
§ 16

Ve r äuß e r ung de s Be t r i e b s

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBl. I 2009, 3366; BStBl. I 2009, 1346),
zuletzt geändert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBl. I 2011, 2131;

BStBl. I 2011, 986)

(1) 1Zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehören auch Gewinne, die
erzielt werden bei der Veräußerung

1. des ganzen Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs. 2Als Teilbetrieb
gilt auch die das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft; im Fall der Auflösung der Kapitalgesellschaft
ist § 17 Absatz 4 Satz 3 sinngemäß anzuwenden;

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

3. des gesamten Anteils eines persönlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien (§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3).

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

(2) 1Veräußerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der Veräußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten den Wert
des Betriebsvermögens (Absatz 1 Satz 1 Nummer 1) oder den Wert des
Anteils am Betriebsvermögen (Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 und 3) über-
steigt. 2Der Wert des Betriebsvermögens oder des Anteils ist für den Zeit-
punkt der Veräußerung nach § 4 Absatz 1 oder nach § 5 zu ermitteln. 3So-
weit auf der Seite des Veräußerers und auf der Seite des Erwerbers
dieselben Personen Unternehmer oder Mitunternehmer sind, gilt der Ge-
winn insoweit jedoch als laufender Gewinn.

(3) 1Als Veräußerung gilt auch die Aufgabe des Gewerbebetriebs sowie ei-
nes Anteils im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 3.
2Werden im Zuge der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetrie-
be, Mitunternehmeranteile oder einzelne Wirtschaftsgüter in das jeweili-
ge Betriebsvermögen der einzelnen Mitunternehmer übertragen, so sind
bei der Ermittlung des Gewinns der Mitunternehmerschaft die Wirt-
schaftsgüter mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften
über die Gewinnermittlung ergeben, sofern die Besteuerung der stillen
Reserven sichergestellt ist; der übernehmende Mitunternehmer ist an die-
se Werte gebunden; § 4 Absatz 1 Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.
3Dagegen ist für den jeweiligen Übertragungsvorgang rückwirkend der
gemeine Wert anzusetzen, soweit bei einer Realteilung, bei der einzelne
Wirtschaftsgüter übertragen worden sind, zum Buchwert übertragener
Grund und Boden, übertragene Gebäude oder andere übertragene we-
sentliche Betriebsgrundlagen innerhalb einer Sperrfrist nach der Übertra-
gung veräußert oder entnommen werden; diese Sperrfrist endet drei Jahre
nach Abgabe der Steuererklärung der Mitunternehmerschaft für den Ver-
anlagungszeitraum der Realteilung. 4Satz 2 ist bei einer Realteilung, bei
der einzelne Wirtschaftsgüter übertragen werden, nicht anzuwenden, so-
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weit die Wirtschaftsgüter unmittelbar oder mittelbar auf eine Körper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse übertragen werden;
in diesem Fall ist bei der Übertragung der gemeine Wert anzusetzen. 5So-
weit einzelne dem Betrieb gewidmete Wirtschaftsgüter im Rahmen der
Aufgabe des Betriebs veräußert werden und soweit auf der Seite des Ver-
äußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unterneh-
mer oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn aus der Aufgabe des Ge-
werbebetriebs als laufender Gewinn. 6Werden die einzelnen dem Betrieb
gewidmeten Wirtschaftsgüter im Rahmen der Aufgabe des Betriebs ver-
äußert, so sind die Veräußerungspreise anzusetzen. 7Werden die Wirt-
schaftsgüter nicht veräußert, so ist der gemeine Wert im Zeitpunkt der
Aufgabe anzusetzen. 8Bei Aufgabe eines Gewerbebetriebs, an dem meh-
rere Personen beteiligt waren, ist für jeden einzelnen Beteiligten der ge-
meine Wert der Wirtschaftsgüter anzusetzen, die er bei der Auseinander-
setzung erhalten hat.

(3a) Einer Aufgabe des Gewerbebetriebs steht der Ausschluss oder die
Beschränkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der Veräußerung sämtlicher Wirtschafts-
güter des Betriebs oder eines Teilbetriebs gleich; § 4 Absatz 1 Satz 4 gilt
entsprechend.

(3b) 1In den Fällen der Betriebsunterbrechung und der Betriebsverpach-
tung im Ganzen gilt ein Gewerbebetrieb sowie ein Anteil im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 3 nicht als aufgegeben, bis

1. der Steuerpflichtige die Aufgabe im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 aus-
drücklich gegenüber dem Finanzamt erklärt oder

2. dem Finanzamt Tatsachen bekannt werden, aus denen sich ergibt,
dass die Voraussetzungen für eine Aufgabe im Sinne des Absatzes 3
Satz 1 erfüllt sind.

2Die Aufgabe des Gewerbebetriebs oder Anteils im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 3 ist in den Fällen des Satzes 1 Num-
mer 1 rückwirkend für den vom Steuerpflichtigen gewählten Zeitpunkt
anzuerkennen, wenn die Aufgabeerklärung spätestens drei Monate nach
diesem Zeitpunkt abgegeben wird. 3Wird die Aufgabeerklärung nicht
spätestens drei Monate nach dem vom Steuerpflichtigen gewählten Zeit-
punkt abgegeben, gilt der Gewerbebetrieb oder Anteil im Sinne des Ab-
satzes 1 Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 3 erst in dem Zeitpunkt als auf-
gegeben, in dem die Aufgabeerklärung beim Finanzamt eingeht.

(4) 1Hat der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet oder ist er im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunfähig, so wird der
Veräußerungsgewinn auf Antrag zur Einkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er 45000 Euro übersteigt. 2Der Freibetrag ist dem Steuer-
pflichtigen nur einmal zu gewähren. 3Er ermäßigt sich um den Betrag,
um den der Veräußerungsgewinn 136000 Euro übersteigt.

(5) Werden bei einer Realteilung, bei der Teilbetriebe auf einzelne Mit-
unternehmer übertragen werden, Anteile an einer Körperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermögensmasse unmittelbar oder mittelbar von
einem nicht von § 8b Absatz 2 des Körperschaftsteuergesetzes begünstig-
ten Steuerpflichtigen auf einen von § 8b Absatz 2 des Körperschaftsteuer-
gesetzes begünstigten Mitunternehmer übertragen, ist abweichend von
Absatz 3 Satz 2 rückwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung der ge-
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meine Wert anzusetzen, wenn der übernehmende Mitunternehmer die
Anteile innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren nach der Realteilung
unmittelbar oder mittelbar veräußert oder durch einen Vorgang nach § 22
Absatz 1 Satz 6 Nummer 1 bis 5 des Umwandlungssteuergesetzes weiter
überträgt; § 22 Absatz 2 Satz 3 des Umwandlungssteuergesetzes gilt ent-
sprechend.
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schafters, der als Unter-
nehmer (Mitunterneh-
mer) anzusehen ist“
(Person des Veräußerers) 286

c) Begriff der Veräuße-
rung

aa) Veräußerung als entgelt-
liche Übertragung des
wirtschaftlichen Eigen-
tums . . . . . . . . . . . . . . . . 287

bb) Besonderheiten bei der
Veräußerung von Mit-
unternehmeranteilen

(1) Entgeltliche Übertragung
eines Mitunternehmer-
anteils . . . . . . . . . . . . . . . 288

(2) Vorgang der Veräuße-
rung . . . . . . . . . . . . . . . . 289

d) Begriff des Mitunterneh-
meranteils (Veräuße-
rungsgegenstand)

aa) „Anteil eines Gesell-
schafters, der als Unter-
nehmer (Mitunterneh-
mer)“ anzusehen ist . . . . 290

bb) Isoliertes Sonder-
betriebsvermögen kein
Mitunternehmeranteil . . 291

cc) Umfang des Mitunter-
nehmeranteils . . . . . . . . . 292

e) „Gesamter“ Mitunter-
nehmeranteil

aa) Abgrenzung zur Teil-
anteilsveräußerung

(1) Übertragung der voll-
ständigen Mitunter-
nehmerstellung seit
1.1.2002 . . . . . . . . . . . . . 293

(2) Beurteilung von Aus-
weggestaltungen . . . . . . . 294

(3) Übertragung des gesam-
ten Mitunternehmer-
anteils in Teilakten . . . . . 295

bb) Übertragung aller we-
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grundlagen . . . . . . . . . . . 296
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sentlicher Betriebsgrund-
lagen . . . . . . . . . . . . . . . . 297

(3) Übertragung wesentli-
cher Betriebsgrundlagen
im Vorfeld der Anteils-
veräußerung . . . . . . . . . . 298
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cc) Einstellung der gewerb-
lichen Betätigung durch
den veräußernden Mit-
unternehmer . . . . . . . . . . 299

f) Zeitpunkt der Anteils-
veräußerung

aa) Übertragung des wirt-
schaftlichen Eigentums
maßgebend . . . . . . . . . . . 300

bb) Rückbeziehung der Ver-
äußerung

(1) Rückwirkende Einbrin-
gung in Kapitalgesell-
schaft oder Personen-
gesellschaft . . . . . . . . . . . 301

(2) Rückbeziehung der Ver-
äußerung außerhalb der
Einbringungstatbestände 302

cc) Veräußerung im Jahres-
wechsel . . . . . . . . . . . . . . 303

dd) Anteilsveräußerung bei
rückbezogener Umwand-
lung/Einbringung . . . . . 304

g) Rechtsfolgen der An-
teilsveräußerung

aa) Steuerbegünstigter An-
teilsveräußerungsgewinn 320

bb) Ausnahmen von der
Steuerbegünstigung des
Anteilsveräußerungsge-
winns – Abgrenzung
zum laufenden Gewinn . 321

3. Anwendungsfälle des
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unternehmers . . . . . . . . . 325
b) Erweiterung der Mit-
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Eintritt eines neuen Mit-
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cc) Hinzutritt ohne Kapital-
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gesellschafter . . . . . . . . . 328
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KG . . . . . . . . . . . . . . . . . 329
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nehmer . . . . . . . . . . . . . . 332

b) Entgeltliche Änderung
gegen Zahlung in das
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der Beteiligungsverhält-
nisse . . . . . . . . . . . . . . . . 334

d) Teilentgeltliche Ände-
rung der Beteiligungsver-
hältnisse . . . . . . . . . . . . . 335

6. Entgeltliche Einräumung
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unternehmerischen Unter-
beteiligung . . . . . . . . . . . . . . 336

IV. Erläuterungen zu Abs. 1
Satz 1 Nr. 3: Veräußerung
des gesamten Anteils des
persönlich haftenden Ge-
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1. Vorbemerkung zu Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 und Abgren-
zung zu anderen Veräuße-
rungs- und Aufgabetat-
beständen
a) Regelungsgehalt . . . . . . . 356
b) Verhältnis zu anderen

nach § 16 EStG begüns-
tigten Vorgängen

aa) Verhältnis zu Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 (Betriebsver-
äußerung) . . . . . . . . . . . . 357

bb) Verhältnis zu Abs. 3
Satz 1 (Anteilsaufgabe) . . 358

2. Tatbestand und Rechtsfol-
ge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
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tenden Gesellschafters ei-
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a) Gewinnerzielung bei der

Veräußerung . . . . . . . . . . 364
b) Begriff der Veräußerung
aa) Veräußerung als entgelt-

liche Übertragung des
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tums . . . . . . . . . . . . . . . . 365
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gungs- und Umwand-
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schaft . . . . . . . . . . . . . . . 367
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eG . . . . . . . . . . . . . . . . . . 368
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schafters . . . . . . . . . . . . . 369
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sönlich haftenden Ge-
sellschafters als Veräuße-
rungsgegenstand

aa) Anteil des persönlich
haftenden Gesellschaf-
ters . . . . . . . . . . . . . . . . . 370

bb) Veräußerung des gesam-
ten Anteils . . . . . . . . . . . 371

d) Rechtsfolgen der An-
teilsveräußerung
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schaften als persönlich
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V. Erläuterungen zu Abs. 1
Satz 2: Teilanteilsveräuße-
rung

1. Vorbemerkungen zu Abs. 1
Satz 2 und Abgrenzung ge-
genüber anderen Tat-
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aa) Einfügung des Abs. 1
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UntStFG . . . . . . . . . . . . . 374

bb) Bedeutung des Abs. 1
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rungsmaßnahmen . . . . . . 375

cc) Erstmalige Anwendung
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Übertragung) . . . . . . . . . 383
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C. Erläuterungen zu Abs. 2:
Ermittlung des Veräußerungsgewinns

Anm. Anm.
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sierung . . . . . . . . . . . . . . . . . . 402
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nehmeranteils . . . . . . . . . 413
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2. Umfang des Betriebsver-
mögens bzw. des Anteils
am Betriebsvermögen
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b) Betriebsveräußerung iSd.

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
aa) Veräußertes Betriebsver-

mögen . . . . . . . . . . . . . . . 427
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triebsvermögen . . . . . . . . 428

cc) Betriebsveräußerung
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schaft . . . . . . . . . . . . . . . 429

c) Teilbetriebsveräußerung . 430
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Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 . . . . . 431
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Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 . . . . . 432

V. Ermittlung des Werts des
Betriebsvermögens bzw.
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mögen (Abs. 2 Satz 2)
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lung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 436
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Abs. 1 oder § 5
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b) Wertermittlungsgrund-

sätze . . . . . . . . . . . . . . . . 438
c) Besonderheiten bei

Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 . . . . . . . . . . . . 439

4. Abgrenzung von laufen-
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rungsgewinn . . . . . . . . . . . . 440
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Veräußerungskosten . . . . . . . 447
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stand (Abs. 3 Satz 1)
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a) Fiktion der Betriebsver-

äußerung . . . . . . . . . . . . . 500
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2 und 4 sowie des § 34 . . 501

2. Aufgabe des Gewerbe-
betriebs sowie eines An-
teils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder Nr. 3
a) Überblick über die Merk-

male der Betriebsaufgabe 505
b) Gegenstand der Be-

triebsaufgabe
aa) Aufgabe des ganzen

Gewerbebetriebs . . . . . . 506
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Anteils . . . . . . . . . . . . . . 507
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betriebs . . . . . . . . . . . . . . 508
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samte Nennkapital um-
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schaft . . . . . . . . . . . . . . . 509
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c) Betriebsaufgabe als Be-
triebsbeendigung
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bb) Abgrenzung zwischen
begünstigter Aufgabe
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seits und der Fortset-
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mensgegenstands . . . . . . 517

(3) Verlegung des Betriebs-
sitzes . . . . . . . . . . . . . . . . 518

d) Aufgabehandlung: Über-
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güter ins PV oder Einzel-
veräußerung
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gabehandlungen . . . . . . . 520

bb) Betriebsstilllegung ohne
Veräußerung oder er-
kennbare Überführung
ins Privatvermögen . . . . 521

cc) Strukturwandel, Beur-
teilungswandel, unent-
geltliche Betriebsübertra-
gung . . . . . . . . . . . . . . . . 522

dd) Ersatz der Aufgabehand-
lung durch Rechtsvor-
gänge, insbesondere bei
Wegfall einer Betriebs-
aufspaltung oder gewerb-
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(1) Teilweise Fortgeltung des
finalen Begriffs der Be-
triebsaufgabe . . . . . . . . . 524
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einer Betriebsaufspal-
tung . . . . . . . . . . . . . . . . 525

(3) Wegfall der tatbestand-
lichen Voraussetzungen
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(4) Weitere Fallgruppen . . . . 527
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einheitlicher Vorgang
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aufgabe . . . . . . . . . . . . . . 532
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gabe . . . . . . . . . . . . . . . . 533
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eigentlichen Betriebsauf-
gabe . . . . . . . . . . . . . . . . 535
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gabeerklärung . . . . . . . . . 537
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II. Realteilung einer Mitunter-
nehmerschaft (Abs. 3 Sät-
ze 2–4)

1. Überblick . . . . . . . . . . . . . . . 540
2. Grundsatz: Buchwertfort-

führung bei Realteilung
(Abs. 3 Satz 2)
a) Begriff der Realteilung
aa) Zivil- und steuerrecht-

licher Begriff . . . . . . . . . . 541
bb) Abgrenzung der Realtei-

lung zu ähnlichen Vor-
gängen

(1) Ausscheiden eines Mit-
unternehmers gegen
Sachwertabfindung
unter Fortbestand der
Personengesellschaft
im Übrigen . . . . . . . . . . . 542

(2) Ausscheiden einer
Gruppe von Mitunter-
nehmern unter Grün-
dung einer neuen Per-
sonengesellschaft . . . . . . 543

(3) Weitere Gestaltungen,
die nicht als Realteilung
anzusehen sind . . . . . . . . 544

b) Tatbestandsvorausset-
zungen für die Buch-
wertfortführung

aa) Mitunternehmerschaften,
die einer Realteilung zu-
gänglich sind . . . . . . . . . . 545

bb) Übertragung von Teil-
betrieben, Mitunterneh-
meranteilen oder einzel-
nen Wirtschaftsgütern . . 546

cc) Übertragung in das je-
weilige Betriebsver-
mögen der einzelnen
Mitunternehmer

(1) Auslegungsgrundsätze . . 547
(2) Übertragung auf Schwes-

ter- oder Nachfolgege-
sellschaften . . . . . . . . . . . 548

(3) Übergang ins Privatver-
mögen . . . . . . . . . . . . . . . 549

dd) Sicherstellung der Be-
steuerung der stillen Re-
serven; entsprechende
Anwendung des § 4
Abs. 1 Satz 4

(1) Sichergestellte Besteue-
rung stiller Reserven als
Grundlage des Buch-
wertprivilegs . . . . . . . . . . 550

(2) Sicherstellung auch
bei Überführung von
Wirtschaftsgütern in
eine Betriebsstätte in
einem ausländischen
Doppelbesteuerungs-
abkommen-Staat . . . . . . 551

c) Rechtsfolgen der Real-
teilung

aa) Bei der real geteilten Mit-
unternehmerschaft:
zwingender Ansatz der
Buchwerte . . . . . . . . . . . 552

bb) Bindung des überneh-
menden Mitunterneh-
mers an die Buchwerte . . 553

cc) Behandlung eines Spit-
zenausgleichs

(1) Begriff des Spitzenaus-
gleichs (Wertausgleichs) . 554

(2) Rechtsfolgen . . . . . . . . . . 555
(3) Gestaltungen zur Ver-

meidung eines Spitzen-
ausgleichs . . . . . . . . . . . . 556

dd) Behandlung des Sonder-
betriebsvermögens bei
der Realteilung . . . . . . . . 557

ee) Weitere Rechtsfolgen der
Realteilung . . . . . . . . . . . 558

3. Ansatz des gemeinen
Werts bei Veräußerung
oder Entnahme innerhalb
einer Sperrfrist (Abs. 3
Satz 3)
a) Bedeutung der Regelung 560
b) Voraussetzungen des

Ausschlusstatbestands . . 561
c) Rechtsfolge: rück-

wirkender Ansatz des
gemeinen Werts im Ver-
anlagungszeitraum der
Realteilung . . . . . . . . . . . 562

4. Ansatz des gemeinen
Werts bei Übertragung
auf Körperschaften
(Abs. 3 Satz 4)
a) Bedeutung der Rege-

lung . . . . . . . . . . . . . . . . . 565
b) Voraussetzungen des

Ausschlusstatbestands . . 566
c) Rechtsfolge: Ansatz des

gemeinen Werts bei der
Übertragung . . . . . . . . . . 567
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6. Gesetzliche Regelung für
1999 und 2000 (Abs. 3
Satz 2 idF des StEntlG
1999/2000/2002) . . . . . . . . . 571

III. Keine Begünstigung der
Veräußerung an sich
selbst (Abs. 3 Satz 5) . . . . . 578

IV. Aufgabegewinn (Abs. 3
Sätze 6–8)

1. Definition des Aufgabe-
gewinns . . . . . . . . . . . . . . . . 580

2. Ansatz des Veräußerungs-
preises bei veräußerten
Wirtschaftsgütern (Abs. 3
Satz 6)
a) Veräußerung der einzel-

nen dem Betrieb gewid-
meten Wirtschaftsgüter
im Rahmen der Be-
triebsaufgabe . . . . . . . . . 581

b) Rechtsfolge: Ansatz des
Veräußerungspreises . . . 582

3. Ansatz des gemeinen
Werts bei nicht veräußer-
ten Wirtschaftsgütern
(Abs. 3 Satz 7)
a) Nicht veräußerte Wirt-

schaftsgüter . . . . . . . . . . 583
b) Rechtsfolge: Ansatz des

gemeinen Werts im Zeit-
punkt der Aufgabe . . . . . 584

4. Weitere Bestandteile des
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des Anteils am Betriebs-
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lichen Einkünften . . . . . . 589

5. Verteilung des Aufgabe-
gewinns bei mehreren Be-
teiligten (Abs. 3 Satz 8) . . . 590

E. Erläuterungen zu Abs. 3a:
Fiktion der Betriebsaufgabe bei Ausschluss oder
Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts

Anm. Anm.

