindung
hierfiir diirfte auch innerhalb des BFH umstritten sein; er verweise auf die Stel-
lungnahme von L. Schmidt. Aufgrund dieses Urteils konnte die Frage auftau-
chen, warum nicht auch bei Einbringung eines Wirtschaftsgutes in eine Kapital-
gesellschaft auf die Gewinnrealisierung verzichtet werden konne.

Seiner Meinung nach bestehe allerdings ein Unterschied. Die Basis fiir die Auf-
fassung, dafl ein einzelnes Wirtschaftsgut nicht unter Buchwertfortfilhrung in
eine Kapitalgesellschaft eingebracht werden kann, habe das Tauschgutachten ge-
legt. An der Abfassung dieses Gutachtens sei Dr. Grieger mafigebend beteiligt



262 Diskussion

gewesen. Dieser habe hierzu in spiteren Aufsitzen Stellung genommen. Der
entscheidende Gesichtspunkt sei dabei wohl gewesen, daf bei Einbringung eines
ganzen Betriebes die Buchwertfortfilhrung deswegen gerechtfertigt werden
konne, weil die Anteile im wesentlichen dasselbe Betriebsvermogen reprisentie-
ren, das der Einbringende vorher hatte. Bei einzelnen Wirtschaftsgiitern greife
dieses Argument nicht. Hier reprisentiere der Anteil, den der Einbringende fiir
das einzelne Wirtschaftsgut bekomme, in keiner Weise mehr den Betrieb.

Ein nichster Schritt sei das Urteil vom 26. 7. 1967 (BStBL. 111 1967, 733) gewe-
sen, in dem bei Ubertragung eines Wirtschaftsgutes gegen Gesellschaftsrechte
zwischen Organgesellschaften eine Veriuflerung (Gewinnrealisierung) ange-
nommen worden sei.

Bei der Personengesellschaft habe man zwar auch betont, daf} im Grunde eine
Verduflerung vorliege, dann aber den Gedanken der weiteren dinglichen Berech-
tigung des Einbringenden entwickelt. Thm scheine dies nicht schliissig. Weiter-
hin miisse man aber davon ausgehen, dafl die Finbringung einzelner Wirt-
schaftsgiiter in eine Kapitalgesellschaft wegen der rechtlichen Eigenstindigkeit
zum Buchwert nicht zugelassen werde.

Dr. Widmann meinte dazu, daf} der Gegensatz zwischen dem einzelnen Wirt-
schaftsgut und dem Betrieb natiirlich in der Regel zutreffe. Das miisse aber nicht
immer so sein. Er nannte den Fall, dafl ein kleiner Betrieb in eine grofie AG ein-
gebracht wird und der Betriebsinhaber dafiir eine Beteiligung von vielleicht
0,05 % am Aktienkapital erhilt. Hier kénne man wohl schwer sagen, daf} der
Zwerganteil nun den Betrieb reprisentiere, und doch gewihre das Gesetz die
Mbglichkeit der Buchwertfortfihrung. Umgekehrt verneine die Rechtspre-
chung die Méglichkeit der Buchwertfortfiihrung, wenn ein Grundstiick etwa
mit dem Buchwert von 50 000 und einem gemeinen Wert von 100 000 in eine Ka-
pitalgesellschaft eingebracht wird, die der Grundstiickseigentiimer allein be-
herrscht. Auch dann komme es zur Gewinnrealisierung, wenn die Kapitalgesell-
schaft bisher als einziges Vermogen das eingezahlte Stammkapital hatte. Es
komme zur Gewinnrealisierung, obwohl der gewihrte Anteil oder der werter-
hohte Anteil dem Wert des Grundstiickes entspreche bzw. das Grundstiick re-
prisentiere.

Dr. Luckey erwiderte, dafl man zwischen dem UmwStG und den allgemeinen
Gewinnermittlungsvorschriften unterscheiden miisse. Die von ihm referierte
Uberlegung bezdge sich selbstverstindlich nur auf die allgemeinen Gewinner-
mittlungsvorschriften. Die iltere Rechtsprechung habe die Auffassung vertre-
ten, der Einbringende miisse einen ins Gewicht fallenden oder einen wesentli-
chen Einfluf} haben, woraus das Erfordernis einer mindestens 25 Yo-igen Beteili-
gungsquote abgeleitet wurde. Bei dieser Voraussetzung hitte man noch einiger-
maflen den Nimlichkeitsgedanken vertreten kinnen.
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Beim UmwStG habe man sich davon gel®st, jetzt geniige es, wenn der Einbrin-
gende 0,01 % an Gesellschaftsrechten erhalte, und da spiele der Namlichkeitsge-
danke keine Rolle mehr.

Andererseits habe das UmwStG gerade die Einbringung einzelner Wirtschafts-
giiter zu Buchwerten ausgeschlossen. Deshalb scheine es ihm unzulissig, die Be-
stimmungen des UmwStG entsprechend auf die Einbringung einzelner Wirt-
schaftsgiiter anzuwenden — gleichgiiltig ob in Kapitalgesellschaften oder in Per-
sonengesellschaften.

Auch Dr. Thiel nahm zu dieser Frage Stellung. Er habe versucht, in seinem Refe-
rat die Briicke zu schlagen zwischen dem Einkommensbegriff und der Gewinn-
realisierung, und er frage sich nun, ob diese Uberlegungen nicht auch fiir die vor-
liegende Problematik von Belang seien. Es gehe doch darum, ob sich die Lei-
stungsfihigkeit des Gesellschafters erhht habe, und hier sehe er keinen prinzi-
piellen Unterschied, ob ein Betrieb oder ein einzelnes Wirtschaftsgut einge-
bracht werde. Die Antwort, im einen Fall handle es sich um ein einzelnes Wirt-
schaftsgut, im anderen um einen Betrieb, beschreibe den Zustand, erklire aber
nichts.

Dr. Luckey meinte dazu, es sei zwar richtig, dafl in beiden Fillen Verduflerungs-
tatbestinde vorligen. Der Unterschied liege aber nach der Judikatur des RFH
und BFH im Engagementgedanken: Bei der Einbringung eines Betriebes konne
man sagen, der Einbringende fiihre sein bisheriges Engagement in wirtschaftlich
gleichwertiger und nur rechtlich verinderter Form fort. Dies rechtfertige es, eine
Veriuflerung ohne Gewinnrealisierung anzunehmen, so dafl ein Engagement am
einzelnen Wirtschaftsgut nicht bestehen kann, sondern nur im Rahmen des En-
gagements am Gesamtbetrieb bzw. an einem Teilbetrieb.

Dr. Widmann betonte, er wiirde Dr. Luckey voll zustimmen, wenn man davon
ausgehen kénnte, daff die Rechtsprechung des BFH zur analogen Anwendung

- des § 24 UmwStG nicht zutreffend sei. Dann erscheine es thm logisch, von einer

Gewinnrealisierung auch bei der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in eine
Kapitalgesellschaft auszugehen. Nach seiner Meinung liege aber der Bruch da-
rin, dafl man im einen Fall die analoge Anwendung gestattete, im anderen Fall
nicht. Es miisse also noch immer erklirt werden, wo der mafigebende Unter-
schied zwischen den beiden Rechtsgebilden der Kapitalgesellschaft und Perso-
nengesellschaft liege und ob er diese unterschiedliche Behandlung rechtfertige,
zumal der BFH ja in zahlreichen Entscheidungen die Selbstindigkeit der Perso-
nengesellschaft betont habe.

Dr. S6ffing nahm zu dem Hinweis von Dr. Luckey Stellung, in den gesetzlich
geregelten Einbringungstatbestinden sei durch Aufgabe der 25 %o-Klausel der
Gedanke der Fortsetzung des bisherigen betrieblichen Engagements aufgegeben
worden. Wenn daraus die Folgerung abgeleitet werde, man miisse aus systemati-
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schen Griinden nun auch die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter gewinneu-
tral behandeln, so sei dem entgegenzuhalten, daff man das System natiirlich auch
dadurch herstellen konne, daff man in die §§ 20 ff UmwStG wieder die 25%-
Klausel einfiihre. Er riumte allerdings ein, dafl man damit der Rechtsprechung
des BFH hinsichtlich der Personengesellschaften mdglicherweise den Boden
entziche. Vielleicht sei sie trotzdem zu halten; der BFH unterscheide nimlich in

der betreffenden Entscheidung (BFH-Urteil vom 15. 7. 1976, BStBL. II 1976,

748) die Fille, wo die Personengesellschaft als Fremde dem Gesellschafter ge-
geniibertritt (vergleichbar einer Kapitalgesellschaft), und die Fille, wo eine Ein-
heit zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern besteht. Eine Buchwertfortfiih-
rung werde nur im zweiten Fall zugelassen, der mit dem Fall der Kapitalgesell-
schaft nicht vergleichbar ist.

Dr. Otto gab der Diskussion eine neue Richtung, indem er im Hinblick auf Au-
Berungen in verschiedenen Referaten die rechtspolitische Frage aufwarf, ob man
nicht im Hinblick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip vom Gesetzgeber eine
Einbeziehung der privaten Veriuflerungsgewinne in die Steuerpflicht fordern
solle bzw. miisse. Die Verwirklichung dieser Forderung hitte weitreichende
Folgen fiir die Entnahme und Betriebsaufgabe. Eine Besteuerung dieser Vor-
ginge wire nicht mehr noétig, man konnte den Realisationszeitpunkt hinaus-
schieben. Auflerdem wiirden einige Prinzipien der Rechtsprechung (etwa zum
ruhenden Gewerbebetrieb) iiberfliissig. Ebenso diirfte die Abgrenzung zwi-
schen Gewerbebetrieb und Vermé&gensverwaltung an Bedeutung verlieren.

Dr. Lang stimmte der Schlufifolgerung zu, dafl bei Einbeziehung der privaten
Verduflerungsgewinne in die Besteuerung de lege ferenda die Vorschriften iiber
die Entnahmebewertung teleologisch reduziert und die Buchwerte angesetzt
werden konnten. In diesem Fall greife der vom BFH im Strukturwandelbe-
schlufl entwickelte Gedanke ein, dafl eine Aufdeckung stiller Reserven nicht er-
forderlich sei, solange eine Betitigung die Erfassung stiller Reserven sichert.
Dies miifite dann auch fiir die Umstrukturierung von einem Gewerbebetrieb zu
einer Vermogensverwaltung gelten.

Dr. S6ffing sah im Fall der Verwirklichung dieses Gedankens Schwierigkeiten
im Bereich der Personalunternehmen, weil dann wohl die Liquidation dieser
Unternehmen bis zum ,,Nimmerleinstag* aufgeschoben werden wiirde. Zu ei-
ner Besteuerung kime es dann wohl erst, wenn man aus Liquidititsgriinden ge-
zwungen sei, zu veriuflern. — Im iibrigen hitte die Besteuerung privater Veriu-
Berungsgewinne eine umfassende Aufzeichnungsverpflichtung zur Vorausset-
zung. Man miifite praktisch alle Anschaffungskosten der Vergleichswerte fest-
halten, und da dies praktisch nicht méglich sei, kime man wieder zu Beschrin-
kungen auf bestimmte Arten von Wirtschaftsgiitern. — Andererseits kénnte man
bei Verwirklichung des Gedankens die Differenzierung zwischen gewillkiirtem
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und notwendigem Betriebsvermégen bzw. Privatvermégen teilweise aufge-
ben.