I. Vorbemerkungen zu
Abs. 3a . . . . . . . . . . . . . . . . . 620

II. Voraussetzungen des Abs. 3a

1. Ausschluss oder Beschrän-
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A. Allgemeine Erläuterungen zu § 16

Schrifttum: Becker, Erläuterungen zur Rechtsprechung. A. Allgemeines Steuerrecht.
Reichsabgabenordnung. – Einkommensteuergesetz., StuW 1935 Sp. 95; Seithel, Neue
Möglichkeiten der steuerfreien Entnahme von Grund und Boden nach dem Steuerreform-
Gesetz 1990, DStR 1989, 55; Tismer/Ossenkopp, Veräußerung von Kommanditanteilen
bei vorliegen von Sonderbetriebsvermögen, FR 1992, 39; Wendt, StSenkG/StSenkErgG:
Neuregelung der Betriebsaufgabe/Veräußerung wegen Alters oder Berufsunfähigkeit, FR
2000, 1199; Tiedtke/Wälzholz, Teilbetriebsveräußerung durch die Organgesellschaft
und Tarifbegünstigung nach §34 EStG beim Organträger (§34 EStG), GmbHR 2001, 847;
Paus, Die ertragsteuerlichen Regelungen des Steueränderungsgesetzes 2001, StWa. 2002,
67; Dötsch, Subjektive Tatbestandsmerkmale und innere Tatsachen im Rahmen der Ein-
kunftsermittlung, FR 2007, 589; Reimer, Schnecke mit Spoiler: Das Steuervereinfachungs-
gesetz 2011, FR 2011, 929; Wendt, Fortführungsfiktion bei Betriebsverpachtung und Be-
triebsunterbrechung nach § 16 Abs. 3b EStG, FR 2011, 1023.

I. Grundinformation zu § 16

Die Vorschrift wurde durch das EStG 1934 (s. Anm. 2) in das EStG eingeführt.
§ 16 ergänzt § 15 und enthält Regelungen zu Grund und Höhe gewerblicher
Einkünfte im Zusammenhang mit der Veräußerung oder Aufgabe des ganzen
Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, des gesamten Mitunternehmeranteils oder
des gesamten Anteils eines persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
(betriebliche Sachgesamtheiten). Die zentralen Grundaussagen des § 16 finden
sich in Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1. Danach gehören Gewinne aus der Ver-
äußerung/Aufgabe der vorstehend genannten Sachgesamtheiten zu den stbe-
günstigten Einkünften aus Gewerbebetrieb; Gewinne aus der Veräußerung eines
Teils eines Mitunternehmeranteils oder eines Teilanteils eines persönlich haften-
den Gesellschafters einer KGaA werden hingegen nach Abs. 1 Satz 2 ausdrückl.
den nicht begünstigten laufenden Einkünften zugeordnet. Der Betriebsaufgabe-
tatbestand wird durch die Regelungen in Abs. 3a und 3b ergänzt. Abs. 3a ordnet
eine Betriebsaufgabe für bestimmte Entstrickungskonstellationen an. Nach
Abs. 3b liegt in Fällen einer Betriebsunterbrechung oder Betriebsverpachtung
im Ganzen eine Betriebsaufgabe nur dann vor, wenn der Stpfl. die Aufgabe aus-
drückl. gegenüber dem FA erklärt oder dem FA Tatsachen bekannt werden, die
darauf schließen lassen, dass eine Aufgabe nach Abs. 3 Satz 1 vorliegt. Abs. 2
und Abs. 3 Sätze 5–8 enthalten – gegenüber der laufenden Gewinnermittlung –
eigenständige Vorschriften zur Ermittlung des Veräußerungs-/Aufgabegewinns.
Abs. 3 Sätze 2–4 und Abs. 5 behandeln die Realteilung einer Mitunternehmer-
schaft; diese erfolgt nach Abs. 3 Satz 2 grds. zu Buchwerten, unter den Voraus-
setzungen des Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2, Sätze 3, 4 oder Abs. 5 allerdings unter
Aufdeckung der stillen Reserven. Abs. 4 sieht die Gewährung eines einmaligen
Freibetrags im Fall der alters- oder gesundheitsbedingten Betriebsveräußerung/
-aufgabe vor.
Über Verweise in § 14 Satz 2 und § 18 Abs. 3 Satz 2 gilt § 16 entsprechend auch
für die Einkünfte aus LuF und die Einkünfte aus selbständiger Arbeit. § 16 er-
weist sich damit – in Anlehnung an die Reinvermögenszugangstheorie – als die
folgerichtige Umsetzung der vom Gesetzgeber getroffenen Entscheidung, nach
der bei den Gewinneinkunftsarten die Vermögensänderungen als Teil der Ein-
künfte zu erfassen sind; er bildet den systemkonsequenten Schlussstein der Be-
steuerung stiller Reserven aE eines „unternehmerischen Lebens“.
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II. Rechtsentwicklung des § 16

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

Das preußische EStG hatte im Hinblick auf seine Ausrichtung an der Quellentheorie
keine Besteuerung der Einkünfte aus der Veräußerung der Einkunftsquelle vorgesehen.
Das erste Reichs-EStG (EStG 1920) folgte zwar der Reinvermögenszugangstheorie
von G. von Schanz (vgl. Einf. ESt Anm. 12) und hätte deshalb folgerichtig den Ge-
winn aus einer Betriebsveräußerung erfassen müssen. Der RFH legte jedoch § 33 EStG
1920 zunächst dahin aus, dass der Gewinn aus der Veräußerung des ganzen Gewerbe-
betriebs nicht zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehöre (RFH v. 25.10.1923,
RFHE 13, 101). Dies entsprach auch der hM im Schrifttum (vgl. Strutz, EStG 1925,
§ 30 Anm. 2 aE). RFH v. 29.10.1924 (RFHE 15, 47) gab allerdings zu erkennen, dass
man nun die Erfassung des Veräußerungsgewinns für systemgerecht halte; lediglich so-
weit dieser Gewinn weitgehend inflationsbedingt sei, dürfe er nicht besteuert werden
(glA Becker, EStG 1925, § 30 Bem. 3). Auf diese Entsch. stützte sich dann der RegE
zur Rechtfertigung des § 30 EStG 1925 (abgedruckt bei Strutz, EStG 1925, § 30
Anm. 2 aE).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Inhaltlich im
Wesentlichen unverändert wurden die Regelungen des EStG 1925 zur Betriebs-
veräußerung in § 16 EStG 1934 überführt. § 16 Abs. 1 und 2 traten an die Stelle
des bisherigen § 30 Abs. 1 und 2, § 16 Abs. 3 an die Stelle des bisherigen § 30
Abs. 4, § 16 Abs. 4 an die Stelle des bisherigen § 32 und § 16 Abs. 5 an die Stelle
des bisherigen § 31.
KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBl. 1946, 2): Durch Art. XII wurden § 16 Abs. 4
und 5 ab 1.1.1946 aufgehoben.
MRG Nr. 64 v. 22.6.1948: Vom 21.6.1948 an wurden die durch das KRG
Nr. 12 zunächst aufgehobenen § 16 Abs. 4 und 5 wieder in Kraft gesetzt.
StÄndG v. 14.5.1965 (BGBl. I 1965, 377; BStBl. I 1965, 217): Einfügung des
Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2, wonach eine 100 %-Beteiligung an einer KapGes. als Teil-
betrieb gilt. Neufassung des Abs. 4; dadurch wurde die bisherige Freigrenze in
einen Freibetrag verwandelt und auf 20 000 DM erhöht sowie in einem neuen
Satz 2 eine Gewinn-Obergrenze von 80 000 DM eingeführt, bei deren Über-
schreiten sich der Freibetrag allmählich verminderte. Verlängerung der Frist in
Abs. 5 von drei auf fünf Jahre. Die Änderungen in Abs. 4 galten für nach dem
31.12.1964 vorgenommene Veräußerungen, die verlängerte Frist des Abs. 5 war
auch bei früheren noch nicht bestandskräftig veranlagten Veräußerungsvorgän-
gen zu berücksichtigen (§ 52 Abs. 15 idF des StÄndG v. 14.5.1965).
2. StÄndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBl. I 1971, 1266; BStBl. I 1971, 373): Erhö-
hung des Freibetrags in Abs. 4 auf 30 000 DM und der Obergrenze auf
100 000 DM. Ein neuer Satz 3 in Abs. 4 sah die Verdoppelung von Freibetrag
und Obergrenze bei Veräußerung oder Aufgabe infolge Alters oder Berufsunfä-
higkeit vor. Erstmalige Geltung der Neuregelung für Veräußerungen nach dem
31.12.1970 (§ 52 Abs. 18 idF des 2. StÄndG 1971).
EStReformG v. 5.8.1974 (BGBl. I 1974, 1769, 2165; BStBl. I 1974, 530, 733):
Streichung des Abs. 5 zugunsten des neu eingeführten § 35, der eine Milderung
der Doppelbelastung mit ESt und ErbSt regelte.
StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBl. I 1983, 1583; BStBl. I 1984, 14): Erhöhung
der Vergünstigung für Veräußerung oder Aufgabe infolge Alters oder Berufs-
unfähigkeit (Abs. 4 Satz 3) durch Heraufsetzen des Freibetrags auf 120 000 DM
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und der Obergrenze auf 300000 DM. Erstmalige Geltung der erhöhten Beträge
für Veräußerungen nach dem 31.12.1983 (§ 52 Abs. 21a EStG 1983).
StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): Fiktion eines lau-
fenden Gewinns, soweit bei der Betriebsveräußerung der Veräußerer zugleich
Erwerber oder Mitunternehmer der erwerbenden PersGes. ist (Abs. 2 Satz 3)
bzw. soweit im Rahmen der Betriebsaufgabe einzelne WG veräußert werden
und der Veräußerer zugleich Erwerber oder Mitunternehmer des Erwerbers ist
(Abs. 3 Satz 2) – sog. „Veräußerung an sich selbst“. Erstmalige Geltung für Ver-
äußerungen, die nach dem 31.12.1993 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 2).
JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBl. I 1995, 1250; BStBl. I 1995, 438): Neufassung
des Abs. 4, wonach der Freibetrag nur noch einmal im Leben und auch nur bei
Betriebsveräußerung oder -aufgabe wegen Alters oder dauernder Berufsunfähig-
keit in Anspruch genommen werden kann. Absenkung des Freibetrags auf
60000 DM. Erstmalige Geltung für Veräußerungen, die nach dem 31.12.1995
erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 6).
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBl. I 1996, 2049; BStBl. I 1996, 1523): Neufassung
des Abs. 1 Nr. 1, wobei die bergrechtl. Gewerkschaft nicht mehr erwähnt wird.
Halbs. 2 des neuen Satzes 2 regelt, dass Liquidationserlöse aus einer hundertpro-
zentigen Beteiligung an einer KapGes. nicht mehr begünstigt sind, soweit sie zu
den Einkünften aus Kapitalvermögen gehören. Erstmalige Geltung im VZ 1997
(§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997).
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Ergänzung des Abs. 3 Satz 1, wonach als Veräußerung auch die Aufgabe eines
Mitunternehmeranteils und des Anteils eines persönlich haftenden Gesellschaf-
ters bei einer KGaA gilt. Einfügung eines neuen Satzes 2 in Abs. 3, der die Real-
teilung als Aufgabe eines Mitunternehmeranteils fingiert, wenn nicht in Teil-
betriebe und Mitunternehmeranteile geteilt wird. Geltung für Veräußerungen
und Realteilungen, die nach dem 31.12.1998 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 3).
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Erhöhung
des Freibetrags nach Abs. 4 Satz 1 für einen Veräußerungs- bzw. Aufgabe-
gewinn von bisher 60000 DM auf 100000 DM. Diese Vorschrift ist nach § 52
Abs. 34 Satz 7 erstmals auf „Veräußerungen und Realteilungen anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2000 erfolgen“. Obwohl das Gesetz von „Veräußerun-
gen und Realteilungen“ spricht, ist für die zeitliche Anwendung zwischen Ver-
äußerung und der grds. nach Abs. 3 Satz 1 gleichgestellten Aufgabe zu differen-
zieren (Kanzler, FR 1995, 851 [853]). Da sich diese Vorgänge idR über einen
längeren Zeitraum erstrecken, ist umstritten, zu welchem Zeitpunkt sie tatsäch-
lich iSd. Anwendungsregel „erfolgen“:
E Eine Veräußerung „erfolgt“ uE mit dem wirtschaftlichen Übergang eines Be-
triebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bzw. der Veräußerung aller we-
sentlichen Betriebsgrundlagen (BFH v. 19.1.2010 – VIII R 49/07, BFH/NV
2010, 870 f.; Kanzler, FR 1995, 851[853]; Wendt, FR 2000, 1199 [1203]; Wa-
cker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 576).
E Bei der Aufgabe ist uE auf den letzten Akt der Verwertung der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen abzustellen (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 237a; Stahl in
Korn, § 16 Rn. 411; aAWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 576).
StEuglG v. 19.12.2000 (BGBl. I 2000, 1790; BStBl. I 2001, 3): In Abs. 4 Satz 1
wird die Angabe „60000 Deutsche Mark“ durch die Angabe „30700 Euro“
(Freibetrag) und in Abs. 4 Satz 3 die Angaben „300000 Deutsche Mark“ durch
die Angabe „154000 Euro“ (Ermäßigung des Freibetrags) ersetzt. Die Regelung,
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die zum 1.1.2002 in Kraft treten sollte, geht hinsichtlich des Freibetrags ins
Leere, weil dieser durch das StSenkG v. 23.10.2000 bereits auf 100000 DM an-
gehoben worden war.
StÄndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3794; BStBl. I 2002, 4): In Abs. 4
Satz 1 wird die Angabe „100000 Deutsche Mark“ durch die Angabe „51200 Eu-
ro“ ersetzt. Damit wird das redaktionelle Versehen im StEuglG noch vor dessen
Inkrafttreten behoben.
UntStFG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3858; BStBl. I 2002, 35):
E Abs. 1: Erweiterung des Abs. 1 um einen neuen Satz 2 betr. Teilanteilsver-
äußerungen sowie Ergänzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 durch den Hinweis
auf den „gesamten“ Anteil. Diese Regelungen gelten erstmals für Veräußerun-
gen, die nach dem 31.12.2001 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 1).
E Abs. 3: Ersetzung des bisherigen Satz 2 durch drei neue Sätze; die bisherigen
Sätze 3–6 wurden zu Sätzen 5–8. Die Neuregelung normiert die Realteilung zu
Buchwerten als Regelfall (Satz 2), einen rückwirkenden Ansatz des gemeinen
Werts bei Veräußerung/Entnahme innerhalb einer Sperrfrist (Satz 3) sowie den
Ansatz des gemeinen Werts bei unmittelbarer oder mittelbarer Übertragung auf
ein KStSubjekt (Satz 4). Die Neuregelung gilt für Realteilungen nach dem 31.12.
2000 (§ 52 Abs. 34 Satz 4). Die gesetzliche Übergangsregelung lässt offen, wel-
che Fassung anzuwenden ist, wenn die Realteilung im Jahr 2000 beginnt, ihre
Abwicklung sich aber über den Jahreswechsel 2000/2001 hinaus erstreckt. Die
FinVerw. will das neue Recht bereits dann auf die gesamte Realteilung anwen-
den, wenn eine vor Beginn des Jahres 2001 begonnene Realteilung nach dem
Jahreswechsel beendet wurde (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter X.;
ebenso Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 397; Kauffmann in Frotscher, § 16
Rn. 200a; Strahl, KÖSDI 2002, 13164 [13171]; Stahl in Korn, § 16 Rn. 294).

Nach aA ist für die Zuordnung zum maßgebenden Recht ausschließlich der Beginn der
Realteilung maßgebend (Wacker, NWB 1998 F. 3, 10669 [10672]; Carlé/Bauschatz,
KÖSDI 2002, 13133 [13135]; Carlé in Carlé/Korn/Stahl/Strahl, Steueränderun-
gen 2002, 2002, 102; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 188a). Wieder andere stellen auf
den Zeitpunkt der überwiegenden Zuweisung des BV der Mitunternehmerschaft ab
(Engl in Widmann/Mayer, Umwandlungssteuerrecht, Anh. 10 Rn. 405; Wacker, BB
1999, Beil. 5, 13; Seitz, StbJb. 2004/05, 201 [205]) und berufen sich dabei auf einen in
§ 52 Abs. 34 Satz 4 angedeuteten Willen des Gesetzgebers, den nämlichen Realteilungs-
vorgang nur einem Besteuerungssystem zu unterwerfen. Dies schafft uE nur neue Ab-
grenzungsprobleme. Der durchaus offene Wortlaut der Übergangsvorschrift des § 52
Abs. 34 Satz 4 deutet jedenfalls nicht zwingend auf eine einheitliche Behandlung hin.
Zutreffend erscheint es hingegen, jeweils auf den Übergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums am einzelnen WG abzustellen (ebenso jedenfalls für Fälle der Realteilung im We-
ge der Zuteilung einzelner WG im Rechtsübergang 1998/1999 Hörger/Rapp in LBP,
§ 16 Rn. 187a; jetzt auch Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [88]; offen Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 541).

5. StBAG-ÄndG v. 23.7.2002 (BGBl. I 2002, 2715; BStBl. I 2002, 714): Redak-
tionelle Änderungen in Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 durch Präzisierung der
Verweise auf Abs. 1; Geltung dieser Gesetzesfassung ab VZ 2002 (§ 52 Abs. 1
Satz 1 idF des StEuglG).
HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBl. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120): In Abs. 4
Satz 1 wird der Freibetrag für Veräußerungs-/Aufgabegewinne von 51200 E auf
45000 E gesenkt und in Abs. 4 Satz 3 die Grenze, bei deren Übersteigen der
Freibetrag gekürzt wird (bzw. gänzlich entfällt), von 154000 E auf 136000 E
verringert.
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SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Einfügung des
neuen Abs. 5 als Folgeänderung des neu konzeptionierten Einbringungsteils des
UmwStG (§§ 20 ff. UmwStG). Danach sind die von einer natürlichen Person
auf eine Körperschaft im Rahmen einer Realteilung, bei der Teilbetriebe übertra-
gen wurden, zu Buchwerten mitübertragenen Anteile an einer Körperschaft,
Personenvereinigung oder Vermögensmasse rückwirkend mit dem gemeinen
Wert anzusetzen, wenn diese Anteile innerhalb einer Sperrfrist von sieben Jah-
ren nach der Realteilung veräußert oder durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1
Satz 6 UmwStG idF des SEStEG weiter übertragen werden. Nach § 52 Abs. 34
Satz 8 ist die Neuregelung erstmals anzuwenden, wenn die Anteile im Rahmen
der Realteilung nach dem 12.12.2006 erworben wurden.
JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394): Ergänzung
des Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 um den Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4 idF des JStG
2010 und Einfügung des neuen Abs. 3a. Nach beiden Vorschriften kommt es in
bestimmten Entstrickungskonstellationen (Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2: Zuordnung
eines bisher einer inländ. Betriebsstätte zuzuordnenden WG zu einer ausländ.
Betriebsstätte; Abs. 3a: Ausschluss oder Beschränkung des inländ. Besteuerungs-
rechts hinsichtlich des Gewinns aus einer Betriebs-/Teilbetriebsveräußerung) zu
einer Gewinnrealisierung. § 52 enthält keine eigene Anwendungsvorschrift für
den in Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 aufgenommenen Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4; uE
ist diese Vorschrift zeitlich im gleichen Umfang wie die Vorschrift des § 4 Abs. 1
Satz 3 (rückwirkend) anzuwenden (s. Anm. 551). Abs. 3a greift in allen offenen
Fällen ein (§ 52 Abs. 34 Satz 5).
BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBl. I 2011, 554; BStBl. I 2011, 310): Die
seit VZ 2004 geltenden Regelungen des Abs. 4 Satz 1 und 3 werden formell be-
stätigt. Damit soll die vom BVerfG v. 8.12.2009 (2 BvR 758/07, BVerfGE 125,
104) festgestellte formelle Verfassungswidrigkeit der durch das HBeglG 2004 v.
29.12.2003 eingefügten Regelungen beseitigt werden. Nach Auffassung der
BReg. sind diese Regelungen weiterhin mW vom VZ 2004 anwendbar (s.
BTDrucks. 17/3984).
StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBl I. 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986): Ein-
fügung des neuen Abs. 3b. Danach liegt in Fällen der Betriebsunterbrechung
und Betriebsverpachtung im Ganzen eine Betriebsaufgabe erst dann vor, wenn
der Stpfl. eine solche ausdrückl. gegenüber dem FA erklärt oder dem FA Tatsa-
chen bekannt werden, aus denen sich ergibt, dass der Betriebsaufgabetatbestand
erfüllt ist. Diese Regelung gilt für Betriebsaufgaben ab dem 5.11.2011 (§ 52
Abs. 34 Satz 9).

III. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 16 mit höherrangigem
Recht

1. Bedeutung im Besteuerungssystem

a) Regelung der sachlichen Steuerpflicht
Auffassung der (wohl) herrschenden Meinung: Die Rspr. und weite Teile
des Schrifttums gehen davon aus, dass Abs. 1 Satz 1 (und Abs. 3 Satz 1) für die
Frage der sachlichen StPflicht nur deklaratorische Bedeutung besitzen. Danach
hätte der Gesetzgeber die StPflicht für die in Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 ge-
regelten Besteuerungssachverhalte nicht besonders bestimmen müssen, weil sich
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diese bereits aus den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der § 2, § 4
Abs. 1, § 5, § 15 ergebe. Nach dieser Auffassung hat die Bestimmung des Abs. 1
Satz 1 (Abs. 3 Satz 1) nur insofern konstitutive Bedeutung, als sie Gewinne aus
der Veräußerung des ganzen Gewerbebetriebs usw. von der Steuer befreit
(Abs. 4) oder tarifbegünstigt (§ 34), soweit diese nicht ausnahmsweise als laufen-
de Gewinne (Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5) gelten. Zudem dürfte für Aufgabe-
gewinne § 16 der Höhe nach (gemeiner Wert nach Abs. 3 Satz 7, nicht Teilwert
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4) konstitutiv sein.