Dr. Thiel stimmte Dr. Séffing zu, daf} eine Besteuerung privater Veriduflerungs-
gewinne, die auch er in seinem Referate grundsitzlich positiv beurteilt habe, sich
nur in begrenztem Rahmen verwirklichen liele, etwa bei Grundstiicken und Be-
teiligungen. Bewegliches Anlagevermdgen konne sicher nicht einbezogen wer-
den, sodaf} insofern keine grundlegende Anderung zu erwarten sei. Soweit die
Einbeziehung praktikabel sei und verwirklicht werde, wire allerdings auch ein
Aufschub der Erfassung stiller Reserven gerechtfertigt. Denn nichts anderes ge-
schehe ja gegenwirtig auch im betrieblichen Bereich, wenn man davon ausgehe,
daf bereits der Vermdgenszuwachs selbst Einkommen darstelle. Hier werde die
Erfassung ebenfalls bis zum letzten moglichen Zeitpunkt aufgeschoben. Im pri-
vaten Bereich konnte und miifite man dann ebenso verfahren.

Dr. Raupach bezog sich auf das Referat von Dr. Schaumburg. Dessen Hoff-
nung, daff sich BFH und Finanzverwaltung seinen Uberlegungen anschlieflen
konnten, sei zumindest hinsichtlich der Finanzverwaltung durchaus begrundet.
Die von Dr. Schaumburg vertretene Auffassung werde im Rahmen der Finanz-
verwaltung von Neubauer (Bundesamt der Finanzen), Uelner und zuletzt von
Manke (beide Bundesministerium der Finanzen) geteilt; im Schrifttum werde sie
seit Jahren von Ritter und Baranowski vertreten. Zu hoffen sei daher vor allem,
daf} sie nun auch der BFH in seine Rechtsprechung einbringe. Anlafl dazu
konnte vielleicht ein Fall sein, in dem es um Umlaufverméogen eines inlindischen
Produktionsbetriebes gehe. Wenn man hier mit der finalen Entnahmetheorie
den Teilwert ansetze, dann wiirde man den Produktionsgewinn ins Ausland ver-
lagern, also gerade das Gegenteil von dem erreichen, was man wolle.

Dr. Schaumburg berichtete, dafl vor einiger Zeit das Hessische Finanzgericht
gerade zu dem angesprochenen Problem des Umlaufvermogens Stellung ge-
nommen habe. Richtig sei auch, daf} in der Tat innerhalb der Finanzverwaltung
sich einige Stimmen gegen eine Entstrickung ausgesprochen hitten. Freilich
machten einige Stimmen noch nicht den gesamten Chor aus. Trotzdem hoffe
auch er auf eine Durchsetzung des Gedankens.

Rechtsanwalt Finken richtete an Prof. Stoll die Frage, wie lange seiner Meinung
nach der Zeitraum der Betriebsaufgabe dauern diirfe, ohne dafl der ermifligte
Steuersatz gefahrdet werde.

Prof. Stoll stellte klar, dafl er die Auffassung vertreten habe, bei einer Betriebs-
aufgabe sei ebenso wie bei der Verduflerung des Betriebes eine stichtagsbezogene
Gewinnermittlung vorzunehmen. Der aus der Betriebsaufgabe resultierende
Gesamtgewinn (Einzelveriuflerungspreise und gemeiner Wert der entnomme-
nen Wirtschaftsgiiter) sei auf diesen Stichtag zu projizieren. Dies ergebe sich aus
der Gleichstellung mit dem Veriuflerungsgewinn. Bei dieser Sicht erscheine die
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Frage des Aufgabezeitraumes von untergeordneter Bedeutung. Denn der Auf-
gabegewinn sei ein Stichtagsgewinn und damit ein zusammengeballter Gewinn,
womit die Voraussetzungen fiir die Tarifbegiinstigung gegeben seien.

Rechtsanwalt Finken berichtete, daf} dies in der Praxis anders gehandhabt wer-
de. Obwohl die Finanzverwaltung von der Betriebsaufgabe in Kenntnis gesetzt
werde, komme es vielfach zunichst — etwa hinsichtlich zuriickbehaltener
Grundstiicke — nicht zur Besteuerung. Erfolge dann spiter der Verkauf, so stelle
sich die Frage, ob es sich hier noch um Betriebsvermégen handle und — wenn ja—
ob noch der ermifligte Steuersatz gewihrt werde. :

Dr.S6ffing meinte, die von der Praxis im Einvernehmen mit der Rechtsprechung
anerkannte zeitliche Richtschnur fiir die Betriebsaufgabe sei ein halbes Jahr, In
bestimmten Fillen werde ein lingerer Zeitraum anerkannt. Im allgemeinen
werde aber keine steuerbegiinstigte Betriebsaufgabe angenommen, wenn nicht
innerhalb eines halben Jahres die wesentlichen Grundlagen veriuflert worden
seien.

Rechtsanwalt Finken stellte dann die konkrete Frage, ob im Fall der Betriebs-
aufgabe im Jahr 1980 und Verkauf des Grundstiickes 1983 dieses iiberhaupt noch
Betriebsvermdgen sei.

Prof. Stoll wies zunichst darauf hin, dafi nach der 6sterreichischen Situation das
Vorliegen einer Betriebsaufgabe in freier Beweiswiirdigung gepriift werde. Eine
Erklirung allein reiche im Unterschied zur Lage in der Bundesrepublik nicht
aus. Liege nun ein Entschluf} zur Betriebsaufgabe vor und folgten diesem Ent-
schlufl nun konsequent Mafinahmen, die als Einheit angesehen werden konnten,
dann sei zeitpunktorientiert aufgegeben und die nicht veriuflerten Wirtschaftgii-
zer wiren damit durch Ansatz des gemeinen Wertes Privatvermégen gewor-
en.

Rechtsanwalt Finken erliuterte, dafl er von einem Fall spreche, in dem zwar
keine betrieblichen Aktivititen mehr entwickelt, aber noch Bilanzen gefiihrt
werden, in denen nur noch das nicht verkaufte Grundstiick erscheine.

Dr. S6ffing wies zur Frage, ob es de lege lata nach der Betriebsaufgabe noch Be-
triebsvermogen geben kénne, auf den Fall der Betriebsaufgabe mit anschlieflen-
der Verpachtung hin. Hier gehe die Rechtsprechung davon aus, daff der Ge-
schiftswert nicht anlifllich der Betriebsaufgabe zu versteuern sei, sondern erst
dann, wenn der verpachtete Betrieb spiter veriuflert werde.

Ein anderes aktuelles Problem sei, ob bei der Betriebsaufgabe negative Wirt-
schaftsgiiter (Schulden) entnommen werden miifiten oder ob sie Betriebsvermo-
gen blieben. Aktuell sei dies deshalb, weil bei Uberfiihrung ins Privatvermégen
die Schuldzinsen wegen Anderung von § 10 EStG nicht abzugsfihig seien.
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Prof. Tipke erbat von Prof. Stoll noch Auskunft iiber die Behandlung der Be-
triebsverpachtung in Osterreich. In der BRD bestehe praktisch ein Wahlrecht,
ob man die stillen Reserven aufdecken wolle oder nicht. Die Rechtsprechung sei
diesbeziiglich auflerordentlich grofiziigig. Aus seiner Sicht sei der Grund hierfiir
nicht recht einleuchtend.

Prof. Stoll erliuterte, daf in Osterreich eine vergleichbare Situation nicht beste-
he. Ob der Betrieb als eingestellt und aufgegeben anzusehen sei, miisse aus der
Situation heraus geklirt werden. Erfolge beispielsweise eine Verpachtung in der
Weise, dafl mit einer Weiterfiihrung durch den Verpichter auf keinen Fall mehr
zu rechnen sei, so werde eine Betriebsaufgabe angenommen, das Betriebsver-
mogen hore auf, Betriebsvermdgen zu sein, die Verpachtung betreffe nun Pri-
vatvermogen und es werden daher Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
erzielt. Thm personlich erscheine eine Erklirung oder ein Wahlrecht insofern
nicht unbedenklich, als das Steuerrecht doch an die tatsichlichen Gegebenheiten
anzukniipfen habe. In der Praxis sei natiirlich die deutsche Losung einfacher zu

handhaben.

Prof. Beisse meinte zur Frage von Prof. Tipke, der Grund fiir die Rechtspre-
chung diirften die ungiinstigen Erfahrungen sein, die man mit dem von Prof.
Stoll geschilderten Zustand in der Bundesrepublik gemacht habe. Die Ermitt-
lung der tatsichlichen Situation und der subjektiven Motivation sei auf grofle
Schwierigkeiten gestoflen. An diese oft unsicheren Sachverhaltsfeststellungen so
massive steuerliche Folgen zu kniipfen, schien offenbar dem BFH nicht vertret-
bar und so habe sich der Grofle Senat seinerzeit im Urteil vom 13. 11. 1963 zu der
heutigen Lésung durchgerungen, die Entscheidung dem Steuerpflichtigen zu
iiberlassen. Dieser Standpunkt sei wohl auch vom Gesetzgeber im UmwStG bei
der Realisation hinsichtlich der einbringungsgeborenen Anteile aufgenommen
worden. Dort sei ein dhnliches Wahlrecht eingeriumt worden. Aus Griinden der
Rechtssicherheit scheine ihm diese Lésung gegeniiber dem fritheren Zustand den
Vorzug zu verdienen,

Im iibrigen zeigte sich Prof. Beisse angesichts des gegenwirtigen Umfanges des
Steuerstaates auflerordentlich betroffen von den Vorschligen, die Besteuerung
auf die Veriuferungsgewinne aus Privatvermogen auszudehnen. Dem miisse
man entschieden entgegentreten. Kein systematisches Bediirfnis konne dafiir ins
Feld gefithrt werden. Nachdem auch das Bundesverfassungsgericht diese Diffe-
renzierung gebilligt habe, sollte dies als das letzte Wort in dieser Frage aufgefafit
werden.

Prof. Tipke wollte erginzend wissen, ob nach Meinung von Prof. Beisse der
Verpichter eines Betriebes, der keine Aufgabe erklire, weiterhin bilanzieren
miisse, selbst wenn es sich um eine langfristige Verpachtung handle oder wenn
der Betrieb inzwischen im Erbweg tibergegangen sei.



268

Prof. Beisse bejahte dies; der Verpichter sei weiterhin als Gewerbetreibender
anzuschen und damit weiterhin bilanzierungspflichtig. Nur auf dieser Basis liefle
sich ja spéter auch ein eventueller Veriuflerungsgewinn ermitteln.

Dr. Lang hatte Bedenken gegen die Einriumung des Wahlrechtes auf Grund ei-
ner Erklirung des Steuerpflichtigen. Thm erscheine es nicht schliissig, wenn die
Rechtsprechung in dieser Weise ein Wahlrecht bei der Betriebsaufgabe einriu-
me, wihrend sie etwa im Falle der Qualifizierung von Einkiinften als Liebhabe-
rei die erwirtschaftende Betitigung nach rein objektiven betriebswirtschaftli-
chen Kriterien beurteile, ohne die wirkliche Gewinnerzielungsabsicht zu wiirdi-
gen.