BFH v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 (714), zu Abs. 3; v. 2.3.1989 – IV
R 128/86, BStBl. II 1989, 543 (544), zu Abs. 1;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 7;
Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 4.
Die Auffassung der (wohl) hM geht auf die vom RFH zu den §§ 30–32 EStG 1925
(RGBl. I 1925, 189) – den Vorläufern des § 16 – begründete Rspr. zurück. Danach sei
der Gewinn aus einer Betriebsveräußerung oder -aufgabe ohne Weiteres als gewerb-
licher Gewinn anzusehen. Die Bedeutung dieser Tatbestände erschöpfe sich allein da-
rin, den Veräußerungs(Aufgabe-)gewinn vom laufenden Gewinn abzugrenzen, um die
Anwendung der StBegünstigungen zu ermöglichen (zB RFH v. 26.11.1932, RStBl.
1932, 624; s. auch Becker, StuW 1935 Sp. 95 [107 f.]). Diese Rspr. wurde vom BFH
übernommen (zB BFH v. 28.7.1961 – VI 25/61 U, BStBl. III 1961, 436).

Stellungnahme: Die Auffassung der (wohl) hM überzeugt nicht. Die Regelung
des § 16, nach der Gewinne aus der Veräußerung/Aufgabe betrieblicher Sach-
gesamtheiten besteuert werden, ist zwar mit Blick auf die gesetzgeberische Ent-
scheidung, im Rahmen der Gewinneinkunftsarten den Reinvermögenszugang zu
erfassen, der folgerichtige Schlusspunkt dieses Konzepts (s. auch Anm. 1). Eine
Theorie stellt aber in Anbetracht des im StRecht geltenden Prinzips der Tat-
bestandsmäßigkeit der Besteuerung (dazu Wernsmann in HHSp., § 4 AO
Rn. 650; s. auch § 38 AO) keine ausreichende Rechtsgrundlage dafür dar, einen
bestimmten Lebenssachverhalt der Besteuerung zu unterwerfen. Im Einzelnen
gilt Folgendes:
E Veräußerung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1,
Abs. 3): § 15 erfasst tatbestandlich nur solche Veräußerungen (Entnahmen), die
den Betrieb als Sachgesamtheit unberührt lassen. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass der zur Ermittlung der gewerblichen Einkünfte vorgesehene BV-Vergleich
nach § 4 Abs. 1, § 5 einen (fort-)bestehenden Gewerbebetrieb voraussetzt .
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 und Abs. 3 Satz 1 ordnen daher konstitutiv die sachli-
che StPflicht der Gewinne aus der Veräußerung/Aufgabe des ganzen Gewerbe-
betriebs an (glA Reiss in KSM, § 16 Rn. A 24; Kauffmann in Frotscher, § 16
Rn. 10 zur Betriebsveräußerung; krit. gegenüber der hM auch Stahl in Korn,
§ 16 Rn. 2).
E Veräußerung/Aufgabe des gesamten Mitunternehmer- bzw. Komplementäranteils (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und 3, Abs. 3 Satz 1): Auch die Regelungen in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und 3 ordnen die sachliche StPflicht der Gewinne aus der Veräußerung/Auf-
gabe des gesamten Mitunternehmer- bzw. Komplementäranteils nicht nur klar-
stellend, sondern rechtsbegründend an (glA Reiss in KSM, § 16 Rn. A 24; Kauff-
mann in Frotscher, § 16 Rn. 11; krit. gegenüber der hM auch Stahl in Korn,
§ 16 Rn. 2). Die sachliche StPflicht dieser Gewinne ergibt sich nicht bereits aus
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3. Die in diesen Vorschriften genannten „Gewinn-
anteile“ sind nämlich die Anteile der Gesellschafter am Gewinn der PersGes.,
der durch Vermögensvergleich der PersGes. ermittelt wird (glA Tismer/Ossen-
kopp, FR 1992, 39 [42]). Demzufolge ist auch Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG
(Veräußerung eines Teilmitunternehmeranteils) keine überflüssige Klarstellung,
sondern eine konstitutive Vorschrift.
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E Veräußerung/Aufgabe eines Teilbetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2, Abs. 3 Satz 1)
oder einer 100 %-Kapitalbeteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1): Die Ge-
winne aus der Veräußerung/Aufgabe eines Teilbetriebs oder einer 100 %-Kapi-
talbeteiligung im BV sind hingegen vom tatbestandlichen Anwendungsbereich
der § 4 Abs. 1, § 5, § 15 erfasst; diese Sachverhalte lassen den Fortbestand des
Betriebs unberührt. Insoweit besitzt die Vorschrift des § 16 deklaratorische Be-
deutung.
E Entstrickungsfälle des Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a: Ebenso besitzen die
durch das JStG 2010 eingefügten Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a – sofern
man die Rspr. des I. Senats des BFH für zutreffend erachtet, wonach in diesen
Fällen keine Entnahme bzw. Betriebsaufgabe vorliege (BFH v. 28.10.2009 – I R
99/08, BStBl. II 2011, 1019; s. dazu ausführl. Anm. 551 und 625) – konstitutive
Bedeutung. Ohne diese Regelungen hätte der Fiskus in den dort genannten Fäl-
len kein Besteuerungsrecht. Nach der hier vertretenen Auffassung laufen die Re-
gelungen in Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a auch nicht tatbestandlich leer.
Vielmehr erhalten sie über den Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4 einen eigenständi-
gen sachlichen Anwendungsbereich (s. Anm. 551 und 625 f.). Danach ordnen
Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a für den Fall, dass ein bisher einer inländ. Be-
triebsstätte des Stpfl. zuzuordnendes WG nunmehr einer ausländ. Betriebsstätte
zuzuordnen ist, konstitutiv die Besteuerung der stillen Reserven an.
E Betriebsfortführung nach Abs. 3b: Die Regelungen in Abs. 3b sind hingegen für
die sachliche StPflicht lediglich von deklaratorischer Bedeutung. Die Betriebs-
verpachtung im Ganzen war schon vor Einfügung des Abs. 3b durch das
StVereinfG 2011 nach zutreffender Auffassung der Rspr. nicht zwingend als Be-
triebsaufgabe zu werten (s. Anm. 653), auch wenn grds. der Aufgabetatbestand
erfüllt ist (s. Anm. 5). Ebenso war schon bisher die Betriebsunterbrechung (ge-
meint ist die Betriebsunterbrechung im engeren Sinne) als Ausnahme von der
Betriebsaufgabe anerkannt (s. Anm. 653), so dass auch diese Regelung nur dekla-
ratorischer Art ist (glAWendt, FR 2011, 1023 [1027]).

b) Begünstigung der Veräußerungs- und Aufgabegewinne
Eine weitere zentrale Bedeutung des § 16 besteht darin, Veräußerungs-/Auf-
gabegewinne von dem laufenden (gewerblichen) Gewinn abzugrenzen. Gewinne
iSd. § 16 sind – anders als die laufenden nach § 15 – stl. mehrfach begünstigt:
Freibetrag nach Abs. 4: Abs. 4 bestimmt eine sachliche StBefreiung. Diese
Vorschrift will die alters- bzw. gesundheitsbedingte Veräußerung/Aufgabe er-
leichtern; s. ausführl. Anm. 700 ff.

Weitere Steuerbefreiungen für Veräußerungs-/Aufgabegewinne: Ergänzt wird
Abs. 4 durch § 15 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 13 Abs. 5, nach der ein Gewinn iSd. § 16 inso-
weit „außer Ansatz“ bleibt, als er auf bestimmte für eigene Wohnzwecke genutzte
Grundstücks- und Gebäudeteile im BV entfällt (s. auch Anm. 584;Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 7; Seithel, DStR 1989, 55 [61 f.]). Daneben ist die den Entnahme-
gewinn bei Ansatz des Buchwerts stfrei belassende Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 4 (sog. Buchwertprivileg bei Sachspenden) nicht nur auf den laufenden Gewinn,
sondern auch auf den Veräußerungs-/Aufgabegewinn iSd. § 16 anwendbar; dies bedeu-
tet, dass ein nach den §§ 16, 34 stbegünstigter Aufgabegewinn selbst dann vorliegt,
wenn der Stpfl. wesentliche Betriebsgrundlagen zu Buchwerten nach § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 4 entnimmt (s. Anm. 128, 584; glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 94; s.
auch BFH v. 5.2.2002 – VIII R 53/99, BStBl. II 2003, 237; R 16 Abs. 2 Satz 8 EStR).

Ermäßigter Steuersatz (§ 34): Die Tarifermäßigung des § 34 will Härten be-
gegnen, die durch die zusammengeballte Realisierung der während vieler Jahre
entstandenen stillen Reserven auftreten (BFH v. 18.10.1999 – GrS 2/98,
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BStBl. II 2000, 123 [126]). Mit Wirkung ab 1.1.2001 (§ 52 Abs. 1 idF des StSenk-
ErgG) wurde für Veräußerungs-/Aufgabegewinne (bei Vorliegen der gleichen
wie in Abs. 4 genannten Voraussetzungen: Vollendung des 55. Lebensjahres
oder dauernde Berufsunfähigkeit im sozialversicherungsrechtl. Sinne) in § 34
Abs. 3 wieder der halbe StSatz – begrenzt auf einen Betrag von insgesamt
5 Mio. E – eingeführt (Wendt, FR 2000, 1199). Soweit die Voraussetzungen des
§ 34 Abs. 3 nicht vorliegen (zB bezüglich des 5 Mio. E übersteigenden Ge-
winns), kommt die Fünftel-Regelung des § 34 Abs. 1 von Amts wegen (s. § 34
Anm. 11; Paus, StWa. 2002, 67 [75]) zur Anwendung. Durch das HBeglG 2004
wurde der halbe StSatz mW ab dem VZ 2004 auf 56 % des durchschnittlichen
StSatzes heraufgesetzt – begrenzt nach unten durch eine Mindestbesteuerung
mit dem Eingangssteuersatz (ab VZ 2004: 16 %; ab VZ 2005: 15 %; ab VZ
2009: 14 %). Demnach war der halbe StSatz nur für die VZ 1999 und 2000 nicht
anwendbar. In diesen VZ wird die Tarifermäßigung (nur) nach der Fünftel-Re-
gelung des § 34 Abs. 1 (auf Antrag des Stpfl.) berechnet.
Für Veräußerungs-/Aufgabegewinne, die dem Halbeinkünfteverfahren (ab VZ
2009: Teileinkünfteverfahren) unterliegen (s. Anm. 26), ist § 34 (Fünftel-Rege-
lung und ermäßigter StSatz) nicht anwendbar (§ 34 Abs. 2 Nr. 1); insoweit
kommt stets der Regelsteuersatz zur Anwendung (s. Anm. 26, 29).
Mittelbare Bedeutung für die Gewerbesteuer: Zudem hat die Unterschei-
dung zwischen laufenden Gewinnen und Veräußerungs-/Aufgabegewinnen iSd.
§ 16 auch mittelbare Bedeutung für die GewSt. Veräußerungs-/Aufgabegewinne
eines Personenunternehmens unterliegen im Grundsatz nicht der GewSt; hier-
von existieren zwischenzeitlich aber zahlreiche Ausnahmen (s. Anm. 40).

c) Sicherstellung der Besteuerung stiller Reserven
Schließlich hat § 16 den weiteren Zweck, die Versteuerung der stillen Reserven
sicherzustellen (BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [903]).
Entstrickungsfälle („finaler Betriebsaufgabebegriff“): Der vorstehend ge-
nannte Gesetzeszweck kommt vor allem dann zum Tragen, wenn der Fiskus
Gefahr läuft, durch eine Handlung oder einen Rechtsvorgang das Besteuerungs-
recht bezüglich der in der betrieblichen Sachgesamtheit befindlichen stillen Re-
serven zu verlieren (Entstrickungsfälle). Auch wenn die Existenz eines allgemei-
nen Grundsatzes der Gewinnrealisierung durch Steuerentstrickung sehr
umstritten ist und die Rspr. bisher ein allgemeines Besteuerungsgebot in solchen
Fällen abgelehnt hat (BFH v. 14.6.1988 – VIIII R 387/83, BStBl. II 1989, 187
[189]; v. 16.12.1975 – VIII R 3/74, BStBl. II 1976, 246 [248]), bejaht sie gleich-
wohl eine Betriebsaufgabe, wenn zwar der Betrieb als wirtschaftlicher Organis-
mus bestehen bleibt, aber durch eine Handlung oder einen Rechtsvorgang so in
seiner ertragstl. Einordnung verändert wird, dass eine Erfassung der stillen Re-
serven nicht mehr gewährleistet ist („finale Betriebsaufgabe“, zB BFH v. 22.4.
1998 – XI R 28/97, BStBl. II 1998, 665; s. auch Anm. 524 mwN). Die Rspr. be-
jaht beispielsweise eine Betriebsaufgabe wegen Steuerentstrickung, wenn die tat-
bestandlichen Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung (s. Anm. 525) oder ge-
werblich geprägten PersGes. (s. Anm. 526) wegfallen oder eine betriebliche
Sachgesamtheit von Todes wegen auf eine stbefreite Körperschaft übergeht
(BFH v. 19.2.1998 – IV R 38/97, BStBl. II 1998, 509). Die durch den I. Senat
erfolgte Änderung der Rspr. („Aufgabe der Theorie der finalen Entnahme und
Betriebsaufgabe“) in den Fällen der Steuerentstrickung durch Überführung von
WG ins Ausland (BFH v. 28.10.2009 – I R 99/08, BStBl. II 2011, 1019; v. 17.7.
2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464) hat uE keine Auswirkungen auf die übri-
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gen Fallgruppen einer Gewinnrealisierung durch Steuerentstrickung (s.
Anm. 524). Der „finale Betriebsaufgabebegriff“ hat nach wie vor seine Berechti-
gung.
Ausnahmsweise Verzicht auf Gewinnrealisierung bei sichergestellter Be-
steuerung der stillen Reserven (aufgeschobene Gewinnrealisierung): Der
Zweck des § 16, die stl. Erfassung stiller Reserven sicherzustellen, erlaubt es in
Fällen, in denen die künftige Besteuerung der stillen Reserven gewährleistet ist,
trotz Vorliegens des Tatbestands des § 16 auf deren Besteuerung zu verzichten
(= aufgeschobene Gewinnrealisierung).
E Beispiele für aufgeschobene Gewinnrealisierungen: Eine aufgeschobene Gewinnreali-
sierung findet sich beispielsweise in den dem § 16 vorgehenden §§ 20, 24
UmwStG (s. Anm. 100). Daneben enthält auch § 16 einen solchen Fall. So ist
die Realteilung einer PersGes. nach allgemeinen Grundsätzen als Betriebsaufga-
be zu werten. Gleichwohl ordnet Abs. 3 Satz 2 für die dort genannten Fälle
zwingend die Buchwertfortführung an, sofern die Besteuerung der stillen Reser-
ven gewährleistet bleibt. Daneben würde auch die Betriebsverpachtung im Gan-
zen den Tatbestand der Betriebsaufgabe erfüllen (s. Wendt, FR 2011, 1023).
Dennoch bejaht die Rspr. zu Recht nicht automatisch eine Betriebsaufgabe.
Nach zutreffender Auffassung ist der tatbestandliche Anwendungsbereich des
Abs. 3 Satz 1 teleologisch zu reduzieren (Dötsch, FR 2007, 589 [595]; s. auch
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 692). Schließlich lässt sich noch die Über-
führung betrieblicher Sachgesamtheiten aus dem einen in ein anderes BV dessel-
ben Stpfl. anführen. In diesen Fällen sind in analoger Anwendung des § 6 Abs. 5
Sätze 1 und 2 die Buchwerte fortzuführen (s. Anm. 22), auch wenn der Tat-
bestand einer Betriebsaufgabe erfüllt ist.
E Keine Fälle der aufgeschobenen Gewinnrealisierung sind der Strukturwandel (s.
Anm. 522), die Betriebsunterbrechung im eigentlichen Sinne (s. Anm. 120, 653,
655), der Übergang zu einem Liebhabereibetrieb (s. Anm. 120, 522), die im In-
land erfolgende Betriebsverlegung (s. Anm. 518), die Eröffnung des Konkurs-
oder Insolvenzverfahrens (s. Anm. 527) und die unentgeltliche Betriebsübertra-
gung nach § 6 Abs. 3 (s. Anm. 21). In diesen Fällen ist überhaupt kein Gewinn-
realisierungstatbestand, insbes. nicht der einer Betriebsaufgabe erfüllt.

2. Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht

Verfassungsmäßigkeit des § 16: An der Verfassungsmäßigkeit der Abs. 1 bis
3 sowie der Abs. 4 und 5 bestehen keine Zweifel. Insbesondere ist es verfas-
sungsrechtl. unbedenklich, dass Gewinne aus der Veräußerung von Mitunter-
nehmeranteilen unabhängig von der Höhe der Beteiligung des Mitunternehmers
(Abs. 1 Satz 2) stpfl. sind (vgl. BFH v. 5.11.1998 – VIII B 30/98, BFH/NV
1999, 769). Verfassungsrechtlich problematisch ist hingegen die rückwirkende
Geltung des Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und des Abs. 3a. Diese Rückwirkung ist uE
jedoch im Ergebnis verfassungsrechtl. gerechtfertigt, weil die Neuregelungen die
zuvor geltende Rspr. zum finalen Entnahme-/Betriebsaufgabebegriff festschrei-
ben (s. ausführl. Anm. 551 und 630). Keine Bedenken in verfassungsrechtl. Hin-
sicht bestehen gegen die Vorschrift des Abs. 3b (glA Reimer, FR 2011, 929
[936]).
Unionsrechtskonformität: Die Vereinbarkeit des § 16 mit Unionsrecht ist im
Grundsatz nicht zweifelhaft. Fraglich ist jedoch, ob die Regelungen des Abs. 3
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Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a mit der unionsrechtl. Niederlassungsfreiheit zu ver-
einbaren sind; s. ausführl. Anm. 551 und 630.

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 16

1. Sachlicher und persönlicher Geltungsbereich

a) Sachlicher Geltungsbereich
Gewerbliche Veräußerungs-/Aufgabegewinne: § 16 gilt nur für Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinne aus Gewerbebetrieb. Er setzt voraus, dass der Stpfl. be-
reits vor der Veräußerung/Aufgabe eine gewerbliche Tätigkeit ausgeübt hat (s.
Anm. 50). Die Veräußerungs-/Aufgabegewinne aus LuF und selbständiger Ar-
beit sind in §§ 14, 14a und in § 18 Abs. 3 entsprechend dem § 16 geregelt (s.
Anm. 28).
Eingeschränkte Geltung für Körperschaften: Während § 16 für die gewerb-
lichen Veräußerungs-/Aufgabegewinne natürlicher Personen uneingeschränkt
gilt, sind Besonderheiten zu beachten, wenn (Teil-)Betriebsinhaber oder Mit-
unternehmer eine Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse
iSd. § 1 Abs. 1 KStG ist. § 16 ist in diesen Fällen nur insoweit anwendbar, als
nicht die Voraussetzungen der Spezialvorschriften der §§ 11–13 KStG vorliegen
(s. Anm. 35). Ist § 16 anwendbar, erzielt die Körperschaft kstpfl. Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinne (§ 8 Abs. 1 KStG iVm. § 16), die nicht stbegünstigt
sind. Lediglich bis VZ 1995 fand Abs. 4 Anwendung (s. § 11 KStG Anm. 10).
§ 34 gilt für Körperschaften ohnehin nicht (BFH v. 21.2.1991 – IV R 93/89,
BStBl. II 1991, 455; R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR). Dies ist nach zutreffender Auffas-
sung von Rspr. (BFH v. 22.1.2004 – III R 19/02, BStBl. II 2004, 515 [516]; v.
14.4.1992 – VIII R 149/86, BStBl. II 1992, 817 [818]), und FinVerw. (R 67
Abs. 2 KStR) auch dann der Fall, wenn eine KapGes. als OG zu einer natürli-
chen Person oder PersGes. aus natürlichen Personen in einem Organschaftsver-
hältnis iSd. §§ 14 ff. KStG steht (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 11;
aA Tiedtke/Wälzholz, GmbHR 2001, 847; Olbing in Streck VII. § 14
Rn. 163 mwN).

b) Persönlicher Geltungsbereich
Geltung für natürliche Personen: § 16 ist unmittelbar auf alle unbeschr. stpfl.
natürlichen Personen anwendbar. Zur Geltung für beschr. stpfl. natürliche Per-
sonen s. Anm. 12.
Geltung für Mitunternehmerschaften: Auch wenn mitunternehmerisch tätige
PersGes. und Gemeinschaften weder ESt- noch KStSubjekt sind, sind sie hin-
sichtlich Einkünftequalifikation, Gewinnerzielung und Gewinnermittlung als
partielles StSubjekt anzusehen (BFH v. 3.7.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995,
617 [621]; s. auch Anm. 61). Sie können damit auch Mitunternehmerin einer an-
deren Mitunternehmerschaft sein (doppel- oder mehrstöckige Mitunternehmer-
schaft; dazu grundlegend BFH v. 25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691).
Dies bedeutet:
– Wird der (Teil-)Betrieb einer Mitunternehmerschaft veräußert/aufgegeben,

ist die Mitunternehmerschaft (nicht deren Mitunternehmer) Gewinnerzie-
lungssubjekt iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (s. Anm. 130) und Abs. 3 (s. Anm. 510);
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die Mitunternehmerschaft erfüllt den Veräußerungs-/Aufgabetatbestand. Der
erzielte Veräußerungs-/Aufgabegewinn wird auf Ebene der Mitunternehmer-
schaft einheitlich und gesondert festgestellt (§ 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO; s. Anm. 45) und den Mitunternehmern zugerechnet (s.
Anm. 58 und 590).