Prof. Beisse sprach sich in seiner Antwort dafiir aus, die Beurteilung der Liebha-
berei nicht von subjektiven Faktoren abhingig zu machen. Es bestiinde anson-
sten die Gefahr, dafl durch blofle Erklirungen eine Anderung in der Besteue-
rungssituation herbeigefiihrt werde. Er halte die Judikatur des BEH, méglichst
von subjektiven Momenten abzukommen und auf kontrollierbare objektive
Umstinde abzustellen, fiir richtig. Ob Liebhaberei vorliege oder relevante Ein-
kiinfte, konne man aus praktischen Erwigungen nicht von der subjektiven Ein-
schitzung der Steuerpflichtigen abhingig machen.

Dr. Soffing widersprach dieser Auffassung. Nach seiner Meinung lasse sich
Liebhaberei nur an Hand subjektiver Faktoren feststellen, weil der Unterschied
zwischen relevanten Einkiinften und Liebhaberei allein darin bestehe, ob eine
Gewinnerzielungsabsicht vorliege. Er riumte allerdings ein, daf man objektive
Merkmale als Beweisanzeichen fiir subjektive Absichten verwenden kénne.

Prof. Ruppe dankte als Diskussionsleiter in seinem Schluffwort den Referenten
und Diskussionsteilnehmern fiir ihre Beitrige sowie den Organisatoren fiir den
reibungslosen Ablauf der Tagung. Er meinte, die Meinungsverschiedenheiten in
methodischen Fragen, die in der Diskussion angeklungen seien, hitten bereits
die Bedeutung und Wichtigkeit des Themas der nichsten Jahrestagung ,,Recht-
setzung durch Steuergerichte und Steuerverwaltung?“ gezeigt. Er sprach daher
die Erwartung aus, daf} die Jahrestagung 1981 der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft in Mainz wieder auf lebhaftes Interesse stofien werde, und schloff
die Veranstaltung,

Anhang

Die Realisierung von Gewinnen im schweizerischen
Unternehmungssteuerrecht

Professor Dr. Francis Cagianut und Professor Dr. Ernst Hohn,
St. Gallen/Schweiz

Inbaltsiibersicht
I. Vieldeutigkeit des steuerrechtlichen III. Die echte Realisierung im Unter-
Begriffs der Realisierung nehmungssteuerrecht
II. Drei Realisierungstatbestinde im IV. Zusammenfassung

Unternehmungssteuerrecht

I. Vieldeutigkeit des steuerrechtlichlichen Begriffs der Realisierung

Obwohl der Realisierung von Einkommen und Gewinnen im Steuerrecht zen-
trale Bedeutung zukommt, gibt es im schweizerischen Steuerrecht keinen ein-
heitlichen, fiir alle Steuerarten (Einkommensteuer, Kapitalgewinnsteuer,
Grundstiickgewinnsteuer) in gleicher Weise giiltigen Realisierungsbegriff. Die
Vieldeutigkeit des Begriffs der Realisierung hat ihren Grund teilweise in aus-
driicklichen Regelungen in der Spezialsteuergesetzgebung (z. B. Grundstiicks-
gewinnsteuerrecht), teilweise in der unterschiedlichen steuerrechtlichen Be-
handlung von Geschifts- und Privatvermégen hinsichtlich von Wertverinde-
rungen (Abschreibungen, Aufwertungen, Gewinnbesteuerung).

In der Mehrzah!l der Fille bedeutet Realisierung die Umwandlung einer An-
wartschaft in einen Zufluf bzw. die Verkdrperung eines Mehrwertes in einer
neuen Form. Diesen klassischen Realisierungstatbestinden sind aus besonderen,
insbesondere steuersystematischen Griinden weitere Tatbestinde gleichge-
stellt.

Auch im Unternehmungssteuerrecht existiert aufgrund der geltenden Gesetzge-
bung und Praxis kein einheitlicher Realisationsbegriff.

II. Drei Realisierungstatbestinde im Unternehmungssteuerrecht

Im schweizerischen Unternehmungssteuerrecht sind drei verschiedene Realisie-
rungstatbestinde auseinanderzuhalten, die sich grundlegend voneinander unter-
scheiden:
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- die echte l.lealisierung als Verkorperung der stillen Reserven in einer neuen
Form (typischerweise die Verduflerung gegen Entgelt bzw. mit Anspruch auf
Entgelt);

~ die buchmiiflige Realisierung, d. h. das Inerscheinungtreten eines Mehrwer-
tes durch buchmiflige Aufwertung;

~ die steuersystematisch-bedingte Realisierung. Das sind jene Fille, in denen
aus steuersystematischen Griinden eine Realisierung angenommen wird, ob-
wohl kein Zufluf§ erfolgt. Diese sind im Gesetz zu regeln. Beispiele: Privat-
entnahme, Ausscheiden aus Steuerhoheit. ‘

Diese drei Realisierungstatbestinde sind so verschieden, daf sie sich unmaiglich
in einen Begriff fassen lassen. Das einzige Gemeinsame ist, daf} in allen diesen
Fillen eine Besteuerung der stillen Reserven erfolgt. Nur bei der echten Realisie-
rung wird der Mehrwert durch einen Umsatzakt in einer neuen Form verkér-
pert, die einen Wertzufluf} darstellt. Bei den beiden andern Realisierungstatbe-
stinden bleibt das Vermégensobjekt im Eigentum des Steuerpflichtigen; die stil-
len Reserven werden aufgrund von Vorgingen, die keinen Umsatzakt darstellen,
steuerrechtlich erfolgswirksam. '

Diese Dreigliedrigkeit der steuerrechtlichen Realisierung ist die Folge der gel-
tenden Steuerrechtsordnung und keineswegs die einzige denkbare Losung. Da
der Buchwert bei der echten Realisierung als Ausgangspunkt fiir die Gewinnbe-
rechnung mafigebend ist, muff seine Erhshung notwendigerweise eine Besteue-
rung auslGsen, ansonst stille Reserven steuerfrei realisiert werden kénnten. Da
Gewinne auf Privatvermogen iiberhaupt nicht oder nicht in gleicher Weise be-
steuert werden wie Gewinne auf Betriebsvermdgen, mufl die Privatentnahme
zum Anlaf einer Besteuerung genommen werden, um zu verhindern, daf die
Besteuerung der stillen Reserven durch Privatentnahme mit anschliefender Ver-
duflerung umgangen werden kann. Daraus folgt, dafl die Steuerrechtsordnung
dann mit dem Begriff der echten Realisierung allein auskommen wiirde, wenn
die stillen Reserven auf allen Wirtschaftsgiitern besteuert wiirden, sofern dabei
ausschliefilich der Anschaffungspreis als Basis der Gewinnberechnung mafige-
bend wire. Solange und soweit das Steuerrecht auf eine konsequente Besteue-
rung aller Kapitalgewinne verzichtet, kann sich dagegen der Begriff der steuer-
rechtlichen Realisierung nicht auf die echte Realisierung beschrinken. Die
buchmifige und die steuersystematisch-bedingte Realisierung sind deshalb im
steuerrechtlichen Sinn ebenfalls Realisierungstatbestinde und als solche der ech-
ten Realisierung gleichwertig zur Seite gestellt. Wollte man diese Realisierungs-
tatbestinde ausschalten, so miifite die Steuerrechtsordnung in der Weise umge-
staltet werden, dafl der Tatbestand der echten Realisierung auf Privatvermégen
erweitert wiirde.
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1I1. Die echte Realisierung im Unternehmungssteuerrecht

1. Notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzungen der echten Realisie-
rung im Unternehmenssteuerrecht sind:

— das Ausscheiden eines Vermogensobjektes aus dem Geschiftsvermdgen der
bisherigen Unternehmung,

— der Anspruch auf eine Gegenleistung.

Nicht in allen Fillen, in denen diese beiden Voraussetzungen erfiillt sind, liegt
nach der geltenden Praxis eine Realisierung vor; vielmehr findet z. T. ein Be-
stewerungsanfschub stawt. Solche Fille des Steueraufschubs sind unter bestimm-
ten Voraussetzungen:

- Die Ersatzbeschaffung,

- der Unternehmungszusammenschlufi,

— die Unternehmungsteilung,

~ die Umwandlung in eine andere Rechtsform.

Nour ein Teil der Gesetze umschreibt die Bedingungen, unter denen ein Steuer-
aufschub stattfindet, d. h. keine Realisierung erfolgt.

Fiir die Bundessteuer (Wehrsteuer) und die meisten Kantone gilt, dafl weder der
Begriff der steuerrechtlichen Realisierung gesetzlich definiert noch die Voraus-
setzungen des Steueraufschubs gesetzlich umschrieben sind.

2. Die Verwaltungspraxis versucht, die Aufschubtatbestinde als blofie Rechts-
wohltaten, als gnadenhalber gewihrte Ausnahmen von der Besteuerung von
echten Realisierungen darzustellen; diese Sicht vermag nicht zu befriedigen, da
die Rechtsanwendungsbehorden nicht befugt wiren, beim Vorliegen einer ge-
setzlich vorgesehenen Realisation vom Gesetz abzuweichen. Vielmehr kann es
sich bei den Aufschubtatbestinden mangels gesetzlicher Regelung nur um Tat-
bestinde handeln, bei denen eine Realisierung im gesetzlichen Sinn nicht vor-
liegt. Die schweizerische Steuerrechtswissenschaft hat daher versucht, den Be-
griff der echten Realisierung so zu umschreiben, daff den Aufschubtatbestinden
bei der Definition selbst Rechnung getragen wird. Dabei hat sie sich jedoch kei-
neswegs ausschlieflich an die geltende Praxis gehalten, sondern eigene Kriterien
entwickelt.

Damit ist die Abgrenzung zwischen Realisierungs- und Aufschubtatbestinden
eine Aufgabe der Auslegung. Dabei stellt sich die Frage, welche weiteren Vor-
aussetzungen (aufler den zwei genannten) erfiillt sein miissen, damit eine Reali-

sation vorliegt.
Kiinzig hat die dritte Voraussetzung dahin umschrieben, dafl das Entgelt fiir die
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Unternehmung ,,wirtschaftlich frei verfiighar* sein miisse!. Dieses an der Er-
satzbeschaffung orientierte Kriterium ist u. E. nicht in allen Fillen geeignet, weil
es — richtig aufgefaflt - die Aufschubtatbestinde allzusehr erweitern wiirde und
damit auch in Fillen eindeutiger Realisierung ein Aufschub stattfinden miifite.
Denn ,,wirtschaftlich nicht frei verfiigbar ist das Entgelt auch in zahlreichen
Fillen, in denen nach Gesetz, Praxis und steuerrechtswissenschaftlicher Beurtei-
lung eindeutig eine Realisation vorliegt. Beispiele: Verkauf von Wertschriften
oder Liegenschaften, um Waren oder Anlagen zu erwerben.

Die Steueraufschubtatbestinde sind daher steuerrechtlich in anderer Weise zu
begriinden, wobei hier nur die Grundgedanken der Verfasser aufgezeigt werden
kénnen.