– Wird bei einer doppelstöckigen Mitunternehmerschaft der gesamte Mitunter-
nehmeranteil an der Untergesellschaft von der Obergesellschaft veräußert/
aufgegeben, ist die Obergesellschaft (nicht deren Obergesellschafter) Ge-
winnerzielungssubjekt iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 sowie des Abs. 3; s.
auch Anm. 285. Der durch die Obergesellschaft als Veräußerin erzielte Ge-
winn wird auf Ebene der Untergesellschaft einheitlich und gesondert fest-
gestellt und der Obergesellschaft zugerechnet (s. Anm. 45; § 15 Anm. 630).

– Wird im Fall einer doppelstöckigen Mitunternehmerschaft der Mitunterneh-
meranteil an der Obergesellschaft veräußert/aufgegeben, wird der Veräuße-
rungstatbestand vom Obergesellschafter erfüllt. Veräußerungs-/Aufgabege-
genstand ist der Anteil an der Obergesellschaft. Streitig ist, ob dieser Vorgang
nur eine Veräußerung darstellt oder in zwei Veräußerungen aufzuteilen ist.
Nach zutreffender Ansicht liegt nur eine Veräußerung, nicht zugleich auch ei-
ne (zweite) mittelbare Veräußerung/Aufgabe des Mitunternehmeranteils an
der Untergesellschaft vor (s. Anm. 274). Der durch den Obergesellschafter
erzielte Gewinn wird auf Ebene der Obergesellschaft einheitlich und geson-
dert festgestellt (s. Anm. 45) und dem Obergesellschafter zugerechnet.

Geltung für Körperschaften: Nach § 8 Abs. 1 KStG ist § 16 (Abs. 1–3) auch
auf KStSubjekte (Körperschaften, Personenvereinigungen oder Vermögensmas-
sen iSd. § 1 Abs. 1 KStG) anwendbar (s. R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR). § 16 kommt
auch bei grds. stbefreiten Körperschaften zur Anwendung, soweit sie (partiell)
kstpfl. gewerbliche Einkünfte erzielen.

So gilt § 16 für die Veräußerung/Aufgabe des wirtschaftlichen – keinen Zweckbetrieb
darstellenden (vgl. § 64 AO) – Geschäftsbetriebs einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
stbefreiten Körperschaft, wenn im wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gewerbliche Ein-
künfte erzielt werden (zu den möglichen Einkunftsarten eines wirtschaftlichen Ge-
schäftsbetriebs s. Jost in DPM, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nF Rn. 244 ff.). Daneben sind
auch juristische Personen des öffentlichen Rechts mit ihren BgA kstpfl. (§ 1 Abs. 1
Nr. 6, § 4 KStG); die Einkünfte eines BgA sind stets als gewerbliche Einkünfte zu be-
handeln (BFH v. 1.8.1979 – I R 106/76, BStBl. II 1979, 716 [717]). Demnach ist § 16
auch bei Veräußerung/Aufgabe des BgA anwendbar.

Zur Geltung des § 16 für beschr. stpfl. Körperschaften s. Anm. 13.

2. Anwendung des § 16 auf Auslandsbeziehungen

Schrifttum: Lüdicke, Die inländische Betriebsstätte eines ausländischen Unternehmens,
StbKongrRep. 1994, 218; Schauhoff, Die Bedeutung des § 13 KStG für gemeinnützige
Körperschaften, DStR 1996, 366; Roth, Aktuelle Fragen der Betriebsstättenbesteuerung,
StbJb. 1997/98, 427; Bogenschütz/Striegel, Gewerbesteuerliche Behandlung der Ver-
äußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch Personengesellschaften, DB 2000,
2547; Kumpf/Roth, Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach den neuen Betriebs-
stätten-Verwaltungsgrundsätzen, DB 2000, 787; Kumpf, Betriebsstättenfragen nach Steu-
ersenkungsgesetz und Betriebsstättenerlass, FR 2001, 449; Wagner, Auflösung von
ausländischen Betriebsstätten: Steuerfolgen nach Doppelbesteuerungsabkommen und
„Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätzen“ unter Berücksichtigung von Bankstrukturen,
IStR 2001, 570; Nacke/Intemann, Ausgewählte Probleme des Halbeinkünfteverfahrens,
DB 2002, 756; Vogel, Das oberste österreichische Steuergericht erklärt Verluste bei DBA-
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Freistellung für abzugsfähig, IStR 2002, 91; Hruschka, Die Ent- und Verstrickung stiller
Reserven nach dem SEStEG, StuB 2006, 584; Körner, Europarecht und Umwandlungs-
steuerrecht, IStR 2006, 109; Körner, Anmerkungen zum SEStEG-Entwurf vom 21.4.
2006, IStR 2006, 469; Rödder/Schumacher, Das kommende SEStEG – Teil 1: Die ge-
planten Änderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Wassermeyer, Ver-
liert Deutschland im Fall der Überführung von Wirtschaftsgütern in eine ausländische Be-
triebsstätte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; Wassermeyer, Entstrickung durch
Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts, DB 2006, 2420; Brandenberg, Aktuelle
Entwicklungen im internationalen Steuerrecht, BB 2008, 864; Rehm/Nagler, Neues von
der grenzüberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; Wittkowski/Lindscheid,
Berücksichtigung ausländischer Betriebsstättenverluste nach dem JStG 2009, IStR 2009,
225; Mitschke, Anmerkung zu BFH v. 28.10.2009 – I R 99/08, FR 2010, 187; Hruschka,
Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 29.11.2011 – C 371/10, DStR 2011, 2343; Musil, Die Er-
gänzung des Entstrickungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG – Herrscht nun end-
lich Klarheit?, FR 2011, 545; Ruiner, Überlegungen zur deutschen Wegzugsbesteuerung
von Gesellschaften im Licht des EuGH-Urteils in der Rs. National grid Indus BV, IStR
2012, 49; Körner, Europarechtliches Verbot der Sofortbesteuerung stiller Reserven beim
Transfer ins EU-Ausland – Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 29.11.2011 – C 371/10, IStR
2012, 1; Mitschke, National Grid Indus – Ein Phyrrussieg für die Gegner der Sofortver-
steuerung, IStR 2012, 6; Musil, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 29.11.2011 – C 371/10,
FR 2012, 32.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 24.12.1999 – IV B 4 - S 1300 - 111/99 (Betriebsstät-
ten-Verwaltungsgrundsätze), BStBl. I 1999, 1076, geändert durch BMF v. 20.11.2000 – IV
B 4 - S 1300 - 222/00, BStBl. I 2000, 1509; v. 18.12.2002 – IV B 4 - S 1300 - 273/02,
BStBl. I 2002, 1385; v. 25.8.2009 – IV B 5 - S 1341/07/10004, 2009/0421117, BStBl. I
2009, 888; Leitfaden zur Besteuerung ausländischer Einkünfte bei unbeschränkt steuer-
pflichtigen natürlichen Personen, Stand Juli 2004, OFD Nürnberg v. 26.8.2004 – S 1300 -
247/St 32, juris (im Folgenden: Leitfaden der FinVerw.); BMF v. 29.9.2004 – IV B 4 - S
1300 - 296/04 (Verwaltungsgrundsätze-Dotationskapital), BStBl. I 2004, 917.

a) Geltung für Steuerausländer mit inländischer Betriebsstätte

aa) Anwendung auf beschränkt steuerpflichtige natürliche Personen
Eine natürliche Person, die weder ihren Wohnsitz noch ihren gewöhnlichen
Aufenthalt im Inland hat, ist mit den wirtschaftlich ihrer inländ. Betriebsstätte
(§ 12 AO) oder ihrem inländ. ständigen Vertreter zuzuordnenden gewerblichen
Einkünften beschr. stpfl. (§ 1 Abs. 4, § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a; s. ausführl.
§ 49 Anm. 170 ff.). Dabei kann es sich auch um Einkünfte iSd. § 16 handeln.
§ 16 kommt insbes. bei der Veräußerung/Aufgabe der inländ. Betriebsstätte in
Betracht.
Veräußerung/Aufgabe einer inländischen Betriebsstätte: Die inländ. Be-
triebsstätte kann Teil eines Gewerbebetriebs (so bei einem im Ausland belege-
nen Gewerbebetrieb) sein, sie kann aber auch den ganzen Gewerbebetrieb (so
zB bei einem Einzelunternehmer mit Wohnsitz im Ausland und Gewerbebetrieb
im Inland) darstellen. Die Anwendung des § 16 setzt voraus, dass es sich bei der
veräußerten/aufgegebenen inländ. Betriebsstätte um den ganzen Gewerbe-
betrieb, einen Teilbetrieb oder gesamten Mitunternehmeranteil handelt.
E Folgende Fälle sind insbes. denkbar:
p Veräußerung/Aufgabe eines (Teil-)Betriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3): Bei Ver-

äußerung/Aufgabe der inländ. Betriebsstätte im Rahmen der Veräußerung/
Aufgabe des gesamten ausländ. Gewerbebetriebs oder ausländ. Teilbetriebs
ist § 16 insoweit anwendbar, als der Gewinn wirtschaftlich der inländ. Be-
triebsstätte zuzuordnen ist; die Rspr. ordnet die Gewinne nach dem Kriteri-
um der wirtschaftlichen Zugehörigkeit iS eines Veranlassungszusammen-
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hangs zu (s. § 49 Anm. 242). Wird nur die inländ. Betriebsstätte veräußert/
aufgegeben, ist § 16 dann anwendbar, wenn es sich bei der inländ. Betriebs-
stätte um den ganzen Gewerbebetrieb oder einen Teilbetrieb handelt (Lüdi-
cke, StbKongrRep. 1994, 217 [240]). Zur Verlegung einer inländ.
Betriebsstätte ins Ausland s. Anm. 625 f.

p Veräußerung/Aufgabe des (Teil-)Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3,
Abs. 1 Satz 2): Im Ausland ansässige Mitunternehmer einer inländ. gewerblich
tätigen oder gewerblich geprägten PersGes. haben inländ. Betriebsstättenein-
künfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a. Hierfür reicht es aus, dass im Inland
eine Betriebsstätte (§ 12 AO) für den Betrieb der PersGes. unterhalten wird;
es ist nicht erforderlich, dass die inländische Betriebsstätte eine solche des
Steuerausländers ist (BFH v. 26.2.1992 – I R 85/91, BStBl. II 1992, 937). Zu
diesen Betriebsstätteneinkünften gehört neben den laufenden Einkünften
auch der Gewinn aus der Veräußerung/Aufgabe des gesamten oder eines
Teils des inländ. Mitunternehmeranteils. Inländische Einkünfte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a liegen auch vor, soweit ein nach ausländ. Recht errich-
tetes Wirtschaftsgebilde, das als Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 zu werten ist, im Inland eine Betriebsstätte unterhält. Die Einkünfte
aus der Veräußerung/Aufgabe des Mitunternehmeranteils sind stpfl., soweit
sie auf die inländ. Betriebsstätte entfallen. Ob ein ausländ. Wirtschaftsgebilde
eine Mitunternehmerschaft darstellt, entscheidet sich anhand eines Typenver-
gleichs mit deutschen Mitunternehmerschaften (zB BFH v. 15.3.1995 – II R
24/91, BStBl. II 1995, 653; BMF v. 24.12.1999 – IV B 4 - S 1300 - 111/99,
BStBl. I 1999, 1076 – Tz. 1.5.2; v. 19.3.2004 – IV B 4 - S 1301 USA - 22/04,
BStBl. I 2004, 411).

E Verfahrensfragen: Die Betriebsstätteneinkünfte werden im Wege der Veranla-
gung, nicht durch StAbzug festgesetzt (§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1). Es sind die Ta-
rifermäßigungen nach § 34 Abs. 1 und 3 (s. § 50 Abs. 1 Satz 3), nicht hingegen
der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 anwendbar (§ 50 Abs. 1 Satz 3).
E Kein Ausschluss des Besteuerungsrechts durch Doppelbesteuerungsabkommen: Das sich
aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a iVm. § 16 ergebende Besteuerungsrecht wird
durch die DBA regelmäßig nicht eingeschränkt (Wied in Blümich, § 49 Rn. 66).
Veräußerungsgewinne im Zusammenhang mit einer inländischen Betriebsstätte
werden nach Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 OECD-MA im Betriebsstätten- oder Be-
legenheitsstaat besteuert (Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Art. 13
DBA-MA Rn. 78). Dies gilt auch für die Veräußerung eines (Teil-)Mitunterneh-
meranteils, weil das Abkommensrecht die Beteiligung eines Mitunternehmers an
einer gewerblich tätigen PersGes. als Unternehmen (Betriebsstätte) des Mit-
unternehmers behandelt (Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Art. 13
DBA-MA Rn. 79).
Bei der Einbringung einer inländischen Betriebsstätte in eine inländische
Kapitalgesellschaft/Genossenschaft gegen Gewährung von Gesellschafts-
rechten durch einen beschr. Stpfl. sind vorrangig die §§ 20–23 UmwStG zu prü-
fen:

§ 20 UmwStG gilt uneingeschränkt auch für beschr. Stpfl., die ihren Wohnsitz oder ge-
wöhnlichen Aufenthalt im EU-/EWR-Bereich haben (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
Doppelbuchst. bb iVm. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG). Diese Vorschrift greift ein,
wenn die inländ. Betriebsstätte als (Teil-)Betrieb zu qualifizieren ist.
Hat der beschr. Stpfl. seinen Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt außerhalb des
EU-/EWR-Bereichs (Drittland), ist § 20 UmwStG nur dann anwendbar, wenn bei Ein-
bringung ein unbeschränktes inländ. Besteuerungsrecht für die stillen Reserven in den
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Geschäftsanteilen an der Übernehmerin besteht (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst b
UmwStG).

Bei der Einbringung einer inländischen Betriebsstätte in eine Personen-
gesellschaft gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten durch einen
beschr. Stpfl. ist § 24 UmwStG anwendbar, wenn die inländ. Betriebsstätte als
(Teil-)Betrieb zu qualifizieren ist. Die für die Einbringung in eine KapGes. gel-
tenden Einschränkungen des Anwendungsbereichs auf im EU-/EWR-Bereich
ansässige natürliche Personen (s.o.) sind bei Einbringungen in eine PersGes.
nicht zu beachten (§ 1 Abs. 4 Satz 2 UmwStG). § 24 UmwStG ist daher für alle
beschr. Stpfl. anwendbar (Patt in DPM, § 24 UmwStG [SEStEG] Rn. 17).

bb) Anwendung auf beschränkt steuerpflichtige Körperschaften
Im Ausland ansässige KStSubjekte iSd. § 1 Abs. 1 KStG sind mit ihren inländ.
gewerblichen Einkünften beschr. kstpfl. (§ 2 Abs. 1, § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 49
Abs. 1 Nr. 2). Es bleibt auf Folgendes hinzuweisen:
Zur Auflösung, Verlegung oder Übertragung inländischer Betriebsstätten
beschr. stpfl. Körperschaften s. Anm. 35.
Bei der Einbringung einer inländischen Betriebsstätte in eine inländische
Kapitalgesellschaft/Genossenschaft gegen Gewährung von Gesellschafts-
rechten durch eine beschr. stpfl. Körperschaft ist – wie bei einer Einbringung
durch eine beschr. stpfl. natürliche Person (s. Anm. 12) – danach zu unterschei-
den, ob die Körperschaft ihren Sitz und Ort der Geschäftsleitung im EU-/
EWR-Bereich (§ 20 UmwStG ist anwendbar) oder Sitz oder Geschäftsleitung in
einem Drittland hat (§ 20 UmwStG ist nur dann anwendbar, wenn unbeschränk-
tes inländ. Besteuerungsrecht für die stillen Reserven in den Geschäftsanteilen
an der Übernehmerin besteht).

b) Geltung für Steuerinländer mit ausländischen Betriebsstätten

aa) Anwendung auf Betriebsstätten unbeschränkt steuerpflichtiger na-
türlicher Personen

Fehlen eines Doppelbesteuerungsabkommens: Das deutsche Besteuerungs-
recht aus § 16 bleibt uneingeschränkt bestehen (s. § 34d Nr. 2 Buchst. a). § 16
greift bei Veräußerung/Aufgabe der im Ausland belegenen Betriebsstätte ein,
wenn diese einen (Teil-)Betrieb darstellt, ebenso bei Veräußerung/Aufgabe von
Mitunternehmeranteilen an inländ. PersGes. mit ausländ. Betriebsstätten oder
an ausländ. Mitunternehmerschaften mit in- und ausländ. Betriebsstätten.
E Die Vermeidung der Doppelbesteuerung erfolgt durch die Anrechnungsmethode;
ausführl. s. § 34c Anm. 49 ff.
E Beschränkung des Verlustausgleichs nach § 2a Abs. 1 und 2: Sollte aus der Veräuße-
rung/Aufgabe einer im Ausland belegenen gewerblichen Betriebsstätte ein Ver-
lust iSd. § 16 entstehen, ist die spezielle Verlustverrechnungsbeschränkung des
§ 2a zu beachten (s. ausführl. § 2a Anm. 30 ff.). Nach § 2a idF des JStG 2009
(BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74) finden diese Beschränkungen aber nur
noch dann Anwendung, wenn die gewerbliche Betriebsstätte in einem Drittstaat
(Nicht-EU-/EWR-Staat) belegen ist (§ 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2a). Ist dies der Fall,
greifen die Beschränkungen gleichwohl nicht ein, wenn die Drittstaat-Betriebs-
stätte bestimmte aktiven Tätigkeiten zum Gegenstand hat (Aktivitätsklausel; s.
ausführl. § 2a Anm. 100 ff.). Bei Betriebsstättenverlusten aus EU-/EWR-Staaten
(mit Ausnahme Liechtensteins; s. § 2a Abs. 2a) besteht hingegen auch dann kei-
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ne Verlustverrechnungsbeschränkung, wenn die Aktivitätsklausel nicht erfüllt ist
(s. auchWittkowski/Lindscheid, IStR 2009, 225).
Doppelbesteuerungsabkommen mit Freistellungsmethode: In den DBA
ist für gewerbliche Einkünfte (auch solche iSd. § 16) regelmäßig die Freistel-
lungsmethode (nicht Anrechnungsmethode) geregelt (s. Leitfaden der FinVerw.
– Tz. 3.4.1). Nach stRspr. des BFH bewirkt die DBA-Freistellung von Einkünf-
ten nicht nur, dass die positiven Einkünfte stfrei sind, sondern ebenso, dass die
negativen Einkünfte nicht die Bemessungsgrundlage der deutschen ESt mindern
(zB BFH v. 11.3.2008 – I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161, mwN; sog. Sym-
metriethese).
Die stfreien Auslandseinkünfte nach § 16 wirken sich jedoch im Grundsatz auf
die Ermittlung des EStSatzes (Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 3) aus. Ausländische (positive wie negative) DBA-stfreie Einkünfte iSd. § 16
sind nach § 32b Abs. 2 Nr. 2 mit einem Fünftel in den ProgrVorb. einzubezie-
hen.