3. Das dritte Kriterinm der Realisierung kann nicht in allen Fillen dasselbe sein.
Vielmehr miissen zwe: Fille deutlich unterschieden werden:

a) die VerduBlerung einzelner Aktiven bei formellem Weiterbestand der Unter-
nehmung,

b) die Ubertragung aller Aktiven und Passiven einer Unternehmung auf einen
neuen Rechtstriger.

4. Dieentgeltliche Verduflerung einzelner Aktiven stellt nur dann eine Realisie-
rung dar, wenn der Erlos oder das aus diesem erworbene Vermégensobjekt
nicht mit dem verduflerten wirtschaftlich identisch ist. Wirtschaftliche Identitat
bedeutet, dafl das Vermogensobjekt, in welchem die stillen Reserven verkérpert
werden, in der Unternehmung die gleiche spezifische Funktion erfiillt.

Keine Realisierung, sondern ein Stexeraufschubtatbestand liegt vor, wenn das
Ersatzobjekt die gleiche spezifische wirtschaftliche Funktion erfiillt (Ersatzbe-
schaffung). Beispiele: Ersatz von Vermdgensobjekten zufolge dufieren Zwangs
oder betrieblicher Zwangslage, Aktientausch zufolge Fusion.

Der Begriff der wirtschaftlichen Identitit wire noch niher zu umschreiben und
im Einzelfall zu konkretisieren, wozu hier der Raum fehlt.

5. Bei der Ubertragung aller Aktiven und Passiven (durch Umwandlung, Tei-
lung, Zusammenschlufl) liegt ein Steneraufschubtatbestand vor, wenn die Un-
ternebmung in neuer Form fortbestebt und die bisherigen Beteiligten an der Un-
ternehmung beteiligt bleiben. Diese Voraussetzung des Steueraufschubes kann
als ,,Reorganisation’ umschrieben werden. Eine solche ist gegeben, wenn

a) die Unternehmung bzw. ihre Betriebe in neuer organisatorischer Form fort-
besteht, sei es

- als Ganzes (Umwandlung),

1 Kiinzig, Der Begriff der Realisation von Unternchmungsgewinnen, Archiv fiir Schwei-
zerisches Abgaberecht 41, 81 ff (91).
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— in Teilen, die insgesamt das bisherige Ganze ausmachen und eine wirt-

schaftliche Einheit bilden (Teilung),
— als Teil einer neuen Unternehmung (Zusammenschluf).

b) die bisherigen Beteiligten ihre Beteiligung kapitalmifiig fortsetzen. Das
schlieRt nicht aus, dafl anschliefend neue Kapitalgeber mit entsprechender
Finlage eintreten. '

Die Reorganisation ist entweder formeller (Umwandlung) oder struktureller
(Zusammenschluf}, Teilung) Art. Man muf§ sich allerdings davor hiiten, den Be-
griff der Reorganisation iiber das Gesagte hinaus definieren zu wollen. Dazu
sind die Tatbestinde zu verschieden. Einmal ist zu unterscheiden zwischen Per-
sonenunternehmungen und Kapitalunternehmungen. Bei den Personenunter-
nehmungen haben die Beteiligten Eigentum am Betriebsvermégen; dieses Ver-
mobgen und die Unternehmungsgewinne werden ihnen steuerrechtlich direkt
zugerechnet. Bei den Kapitalunternehmungen (Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften) steht den Anteilsinhabern kein Eigentum am Gesellschafts-
bzw. Genossenschaftsvermdgen zu; das in der Unternehmung investierte Ver-
mogen und der ausgeschiittete Gewinn unterliegen der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung. Demgemif sind die steuerrechtlichen Folgen von Umwandlungs-
und Strukturverinderungsvorgingen bei den beiden Unternehmungstypen ver-
schieden.

Sodann sind die Tatbestinde von Umwandlung, Zusammenschlufl und Teilung
zu verschieden, als daff die Voraussetzungen einer Reorganisation in allen Fillen
dieselben sein konnten. Viemehr ist jeder Sachverhalt danach zu beurteilen, ob
er eine Reorganisation im genannten Sinn darstellt oder nicht. Dabei ist es ver-
hiltnismiRig einfach festzustellen, ob Umwandlungen und Zusammenschliisse
Reorganisationen sind; in der Regel ist das der Fall. Das Hauptproblem stellt
sich bei den Teilungen. Hier konnen Kriterien entwickelt werden, welche dar-
iiber entscheiden, ob eine Reorganisation oder eine Liquidation der bisherigen
Unternehmung stattfindet.

Trotz aller Schwierigkeiten bietet das Kriterium der ,,Reorganisation eine
tangliche Grundlage fiir die Beurteilung der Frage, ob bei Umgestaltung von
Unternehmungen durch Ubertragung aller Aktiven und Passiven auf einen
neuen Rechtstriger eine Realisierung stattfindet oder nicht.

IV. Zusammenfassung

Der zur Verfiigung stehende Raum erlaubt es nicht, das Problem der Gewinn-
realisierung in allen Einzelheiten abzuhandeln. Es kann sich daher nur darum
handeln, die Grundlinie der Abgrenzung zwischen Realisierungs- und Steuer-
anfschubtatbestinden aufzuzeigen.
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Die Heteroge.nitéit der Einkommensbesteuerung hat zur Folge, daf} neben der
echten Realisierung durch Umsatzakt auch die buchmiflige und die steuersy-

stematisch-bedingte Realisierung als steuerrechtlich relevante Realisierungstat-
bestinde zu gelten haben.

Bei entgeltlichen Veriuflerungen kann die Abgrenzung zwischen der echten
Realisierung und den Steueraufschubtatbestinden in der Weise gefunden wer-
den, dafl bei der VeriuBerung einzelner Aktiven auf das Kriterium der wirt-
schaftlichen Identitit, bei der Ubertragung der Gesamtheit von Aktiven und
Passiven auf jenes der Reorganisation abgestellt wird.

Resiimee

Univ. Prof. DDr. Hans Georg Ruppe, Graz

I.

Das Thema der Niirnberger Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesell-
schaft war wiederum — zum vierten Mal in ununterbrochener Folge - einem zen-
tralen Problem des Einkommensteuerrechts gewidmet. Obwohl die Tagung von
vornherein nur Grund- und Hauptprobleme der Gewinn- und Verlustrealisie-
rung behandeln wollte, erwies sich auch dieses Vorhaben als zu ambitioniert:
Die Referate und Diskussionsbeitrige klammerten die Verlustrealisierung prak-
tisch aus. Dies mufite korrekterweise im Titel des Tagungsbandes zum Aus-
druck gebracht werden.

Auch bei dieser Beschrinkung konnten nicht alle Hauptprobleme behandelt, ge-
schweige denn ausdiskutiert werden. Die Gewinnrealisierung bei Uberschufi-
rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG (Zufluflprinzip) etwa wurde nicht errtert, die
Gewinnrealisierungsprobleme im Bereich der Mitunternehmerschaften oder im
Konzern wurden nur angeschnitten. Um so mehr Wert wurde auf die Erarbei-
tung systematischer Grundlagen gelegt, und diesbeziiglich diirfte die Tagung
doch Fortschritte gebracht haben.

II.

Klarheit ist zunichst in terminologischer Hinsicht erforderlich. Bei Lektiire der
Referate und Diskussionsbeitrige fillt auf, dafl der Begriff Gewinnrealisierung
in einem engeren und in einem weiteren Sinn gebraucht wird: Im engeren Sinn
meint er die Gewinnrealisierung im Verstindnis des Handelsrechts bzw. der Be-
triebswirtschaftslehre, d. h. die Realisierung durch Umsatzakt. Beisse spricht
hier von R .- Tatbestinden®, der Schweizer Beitrag von Cagianut/Hobn (der ein-
zige Beitrag, der nicht zum miindlichen Vortrag gelangte) bezeichnet diese Fille
als echte Realisierung?. Im weiteren Sinn umfafit Gewinnrealisierung auch die
gewinnwirksamen Vorginge, denen ein Realisierungsakt (Umsatz) nicht zu-
grunde liegt (Entnahmen, Betriebsaufgaben etc.; Ry-Tatbestinde, Entstrik-
kungstatbestinde in der Diktion von Beisse). Andere Referenten oder Diskus-
sionsteilnehmer sprechen hier nicht von Gewinnrealisierung sondern von Ge-
winnausweistatbestinden (Stoll>, Luckey®) oder nur von einkommensteuerli-

1 8S.18. 3 S. 212
2 S. 270. 4 S. 141.
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cher Erhel:)lichkeit (Trzaskalik)®. Cagianut/Hohn unterscheiden innerhalb die-
ser Fille die buchmifige Realisierung (durch buchmifige Aufwertung) und die
steuersystematisch bedingte Realisierung®.

Auch die Frage nach dem ,,richtigen‘ Zeitpunkt der Gewinnrealisierung stellt
sich danach unter zwei véllig verschiedenen Aspekten:

1. Als Frage nach dem richtigen Zeitpunkt des Erfolgsausweises bei gewinn-
bringenden Umsatzgeschiften. Die Antwort darauf kann nicht das Steuer-
recht allein geben, sie ist im Einvernehmen mit dem Handelsrecht bzw. der
Betriebswirtschaftslehre zu suchen (Beisse)”. Die diesbeziiglichen Grundfra-
gen werden vor allem in den Referaten von Luik und Clemm behandelt
(hierzu unten X!).

2. Als Frage nach dem Gewinn- bzw. Einkommenskonzept des Einkommen-
steuerrechts. Erst wenn Klarheit gewonnen ist, welcher Gewinn- bzw. Ein-
kommensbegriff dem Einkommensteuerrecht zugrunde liegt, ist es moglich,
die Einzeltatbestinde der Gewinnrealisierung bzw. des Gewinnausweises
und die Aufschubtatbestinde systematisch zu beurteilen. Erst dann i}t sich
auch die Judikatur objektiv wiirdigen.

II1.

Dife zentrale Frage formulierte bereits Tipke in seiner Einleitung: Entspricht dem
Leistungsfahigkeitsprinzip die Erfassung nur des realisierten Vermogenszu-
wachses oder ist (schon) der nicht-realisierte Vermégenszuwachs das ,,richti-
ge", das Leistungsfihigkeitseinkommen?

Folgt man der ersten Auffassung, ist die Bewertung der Entnahmen mit dem
Teilwert oder die Aufdeckung der stillen Reserven bei Betriebsaufgabe eine
Ausnahme, die zumindest der Rechtfertigung bedarf. Von der zweiten Position
aus erscheint umgekehrt die Besteuerung erst der durch Umsatzakte realisierten
Gewinne als Privileg, weiterer Aufschub der Besteuerung verstirkt den Begiin-
stigungscharakter.

Volle Ubereinstimmung konnte in dieser Frage nicht erzielt werden. Grundsitz-
lich bestand wohl Einigkeit, dafl bereits der nicht-realisierte Vermogenszuwachs
die Leistungsfihigkeit steigere und daher Einkommen darstelle ( Tipke®, Lang®,
Thiel™). Interessant war hier der Hinweis auf die geschichtliche Entwicklung
der Bewertungsvorschriften des deutschen EStG: Noch im EStG 1925 war die
Bewertung der Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens mit dem gemeinen Wert

5 S. 153, 8S. 21
6 S. 270. 9 S. 59.

7S 421 10 S. 187.
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die Regel, das Anschaffungswertprinzip hingegen die aus speziellen wirtschafts-
politischen Griinden zugestandene Ausnahme, die erst 1934 zum Prinzip avan-
cierte (Trzaskalik®', Lang?.

Trotzdem sprachen sich die meisten Referenten im Ergebnis gegen eine umfas-
sende Besteuerung schon der nicht-realisierten Gewinne (W ertzuwachsbesteue-
rung) aus, freilich mit unterschiedlichen Argumenten.

Den unnachgiebigsten Standpunkt vertritt wohl Thiel™: Nach ihm steigert je-
denfalls schon der nicht-realisierte Vermogenszuwachs die Leistungsfahigkeit.
Die Tatsache, daf} keine liquiden Mittel zuflieflen, ist kein entscheidender Ein-
wand, da ja auch mit der Gewinnrealisierung nicht unbedingt eine Liquiditits-
verbesserung eintritt und der Steuerpflichtige sich die Mittel in der Regel durch
Beleihung beschaffen kann. Von einer Wertzuwachssteuer kann seiner Auffas-
sung nach daher hochstens aus Praktikabilititsgriinden abgesehen werden
(Schitzungs- bzw. Bewertungsprobleme, Manipulationsméglichkeiten). .

Tipke sicht dariiber hinaus verfassungsrechtliche Probleme: Der Steuerzugritf
darf nicht unverhilinismiflig sein, er verletzt sonst die Rechtsstaatlichkeit und
Art. 14 GG. Unverhiltnismifig wire es aber, wenn der Steuerpflichtige man-
gels Realisierung von Gewinn Wirtschaftsgiiter verduffern oder beleihen mifite,
obwohl der Steueranspruch gesichert ist. Die Besteuerung des nicht-realisierten
Vermégenszuwachses ist danach nur zulissig, wenn andernfalls die Gefahr eines
endgiiltigen Steuerausfalls besteht™.

Noch einen Schritt weiter geht Lang. Er entwickelt seine Position von den Prin-
zipien und Normzwecken des steuergesetzlichen Gewinnbegriffes her, der zwei
Wesensmerkmale aufweist: Das Totalititsprinzip (Erfassung aller Vermdgens-
mehrungen und -minderungen) einerseits, das Markteinkommenskonzept ande-
rerseits: Nur die erwirtschafteten Einkiinfte sollen erfafit werden; deshalb Neu-
tralisierung der Entnahmen und Einlagen. Das Merkmal des Erwirtschaftens er-
gibt auch den Hinweis auf den richtigen Realisationszeitpunkt, indem es die
Querverbindung zum kaufminnischen Realisationsprinzip und damit zu den
Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfithrung herstellt.,

Das Markteinkommenskonzept wird aber zugunsten des Totalititsprinzips
durchbrochen durch den Ansatz der Entnahmen mit dem Teilwert und durch die
Besteuerung der stillen Reserven bei Betriebsaufgabe. Nach Lang sind diese
Durchbrechungen problematisch: es werden dem Steuerpflichtigen moglicher-
weise Lasten aufgebiirdet, die das Mafl seiner Fihigkeit, Steuer zahlen zu kon-
nen, berschreiten?®.

11 S. 154, 14 S. 5.
12 S. 59. 15 S. 66 f.
13 S. 187 f. :
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Iv.

Spitestens hier wird der enge Konnex des Tagungsthemas mit der Grundsatz-
problematik des Dualismus der Einkunftsarten deutlich. Gibe es den Dualismus
nicht, wiren also auch private Veriuferungsgewinne der ESt unterworfen,
konnte auf die Besteuerung der stillen Reserven bei Entnahmen und Betriebs-
aufgaben verzichtet werden (Lang)'®. Auch nach Cagianut/Héhn konnte man
im Steuerrecht mit der echten Realisierung das Auslangen finden, wenn konse-
quent alle Realisierungsakte (auch im Privatvermogen) erfafit wiirden'”. Die
Nichtbesteuerung der realisierten Gewinne im Privatvermégen macht es also er-
forderlich, im Betriebsvermdgen auch Vorginge zu erfassen, bei denen eine Ge-
winnrealisierung durch Umsatzakt fehlt.

Folgerichtig klang die Frage nach der Legitimation der Stenerfreibeit privater
Veriuflerungsgewinne in mehreren Referaten an (Beisse 8, Lang"®, Thiel*). Die
Diskussion machte hier den Schritt zu entsprechenden rechtspolitischen Forde-
rungen (Korfmacher®', Otto®? — Forderungen, denen freilich nicht nur Prakti-
kabilititserwigungen (S6ffing?®, Thiel*), sondern auch grundsitzliche — aller-
dings eher steuerpolitische — Bedenken entgegengehalten wurden (Beisse) 5.

V.

Damit ist bereits die Entstrickungsproblematik und der finale Entnabmebegriff
angesprochen: Ist die Wertzuwachsbesteuerung, die Erfassung auch der nicht
durch Umsatzakt realisierten stillen Reserven stets dann am Platz, wenn anson-
sten die stillen Reserven endgiiltig aus der einkommensteuerbaren Sphire aus-
scheiden? De lege ferenda diirfte diese Frage von mehreren Referenten bejaht
werden (Tipke®®, Lang®). Beisse sieht die Rechtfertigung fiir die Entstrickungs-
tatbestinde im Gleichheitssatz und damit letztlich in der Steuergerechtigkeit:
Wire es moglich, das Betriebsvermégen zum Buchansatz zu entnehmen, dann
wire derjenige benachteiligt, der nach Mafigabe seiner Umsatzakte zur Besteue-
rung herangezogen wird?®. Luckey diirfte dasselbe meinen, wenn er die Recht-

fertigzv;lng fir die Entstrickungstatbestinde im Leistungsfihigkeitsgedanken
sieht®.

De" lege la.ta hingegen fand die Entstrickungsthese bzw. der finale Entnahmebe-
griff nur in Beisse einen engagierten Verteidiger. Thm erscheint das Entstrik-

16 S. 67 £, S. 264. 21 S. 142 26 S. 5.

17 S. 270. 22 S. 264. 27 S. 59, 67.
18 S. 14. 23 S. 264 £. 28 S. 138.
19 S. 68. 24 S. 265. 29 S. 141,

20 S. 189. 25 S. 267.
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kungsprinzip folgerichtiger Ausflufl des Subjektsteuerprinzips einerseits, des
betriebsvermbgensbezogenen Gewinnbegriffs andererseits: Betriebsvermogen
steht in einem steuerlichen Nexus, aus dem es nur unter Aufdeckung der stillen
Reserven herausgelangen kann. De lege lata ist dieser Gedanke in einer Reihe
von Einzeltatbestinden des EStG, KStG, UmwStG usw. verwirklicht. Man
kann darin ein allgemeines Prinzip erkennen, daher ist eine teleologische, funk-
tionsspezifische Auslegung der R,-Tatbestinde gerechtfertigt.

Einen Verstofl gegen die Tatbestandsmifigkeit sicht Beisse darin nicht. Speziell
liegt nach Beisse keine steuerverschirfende Analogie vor, soweit es sich bei den
einschligigen Entscheidungen des BFH um sog. ,,zweischneidige Liickenfiil-
Iung" handelt. Gemeint sind die Fille, in denen die Liickenfiillung sich sowohl
zum Vorteil als auch zum Nachteil der Steuerpflichtigen auswirken kann. In die-
sen Fillen kommt es in abstracto zu einer Kompensation der steuerverschirfen-
den und der steuermindernden Konsequenzen, so dafl das Verbot steuerver-
schirfender Analogie nach Beisse nicht eingreift®®.

Diese Thesen fanden — wie zu erwarten — in der Diskussion lebhaften Wider-
spruch. Nach K. Vogel wird das Entstrickungsprinzip durch steuerverschir-
fende Analogie gewonnen und ist deswegen bedenklich®*. Lang schliefit sich
diesen Bedenken an?. Raupach weist auf die Widerspriichlichkeit und System-
losigkeit der einzelnen Tatbestinde hin, auf die das Entstrickungsprinzip ge-
stiitzt wird: Die einzelnen Vorschriften verfolgen so unterschiedliche Zielset-
zungen, dafl daraus ein zur Analogie berechtigender Grundsatz gar nicht abge-
leitet werden kann3?. Friauf teilt diese Bedenken. Auch iiber den Gleichheitssatz
kann nach seiner Meinung der Entstrickungsgrundsatz nicht gerechtfertigt wer-
den. Zumindest konnte die Folge nur sein, daf§ dann das vorhandene Spektrum
der Einzeltatbestinde verfassungswidrig ist*.

VL

Auch in den Referaten findet die Entstrickungsthese und der finale Entnahme-
begriff Kritik. BeiStol/ ist sie verbunden mit konstruktiven Losungsvorschligen
fiir verschiedene Streitfragen. Seine wesentlichen Ergebnisse lauten:

1. Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich, dafl unter Betrieb stets nur die jewei-
lige betriebliche Einheit, nicht aber die Gesamtheit der betrieblichen Titigkeit

30 S. 401, 139 £, 33 S. 141 1.
31 S. 139. 34 S. 142 £,
32 S. 143,
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des Steuerpflichtigen gemeint sein kann (enger Betriebsbegriff). Eine unter te-
leologischen Gesichtspunkten differenzierende Interpretation des Betriebs-
begriffes ist danach unzulissig und auch mit dem Gebot der Rechtsstaatlich-
keit nicht vereinbar®® (ihnlich Lang®®). Nach Stoll bedeutet dies jedoch nicht
zwangsliufig, dafl die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern aus einem Betrieb
des Steuerpflichtigen in einen anderen Betrieb stets eine Entnahme darstellt.
Da die Entnahme eine Entnahmehandlung des Steuerpflichtigen, die aus der
Privatsphire her motiviert wird, voraussetzt, mufl vielmehr differenziert
werden, ob die Uberfithrung aus betrieblichen Griinden erfolgt oder aus per-
sonlichen. Nur im letzteren Fall ist eine Entnahme anzunehmen?’.

2. Die Betriebsanfgabe ist systematisch als Gesamtentnahme anzusehen, erfor-
dert daher ebenfalls eine Entnahmehandlung. Der blofeStrukturwandel oder
die Anderung der Gewinnermittlungsart kann dahernicht als Betriebsaufgabe
angesehen werden (anders bei Nutzungsinderung). Im iibrigen ist der Be-
triebsaufgabegewinn nach Stoll ebenso wie der Veriuferungsgewinn ein
Stichtagsgewinn, d. h. auf den Aufgabezeitpunkt zu beziehen, womit die ju-
ristisch problematische Voraussetzung des Aufgabezeitraumes an Bedeutung

-verliert®® — eine These, die in der Diskussion Beachtung fand®.

3. Diedrei exakten Gewinnermittlungsarten des EStG bilden eine innere Einheit
und heben sich damit von der Vollpauschalierung ab. Ubergangsgewinne sind
daher bei Wechsel zu oder von der Vollpauschalierung nicht denkbar. Im iib-
rigen zwingt der Wechsel der Gewinnermittlungsart fiir sich nicht zur Ge-
winnrealisierung. Ubergangserfolge konnen nur insoweit auftreten, als Er-
folge erfafit werden sollen, welche nach der neuen Gewinnermittlungsart be-
reits entstanden wiren, bzw. als bereits beriicksichtigte Erfolge, welche nach
der neuen Gewinnermittlungsart nochmals steuerwirksam wiirden, riickge-
holt werden miissen. Die Erfassung der stillen Reserven im gewillkiirten Be-
triebsvermogen oder - fiir Osterreich - in Grund und Boden bei Ubergang
von der Gewinnermittlung nach § 5 zu der nach § 4 Abs. 1 EStG liflt sich
damit nicht rechtfertigen.