Allerdings kommt der (positive und negative) ProgrVorb. unter den in § 32b Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 idF des JStG 2009 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74) genannten Vo-
raussetzungen nicht (mehr) zur Anwendung. § 2a idF JStG 2009 hätte ohne Änderung
des § 32b bewirkt, dass negative gewerbliche Einkünfte aus EU-/EWR-Staaten grds.
auch zu einem negativen ProgrVorb. geführt hätten. Die hieraus drohenden Steueraus-
fälle wollte der Gesetzgeber offensichtlich nicht hinnehmen (Wagner in Blümich,
§ 32b Rn. 66; Schiffers in Korn, § 32b Rn. 31.1). Der (positive und negative)
ProgrVorb. gilt daher nach § 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Satz 3 nur noch für solche
stfreien DBA-Einkünfte aus gewerblichen Betriebsstätten, die entweder in einem Dritt-
staat belegen sind oder sich zwar in einem EU-/EWR-Staat (mit Ausnahme Liechten-
steins) befinden, aber fast ausschließlich aktive Tätigkeiten zum Gegenstand haben (s.
auch Schiffers in Korn, § 32b Rn. 31.1;Wittkowski/Lindscheid, IStR 2009, 225).

bb) Anwendung auf Betriebsstätten unbeschränkt steuerpflichtiger Kör-
perschaften

Bei Fehlen eines Doppelbesteuerungsabkommens besteht das Besteue-
rungsrecht aus § 16. Die Doppelbesteuerung wird durch Anwendung der An-
rechnungsmethode (§ 26 Abs. 1 KStG) vermieden. Die Körperschaft kann zwi-
schen der Steueranrechnung (§ 26 Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 1) und dem
StAbzug (§ 26 Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 2) wählen. Bei Verlusten aus aus-
länd. Betriebsstätten ist nach § 8 Abs. 1 KStG – wie bei den EStSubjekten –
§ 2a grds. zu beachten (R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR; s. auch § 2a Anm. 11).
Bei Vorliegen eines Doppelbesteuerungsabkommens kommt für gewerb-
liche Einkünfte regelmäßig die Freistellungsmethode zur Anwendung (s.
Anm. 14). Diese freigestellten Auslandseinkünfte haben – anders als bei un-
beschr. stpfl. EStSubjekten (s. Anm. 14) – keinen Einfluss auf die Höhe des auf
die übrigen Einkünfte anwendbaren KStSatzes, so dass die Auslandseinkünfte
uneingeschränkt freigestellt werden; § 32b ist als Tarifvorschrift auf KStSubjekte
nicht anwendbar (s. § 32b Anm. 18).

c) Regelungen in § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a
Änderung der Rechtsprechung zur Steuerentstrickung durch Überfüh-
rung von Wirtschaftsgütern ins Ausland: Die durch das JStG 2010 v. 8.1.
2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394) eingefügten Abs. 3 Satz 2
Halbs. 2 und Abs. 3a (sowie § 4 Abs. 1 Satz 4) stellen Reaktionen des Gesetz-
gebers auf die Aufgabe der „Theorie der finalen Entnahme und Betriebsaufga-
be“ durch den I. Senat (BFH v. 28.10.2009 – I R 99/08, BStBl. II 2011, 1019; v.
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17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464) dar. Der BFH lehnt zwischenzeitlich
bei der Überführung von EinzelWG bzw. der Verlegung einer betrieblichen
Sachgesamtheit vom Inland in einen ausländ. DBA-Staat eine Gewinnrealisie-
rung im Zeitpunkt der Überführung bzw. Verlegung ab. Im Kern soll mit den
Neuregelungen in den vorstehend genannten Fällen wieder eine Gewinnrealisie-
rung im Zeitpunkt der Überführung bzw. Verlegung erreicht werden.
(Noch) ungeklärte Fragen im Zusammenhang mit den Neuregelungen:
Die Anwendung dieser Vorschriften ist derzeit noch mit einer Fülle von Rechts-
unsicherheiten verbunden. Insbesondere stellen sich die Fragen, ob Abs. 3
Satz 2 Halbs. 2 und Abs. 3a überhaupt einen eigenständigen tatbestandlichen
Anwendungsbereich haben, ob die mit diesen Vorschriften verbundene Rück-
wirkung verfassungsrechtl. zulässig ist und ob sie mit dem Unionsrecht verein-
bar sind. Zu den Einzelheiten s. Anm. 551 und 620 ff.

Einstweilen frei.

V. Verhältnis des § 16 zu anderen Vorschriften

1. Verhältnis zu den einkommensteuerrechtlichen Gewinnermittlungs-
vorschriften

a) Verhältnis zu § 4 Abs. 1, § 5, § 4 Abs. 3, § 4g
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5: § 4 Abs. 1 und § 5 sind eigen-
ständige Vorschriften zur Ermittlung des laufenden Gewinns. Sie werden aller-
dings nach § 16 Abs. 2 Satz 2 (Abs. 3 Satz 1) für die Ermittlung des (anteiligen)
Werts des BV auf den Veräußerungs-/Aufgabezeitpunkt (= Veräußerungs-
anfangs-/Aufgabeanfangsvermögens) benötigt (s. Anm. 435 ff.).

§ 6 Abs. 2 EStDV bezieht sich ebenfalls auf die Ermittlung des letzten laufenden Ge-
winns und ordnet an, dass für die Berechnung des letzten laufenden Gewinns bei Ver-
äußerung/Aufgabe eines Betriebs an die Stelle des BV am Schluss des Wj. das BV im
Zeitpunkt der Veräußerung/Aufgabe tritt. Der Stpfl. hat für den Zeitpunkt der Ver-
äußerung/Aufgabe eine (letzte) Schlussbilanz nach den allgemeinen handels- und
strechtl. Bilanzierungsgrundsätzen unter Fortentwicklung der letzten regulären Bilanz
zu erstellen (s. Anm. 437).

Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3: Da § 16 Abs. 2 Satz 2 als Veräußerungs-/
Aufgabeanfangsvermögen den Buchwert des BV verlangt, muss ein § 4
Abs. 3-Rechner im Fall einer Betriebsveräußerung/-aufgabe zunächst zwingend
zur Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich übergehen. Ein sich dabei erge-
bender Übergangsgewinn/-verlust ist Teil der laufenden Einkünfte des letzten
Wj. (s. Anm. 439); eine Verteilung des Übergangsgewinns im Billigkeitswege auf
mehrere Wj. ist nicht möglich (BFH v. 13.9.2001 – IV R 13/01, BStBl. II 2002,
287 [288]; H 4.6 „Keine Verteilung des Übergangsgewinns“ EStH).
Gewinnrealisierung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 4 Abs. 1
Satz 4 und Gewinnaufschub nach § 4g: Überführt der Stpfl. im Rahmen einer
Realteilung ein WG aus einer inländ. Betriebsstätte in eine ausländ. Betriebsstät-
te, ist über den Verweis in Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 die Vorschrift des § 4 Abs. 1
Satz 4 anzuwenden. Danach kommt es hinsichtlich des überführten WG (nicht
bezüglich der gesamten Realteilung) zu einer Gewinnrealisierung, wenn dieses
WG nunmehr der ausländ. Betriebsstätte zuzuordnen ist (s. im Einzelnen
Anm. 551). Liegt die ausländ. Betriebsstätte in einem anderen EU-Staat, kann
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der Stpfl. einen Ausgleichsposten gem. § 4g bilden und die Versteuerung des
„Entnahmegewinns“ so über fünf Jahre verteilen (s. Anm. 551). Die Vorschrift
des § 4 Abs. 1 Satz 4 gilt nicht nur für EinzelWG, sondern über Abs. 3a auch
dann, wenn betriebliche Sachgesamtheiten ins Ausland verlegt werden; zur Mög-
lichkeit einer Ratenzahlung in diesen Fällen nach § 36 Abs. 5 s. Anm. 630.

b) Verhältnis zu § 6 Abs. 3

Die unentgeltliche Übertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunterneh-
meranteilen wurde erstmals mW ab dem 1.1.1999 durch § 6 Abs. 3 im EStG ge-
regelt. Der Gesetzgeber versteht § 6 Abs. 3 als Fortführung des bis VZ 1998 in
Kraft gewesenen § 7 Abs. 1 EStDV (BTDrucks. 14/23, 173). Diese Vorschrift
ordnet die Gewinnneutralität beim Übertragenden und die Fortführung der
Buchwerte beim Erwerber an.
Normspezifische Auslegung des § 6 Abs. 3: § 6 Abs. 3 und § 16 haben unter-
schiedliche Gesetzeszwecke. Während § 6 Abs. 3 der Erhaltung und Fortfüh-
rung von Unternehmen nach unentgeltlichen Übertragungen dient (s. § 6
Anm. 1333), will § 16 einen Ausgleich dafür schaffen, dass die stillen Reserven
durch ihre geballte Realisierung einer höheren Steuerprogression unterliegen.
Mit Blick auf diese unterschiedlichen Gesetzeszwecke sind die in § 6 Abs. 3 und
§ 16 verwendeten Gesetzesbegriffe jeweils normspezifisch auszulegen.
Grundsatz – keine Tatbestandskonkurrenz: § 6 Abs. 3 best. das vormals in
§ 7 Abs. 1 EStDV aF festgeschriebene Gesetzesverständnis, dass die unentgeltli-
che Übertragung der in § 16 genannten Sachgesamtheiten weder Betriebsver-
äußerung noch Betriebsaufgabe ist (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89, BStBl. II
1990, 847 [854]); Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 15). Im Grundsatz schließen
sich daher § 16 und § 6 Abs. 3 in ihrer Anwendung auf Tatbestandsebene aus.
Bei der Übertragung einer im BV befindlichen 100 %-Kapitalbeteiligung kann
schon deshalb keine Tatbestandskonkurrenz entstehen, weil eine deratige Betei-
ligung nicht unter § 6 Abs. 3 fällt (s. Anm. 102, 170 und § 6 Anm. 1355).
Ausnahmsweise Vorrang des § 6 Abs. 3: Ausnahmsweise kann aufgrund der
unterschiedlichen Auslegung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlagen
in § 6 Abs. 3 (rein funktionale Betrachtungsweise) und § 16 Abs. 3 (funktional-
quantitative Betrachtungsweise, s. Anm. 121) ein Konkurrenzverhältnis zwi-
schen § 16 Abs. 3 und § 6 Abs. 3 Satz 1 auftreten. Dies ist der Fall, wenn bei ei-
ner unentgeltlichen Übertragung einer Sachgesamtheit zwar alle funktional
wesentlichen Betriebsgrundlagen auf einen Erwerber übertragen, aber funktional
unwesentliche WG mit erheblichen stillen Reserven (ausschließlich quantitativ
wesentliche Betriebsgrundlagen) zurückbehalten und die darin befindlichen stil-
len Reserven (zB infolge Überführung ins PV) aufgedeckt werden. In diesem
Fall ist § 6 Abs. 3 mit Blick auf seinen Gesetzeszweck – Erhaltung und Fortfüh-
rung von Unternehmen – gegenüber § 16 Abs. 3 Satz 1 vorrangig (glA § 6
Anm. 1336). Ein dabei durch Aufdeckung stiller Reserven realisierter Gewinn
ist nicht nach §§ 16, 34 stbegünstigt.

ZB ist § 6 Abs. 3 anzuwenden, wenn der Mitunternehmeranteil unentgeltlich übertra-
gen und gleichzeitig funktional unwesentliche WG mit erheblichen stillen Reserven des
SonderBV ins PV überführt oder an Dritte veräußert werden (glA wohl auch BMF v.
3.3.2005 – IV B 2 - S 2241 - 14/05, BStBl. I 2005, 458 – Tz. 8) oder wenn alle funktio-
nal wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Einzelunternehmens unentgeltlich auf einen
Erwerber übertragen und gleichzeitig funktional unwesentliche WG mit erheblichen
stillen Reserven ins PV überführt oder an Dritte veräußert werden.
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c) Verhältnis zu § 6 Abs. 5

Überführung betrieblicher Sachgesamtheiten: § 6 Abs. 5 Sätze 1 und 2 re-
geln als spezielle Bewertungsvorschriften eine aufgeschobene Gewinnrealisie-
rung bei Vorliegen einer Entnahme im Fall der Überführung eines einzelnen
WG zwischen verschiedenen (Sonder-)BV desselben Stpfl. Trotz des auf Ein-
zelWG beschränkten Wortlauts ist davon auszugehen, dass diese Vorschriften
auch auf die Überführung von betrieblichen Sachgesamtheiten aus einem in ein
anderes (Sonder-)BV desselben Stpfl. analog anwendbar sind (glA BMF v. 8.12.
2011 – IV C 6 - S 2241/10/10002, 2011/0973858, BStBl. I 2011, 1279 – Tz. 6;
§ 6 Anm. 1446) Für eine Unterscheidung zwischen EinzelWG und betrieblichen
Sachgesamtheiten besteht keine sachliche Rechtfertigung. Dies bedeutet:
E Im Fall der Überführung eines Teilbetriebs (auch einer 100 %-Kapitalbeteiligung) in ein
anderes (Sonder-)BV desselben Stpfl. liegt zwar eine Betriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3
Satz 1 vor. Eine Gewinnrealisierung scheidet aber aufgrund analoger Anwen-
dung von § 6 Abs. 5 Sätze 1 und 2 aus. Ein Wahlrecht zur Aufdeckung der stil-
len Reserven besteht nicht.
E Bei der (handelsbilanziellen) Zuordnung des Mitunternehmeranteils zu einem anderen BV
desselben Stpfl. liegt schon gar keine Aufgabe des Mitunternehmeranteils vor. Die
betriebliche Beteiligung an einer PersGes. stellt zwar handelsrechtlich einen Ver-
mögensgegenstand iSd. § 246 Abs. 1 HGB dar (BFH v. 22.1.1981 – IV R
160/76, BStBl. II 1981, 427; v. 4.3.2009 – I R 58/07, BFH/NV 2009, 1953). Sie
ist nach Auffassung der Rspr. stl. aber kein selbständiges WG, sondern verkör-
pert die Summe aller Anteile an den zum Gesellschaftsvermögen der PersGes.
gehörenden WG (BFH v. 25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691; v. 19.2.
1981 – IV 41/78, BStBl. II 1981, 730 [731]; v. 30.10.2002 – IV R 33/0, BStBl. II
2003, 272; s. auch Anm. 122 „Mitunternehmeranteile“). Dies bedeutet, dass bei
einer (handelsbilanziellen) Neuzuordnung des Mitunternehmeranteils zu einem
anderen BV desselben Stpfl. bereits kein WG zwischen verschiedenen BV über-
führt wird. Mangels Gewinnrealisierung kann sich kein Bewertungsproblem er-
geben (s. auch § 6 Anm. 1446). Im SonderBV kann sich ein Mitunternehmer-
anteil ohnehin nicht befinden (BFH v. 30.10.2002 – IV R 33/01, BStBl. II 2003,
272; v. 30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris; aA BFH v. 4.3.2009 – I R 58/07,
BFH/NV 2009, 1953).
Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung: Scheidet
ein Mitunternehmer gegen Sachwertabfindung aus der (weiter bestehenden) Mit-
unternehmerschaft aus und verwendet er ein zur Abfindung übertragenes (Ein-
zel-)WG in einem anderen BV, überschneiden sich die Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und 2 zugrunde liegenden Sachverhalte. Eine Realteilung
der Mitunternehmerschaft (Abs. 3 Satz 2) liegt nicht vor (s. Anm. 83 „Ausschei-
den gegen Sachwertabfindung, Anm. 542 und § 6 Anm. 1454a). Zugleich sind
die Voraussetzungen des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 bzw. 2 erfüllt, denn der Austritt
aus einer Mitunternehmerschaft ist die maximale Minderung von Gesellschafts-
rechten iSd. § 6 Abs. 5 Satz 3 (Brandenberg, DStZ 2002, 594 (596); SenFin.
Berlin v. 3.2.2012, FR 2012, 332). Nach hM geht § 6 Abs. 5 Satz 3 der Regelung
in § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als lex specialis vor, weil aus den vielfältigen Fall-
gestaltungen des Tatbestands der entgeltlichen Anteilsübertragung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 von § 6 Abs. 5 Satz 3 nur die Übertragung eines WG in das BV ei-
nes Mitunternehmers als Gegenleistung für dessen Ausscheiden aus der Mit-
unternehmerschaft begünstigt wird.
Carlé/Bauschatz, KÖSDI 2002, 13133 (13143 f.); Brandenberg, DStZ 2002, 594
(596); Brandenberg, Stbg 2004, 65 (73); Rogall, DStR 2006, 731; Heß, DStR 2006,
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777; im Ergebnis ebenso Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 524; Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 185b; BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter II.

Dem ist im Ergebnis mit der Modifikation zuzustimmen, dass § 6 Abs. 5 Satz 3
als Bewertungsvorschrift nicht bereits den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
verdrängt, sondern dem Abs. 2 vorgeht (s. § 6 Anm. 1454a). Bei der Ermittlung
des Gewinns aus dem Anteilsveräußerungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
in den vom Regelungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 erfassten Fällen der Wert
des Veräußerungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht nach den §§ 1, 2–16 BewG,
sondern vorrangig nach den Bestimmungen des § 6 Abs. 5 Satz 3 ff. zu bemes-
sen.
Keine Anwendung des § 6 Abs. 5 Satz 3 bei fehlender Gesetzeskonkur-
renz: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 und nicht § 6 Abs. 5 Satz 3 ist anzuwen-
den, wenn
– die Sachwertabfindung nicht aus dem Gesamthandsvermögen, sondern aus

dem (Sonder-)BV der (verbleibenden) Mitunternehmer stammt, denen Antei-
le durch das Ausscheiden zuwachsen werden (dieser Vorgang ist im abschlie-
ßenden Katalog des § 6 Abs. 5 Satz 3 nicht enthalten; die Übertragung von
WG zwischen verschiedenen Stpfl. ist nur gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 [dh.
zwischen den SonderBV derselben Mitunternehmerschaft] begünstigt, was
gerade im Fall des Ausscheidens des den Sachverhalt erhaltenden Mitunter-
nehmers nicht gegeben ist),

– die Sachwertabfindung in das PV des ausscheidenden Mitunternehmers ge-
langt (§ 6 Abs. 5 Satz 3 ist nicht anwendbar, BMF v. 8.12.2011 – IV C 6 -
S 2241/10/10002, 2011/0973858, BStBl. I 2011, 1279 – Tz. 13),

– die Sachwertabfindung erst nach Ausscheiden des Mitunternehmers anstelle
einer Barabfindung gewährt wird (in diesem Fall wird die Übertragung des
WG nicht als Gegenleistung für die Minderung des Gesellschaftsrechts geleis-
tet, sondern an Erfüllung statt einer im Gesellschaftsvertrag oder sonst ver-
einbarten Barabfindung).

Dies gilt nach Auffassung der FinVerw. auch dann, wenn die Sachwertabfindung
in das Gesamthandsvermögen bei einer anderen Mitunternehmerschaft über-
führt wird (SenFin. Berlin v. 3.2.2012, FR 2012, 332; zur sehr str. Frage der An-
wendung des § 6 Abs. 5 bei der Übertragung von WG zwischen dem Gesamt-
handsvermögen von Mitunternehmerschaften s. § 6 Anm. 1447e).

Zu den Rechtsfolgen bei Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Zuweisung be-
trieblicher Sachgesamtheiten (Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil, 100 %-Kapitalbetei-
ligung) s. Anm. 542.

d) Verhältnis zu § 6b
Fragen aus dem Zusammentreffen von § 6b und § 16 können sich in vielerlei
Hinsicht ergeben:
Neubildung einer § 6b-Rücklage anlässlich einer Betriebsveräußerung/
-aufgabe: § 6b ist auf den Veräußerungsgewinn nach § 16 Abs. 1 anwendbar,
soweit dieser Gewinn auf § 6b-begünstigte WG entfällt. Gleiches gilt für den
aus Veräußerungen, nicht aber Überführungen ins PV erzielten Aufgabegewinn
nach § 16 Abs. 3. Die Fiktion des Abs. 3 Satz 1, nach der auch die Aufgabe des
Gewerbebetriebs als Veräußerung gilt, erstreckt sich nicht auf § 6b (s. § 6b
Anm. 30, 170 „Aufgabe eines Betriebs oder Teilbetriebs“; Jachmann in Kirch-
hof XI. § 6b Rn. 7). Im Rahmen einer Realteilung ist § 6b nicht anwendbar, weil
entweder ohnehin die Buchwerte nach Abs. 3 Satz 2 fortzuführen sind oder im
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Fall einer Gewinnrealisierung nach Abs. 3 Sätze 3 und 4 ein nicht § 6b-begüns-
tigter Aufgabegewinn entsteht (s. § 6b Anm. 34).

Nimmt der Stpfl. die Vergünstigungen des § 6b (Übertragung auf ein Reinvestitions-
objekt oder Bildung einer § 6b-Rücklage) ganz oder teilweise in Anspruch, scheiden
für den übrigen, nicht nach § 6b neutralisierten Veräußerungs-/Aufgabegewinn die Ta-
rifermäßigungen des § 34 (Fünftel-Regelung und reduzierter StSatz) nach § 34 Abs. 1
Satz 4, Abs. 3 Satz 6 aus. Der verbleibende Gewinn ist normaltariflich zu versteuern;
anwendbar bleibt aber Abs. 4 (s. Anm. 715). Eine gebildete § 6b-Rücklage kann für die
Zeit weitergeführt werden, für die sie ohne Veräußerung/Aufgabe des Betriebs zulässig
gewesen wäre (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 1 EStR). Die spätere Auflösung einer anlässlich ei-
ner Betriebsveräußerung/-aufgabe gebildeten § 6b-Rücklage führt zu laufenden, nicht
begünstigten nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb (s. Anm. 438).