VIL

Zur Entstrickungsthese im aufSenstenerlichen Kontext fithrt Schaumburg den
Nachweis, dafl die Position des BFH von den Primissen her verfehlt ist. Bei
Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern vom inlindischen Stammhaus in eine in ei-
nem DBA-Staat gelegene Betriebstitte gehen namlich die stillen Reserven der in-

35 S. 217, 223, 38 S. 231 ff.
36 S. 69. 39 S. 265 f.

37 8. 219 1.
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lindischen Besteuerung wegen der unmittelbaren Anwendbarkeit der arm’s-
length-Klausel gar nicht verloren. Die Gewinnrealisierung tritt allerdings nicht
schon im Zeitpunkt der Uberfithrung, sondern erst bei Ausscheiden aus dem Be-
triebsvermdgen ein und nicht in Héhe der Differenz zwischen Buchwert und
Teilwert, sondern in Hohe der Differenz zwischen Buchwert und Marktpreis
der betreffenden Handelsstufe im Zeitpunkt der Uberfithrung®®.

In der Diskussion stimmt Raupach der These zu und verweist darauf, daﬁ sie zu-
nehmend Anhinger findet*'.

VIIIL.

Steigert bereits der nicht-realisierte Vermogenszuwachs die Leistungsfihigkeit,
dann ist die Erfassung erst des realisierten Gewinnes ein Besteuerungsaufschub,
der der Rechtfertigung bedarf. Um so mehr gilt dies fiir jeden weiteren Aufschub
der Bestenerung, d. h. fiir alle Fille, in denen Gesetz oder Judikatur auf die steu-
erliche Erfassung auch der realisierten Gewinne (zumindest vorderhand) ver-
zichten.

Diese Probleme waren im Grundsitzlichen, aber auch hinsichtlich der speziellen
Einzelfragen Gegenstand vor allem der Referate von Trzaskalik, Widmann und
Thiel, wurden aber auch von Beisse und Lang angesprochen.

Besondere Beachtung fanden die Fille, in denen es zu einem Besteuerungsauf-
schub trotz Wechsels in der Person des Stenerpflichtigen kommt, wie dies bei un-
entgeltlichem Betriebsiibergang, aber auch bei Umwandlungen der Fall ist. Der
Besteuerungsaufschub verstofit hier gegen dasSubjektstenerprinzip, den Grund-
satz also, daf} die Einkiinfte von demjenigen zu versteuern sind, der sie erzielt
hat. Wihrend Lang die Ubertragbarkeit der stillen Reserven aber mit dem
Markteinkommenskonzept erklirt (mafigeblich ist, wer die Einkiinfte erwirt-
schaftet, also letztlich realisiert hat)*?, vermag Trzaskaltk hier offenbar keine
Rechtfertigung zu sehen: Solange man natiirliche Personen mit ihren Einkiinften
und nicht Betriebe mit ihren Ertrigen besteuert, ist es nicht gleichgiiltig, bei
wem die stillen Reserven erfafit werden*®. Ahnlich duflert sich Tipke*.

Uberraschend ist allerdings die rechtspolitische Schlufifolgerung, die Trzaskalik
zieht: Nicht etwa Aufdeckung der stillen Reserven auch bei unentgeltlicher Be-
triebsiibergabe, sondern umgekehrt Beschrinkung der Einkommensteuer auf
entgeltliche Geschifte, wihrend unentgeltliche Ubertragungen lediglich durch
Erbschaft- und Schenkungsteuer zu erfassen wiren. Danach wiren auch Ent-

40 S. 255. 43 S. 159.
41 S. 265. 44 §. 10.
42 S. 95.
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nahmen und Betriebsaufgaben ohne Gewinnausweiswirkung. Miflbriuche
konnten verhindert werden, indem die Veriuflerung solcher Wirtschaftsgiiter
aus der Privatsphire noch einige Zeit hindurch Steuerpflicht auslgst*®.

Auch in den Fillen des Gewinnaufschubs bei Umwandlung wird nach Lang das
Subjektsteuerprinzip durch das Markteinkommenskonzept modifiziert: Eine
Erfassung des Einkommens ist nicht gerechtfertigt, da (und soweit) die Um-
wandlung nicht der Erwirtschaftung von Einkommen, sondern der Umstruktu-
rierung der Einkommensquelle dient. Fiir ihn bringt das UmwStG also keine
wirtschaftspolitische Subvention, sondern ist Ausdruck .mafivoller Besteue-
rung*®.

Widmann nimmt im Ergebnis woh! den gleichen Standpunkt ein. Fiir ihn ist eine
Steuerneutralitit von Umwandlungen dann gerechtfertigt, wenn zwischen der
tibertragenden und der iibernehmenden Gesellschaft Gesellschafteridentitiit be-
steht und die stillen Reserven nicht der Besteuerung verloren gehen. Ein Uber-
gang der stillen Reserven auf eine andere Person ist nicht gegeben, wenn man das
wirtschaftliche Engagement zum Ausgangspunkt der Betrachtung nimmt*.

ImSchweizer Stewerrecht versucht man, diesen Fall des Besteuerungsaufschubes
gleich im Realisierungsbegriff mitzuerfassen: Bei Ubertragung simtlicher Ak-
tiva und Passiva kann eine Realisierung nur dann angenommen werden, wenn
nicht blof eine ,,Reorganisation® votliegt, d. h. Weiterbestand des Unterneh-
mens in anderer Form aber mit denselben Beteiligten®.

Im einzelnen fillt es freilich offenbar nicht leiche, die differenzierenden Regeln
des UmwStG zu begriinden und zu erkliren.

So wurde in der Diskussion die Frage aufgeworfen, warum die Umwandlung anf
eine Kapitalgesellschaft wesentlich giinstiger behandelt wird als der umgekehrte
Vorgang der Umwandlung auf eine Personengesellschaft oder ein Einzelunter-
nehmen (Tipke*®). Widmann nennt fiir diese ,,Einbahnstrafie verschiedene
Rechtfertigungsgriinde®®, meint aber, bei der gesetzlichen Ldsung sei vor allem
die Streitfrage von Bedeutung gewesen, ob die Umwandlung auf eine Personen-
gesellschaft oder ein FEinzelunternehmen unter dem Anrechnungsverfahren
nicht in vollem Umfang als Ausschiittung qualifiziert werden muf}. Mit der ge-
fundenen Losung ist diese strenge Ausschiittungstheorie zuriickgedringt wor-
den. — Er selbst schligt als Kompromif} vor: Die Ubernehmerin sollte die Buch-
werte fortfithren, die Differenz zwischen diesen Buchwerten und den Anschaf-

fungskosten bzw. den Buchwerten der Anteile sollte als Gewinn versteuert wer-
den®’. :

45 S. 160. 49 §. 259.
46 S. 91. 50 S. 260
47 S. 164. 51 S. 260.
48 S. 272 £.
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Auch die Fragen, warum die Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter anders be-
handelt wird als die Einbringung ganzer Betriebe und warum bei Einbringung
einzelner Wirtschaftsgiiter wieder zwischen Personengesellschaften und Kapi-
talgesellschaften differenziert wird, wurden lebhaft diskutiert.

Die unterschiedliche Behandlung einzelner Wirtschaftsgiiter gegeniiber ganzen
Betrieben ist nach Luckey damit zu rechtfertigen, dafl bei Einbringung des gan-
zen Betriebes das wirtschaftliche Engagement fortgesetzt wird®?. Widmann
bringt freilich Beispiele, wo bei Einbringung eines einzelnen Wirtschaftgutes
ebenso eine solche Fortsetzung dés wirtschaftlichen Engagements angenommen
werden kann; umgekehrt mufl das bei Einbringung eines Betriebes nach seiner
Auffassung nicht immer so sein’?. Thiel hilt vom Leistungsfihigkeitsgedanken
her eine unterschiedliche Behandlung fiir nicht gerechtfertigt™.

Bezweifelt wird, ob der Unterschied zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaften angesichts der jiingeren Judikatur des BFH eine unterschiedliche Be-
handlung der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in Personen- und Kapital-
gesellschaften rechtfertigt (Widmann®s, Luckey®®).

Die sog. Verdoppelung der stillen Reserven bei Einbringung in eine Kapitalge-
sellschaft, im Schrifttum heftiger Kritik ausgesetzt, ist nach Widmann und Sof-
fing durch die Gefahr der Steuerumgehung zu erkliren: Ohne Verlagerung der
stillen Reserven in die Anteile an der Kapitalgesellschaft kénnten Unterneh-
mensverduferungen durch zwischengeschaltete Einbringungen in Kapitalgesell-
schaften steuerfrei durchgefiihrt werden’’”. Widmann macht allerdings auf ver-
schiedene problematische Konsequenzen dieser Verdoppelung aufmerksam und
schligt zugleich Wege vor, die Abhilfe schaffen kénnten®®.

IX.

Andere Probleme werfen die Fille der Ubertragung stiller Reserven auf andere
Wirtschaftsgiiter desselben Steuerpflichtigen auf.

Die Tauschjudikatur des BFH wird von Beisse begriindet und verteidigt®®. Lang
hingegen macht auf die Doppelnatur des Tausches aufmerksam: Er ist Anschaf-
fungsgeschift und Veriuferungsgeschift zugleich. Regelmifig sieht ihn das
Steuerrecht von der Warte des Verduferungsgeschiftes und verlangt daher Ge-
winnrealisierung, Diese Sicht ist vom Markteinkommenskonzept her dann nicht
vertretbar, wenn mit dem Tausch nicht Einkommen erwirtschaftet werden,
sondern lediglich eine Umstrukturierung erfolgen soll®®.

52 S. 262. 55 S. 263. 58 S. 176. -
53 S. 262. 56 S. 261 1. 59 S. 23 ff, 38.
54 S. 263. 57 S. 174, 261. 60 S. 90.
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Der Aufschub der Gewinnrealisierung durch § 6b EStG und die gleichgearteten
Vorschriften wird von Thiel systematisch analysiert und scharf kritisiert®?, Die
Vorschrift steht im Widerspruch zum Leistungsfahigkeitsprinzip, nach dem
schon nicht-realisierte Gewinne eine Besteuerungsfihigkeit indizieren. Die zur
Rechtfertigung des § 6b EStG vorgebrachten verteilungs- und wirtschaftspoliti-
schen Griinde sind nicht stichhaltig.

Die Ubertragung stiller Reserven bei Ausscheiden infolge hoherer Gewalt ist je-
doch auch nach Thiel gerechtfertigt, und zwar durch den Gleichheitssatz, nicht
durch das Leistungsfihigkeitsprinzip: Prinzipiell kann der Steuerpflichtige den
Zeitpunkt der Realisierung selbst wihlen. Es wire gleichheitswidrig, die Be-
steuerung bei demjenigen vorzuziehen, der dieses Gestaltungsrecht infolge ho-
herer Gewalt einbiif}t®?,

Lang kommt auf anderem Weg zu demselben Ergebnis. Er leitet aus dem Markt-
einkommenskonzept ab, dafl nur der planmifig erwirtschaftete Gewinn der Be-
steuerung unterliegen soll, planwidrige Eingriffe hingegen keine Besteuerung
auslosen diirfen®®. Beisse spricht in der Diskussion ebenfalls davon, daf§ kein er-
wirtschafteter Gewinn vorliegt, und vergleicht mit dem Sanierungsgewinn®*.

Eine andere Auffassung findet sich bei Tipke. Er hilt es fiir vertretbar, reinve-
stierte Gewinne aus der Veriuflerung von Anlagevermégen nicht als Einkom-
men anzusehen, weil sie zur Lebensfiilhrung nicht zur Verfiigung stehen®. Dies
scheint mit der von Cagianut/Héhn referierten Ansicht von Kinzig®® iiberein-
zustimmen, der auf die freie Verfiigbarkeit des Entgeltes abstellt. Thie! wendet
ein, dafl dann auch die reinvestierten Gewinne aus normalen Umsatzgeschiften
nicht als Einkommen angesehen werden diirften®’. Auch Cagianut/Héohn halten
diese Losung fiir zu weitgehend®®. — Hier klingen Argumente aus der Betrieb-
steuerdiskussion an, ohne dafl dies freilich explizit gemacht wurde.

X.

Die Auseinandersetzung mit den Prinzipienfragen des Gewinnausweises ohne
Umsatzakt und des Besteuerungsaufschubs liefl — unberechtigterweise — die
Probleme der Gewinnrealisierung im engeren Sinn etwas in den Hintergrund
treten. Beisse fordert fiir die Interpretation dieser Tatbestinde (R ;- Tatbestinde)
eine enge Zusammenarbeit zwischen Steuerrecht, Handelsrecht und Betriebs-
wirtschaftslehre®. Lang hilt die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfiihrung,
speziell des Vorsichtsprinzips fiir geeignet, das dem Einkommensteuerrecht zu-

61 S. 183 ff. 64 S. 138. 67 S. 204.
62 S. 192. 65 S. 9. 68 S. 272,
63 S.93 1. 66 Vgl. S. 271 £, 69 S. 43.
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grunde liegende Konzept einer mafivollen Besteuerung nach der Leistungsfihig-
keit zu realisieren’®. Er bezweifelt iiberdies, ob der Unterschied zwischen der
Gewinnermittlung nach § 5und nach § 4 Abs. 1 EStG heute noch gerechtfertigt
ist, und spricht sich fiir eine Vereinheitlichung aus”’.

Damit war den Referaten von Luik und Clemm bereits der ihnen gebiihrende
wichtige Platz zugewiesen. '

Luik begriindet nach Diskussion aller in Betracht kommenden Alternativen
iiberzeugend den Standpunkt, dafl unter den vielen denkbaren Realisationszeit-
punkten nach wie vor der der Leistungserfiillung vorzuziehen ist. Der entschei-
dende Grund liegt darin, daff im Normalfall in diesem Zeitpunkt das Risiko wei-
testgehend beseitigt und der Gewinn endgiiltig bekannt ist’?. Sollten diese Vor-
aussetzungen allerdings ausnahmsweise schon im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses verwirklicht sein, so kénnte dieser Zeitpunkt als Realisationszeitpunke in Be-
tracht gezogen werden. Luik demonstriert dies am Beispiel eines deckungsglei-
chen Termingeschiftes’.

Das ZufluB8prinzip, wie es Dieter Schneider vertritt, wird aus vorwiegend prak-
tischen Griinden abgelehnt™.

Die Erorterung der Realisationsprobleniatik bei Sonderfillen, wie Lieferungen
mit Riickgaberecht, Umarbeitungsgeschifte, Liquidation, runden sein Referat
ab.

Realisationsfragen bei Fillen mit atypischer Interessenlage werden in dem auf-
schlufSreichen Referat von Clemm abgehandelt: Bei langfristiger Fertigung und
Vermietung geht es nicht um méglichen Aufschub der Gewinnrealisierung, son-
dern eher um die Vorziehung des Gewinnausweises im Interesse der Bilanz- und
Ausschiittungspolitik. Zur langfristigen Auftragsfertigung berichtet Clemm
iiber verschiedene derzeit praktizierte Vorgangsweisen, die es erlauben, entwe-
der den Auftragsgewinn selbst vorzuziehen oder zumindest den Ausweis der
sog. Auftragszwischenverluste zu vermeiden. Clemm hilt eine Aktivierung von
Selbstkostenbestandteilen, die geldufigerweise nicht zu den Herstellungskosten
rechnen, fiir zulissig, uflert jedoch Zweifel, ob der BFH diese Vorgangsweise
akzeptieren wiirde’®. Eine Aktivierung anteiliger vereinbarter Erlse ist nach
seiner Auffassung problematisch. Die Technik der Teilabrechnung fiihrt zu
demselben Ergebnis wie die Selbstkostenaktivierung, ist jedoch auch mit Pro-
blemen beladen.

Clemm spricht aber auch die Problematik der Verlustrealisierung bei langfristi-
ger Auftragsfertigung an, die Frage nimlich, ob bei der Ermittlung drohender

70 S. 81 ff. 72 S. 103 ff. 74 S. 101 f.
71 S. 65. 73 S. 100. 75 S. 123,
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Verluste aus langfristigen Auftrigen nur die variablen Kosten oder die Vollko-
sten (inclusive Fixkosten) angesetzt werden diirfen. Clemm spricht sich prinzi-
piell fiir die zweite Losung aus, meint allerdings, daf} die Frage allgemein zum
Problem der Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte iiberleite’®.

Die Vermeidung von Anlaufverlusten im Zusammenhang mit langfristiger Ver-
mietung durch Bilanzierung der Anspriiche und Pflichten aus dem Mietvertrag
hilt Clemm fiir unzulissig. Mdglich erscheint ihm in diesen Fillen die Neutrali-
sierung durch progressive Abschreibungen bzw. durch die Vereinbarung fallen-
der Mietraten, deren Anerkennung freilich nicht unproblematisch ist”’.

XI.

Referate und Diskussionsbeitrige brachten auch eine Reihe rechtspolitischer
Aussagen. Sie sind teilweise in dieser Zusammenfassung bereits wiedergegeben
worden.

In zwei prinzipiellen Fragen konnte hierbei keine Ubereinstimmung erzielt
werden:

1. Wihrend Lang ein Defizit einzelgesetzlicher Regelungen konstatiert und da-
her den Gesetzgeber aufruft, die rechtstaatliche Bestimmtheit im Bereich der
Gewinnrealisierung herzustellen’®, warnen andere Stimmen gerade vor einem
iibermifligen Perfektionismus’®

2. Die steuerliche Erfassung auch privater Verduflerungsgewinne wird von meh-
reren Teilnehmern gefordert®, findet aber auch prinzipiellen Widerspruch®?
und diirfte nach Meinung vieler auf grofie praktische Schwierigkeiten stofien.

Insgesamt konnte und sollte die Tagung Anstof fiir Verwaltung, Judikatur und
Gesetzgebung sein, ihre Positionen in manchen materiellen und methodischen
Fragen zu uberdenken.

76 S. 132. 79 Hobn, 137, Beisse 144,
77 S. 134, 80 S. oben Fufin. 18-22.
78 S. 96. 81 S. oben Fufin. 23-25,

Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.*
Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuerrechts-
wissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschulunter-
richt und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwirken;

¢) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Tatxgkelt im Be-
reich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetzge-
bungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

e) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre titigen Steuer-
juristen zu férdern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Institu-
tionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder Praxis
mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen fordernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, dafl der Beitritt zur Gesellschaft
schriftlich erkldrt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mitglied besti-
tigt.

* Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Classen-Kap-
pelmann-Strafie 24, 5000 Koln 41.
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Abfluflprinzip 60 f. . Betriebstibergang
Abnahme der Ware 103 - entgeltlicher s. Betriebsverduflerung
Abwicklung — unentgeltlicher 10 ff., 33, 145 ff.

- 5. Liquidation

Aktivierungswahlrecht 75

Analogie

- steuerverschirfende 6, 71f., 139 ff.,
250 f.

Anlagevermdgen

- Verduflerung 22 f.

Anrechnungsverfahren (KSt) 165 £.,
170 ., 174

Anschaffungswertprinzip 16, 59, 85,
88 f., 113 ., 213

Anteiltausch 7, 23

Anzahlungen 101, 128 f.

AO

~§141 4, 61

Aufgabe des Betriebes

— 5. Betriebsaufgabe

Aufschub der Gewinnrealisierung 7 ff.,
471, 145 ff., 271

— s. auch Ersatzbeschaffung

Auftrags-Zwischenverluste 120 ff.

Aufwertung

— 5. Zuschreibung

Ausland

— Betriebsverlegung 32, 141

~ Verbringung von Wirtschaftsgiitern 6,
30, 70, 141 £., 248 {f.

~ Verlegung der Geschiftsleitung 33, 141

Auslandsinvestitionsgesetz 141, 203, 252

Auflensteuergesetz 142

Auflensteuerrecht 247 ff.

Betriebsaufgabe 3 ff., 28, 31 ff., 66,
137 ff., 148 £., 153 ff., 228 ff., 244 f.,
249, 265 ff.

Betriebsaufspaltung 11, 25, 32, 177 f.

Betriebsausgaben 57, 212, 216 f.

Betriebsbegriff 29, 55 f., 69, 214 {f., 224,
243

Betriebseinnahmen 57, 213

Betriebsveriuflerung 25 ff., 147 {.,228 ff.

Betriebsverlegung ins Ausland 32, 141

Betriebsvermogen 14

— gewillkiirtes 241, 259

Betriebsverpachtung

— 5. Verpachtung

Bewertungswahlrechte

- s. Bilanzierungswahlrechte

Bilanzauffassung

— dynamische 38, 140

— statische 62, 85, 123

Bilanzierungswahlrechte 83 f., 123, 132

Bilanzrichtliniengesetz 76 ., 114

Bilanzwahrheit 75 ., 83

Brandschadenrechtsprechung 191 £.

Buchwertfortfiihrung 26 ., 33, 47f,
146 ff., 164 ff.

dealing-at-arm’s-length-Klausel 249,
252 ff.

DM-Eréffnungsbilanz 193 £.

Doppelbesteuerungsabkommen 30, 68,
203 £., 247 ff.

Dualismus der Einkunftsarten 10, 14, 50,
67 f., 142, 270

dynamische Bilanzauffassung 38, 140

Eigentumsgarantie 5, 78 ff.

Einbringung 23 ., 163 {f. ‘

— einzelner Wirtschaftsgiiter 11 f., 23,
177, 259 ff.

- in Kapitalgesellschaften 27, 173 ff.,
179 £., 259 ff.

— in Personengesellschaften 11, 23, 26,
176 £., 180

Einkommensbegriff 2, 53 ff.

Einkunftsquelle 54 £.