Neubildung einer § 6b-Rücklage durch Mitunternehmer anlässlich einer
Veräußerung iSd. § 16: Ab dem VZ 2002 gilt wieder – wie bereits bis VZ 1998
– die gesellschafterbezogene Betrachtungsweise; zu den Einzelheiten s. § 6b
Anm. 25, 33.
Bestehende § 6b-Rücklagen: Bestehen bereits § 6b-Rücklagen, hat der Stpfl.
bei Betriebsveräußerung/-aufgabe folgende Möglichkeiten:
E Auflösung der § 6b-Rücklage: Der Stpfl. kann die § 6b-Rücklage zugunsten des
Veräußerungs-/Aufgabegewinns auflösen. Der dabei entstehende Gewinn ge-
hört zum stbegünstigten Gewinn (s. Anm. 715; R 6b. 2 Abs. 10 Satz 5 EStR).
Der Stpfl. kann demnach einen laufenden Gewinn aus der Veräußerung einzel-
ner WG in einen begünstigten Veräußerungs-/Aufgabegewinn umformen.
E Fortführung der § 6b-Rücklage: Die Fortführung der Rücklage ist ohne besondere
Voraussetzungen zulässig. Sie kann für die Zeit weitergeführt werden, für die sie
ohne Veräußerung/Aufgabe des Betriebs zulässig gewesen wäre (R 6b. 2
Abs. 10 Satz 1 EStR). Die spätere Auflösung führt zu laufendem Gewinn. Aller-
dings liegt nach Auffassung der FinVerw. keine begünstigte Betriebsveräuße-
rung/-aufgabe vor, wenn die fortgeführte Rücklage stille Reserven enthält, die
bei der Veräußerung einer wesentlichen Betriebsgrundlage aufgedeckt worden
sind (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; s. ausführl. Anm. 121).
E Übertragung der Rücklage auf Ersatzwirtschaftsgüter: Schließlich kann der Stpfl. die
Rücklage auf ErsatzWG übertragen. Zur Übertragungsmöglichkeit s. R 6b. 2
Abs. 6 und 7 EStR.

e) Verhältnis zu § 7g
Rechtslage nach § 7g aF (vor Inkrafttreten des UntStReformG 2008 v. 14.8.
2007, BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630):
E Die Neubildung einer Ansparabschreibung nach § 7g Abs. 3 ff. aF kommt nicht mehr
in Betracht, wenn die Vornahme der vom Stpfl. am Bilanzstichtag (vorgeblich)
geplanten Investition im Zeitpunkt der Erstellung des entsprechenden Jahres-
abschlusses und dessen Einreichung beim FA wegen zwischenzeitlicher Be-
triebsveräußerung/-aufgabe nicht mehr realisiert werden kann (BFH v. 17.11.
2004 – X R 41/03, BFH/NV 2005, 848). Gleiches gilt, wenn der Stpfl. im Zeit-
punkt der Einreichung des entsprechenden Jahresabschlusses beim FA zwar
den Betrieb noch nicht veräußert/aufgegeben, aber bereits den entsprechenden
Entschluss gefasst hatte (BFH v. 23.5.2007 – X R 35/06, BFH/NV 2007, 1862).
E Im Fall einer Betriebsveräußerung/-aufgabe ist eine bestehende Ansparrücklage zwingend
aufzulösen; eine Fortführung oder Übertragung kommt – anders als bei § 6b (s.
Anm. 23) – nicht in Betracht, weil die Ansparrücklage auf den konkreten Betrieb
bezogen ist und die beabsichtigte Investition infolge der Veräußerung/Aufgabe
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nicht durchgeführt worden ist (BFH v. 23.5.2007 – X R 35/06, BFH/NV 2007,
1862). Der hierbei im sachlichen und zeitlichen Zusammenhang entstehende
Gewinn zählt nach Auffassung der Rspr. (BFH v. 23.5.2007 – X R 35/06, BFH/
NV 2007, 1862 [1863 f.] mwN) und FinVerw. (BMF v. 30.10.2007 – IV B 2 - S
2139 - b/07/001, 2007/0483907, BStBl. I 2007, 790; aA noch BMF v. 25.8.2005
– IV B 2 - SS 2139b-17/05, BStBl. I 2005, 859) zum stbegünstigten Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinn und nicht zum laufenden Gewinn (s. auch Anm. 438).
Rechtslage nach § 7g idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I
2007, 1912; BStBl. I 2007, 630): Ist im Zeitpunkt der Betriebsveräußerung/-auf-
gabe noch ein Abzugsbetrag für eine nicht mehr realisierbare Investition vor-
handen, ist gem. § 7g Abs. 3 die Veranlagung des Wj. rückwirkend zu korrigie-
ren, in dem der Investitionsabzugsbetrag (Abzugsjahr) in Anspruch genommen
wurde (BMF v. 8.5.2009 – IV C 6 - S 2139 - b/07/10002, 2009/0294464,
BStBl. I 2009, 633 – Tz. 58). Es entsteht ein laufender Gewinn des Abzugsjahrs.
Zur zeitlichen Anwendung des § 7g s. 52 Abs. 23 idF des UntStReformG 2008.

2. Verhältnis zu anderen Vorschriften des EStG

a) Verhältnis zu § 2 Abs. 3, § 10d

Die Einkünfte nach § 16 unterfallen dem Verlustausgleich nach § 2 Abs. 3 und
dem Verlustabzug nach § 10d.
Verlustausgleich (§ 2 Abs. 3): Ab VZ 2004 ist neben dem horizontalen auch
der vertikale Verlustausgleich im Verlustentstehungsjahr wieder uneingeschränkt
möglich:
E Veräußerungs-/Aufgabeverluste und positive Einkünfte: Ergibt sich ein Veräuße-
rungs-/Aufgabeverlust, so mindert dieser Verlust den laufenden gewerblichen
Gewinn (horizontaler Verlustausgleich). Übersteigt er den laufenden gewerb-
lichen Gewinn, ist der verbleibende gewerbliche Verlust mit anderen positiven
Einkünften des Stpfl. aus anderen Einkunftsarten im gleichen VZ auszugleichen.
E Veräußerungs-/Aufgabegewinn und negative Einkünfte: Um die weitestgehende Wir-
kung der Tarifermäßigung zu erzielen, sind die ermäßigt besteuerten Einkünfte
wie ein „besonderer Topf“ innerhalb der Summe der Einkünfte zu behandeln.
Sie sind zum Ausgleich mit negativen Einkünften derselben oder einer anderen
Einkunftsart erst heranzuziehen, wenn alle positiven voll stpfl. Einkünfte bereits
mit Verlusten ausgeglichen sind (zB BFH v. 26.1.1995 – IV R 23/93, BStBl. II
1995, 467 [470]; s. im Einzelnen § 34 Anm. 19 mwN).

Etwas anderes gilt, wenn auszugleichende gewerbliche Verluste vorliegen, die speziel-
len Verlustverrechnungsbeschränkungen (zB § 2a Abs. 1, § 15 Abs. 4, § 15a) unterlie-
gen. Die Verlustverrechnungsbeschränkungen haben Vorrang. In diesem Fall müssen
die tarifbegünstigten Veräußerungs-/Aufgabegewinne vorrangig für den Verlustaus-
gleich mit diesen gewerblichen Verlusten herangezogen werden (zu § 15a s. dort
Anm. 64; zu § 15 Abs. 4 s. BFH v. 26.1.1995 – IV R 23/93, BStBl. II 1995, 467 [470]).

Ein danach verbleibender laufender Verlust muss allerdings mit den positiven
Einkünften aus § 16 ausgeglichen werden. Es ist nicht möglich, den Ausgleich
von Veräußerungs-/Aufgabegewinnen mit Verlusten aus Gewerbebetrieb oder
anderen Einkunftsarten im Entstehungsjahr zu vermeiden, um die Tarifermäßi-
gungen in Anspruch zu nehmen (s. § 34 Anm. 19; BFH v. 25.9.1996 – IV B
120/95, BFH/NV 1997, 223).
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Verlustabzug (§ 10d): § 10d Abs. 1 regelt den Rücktrag, § 10d Abs. 2 den Vor-
trag negativer Einkünfte. Gewinne/Verluste iSd. § 16 erfahren beim Verlustab-
zug nach § 10d keine Sonderbehandlung.

Ab dem VZ 2004 gilt für Gewinne/Verluste iSd. § 16 Folgendes: Nicht ausgeglichene
Verluste iSd. § 16 sind nach § 10d Abs. 1 im Rahmen der absoluten Höchstbeträge
(511500 E/1023000 E) rücktragsfähig und nach § 10d Abs. 2 unter Beachtung der
Mindestbesteuerung vortragsfähig. Soweit Gewinne iSd. § 16 in das Verlustabzugssys-
tem einfließen, ist zu beachten, dass ermäßigt besteuerte Veräußerungs-/Aufgabe-
gewinne nicht von der Verrechnung mit nach § 10d abzuziehenden Verlusten aus-
genommen werden können. Allerdings kann der Stpfl. beim Verlustrücktrag durch das
Antragsrecht nach § 10d Abs. 1 Sätze 5 und 6 verhindern, dass bereits begünstigt ver-
steuerte Veräußerungsgewinne nachträglich mit Verlusten des Folgejahres ausgeglichen
werden.
Durch das geplante Gesetz zur Änderung und Vereinfachung der Unternehmens-
besteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts sollen die in § 10d Abs. 1 Satz 1
genannten absoluten Höchstbeträge von 511500 E auf 1000000 und von 1023000 E
auf 2000000 E angehoben werden (s. BTDrucks. 17/11180, 15).

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

Die bei einer Betriebsveräußerung/-aufgabe erzielten Gewinnanteile unterliegen,
soweit diese auf Anteile an Körperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mögensmassen entfallen, deren Leistungen beim Empfänger zu Einnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 (ab VZ 2009: und Nr. 9) gehören, gem. § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b, § 3c Abs. 2 dem sog. Halbeinkünfteverfahren (stpfl. Anteil: 50 %), ab
dem VZ 2009 (s. § 52a Abs. 3, 4) dem sog. Teileinkünfteverfahren nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. b, § 3c Abs. 2 idF des UntStReformG 2008 (stpfl. Anteil:
60 %). Der stpfl. Teil dieser Gewinne gehört aber nach wie vor zum Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinn.
Bei Gewinnen nach § 16 gilt das Halb-/Teileinkünfteverfahren sowohl in Fällen,
in denen in der veräußerten/aufgegebenen Sachgesamtheit Kapitalbeteiligungen
enthalten sind, als auch dann, wenn Gegenstand der Veräußerung/Aufgabe eine
im BV gehaltene 100 %-Kapitalbeteiligung ist (s. Anm. 162). Das Halb-/Teilein-
künfteverfahren findet auch bei Veräußerung/Aufgabe durch eine Mitunterneh-
merschaft Anwendung, soweit natürliche Personen unmittelbar oder mittelbar
an der Mitunternehmerschaft beteiligt sind (§ 3 Nr. 40 Anm. 25; Bogenschütz/
Striegel, DB 2000, 2547 [2552]); zu der sich hieraus ergebenden Verfahrensfra-
ge, auf welcher Ebene das Halb-/Teileinkünfteverfahren (bei der Mitunterneh-
merschaft oder beim Mitunternehmer) durchzuführen ist, s. § 3 Anm. 48.
Soweit eine KapGes. an der die Kapitalbeteiligung veräußernden Mitunterneh-
merschaft beteiligt ist, greifen § 8b Abs. 6 und 2 KStG ein (s. § 3 Anm. 25; Bo-
genschütz/Striegel, DB 2000, 2547 [2552]).

Zur Vermeidung einer Doppelbegünstigung des stpfl. Teils der dem Halb-/Teil-
einkünfteverfahren unterliegenden Gewinne sind die Tarifermäßigungen des § 34
Abs. 1 (Fünftel-Regelung) und Abs. 3 (halber StSatz) nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 aus-
geschlossen. Der Freibetrag des Abs. 4 bleibt hingegen anwendbar (s. ausführl.
Anm. 715).

Aufteilung eines Gesamtkaufpreises: Sind in der veräußerten betrieblichen
Sachgesamtheit Kapitalbeteiligungen enthalten und ist ein Gesamtkaufpreis ver-
einbart, muss dieser zwecks Besteuerung des Veräußerers auf die mitverkauften
Kapitalbeteiligungen und die restlichen WG aufgeteilt werden (s. auch § 3 Nr. 40
Anm. 90; Nacke/Intemann, DB 2002, 756 [759]).

§ 16 Anm. 25–26 A. Allgemeine Erläuterungen
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c) Verhältnis zu anderen Vorschriften über gewerbliche Einkünfte (§§ 15,
15a, 15b, 17)

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 füllt § 16 zusammen mit §§ 15, 15a, 15b, 17 den
estrechtl. Begriff der „Einkünfte aus Gewerbebetrieb“ aus.
Verhältnis zu § 15: Während § 15 die laufenden Einkünfte aus einem Gewer-
bebetrieb unter Fortbestand der betrieblichen Sachgesamtheit betrifft, führt die
Gewinnrealisierung nach § 16 – jedenfalls bei Veräußerung/Aufgabe des gesam-
ten Betriebs oder Mitunternehmeranteils – zum Wegfall der betrieblichen Sach-
gesamtheit in der Person des Stpfl. Soweit beide Vorschriften in tatbestandliche
Konkurrenz treten können (so bei Veräußerung/Aufgabe eines Teilbetriebs
oder einer 100 %-Kapitalbeteiligung), ist die Vorschrift des § 16 vorrangig.
Verhältnis zu § 15a: §§ 15a und 16 treffen zusammen, wenn bei entgeltlicher
Übertragung eines Kommanditanteils für den Veräußerer sein negatives Kapital-
konto „wegfällt“, dh. er sein negatives Kapitalkonto nicht auszugleichen braucht
(BFH v. 28.7.1994 – IV R 53/91, BStBl. II 1995, 112). Nach § 167 Abs. 3 HGB
ist der Kommanditist bei seinem Ausscheiden zu keinem Ausgleich verpflichtet.
Es entsteht mindestens in Höhe des negativen Kapitalkontos ein Veräußerungs-
gewinn iSd. § 16. Dabei ist für die Entstehung des Gewinns unerheblich, ob das
negative Kapitalkonto aus ausgleichs- und abzugsfähigen oder aus verrechen-
baren Verlusten besteht (s. § 15a Anm. 138). Die gleiche Situation ergibt sich,
wenn im Rahmen einer Betriebsveräußerung/-aufgabe der KG negative Kapital-
konten der Kommanditisten wegfallen (Wacker in Schmidt XXXI. § 15a
Rn. 13, 240 ff.).

Der „Wegfall“ eines negativen Kapitalkontos gehört aber insoweit nicht zum Veräuße-
rungspreis, als der Kommanditist für Schulden der KG aus §§ 171, 172 HGB oder aus
einer Bürgschaft haftet und er mit einer Inanspruchnahme (ohne Rückgriffsmöglich-
keit) ernsthaft rechnen muss (BFH v. 12.7.1990 – IV R 37/89, BStBl. II 1991, 64; s.
§ 15a Anm. 138).

E Negatives Kapitalkonto aus nur verrechenbaren Verlusten: Besteht das negative Kapi-
talkonto aus nur verrechenbaren Verlusten (vgl. § 15a Abs. 2, 4), sind die Ge-
winne des Kommanditisten iSd. § 16 mit den vorhandenen verrechenbaren Ver-
lusten nach § 15a Abs. 2 zu verrechnen (s. § 15a Anm. 64 und 138). Der Wegfall
des negativen Kapitalkontos bleibt daher für den Kommanditisten im Ergebnis
ohne estrechtl. Auswirkung, soweit das negative Kapitalkonto dem noch vor-
handenen verrechenbaren Verlust entspricht. Es bleibt allerdings zu beachten,
dass die stbegünstigten Gewinne iSd. § 16 hier nicht als „besonderer Topf“ be-
handelt und die verrechenbaren Verluste nicht erst mit anderen positiven voll
stpfl. Einkünften verrechnet werden können (s. Anm. 25).
E Negatives Kapitalkonto aus nur ausgleichs- und abzugsfähigen Verlusten: Besteht das
negative Kapitalkonto aus nur ausgleichs- und abzugsfähigen Verlusten, ist § 52
Abs. 33 Satz 3 zu beachten; s. dazu nachfolgend.
Verhältnis zu § 52 Abs. 33 Satz 3: § 52 Abs. 33 Satz 3 greift ein, wenn in den
vorstehend genannten Fällen das negative Kapitalkonto aus ausgleichs- und ab-
zugsfähigen Verlusten (zB weil § 15a noch nicht anwendbar war oder die Vo-
raussetzungen des § 15a Abs. 1 Sätze 2–3 vorliegen) besteht (s. auch § 15a
Anm. 140, 141). Der entstehende Gewinn ist gem. § 52 Abs. 33 Satz 3 nach
§§ 16, 34 begünstigt; er ist aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelung im
Fall der Auflösung einer KG selbst dann begünstigt, wenn keine Betriebsver-
äußerung/-aufgabe, sondern eine allmähliche Abwicklung vorliegt (BFH v. 11.8.
1994 – IV R 124/92, BStBl. II 1995, 253 [255]); dies ist sachlich nicht zu recht-
fertigen (s. § 15a Anm. 140). Mit vorstehend genannter Nachversteuerung des
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negativen Kapitalkontos wird zwar kein tatsächlicher Vermögenszugang besteu-
ert, aber ein Ausgleich dafür geschaffen, dass die Verluste beim Kommanditisten
in der Vergangenheit rechtl. (nicht notwendig auch tatsächlich) ausgleichs- und
abzugsfähig waren, obwohl sich sein Vermögen nicht gemindert hatte (BFH v.
25.1.1996 – IV R 91/94, BStBl. II 1996, 289 [291]). Zur Erlassproblematik in
diesen Fällen s. Anm. 46.
Verhältnis zu § 15b: § 15b regelt eine Verlustverrechnungsbeschränkung für
Steuerstundungsmodelle (s. § 15b Anm. 1 ff.; BMF v. 17.7.2007 – IV B 2 - S
2241 - b/07/0001, 2007/0299270, BStBl. I 2007, 542). Ist die gewerbliche Tätig-
keit (Einzelinvestition oder Beteiligungen an einer Gesellschaft/Gemeinschaft)
als Steuerstundungsmodell iSd. § 15b Abs. 2, 3 zu qualifizieren, dürfen die hie-
raus – während der Anlaufphase – erzielten Verluste nur mit positiven Einkünf-
ten aus derselben Einkunftsquelle (= jeweiliges Steuerstundungsmodell) verrech-
net werden, die der Stpfl. in folgenden Wj. erzielt. Die bei der Entäußerung eines
Steuerstundungsmodells erzielten Veräußerungs-/Aufgabegewinne nach § 16
sind daher vorrangig mit noch vorhandenen § 15b-Verlusten zu verrechnen;
sollte ein Veräußerungs-/Aufgabeverlust nach § 16 entstehen, können diese
Verluste nicht genutzt werden. § 15b ist gegenüber § 15a vorrangig (§ 15b Abs. 1
Satz 3).
Verhältnis zu § 17: § 17 kann nur für mindestens 1 %-Kapitalbeteiligungen in
Betracht kommen, die sich im PV befinden (s. § 17 Anm. 20). Handelt es sich
bei den Kapitalbeteiligungen hingegen um gewerbliches (Sonder-)BV, realisiert
der Stpfl. mit deren Veräußerung Einkünfte aus Gewerbebetrieb, die entweder
unter § 15 oder § 16 fallen.

d) Verhältnis zu §§ 14, 18
§§ 14 (14a), 18 Abs. 3 regeln neben § 16 für Gewinneinkünfte die Besteuerung
von Veräußerungs-/Aufgabegewinnen.
Land- und Fortswirtschaft: Bei den Einkünften aus LuF gelten die Grundsät-
ze der Veräußerung/Aufgabe eines ganzen Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteils entsprechend (s. § 14 Anm. 42 ff.). § 14 Satz 2 verweist auf eine
entsprechende Anwendung des § 16, so dass auch die Teilbetriebsfiktion im
land- und forstwirtsch. BV anwendbar ist (s. Anm. 160). Ebenso ist für Veräuße-
rungen nach dem 31.12.2001 die Vorschrift des Abs. 1 Satz 2 zu beachten.
Selbständige Arbeit: Bei den Einkünften aus selbständiger Arbeit gehören
gem. § 18 Abs. 3 ebenfalls Gewinne aus der Veräußerung/Aufgabe des Ver-
mögens, eines selbständigen Teil des Vermögens oder eines Anteils am Ver-
mögen zu den stpfl. Einkünften (s. § 18 Anm. 290). In § 18 Abs. 3 Satz 2 wird
ua. auf eine entsprechende Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1
Satz 2 verwiesen. Somit gelten auch hier die Teilbetriebsfiktion (s. Anm. 160)
und Abs. 1 Satz 2.

Zeitweise war fraglich, ob der durch das UntStFG eingefügte Abs. 1 Satz 2 (Veräuße-
rung von Teilanteilen) auch bei freiberuflichen Mitunternehmerschaften gilt. § 18
Abs. 3 enthielt nämlich keine Pauschalverweisung auf § 16 und nannte weder Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 noch Abs. 1 Satz 2 ausdrücklich. Hieraus konnte der Schluss gezogen wer-
den, dass die Veräußerung von freiberuflichen Teilanteilen auch nach dem 31.12.2001
tarifbegünstigt sei (Böttner, DB 2002, 1798; Stahl, KÖSDI 2002, 1353). Mit Ände-
rung des § 18 Abs. 3 Satz 2 durch das 5. StBAG-ÄndG v. 23.7.2002 (BGBl. I 2002,
2715; BStBl. I 2002, 714) ist der fehlende Verweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1
Satz 2 nachgeholt worden. Infolgedessen ist auch bei einer freiberuflichen Mitunter-
nehmerschaft (Praxisgemeinschaft, Sozietät, Partnerschaftsgesellschaft) die Veräuße-
rung eines Teilanteils nicht mehr gem. § 18 Abs. 3 iVm. § 16 Abs. 4 und § 34 Abs. 2
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Nr. 1 begünstigt. Damit ist das gerade im freiberuflichen Bereich häufig anzutreffende
sog. Zweistufenmodell (Aufnahme eines Freiberuflers in eine Einzelpraxis gegen eine
Minimalbeteiligung und spätere Veräußerung des Bruchteils eines Mitunternehmer-
anteils zur Herstellung der angestrebten Beteiligung des hinzugetretenen Gesellschaf-
ters; s. BFH v. 18.10.1999 – GrS 2/98, BStBl. II 2000, 123;Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 565) aus stl. Sicht hinfällig geworden, da die Veräußerung des Teilanteils in der
zweiten Stufe nicht mehr zur Tarifvergünstigung führt. Dies gilt auch für Zweistufen-
modelle, die vor dem 1.1.2002 begonnen worden sind und bei denen die Übertragung
des Teilanteils (2. Stufe) erst später erfolgt (kein Vertrauensschutz; glA Wendt, FR
2002, 127 [137]; Frystatzki, EStB 2002, 153).

e) Verhältnis zu den Tarifermäßigungen der §§ 34, 34a

Tarifermäßigungen des § 34: § 34 gehört zu den Tarifvorschriften und regelt
in Abs. 1 (Fünftel-Regelung) und Abs. 3 (besonderer StSatz iHv. 56 % – bis VZ
2003 50 % – des durchschnittlichen StSatzes) zwei besondere Tarifermäßigun-
gen für außerordentliche Einkünfte. Auf Gewinne iSd. § 16 sind grds. beide Ta-
rifermäßigungen anwendbar. Der besondere StSatz des § 34 Abs. 3 kann nach
seinen Sätzen 4 und 5 nur einmal im Leben für einen Veräußerungs-/Aufgabe-
gewinn gewährt werden (s. § 34 Anm. 80 f.). In folgenden Fällen sind die Tarifer-
mäßigungen trotz Vorliegens eines Veräußerungs-/Aufgabegewinns aus-
geschlossen:
E Betriebsveräußerung gegen wiederkehrende Bezüge: Bei einer Betriebsveräußerung ge-
gen wiederkehrende Bezüge für den Fall, dass der Veräußerer die Besteuerung
der wiederkehrenden Bezüge im jeweiligen Zuflusszeitpunkt als nachträgliche
Betriebseinnahmen („Zuflussbesteuerung“) wählt (s. Anm. 406).
E Halb-/Teileinkünfteverfahren: Nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 finden die Tarifermäßigun-
gen insoweit keine Anwendung, als die Veräußerungs-/Aufgabegewinne nach
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b zur Hälfte (ab VZ 2009: zu 40 %) stbefreit sind (s.
Anm. 26; arg.: Vermeidung einer Doppelbegünstigung). § 16 Abs. 4 bleibt aller-
dings insgesamt anwendbar (s. Anm. 715).
E Anwendung der §§ 6b, 6c: Die Tarifermäßigungen des § 34 entfallen insgesamt
für den Veräußerungs-/Aufgabegewinn, wenn der Stpfl. anlässlich einer Be-
triebsveräußerung/-aufgabe ganz oder teilweise § 6b oder § 6c in Anspruch
nimmt (§ 34 Abs. 1 Satz 4, Abs. 3 Satz 6; s. auch Anm. 15). Zu den Einzelheiten
s. § 34 Anm. 33. § 16 Abs. 4 bleibt auf den verbleibenden Gewinn anwendbar
(s. Anm. 23 und 715).
E Veräußerung „an sich selbst“ (§ 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5): Soweit bei einer
Veräußerung im Rahmen einer Betriebsveräußerung/-aufgabe auf der Seite des
Veräußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer
oder Mitunternehmer sind, gilt der Gewinn insoweit als laufender Gewinn.
Bei einer Realteilung führt der Spitzenausgleich zu einer anteiligen Gewinnreali-
sierung. Nach zutreffender Auffassung (str.) ist insoweit § 34 (auch § 16 Abs. 4)
nicht anwendbar, weil kein Aufgabegewinn, sondern ein laufender Gewinn vor-
liegt (s. Anm. 555).
Tarifermäßigung des § 34a: Diese Vorschrift gewährt auf Antrag für den vom
(Mit-)Unternehmer nicht entnommenen Gewinn eine Tarifermäßigung. Nach
§ 34 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 kommt es jedoch in den Fällen der Betriebsveräuße-
rung/-aufgabe nach § 16 Abs. 1 und 3 zur (entnahmeunabhängigen) Nachver-
steuerung. Der Gesetzeswortlaut erfasst infolge des Verweises auf § 16 Abs. 1
und 3 als die Nachversteuerung auslösende Tatbestände die Veräußerung/Auf-
gabe grds. aller in § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 genannten betrieblichen Sach-
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gesamtheiten. Ebenso wird vom Wortlaut die Veräußerung/Aufgabe eines Teil-
mitunternehmeranteils erfasst (§ 16 Abs. 1 Satz 2). Allerdings soll nach Ansicht
der FinVerw. die Veräußerung/Aufgabe des Teilbetriebs oder eines Teilmit-
unternehmeranteils keine Nachversteuerung der zuvor nach § 34a begünstigten
Gewinne auslösen (BMF v. 11.8.2008 – IV C 6 - S 2290 - a/07/10001,
2008/0431405, BStBl. I 2008, 838 – Tz. 42; idS die hM, s. § 34a Anm. 80).

f) Verhältnis zu den Steuerermäßigungen der §§ 35, 35b

Verhältnis zu § 35: § 35 gewährt eine StErmäßigung für gewerbliche Einkünfte,
die der GewSt unterliegen (§ 35 Abs. 1 Satz 1 und 3). Es soll die Doppelbelas-
tung dieser Einkünfte mit ESt und GewSt gemildert werden (s. § 35 Anm. 5).
Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 sind daher nur dann in diese StEr-
mäßigung einzubeziehen, wenn sie mit GewSt belastet sind (s. dazu im Einzel-
nen auch BMF v. 24.2.2009 – IV C 6 - S 2296 - a/08/10002, 2007/0220243,
BStBl. I 2009, 440 – Tz. 14). Hierunter fallen die gewstpfl. Gewinne aus der Ver-
äußerung/Aufgabe eines Teilmitunternehmeranteils, einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung, laufende Gewinne nach § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5, § 24 Abs. 3
Satz 3 UmwStG und Gewinne gem. § 7 Satz 2 GewStG (s. Anm. 40). Nicht ein-
zubeziehen sind trotz GewStPflicht kraft ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung
in § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG die Gewinne iSd. § 18 Abs. 3 Sätze 1 und 2
UmwStG.
Verhältnis zu § 35b idF des ErbStRG v. 24.12.2008 (BGBl. I 2008, 3018;
BStBl. I 2009, 140): § 35b gewährt mW ab dem VZ 2009 wieder eine StErmäßi-
gung für alle Einkünfte (nicht nur für Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd.
§ 16), die sowohl mit ESt als auch mit ErbSt belastet sind; s. im Einzelnen
Anm. 41.

Einstweilen frei.

3. Verhältnis zum KStG

§ 16 ist nach § 8 Abs. 1 KStG grds. auch auf KStSubjekte anwendbar (s.
Anm. 9). Allerdings sind in §§ 11–13 KStG bestimmte Fälle geregelt, die einer
Gewinnrealisierung bei Betriebsaufgabe ähnlich sind und dem § 16 vorgehen.
Verhältnis zu § 11 KStG: § 11 KStG ist eine Sondervorschrift für die Besteue-
rung der Gewinne aus der Auflösung und Abwicklung (Liquidation) unbeschr.
stpfl. KapGes., Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und VVaG; sie ent-
hält für die Teilbereiche Gewinnermittlungsart und -zeitraum dem § 16 vor-
gehende Sonderregelungen (s. § 11 KStG Anm. 5, 16). § 11 KStG führt zu einer
nicht stbegünstigten Schlussbesteuerung. Für die anderen in § 1 Abs. 1 Nr. 4–6
genannten KStSubjekte sind bei der Liquidationsbesteuerung über § 8 Abs. 1
KStG die Regelungen des § 16 anwendbar, sofern sie einen stpfl. Gewerbe-
betrieb unterhalten (Graffe in DPM, § 11 KStG Rn. 1; Olgemöller in Streck
VII. § 11 Rn. 5).

Bis einschließlich VZ 1995 fand § 16 Abs. 4 auch auf Liquidationsgewinne nach § 11
KStG Anwendung (s. § 11 KStG Anm. 16). Ab dem VZ 1996 ist § 16 Abs. 4 nicht
mehr anwendbar (s. auch Anm. 11). § 34 gilt für Körperschaften ohnehin nicht (s.
Anm. 11).

Von der Liquidationsbesteuerung der unbeschr. stpfl. Körperschaft ist die Be-
steuerung des Liquidationserlöses beim Anteilseigner zu unterscheiden. Liegt ei-
ne zum BV gehörende 100 %-Beteiligung an einer KapGes. vor, wird der Vor-
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gang auf Ebene des Alleingesellschafters als Teilbetriebsaufgabe angesehen; zur
Besteuerung des Liquidationsgewinns auf Ebene des Alleingesellschafters s.
Anm. 175 ff.
Verhältnis zu § 12 KStG: § 12 KStG idF des SEStEG sieht für bestimmte Ent-
strickungskonstellationen eine Gewinnrealisierung vor. Diese Vorschrift ver-
drängt in ihrem tatbestandlichen Anwendungsbereich den § 16.
Verhältnis zu § 13 KStG: § 13 KStG regelt die Einkommensermittlung in Fäl-
len, in denen ein unbeschr. stpfl. KStSubjekt in vollem Umfang oder teilweise
von der KSt befreit wird oder umgekehrt ein bisher stbefreites KStSubjekt in
vollem Umfang oder teilweise stpfl. wird. Es wäre fraglich, ob ohne diese Rege-
lung der Wechsel von der StPflicht zur vollen (§ 13 Abs. 1 KStG) oder teilwei-
sen Steuerfreiheit (§ 13 Abs. 4 KStG) nach § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 16 als Ent-
strickungsvorgang besteuert werden könnte. Diese Unsicherheit beseitigt § 13
KStG (Schauhoff, DStR 1996, 366). Nach § 13 Abs. 3 Satz 1 KStG sind die
Wirtschaftsgüter in der Schlussbilanz – vorbehaltlich der Regelung in Abs. 4 –
mit den Teilwerten anzusetzen (Gewinnrealisierung). Beginnt die Steuerfreiheit
hingegen auf Grund des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG (privilegierte Rechtsträger), wird
in der Schlussbilanz auf die Versteuerung des Entstrickungsgewinns verzichtet
(s. § 13 Anm. 80 f).

4. Verhältnis zum UmwStG

Die §§ 20–24 UmwStG regeln insbes. die Einbringung von betrieblichen Sach-
gesamtheiten (Betrieben, Teilbetrieben und (Teil-)Mitunternehmeranteilen) in ei-
ne KapGes. (seit SEStEG auch in eine Genossenschaft) und in eine PersGes.
gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten (offene Sacheinlagen). Die Einbrin-
gung dieser Sachgesamtheiten in eine KapGes. oder PersGes. gegen Gewährung
von Gesellschaftsanteilen ist eine Veräußerung iSd. Abs. 1. Vorrangig sind aber
die §§ 20–23, § 24 UmwStG anwendbar; zu Einzelheiten s. Anm. 100–108.

Einstweilen frei.

5. Verhältnis zu anderen Steuerarten

a) Verhältnis zur Gewerbesteuer

Schrifttum: Füger/Rieger, Veräußerung von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteu-
er, DStR 2002, 933; Bechler/Schröder, Gewerbesteuerliche Belastungen bei der Ver-
äußerung von Mitunternehmeranteilen durch Kapitalgesellschaften – Replik zu Brink-
mann/Schmidtmann, DStR 2003, 869; Brinkmann/Schmidtmann, Gewerbesteuerliche
Belastungen bei der Veräußerung von Mitunternehmeranteilen durch Kapitalgesellschaf-
ten, DStR 2003, 93; Reinhardt, Das BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8b KStG und
Auswirkungen auf die Gewerbesteuer, BB 2003, 1148; Schmidt/Hageböke, Gewerbesteu-
er bei der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils an einer Obergesellschaft einer dop-
pelstöckigen Personengesellschaft nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG, DB 2003, 790; Günkel/
Levedag, Die Gewerbesteuer bei der Veräußerung von Mitunternehmeranteilen durch
Kapitalgesellschaften, FR 2004, 261; Körner, Gewerbeertragsbesteuerung von Mitunter-
nehmerschaften, Inf. 2004, 265; Crezelius, Die Erbschaft- und Schenkungsteuer nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 07.11.2006, DStR 2007, 415; Hübner,
Die „Erleichterung“ der Unternehmensnachfolge nach der Entscheidung des BVerfG,
DStR 2007, 1017; Fechner, Die Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts aus
Unternehmenssicht, FR 2008, 349; Wollweber/Beckschäfer, Gewerbesteuer in der Per-
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sonengesellschaft – Zivilrechtliche Lösungen zum Ausgleich ihrer „fremdbestimmten“
Auswirkungen, EStB 2010, 354.

Verwaltungsanweisung: R 7.1 Abs. 3 GewStR; BMF v. 23.4.2003 – IV A 2 - S 2750a -
7/03, BStBl. I 2003, 292; v. 28.2.2006 – IV B 2 - S 2242 - 6/06, BStBl. I 2006, 228 (Ab-
schnitt VI); v. 21.3.2007 – IV B 7 - G 1421/0, 2007/0100766, BStBl. I 2007, 302.

Allgemeines: Die GewSt will nur die durch den laufenden Betrieb anfallenden
Gewinne erfassen (stRspr., zB BFH v. 26.6.2007 – IV R 49/04, BStBl. II 2009,
289, mwN; so bereits RFH v. 1.12.1937 – VI 688/37, RStBl. 1938, 356). Der
Objektcharakter der GewSt, die an das Ergebnis eines lebenden Betriebs an-
knüpft, führt daher dazu, dass – unabhängig von der Gewährung der Stbegüns-
tigungen nach Abs. 4 und § 34 (zB wegen fehlender Zusammenballung der stil-
len Reserven; s. dazu BFH v. 3.2.1994 – III R 23/89, BStBl. II 1994, 709) –
Veräußerungsgewinne bei der Ermittlung des Gewerbeertrags stets auszuschei-
den sind, wenn damit die endgültige Einstellung der gewerblichen Betätigung
verbunden ist. Demnach unterliegen bei Einzelgewerbetreibenden und gewerb-
lich tätigen oder geprägten PersGes. Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16
grds. nicht der GewSt (BFH v. 26.6.2007 – IV R 49/04, BStBl. II 2009, 289,
mwN; R 7.1 Abs. 3 GewStR; Selder in Glanegger/Güroff, 7. Aufl. 2009, § 7
GewStG Rn. 14; Drüen in Blümich, § 7 GewStG Rn. 122 ff.). Von diesem
Grundsatz existieren zwischenzeitlich aber (zahlreiche) Ausnahmen. Im Einzel-
nen gilt Folgendes:
Nicht der Gewerbesteuer unterliegende Veräußerungs-/Aufgabegewinne
iSd. § 16 sind:
E Gewinne/Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe eines ganzen Gewerbebetriebs/Teil-
betriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 (zB BFH v. 9.12.1986 – VIII R
26/80, BStBl. II 1987, 342; R 7.1 Abs. 3 GewStR).

Hiervon sind auch solche Einkünfte umfasst, die zwar nicht selbst Veräußerungs-/Auf-
gabegewinn sind, aber im zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang (s. Anm. 128,
581) mit einer Betriebsveräußerung/-aufgabe anfallen und damit zum stbegünstigten
Veräußerungs-/Aufgabegewinn gehören (zB BFH v. 26.6.2007 – IV R 49/04, BStBl. II
2009, 289, mwN). Zu den Ausnahmen nach § 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG, § 18 Abs. 3
UmwStG s. nachfolgend.

E Gewinne/Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe eines gesamten Mitunternehmeranteils
oder Komplementäranteils an einer KGaA iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Nr. 3, Abs. 3
Satz 1.

Dies gilt auch dann, wenn der Anteil in einem BV gehalten wird (BFH v. 25.5.1962 – I
78/61 S, BStBl. III 1962, 438; R 7.1 Abs. 3 Satz 3 GewStR). Etwas anderes soll nach
der Rspr. des BFH aber dann gelten, wenn das BV der PersGes. ausschließlich oder na-
hezu ausschließlich aus UV besteht (BFH v. 14.12.2006 – IV R 3/05, BStBl. II 2007,
777). Zu den weiteren Ausnahmen nach § 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG, § 18 Abs. 3
UmwStG idF des SEStEG s. nachfolgend.

E Gewinne/Verluste aus sonstigen betriebsbeendenden Vorgängen.
Dazu gehören insbes. Gewinne aus der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
gesamten Mitunternehmeranteils nach §§ 20, 24 UmwStG bei Ansatz des Teilwerts/ge-
meinen Werts oder eines Zwischenwerts, einschließlich des aus der Überführung eines
nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehörenden WG in das PV entstehen-
den Gewinns (BFH v. 29.10.1987 – IV R 93/85, BStBl. II 1988, 374 [376 f.]), ebenso
der Gewinn aus dem Spitzenausgleich bei der Realteilung des BV einer PersGes., ob-
wohl der Vorgang nicht nach §§ 16, 34 begünstigt ist (BFH v. 17.2.1994 – VIII R
13/94, BStBl. II 1994, 809; BMF v. 28.2.2006 – IV B 2 - S 2242 - 6/06, BStBl. I 2006,
228, Abschn. VI).
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Gewerbesteuerpflichtige Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 sind:
E Ab Erhebungszeitraum 2002 – abw. von der Rechtslage bis 2001 – Gewinne/Verluste
aus der Veräußerung/Aufgabe des Betriebs/Teilbetriebs einer Mitunternehmerschaft iSd.
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (iVm. Abs. 3 Satz 1), soweit diese Gewinne/Verluste auf eine
KapGes. oder PersGes. als unmittelbar beteiligte Mitunternehmer entfallen (§ 7 Satz 2 Nr. 1
GewStG). Hierher gehört auch der bei einer Realteilung nach Abs. 3 Satz 4 ent-
stehende Gewinn/Verlust, soweit er nicht auf natürliche Personen entfällt (s.
auch Anm. 567).

Soweit der vorbezeichnete Gewinn/Verlust aus der Veräußerung/Aufgabe des
(Teil-)Betriebs einer Mitunternehmerschaft auf Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG entfällt,
sind bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Mitunternehmerschaft gem. § 7 Satz 4
GewStG idF des EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBl. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158;
anwendbar für EZ ab 2004) § 3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 (soweit natürliche Personen be-
teiligt sind) und § 8b KStG (soweit KapGes. beteiligt sind) anzuwenden. Gleiches galt
auch bereits für die EZ vor 2004 (BFH v. 9.8.2006 – I R 95/05, BStBl. II 2007, 279;
BMF v. 21.3.2007 – IV B 7 - G 1421/0, 2007/0100766, BStBl. I 2007, 302 – Tz. 1a).

E Ab Erhebungszeitraum 2002 – abw. von der Rechtslage bis 2001 – Gewinne/Verluste
aus der Veräußerung/Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils oder Komplementäranteils
an einer KGaA iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Nr. 3 (iVm. Abs. 3 Satz 1), soweit die
Veräußerung/Aufgabe durch eine KapGes. oder PersGes. erfolgt (§ 7 Satz 2 Nr. 2 und 3
GewStG); diese Gewinne gehören zum stpfl. Gewerbeertrag der Mitunterneh-
merschaft (s. BMF v. 23.4.2003 – IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBl. I 2003, 292 –
Tz. 58; Füger/Rieger, DStR 2002, 933 [935]; krit. Günkel/Levedag, FR 2004,
261).
Im Fall einer doppelstöckigen Mitunternehmerschaft gilt Folgendes: Veräußert
die Obergesellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft, so ist dieser Vorgang
insgesamt nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG gewstpfl., weil die Obergesellschaft
keine natürliche Person ist; dies gilt auch, wenn natürliche Personen an der
Obergesellschaft beteiligt sind (glA Selder in Glanegger/Güroff, 7. Aufl.
2009, § 7 GewStG Rn. 90; Füger/Rieger, DStR 2002, 933 [934]). Die GewSt
entsteht auf Ebene der Untergesellschaft. Die Veräußerung des gesamten Mit-
unternehmeranteils an der Obergesellschaft ist hingegen gewstfrei, wenn Ver-
äußerer eine natürliche Person ist (glA Schmidt/Hageböke, DB 2003, 790 [792];
str.).

Soweit der gewstpfl. Gewinn/Verlust aus der Veräußerung/Aufgabe eines Mitunter-
nehmeranteils oder eines Komplementäranteils an einer KGaA auf Anteile iSd. § 8b
Abs. 2 KStG entfällt, gilt das vorstehend zu § 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG Gesagte.

E Gewinne/Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe eines Teils eines Mitunternehmeranteils
oder Komplementäranteils an einer KGaA iSd. § 16 Abs. 1 Satz 2 (arg.: laufende
gewerbliche Einkünfte; R 7.1 Abs. 3 Satz 6 GewStR). Solche Gewinne sind aber
nicht erst ab dem EZ 2002 mit Einf. des § 16 Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG
Teil des Gewerbeertrags, sondern waren dies auch schon vorher (BFH v. 14.12.
2006 – IV R 3/05, BStBl. II 2007, 777).