Einlagen 53, 213

Einnahmen-Ausgaben-Rechnung 51,
236 ff.
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Einzelrealisierung 21 ff., 29 ff,
Entnahme 3 £f., 28 1., 53, ¢6 ff., 137 ff.
153 ff., 196, 212, 247 ff. ’
Enft'nailmebegriff 217 #., 243 f.
- tinaler 29 ff., 68 {f., - X
e 94 £, 221 ff., 244,
Entnahmehandlung 220 f., 234, 244
Entstrickungsprinzip 14£.,38,71 £, 95
138 ££., 221 ff., 244, 247 f£, ’
Ent;trickungstatbestinde 18,28 ff.,38 {.
137 ’
Entwicklungslindersteuergesetz 141,
203 £., 252
Erbauseinandersetzung 149 f.
Erbfall 145 £f.
Ersatzbeschaffung 7 ff., 19, 23, 48, 93 f.
137 ££., 183 f£., 272 ’
erwirtschaftetes Einkommen 55, 58
- 5. auch Markteinkommenskonzept
EStDV
- §7 Abs. 110 ff., 33, 48, 95,

145 ff.
EStG (deutsch)

~ § 4 Abs. 150 ££., 212 ff,
- § 4 Abs. 3 51, 63, 236 .
- §551, 63 .

~ §6 Abs. 1, Nr. 429, 53
- §6b7#., 19,23, 94, 138, 183 ff.
- §6¢203f

- §11601.

- §13a61, 71, 237 £,

- §16 251, 35, 152 ff., 228 ff.
- §1728, 35

- §3425,35

- §50c 171

EStG (6sterr.)

- §4 Abs. 150 ff., 212 ff.
- § 4 Abs. 3 236 ff.
~§67Z 62241

- §6Z 9101, 95
-§1271, 931, 186

- §17 237

- §24 228 £,

EStR (deutsch)

— Abschn. 357 £, 93 f,
EStR (6sterr.)

- Abschn. 16 241, 259

— Abschn. 44 224

finaler Entnahmebegriff 29 ff., 638 ff.,
94 £, 221 ff., 244, 248 ff. ’
Fusionsrichtlinie 261

Gefabreniibergang 103
Gesamtrealisierung 25 ff., 31
gewillkiirtes Betriebsvermégen 241, 259
Gewinnausweis 19, 212 .
Gewinnausweistatbestinde 141, 212
Gew'innbegriff 14, 50 {f., 59 1., 212 ff,
Gewinnermittlung nach Durchschnittsit-
zen 237 ff,
Gewinnermittlungsart
- Wechsel 6f., 30, 41, 70f., 236 ff.
245 £., 259 ’
Gewinnrealisierung
— Aufschub 7 ff., 47 £., 145 £, 271
- bel Mitunternehmerschaften 22, 227
~ buchmifige 270
~ durch Steuerentstrickung s. Entstrik-
kungsprinzip
- echte 270 ff.
- Erscheinungsformen 20 ff., 269 £,
~ 1m engeren Sinn 18
- im Konzern 22
~ im weiteren Sinn 18
~ ohne Umsatzakt 207 ff.
- steuersystematische 28, 270
~ Wesen 20
- Zeirpunkt 19, 21 1., 97 #., 119
GG
~ Art. 278
~ Art. 14 78 ff,
going-concern-Prinzip 110, 159
Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiih-
rung
- han;ielsrechtliche 15 £., 58, 60 ff., 75
81 1. ’
— land- und forstwirtschaftliche 64 £,
Grund und Boden 241, 246

Imparititsprinzip 15, 85, 112 £., 129
Individualprinzip 10

Inflation

= s. Kapitalerhaltung
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Jahressteuerprinzip 52

Kapitalerhaltung

~ reale 9, 194 ff., 205
Konkurs .
— Bilanzierungsprinzipien 114
Konzentrationskontrolle

— durch § 6b 201 £f., 205

Land- und Forstwirtschaft 7, 61, 64 f.
langfristige Fertigung 22, 37, 117 ff.
langfristige Vermietung 133 ff.
Leistungsfahigkeitsprinzip 2 ff., 46 ff.,
73 1., 187 f., 204, 256

Liebhaberei 56, 96, 235 {., 244, 268
Lieferung mit Riickgaberecht 104 ff.
Liquidation . -

— Gewinnrealisierung 3, 109 ff.
Liquidationsbilanz 112 ff.
Liquidationsgewinn 25, 33

Liquiditit 49, 187 £., 200 ., 205
lock-in-Effekt

- 5. Sperreffekt

Liicken 6, 41 {.

Liickenfillung 41 {., 139 ff.

- zweischneidige 41 f., 140 f.

— 5. auch Analogie

Markteinkommenskonzept 55, 58, 67, 91,
95

Mafgeblichkeitsgrundsatz 15 ff., 64

- umgekehrter 16

Mitunternehmer

— Ausscheiden 26, 35

Mitunternehmerschaften

- Gewinnrealisierung 22, 30

— Ubertragung von Anteilen 149 f.

negatives Kapitalkonto 26

Niederstwertprinzip 15

Nominalwertprinzip 17, 87, 194 £.

Nutzungsanderung 7, 235

—s. auch Betriebsaufgabe, Entnahme,
Liebhaberei

Nutzungswert der Wohnung 55

OECD - Musterabkommen
— Art 7252 ff.

Pauschalierung

—s. Gewinnermittlung nach Durch-
schnittsitzen

Pensionsriickstellungen

— bei Umwandlung 180 £.
percentage~of—completion—Methode

124 f.
Quellentheorie 187, 192 f.

Realisation

— 5. Gewinnrealisierung

Realisationsprinzip (kaufminnisches) 4,
15, 58 f., 98 ’

Realisationszeitpunkt 19, 21, 97 if., 119

Realteilung 11, 27 £., 92, 178 ff.

Rechnungserteilung 103 f.

Reinvermogenszugangstheorie 52 f., 187

Reinvestition 9, 23, 183 ff.

- s. auch Ersatzbeschaffung

Reorganisation 272 {.

Riickgaberecht 104 ff.

Riicklage fiir Ersatzbeschaffung

~ s. Ersatzbeschaffung

Riickstellungen 15 £., 107 {.

Sanierungsgewinn 25, 138
Scheingewinn 17, 194 ff.

Schenkung

— 5. unentgeltliche Betriebsiibergabe
schwebende Geschifte 21, 37, 87
Sperreffekt 190, 199 £.
Spitzenausgleich 180

— 5. auch Realteilung

statische Bilanzauffassung 62, 85, 123
Steuerentstrickung

- 5. Entstrickung
Steuergerechtigkeit 73

stille Reserven

~ Export 248

— Grund und Boden 241, 246
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~ Ubertragung 183 ff,

~ Verdoppelung 27, 34 £., 41, 140, 173 f.

— zwei Ebenen 164 ff., 168 ff.

~ s. auch Aufschub der Gewinnrealisie-
rung, Ersatzbeschaffung

Strukturwandel 220 f., 244

Strukturwandelbeschluf} 68 £,

Subjektsteuerprinzip 10, 14, 47

Substanzerhaltung

= s. Kapitalerhaltung

Tatbestandsmﬁﬁigkeit 3914f, 49, 71 £f,
78, 139 ff.

Tausch 23, 26 f., 38, 87 ff., 109

- von Anteilen 7, 23; 37, 90, 137

Tauschgutachten 7 f., 88,90, 137 ff., 192,
261 f.

Teilabrechnungen 125 .

Teilleistungen 19, 125 ff.

Totalentnahme 31 f., 66, 233 ff.

Totalitétsprinzip 47, 52, 74 f., 95

- s. auch Universalititsprinzip

true and fair view 75 ff,, 83

Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern

- in anderen Betrieb 71, 224 £.

- ins Ausland 6, 30, 70, 141 f., 248 ff.

Ubergangsgewinn 238 ££., 245 £,

Ubermafiverbot 40 f., 78 ff,

Ubernahmegewinn 36, 168 ff.

* Uberschufirechnung

- 5. Einnahmen—Ausgabenrechnung

Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter
12, 23, 177, 259 f£.

Ubertragung stiller Reserven 7 ff., 191,
23, 183 {f.

—~ s, auch Ersatzbeschaffung; Aufschub
der Gewinnrealisierung

Ubertragung von Mitunternehmerantei-
len 149 £,

Ubertragungsgewinn 34, 36, 168 ff.

Umarbeitungsgeschifte 108 £,

Umlaufvermégen

- Veriuflerung 21 f.

Umsatzakte

— Gewinnrealisierung 86 ff.

Umstrukturierung  von  Unternehmen
891, 94

Umwandlung 11 f., 26 f., 36, 163 ff.,
272 1.

- auf Kapitalgesellschaften 12, 2¢ f., 34

- auf Personengesellschaften (Einzelun-
ternehmen) 12, 34, 168 ff.

Umwandlungssteuergesetz 6, 12, 27,
341, 142, 163 ff., 260 ff.

unentgeltlicher Betriebsiibergang 10 ff.,
33, 95, 145 ff.

Universalititsprinzip 187, 204

= s. auch Totalititsprinzip

Verduflerung

- Anlagevermégen 22 f.

— Betrieb 25 ff., 147 f., 228 £,

— einer wesentlichen Beteiligung 28

— gegen Rente 26

~ Umlaufvermégen 21 f,

— privater Wirtschaftsgiiter 10, 68, 264,
270

Verduferungsgewinne 25 ff., 228 f.

— private 10, 68, 264, 270 )

- 5. auch Dualismus der Einkunftsarten

-Verbindlichkeiten

- Wegfall 19, 25

Verbringung von Wirtschaftsgiitern in
anderen Betrieb 29, 224 ff.

verdeckte Einlage 24

verdeckte Gewinnausschiittung 31

Verdoppelung der stillen Reserven 27,
34 1., 41, 140, 261, 173

Verhiltnismifigkeit 4 f., 40 f., 78 ff.

Verluste

— Ausweis 15 f., 18

~ Begriff 50 f.

- bei langfristiger Fertigung 119 f.,
129 ff.

Vermégenszuwachs

— nicht realisierter 2 f., 66 £.

- s. auch Wertzuwachsbesteuerung

Verpachtung des Betriebes 6, 32, 95 1.,
235, 244, 265 ff.

Versandhandel 105

Verschmelzung 11, 34 ff., 171 £.

Vertragsabschluf}

T
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— als Realisationszeitpunkt 99

Vertragserfiillung ‘
— als Realisationszeitpunkt 103

Vollpauschalierung
- s.p Gewinnermittlung nach Durch-

schnittsitzen )
Vorsichtsprinzip 3 f., 15, 63, 74 f., 81 ff.,
129

Wechsel der Gewinnermittlungsart 6 f.,
30, 41, 70 £., 236 ff., 245 f., 259

~s. auch Ubergangsgewinn

Wegfall von Verbindlichkeiten 19, 25 .

Wertzuwachsbesteuerung 2 f., 58, 66 t.,
143, 187 £.

liche Beteiligung .
iVe;:?rr:ltage in auslir;gdischen Betrieb 35
— unentgeltliche Ubertragung 35
— Veriuflerung 28
Wirtschaftsgut
— Begriff 85 f., 218 f.
Wirtschaftsjahr 52

Zeitpunkt der Gewinnrealisierung 19,
21 £, 97 ff., 119

ZufluRprinzip 60 £., 101 £

Zuschreibung 24 £.

Zuzahlungen 179 f. s
zweischneidige Liickenfillung 41, 140 £.