Da der veräußernde Mitunternehmer nur einen Bruchteil seiner Mitunternehmerstel-
lung aufgibt, kommt es – im Gegensatz zur Übertragung des gesamten Mitunterneh-
meranteils (BFH v. 15.3.2000 – VIII R 51/98, BStBl. II 2000, 316) – nicht zu einem
(Mit-)Unternehmerwechsel iSd. § 2 Abs. 4 GewStG; der Veräußerer führt seine mit-
unternehmerische Tätigkeit in der Gesellschaft fort (BFH v. 24.8.2000 – IV 51/98,
BFH/NV 2000, 1210). Der Veräußerer behält seine sachliche StPflicht als Mitunter-
nehmer der PersGes. bei, so dass der Veräußerungsgewinn aus diesem Grund zum lau-
fenden Ergebnis der PersGes. iSd. § 7 Satz 1 GewStG gehört (BFH v. 14.12.2006 – IV
R 3/05, BStBl. II 2007, 777; v. 25.8.2010 – I R 21/10, BFH/NV 2011, 258; OFD
Düss. v. 18.1.2001, FR 2001, 215; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 410f; aA Beus-
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ser, FR 2001, 880; Neyer, BB 2005, 577). Dies gilt somit auch für den Gewinn aus der
Veräußerung eines Teilanteils vor Inkrafttreten des Abs. 1 Satz 2, dh. für Veräußerun-
gen vor dem 1.1.2002 (s. aber Vertrauensschutzregelung der FinVerw., OFD Düss. v.
10.9.2002, FR 2002, 1151).
Da der Gewinn aus einer Teilanteilsveräußerung stets gem. § 7 Satz 1 GewStG zum
Gewerbeertrag der PersGes. rechnet, findet nicht nur § 7 Satz 2 GewStG, sondern
auch der Sonder-Gewerbesteuertatbestand des § 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG (Veräuße-
rung eines „umwandlungsgeborenen Mitunternehmeranteils“) keine Anwendung. Die
Regelung in § 18 Abs. 3 UmwStG ist nämlich gegenüber § 7 Satz 1 GewStG subsidiär
(zutr. BFH v. 26.4.2012 – IV R 24/09, BFH/NV 2012, 1398; aA die FinVerw., die die
Teilanteilsveräußerung nach § 18 Abs. 3 UmwStG beurteilt unter gleichzeitiger Annah-
me der Vorrangigkeit der Vorschrift gegenüber § 7 Satz 1 und 2 GewStG; s. BMF v.
11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/10001/2011/0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz.
18.06 und 18.09 jeweils letzter Satz).

E Gewinne/Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung, es sei
denn, die Veräußerung/Aufgabe erfolgt im Zusammenhang mit der Veräuße-
rung/Aufgabe des Gewerbebetriebs oder (echten) Teilbetriebs (BFH v. 14.1.
2002 – VIII B 95/01, BFH/NV 2002, 811, mwN; H 7.1 Abs. 3 „Gewinn aus
der Veräußerung einer 100 %igen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft“
GewStH); die Teilbetriebsfiktion des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 gilt
im GewStRecht nicht (s. auch Anm. 160).
E Gewinne/Verluste, die nach § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5 und § 24 Abs. 3 Satz 3
UmwStG als laufende Gewinne/Verluste gelten (BFH v. 15.6.2004 – VIII R 7/01,
BFH/NV 2004, 1189; H 7.1 Abs. 3 „Veräußerungs- und Aufgabegewinne“
GewStH; zur Kritik hieran s. Anm. 455).
E Gewinne/Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe eines ganzen Gewerbebetriebs, Teil-
betriebs oder Mitunternehmeranteils einer Personengesellschaft oder einer natürlichen Person,
wenn dies innerhalb von fünf Jahren nach Umwandlung einer Kapitalgesellschaft auf eine Per-
sonengesellschaft oder natürliche Person erfolgt (§ 18 Abs. 3 UmwStG). Nach hM erfasst
der Sondertatbestand des § 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG auch den Teil eines Mit-
unternehmeranteils (BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/10001/
2011/0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 18.06 und 18.09 jeweils letzter Satz; s.
auch Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 18 UmwStG
Rn. 49 mwN). Hiernach wäre in diesen Fällen gem. § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG
die StErmäßigung des § 35 nicht anwendbar. UE geht in diesen Fällen jedoch
§ 7 Satz 1 GewStG dem § 18 Abs. 3 GewStG vor (s. vorstehend „Gewinne/
Verluste aus der Veräußerung/Aufgabe eines Teils eines Mitunternehmer-
anteils“), so dass die StErmäßigung des § 35 eingreift.

b) Verhältnis zur Erbschaftsteuer
Allgemeines: Mögliche Überschneidungen zwischen der ErbSt und ESt gibt es,
wenn der erbschaftstpfl. Erwerb Vermögen enthält, das zwar noch nicht beim
Erblasser estpfl. war, aber später beim Erben estpfl. sein kann. Im Anwendungs-
bereich des § 16 gehören hierher die Fälle der Veräußerung/Aufgabe unentgelt-
lich erworbener betrieblicher Sachgesamtheiten durch den Erben. Es droht eine
Doppelbelastung der nicht realisierten Wertsteigerungen des BV (stillen Reser-
ven) mit ErbSt und ESt.

Eine Doppelbelastung beim Erben droht zwar auch dann, wenn der Erblasser seinen
Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermittelt hat und die Einnahmen aus betrieblichen Forderun-
gen erst dem Erben zufließen (s. auch Anm. 81 „Zurechnung der Einkünfte“). Bei die-
ser Fallgruppe steht aber nicht das Verhältnis des § 16, sondern das des § 15 zur ErbSt
in Rede, auch wenn der Erbe die Sachgesamtheit veräußern oder aufgeben sollte. So
muss das Erbe auf den Zeitpunkt der Betriebsveräußerung/-aufgabe zur Gewinner-
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mittlung nach § 4 Abs. 1 übergehen. Die durch die Bilanzierung der betrieblichen For-
derungen entstehenden BE sind dem nicht begünstigen (laufenden) Übergangsgewinn
nach § 15 EStG zuzuordnen (s. Anm. 20, 439). Nachfolgend wird daher nur auf das
Problem der (möglichen) Doppelbelastung stiller Reserven eingegangen.

Bis zum VZ 2008 war das Problem der Doppelbelastung stiller Reserven prak-
tisch nicht vorhanden. Ab dem VZ 2009 ordnet § 35b eine StErmäßigung bei
Doppelbelastung mit ErbSt und ESt an.
Im Einzelnen gilt Folgendes:
E Auf Ebene der Erbschaftsteuer: Ein Abzug der latenten ESt ist wegen des Stich-
tagsprinzips der §§ 9, 11 ErbStG von der erbstl. Bemessungsgrundlage nicht
möglich (stRspr., zB BFH v. 6.12.1989 – II B 70/89, BFH/NV 1990, 643); die
nach dem Erbfall in der Person des Erben entstehende ESt ist keine abziehbare
Nachlassverbindlichkeit (s. Einf. ESt Anm. 414). Das ErbStG sieht auch keine
Anrechnung der ESt auf die ErbSt vor.
p Bis Veranlagungszeitraum 2008 war das Problem einer Doppelbelastung stiller
Reserven eher theoretischer Natur. Wurde ein Betrieb oder eine Beteiligung
an einer PersGes. unentgeltlich übertragen, kam es im Rahmen der ErbSt
nach § 12 Abs. 5 ErbStG iVm. § 109 Abs. 1 BewG zu einer weitgehenden
Übernahme der Steuerbilanzwerte (s. dazu Meincke, 16. Aufl. 2012, § 12
ErbStG Rn. 72). Damit wurde eine doppelte Erfassung der stillen Reserven
typisierend vermieden (vgl. Fechner, FR 2008, 349; Hübner, DStR 2007,
1017; Crezelius, DStR 2007, 415). Der ErbSt unterlag nur der (keine ESt
auslösende) Substanzwert.

p Ab Veranlagungszeitraum 2009 existieren – eingeführt durch das ErbStRG v.
24.12.2008 (BGBl. I 2008, 3018; BStBl. I 2009, 140) – neue Bewertungsver-
fahren, die in einem ersten Schritt stille Reserven in einem deutlich größerem
Umfang in die Bemessungsgrundlage einbeziehen (§ 12 Abs. 5 ErbStG iVm.
§ 157 Abs. 5 Satz 2, § 109, § 11 Abs. 2 BewG; Ansatz des BV mit dem gemei-
nen Wert; s. dazu Meincke, 16. Aufl. 2012, § 12 ErbStG Rn. 74) und erst in
einem zweiten Schritt mit komplexen Verschonungsregeln (§§ 13a und 13b
ErbStG) freistellen. Diese Neuregelung geht auf den Beschl. des BVerfG v.
7.11.2006 (1 BvL 10702, BStBl. II 2007, 192) zurück, wonach die auf der
Übernahme der Steuerbilanzwerte basierende Bewertung des BV verfassungs-
widrig ist Gleichwohl bleibt das BV erbschaftstl. aufgrund der Verschonungs-
regeln weiterhin sehr stark begünstigt (nach Ansicht des BFH liegt ein verfas-
sungswidriger Begünstigungsüberhang – Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG –
vor; s. dazu Vorlagebeschluss des BFH v. 27.9.2012 – II R 9/11, BFH/NV
2012, 1881).

E Auf Ebene der Einkommensteuer: Bei einem unentgeltlichen Erwerb muss der die
Buchwerte fortführende Erbe die vorhandenen stillen Reserven bei einer späte-
ren Veräußerung/Aufgabe nach § 16 versteuern. Die durch den Erbfall entste-
hende ErbSt kann bei der ESt als Personensteuer nicht gem. § 12 Nr. 3 von der
Bemessungsgrundlage abgezogen werden (BFH v. 14.9.1994 – I R 78/94,
BStBl. II 1995, 207; v. 9.8.1983 – VIII R 35/80, BStBl. II 1984, 27).
p Für die Veranlagungszeiträume 1999 bis 2008 enthielt das EStG keine Vorschrift,
die eine (anteilige) Anrechnung der ErbSt auf die ESt erlaubte.

p Ab Veranlagungszeitraum 2009 existiert mit § 35b – ebenfalls eingefügt durch
das ErbStRG v. 24.12.2008 (BGBl. I 2008, 3018; BStBl. I 2009, 140) – wieder
eine für alle Einkünfte (nicht nur für Veräußerungs-/Aufgabegewinne) gel-
tende StErmäßigung. Diese setzt eine Doppelbelastung der Einkünfte mit

V. Verhältnis zu anderen Vorschriften Anm. 41 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Geissler E 47



ESt und ErbSt voraus, wobei die doppelt belasteten Einkünfte im VZ des
Erbfalls oder in den vier folgenden VZ zufließen müssen (s. dazu im Einzel-
nen § 35b Anm. 15 ff.). Da man eine tatsächliche Doppelbelastung dem
Grunde und der Höhe nach fordern muss (s. § 35b Anm. 17), das BV aber
aufgrund der bestehenden Verschonungsregeln (§§ 13a, 13b ErbStG) in gro-
ßem Umfang von der erbschaftst. Bemessungsgrundlage freigestellt wird,
dürfte die praktische Bedeutung des § 35b in Fällen, in denen ein Veräuße-
rungs-/Aufgabetatbestand iSd. § 16 innerhalb der nach § 35b Satz 1 vorgege-
benen Frist erfolgt, eher gering sein.

Einstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen

1. Veranlagungsverfahren und gesonderte Feststellung

Veranlagungsverfahren: Die Gewinne iSd. § 16 werden grds. im persönlichen
Veranlagungsverfahren zur ESt durch das Wohnsitz-FA (§ 19 AO) ermittelt.
Dabei handelt es sich um die Feststellung einer Besteuerungsgrundlage, die ein
nicht selbständig anfechtbarer Teil der StFestsetzung ist (§ 157 Abs. 2 AO).
Gesonderte Feststellung: Die Besteuerungsgrundlagen – damit auch Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinne – werden allerdings in den nachfolgend genannten Fäl-
len durch einen für den Folgebescheid bindenden Feststellungsbescheid (s.
§§ 179, 182 Abs. 1 Satz 1 AO) gesondert festgestellt.
E § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO: Die gewerblichen Einkünfte werden nach
§ 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO durch das Betriebs-FA
(§ 18 Abs. 1 Nr. 2 AO) gesondert und einheitlich festgestellt, wenn an den Ein-
künften mehrere Personen beteiligt sind und die Einkünfte diesen Personen stl.
zuzurechnen sind. Hauptanwendungsfall hierfür ist die gewerbliche Mitunter-
nehmerschaft. An der Mitunternehmerschaft beteiligte KStSubjekte oder Mit-
unternehmerschaften sind in das Feststellungsverfahren einzubeziehen.
Die Frage, ob für die Einkünfte des persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
in das Feststellungsverfahren aufzunehmen sind, wird kontrovers beurteilt (dies vernei-
nend: Anm. 115; FG München v. 16.1.2003 – 7 K 5340/01, EFG 2003, 670, rkr.; FG
Düss. v. 7.12.2010 – 13 K 1214/06 E, EFG 2011, 878 nrkr., Rev. Az. BFH I R 5/11;
dies bejahend: Brandis in Tipke/Kruse, § 180 AO Rn. 17; Kunz in Beermann/Gosch,
§ 180 AO Rn. 32).

p Umfang der Feststellungen: Nach Ablauf des Feststellungszeitraums ergeht mW
für und gegen die gewerblichen Mitunternehmer ein Gewinnfeststellungs-
bescheid, der die laufenden und stbegünstigten gewerblichen Gewinne um-
fasst (BFH v. 1.7.2010 – IV R 34/07, BFH/NV 2010, 2246; Söhn in HHSp.,
§ 180 AO Rn. 231). Das Betriebs-FA entscheidet im Feststellungsverfahren
insbes. über das Vorliegen, die Höhe und dem Entstehungszeitpunkt des Ver-
äußerungs-/Aufgabegewinns iSd. § 16 sowie den Anteil des einzelnen Mit-
unternehmers am Gewinn iSd. § 16. Über die Gewährung des Freibetrags
nach Abs. 4 entscheidet das Wohnsitz-FA (R 16 Abs. 13 Satz 1 EStR; s.
Anm. 703).

p Einbeziehung der Gewinne aus der Veräußerung des (Teil-)Mitunternehmeranteils: Ein-
zubeziehen sind auch die Gewinne, die ein Gesellschafter aus der Veräuße-
rung seines gesamten oder eines Teils seines Mitunternehmeranteils erzielt.
Die Berücksichtigung des Veräußerungsgewinns erhöht somit die Feststel-
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lung des Gesamtgewinns der Mitunternehmerschaft. Über die Frage, ob der
Gewinn ein laufender oder ein Veräußerungsgewinn ist, muss mit bindender
Wirkung (§ 182 Abs. 1 AO) im Verfahren der einheitlichen und gesonderten
Feststellung (§ 180 AO) entschieden werden, um widersprechende Entschei-
dungen für mehrere Beteiligte auszuschließen und weil die erforderlichen Un-
terlagen gewöhnlich nur dem Betriebs-FA zur Verfügung stehen (stRspr., zB
BFH v. 31.7.1974 – I R 226/70, BStBl. II 1975, 236). Die Höhe des von ei-
nem Mitunternehmer erzielten Gewinns aus der Veräußerung seines Mit-
unternehmeranteils ist eine selbständige Regelung des Bescheids über die ge-
sonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte. Gleiches gilt neben der
wertmäßigen Bestimmung des Gewinns auch für die Vorfrage, dass über-
haupt ein derartiger Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entstanden ist (zB BFH
v. 1.7.2010 – IV R 34/07, BFH/NV 2010, 2246, mwN). Der im Rahmen der
Gewinnfeststellung ausgewiesene Gewinn aus einer Anteilsveräußerung ist
folglich selbständig anfechtbar (BFH v. 3.3.2011 – IV R 8/08, BFH/NV
2011, 1649). In die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte, an
denen mehrere Personen beteiligt sind, ist auch der Gewinn aufzunehmen,
den ein Gesellschafter aus der Veräußerung seines gesamten Mitunterneh-
meranteils am ersten Tag des Wj. erzielt; dh., auch ohne dass er am laufenden
Gewinn des Feststellungszeitraums beteiligt war (BFH v. 29.4.1993 – IV R
107/92, BStBl. II 1993, 666). Scheidet ein Mitunternehmer bei einem vom
Kj. abweichenden Wj. im ersten Kj. aus der Mitunternehmerschaft aus (Ver-
äußerung des gesamten Mitunternehmeranteils), ist sein Gewinn in diesem
(ersten) Kj zu erfassen; § 4a Abs. 2 Nr. 2 gilt nicht (BFH v. 18.8.2010 – X R
8/07, BStBl. II 2010, 1043; s. auch R 4a Abs. 5 EStR). Es muss die Dauer der
Zugehörigkeit festgestellt werden, damit das Wohnsitz-FA erkennen kann,
welchem VZ der Gewinn dem Ausgeschiedenen zuzurechnen ist. Die Fest-
stellung des Zeitpunkts, bis zu dem der ausgeschiedene Mitunternehmer be-
teiligt war, ist eine mit den Einkünften in Zusammenhang stehende andere
Besteuerungsgrundlage iSv. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a der Abgabenord-
nung, die einheitlich und gesondert festzustellen ist (zB BFH v. 22.9.1997 –
IV B 113/96, BFH/NV 1998, 454; v. 18.8.2010 – X R 8/07, BStBl. II 2010,
1043). Hingegen wird der Gewinn aus der Veräußerung eines Teilmitunter-
nehmeranteils bei einem vom Kj. abweichenden Wj. bei Gewerbetreibenden
in dem VZ bezogen, in dem das Wj. endet; es gilt § 4a Abs. 2 Nr. 2 (ebenso
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 441). Anders als bei der Veräußerung
des gesamten Mitunternehmeranteils erfolgt im Feststellungsverfahren keine
Angabe des Zeitpunkts der Veräußerung der Beteiligung.Wird ein Mitunter-
nehmeranteil am 1. Januar eines Jahres veräußert und dadurch die Mitunter-
nehmerschaft beendet, ist eine Gewinnfeststellung durchzuführen, welche
nur die Ermittlung des Anteilsveräußerungsgewinns zum Gegenstand hat.
Der Gewinnfeststellungszeitraum kann auch lediglich einen Tag umfassen; es
ist nicht erforderlich, dass für die Gesellschaft noch ein laufender Gewinn
oder Verlust festgestellt wird (BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II
1999, 269, unter II.1.b).

p Feststellungsverfahren bei Veräußerung von Mitunternehmeranteilen an doppelstöckigen
Mitunternehmerschaften: Veräußert die Obergesellschaft (Mitunternehmerschaft)
ihren Mitunternehmeranteil an der Untergesellschaft (Mitunternehmerschaft),
wird der durch die Obergesellschaft als Veräußerin erzielte Gewinn verfah-
rensrechtl. auf Ebene der Untergesellschaft einheitlich und gesondert fest-
gestellt und der Obergesellschaft zugerechnet (s. § 15 Anm. 630). Danach
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wird ein Feststellungsverfahren auf Ebene der Obergesellschaft durchgeführt,
in dem der Gewinn/Verlust der Obergesellschaft aus dem eigenen Betrieb
und zugleich aus der Beteiligung an der Untergesellschaft festgestellt wird (zu
diesem zweistufigen Feststellungsverfahren s. Kunz in Beermann/Gosch,
§ 180 AO Rn. 25.1). Veräußert der Obergesellschafter seinen Mitunterneh-
meranteil an der Obergesellschaft, ist der Veräußerungsgewinn verfahrens-
rechtl. nur im Rahmen der gesonderten Feststellung der Einkünfte der Ober-
gesellschaft zu erfassen, denn nur der Mitunternehmer der Obergesellschaft
erzielt einen Anteilsveräußerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 9,
274). Dies gilt unbeschadet des Umstands, dass der Wert der zum Vermögen
der Obergesellschaft gehörenden Beteiligung an der Untergesellschaft den
Veräußerungspreis und damit auch den stl. Gewinn erhöht (BFH v. 18.9.2007
– I R 79/06, BFH/NV 2008, 729). Der BFH hat offen gelassen, ob dies auch
gilt, wenn für die Obergesellschaft oder ihre Gesellschafter bei der Unterge-
sellschaft Ergänzungsbilanzen gebildet wurden.

p Nachholung der Feststellung eines Veräußerungsgewinns: Ist ein Gewinn aus der Ver-
äußerung des Mitunternehmeranteils in dem entsprechenden Feststellungs-
bescheid für das Veräußerungsjahr nicht enthalten, ist der Bescheid nach den
verfahrensrechtl. Vorschriften zu ändern. Eine Nachholung der Feststellung
eines Anteilsveräußerungsgewinns durch einen Ergänzungsbescheid zum Ge-
winnfeststellungsbescheid gem. § 179 Abs. 3 AO scheidet regelmäßig aus.
Dies setzt nämlich voraus, dass der Gewinnfeststellungsbescheid nur unvoll-
ständig und gerade nicht materiell unrichtig ist. Wird aber in einem Feststel-
lungsbescheid (nur) ein laufender Gewinn festgestellt, kommt hierin gleich-
zeitig zum Ausdruck (negative Feststellung), dass in dem so ermittelten
Gesamtgewinn daneben kein weiterer Gewinn in Gestalt eines Anteilsver-
äußerungsgewinns angefallen ist, der den laufenden Gewinn/Verlust erhöht,
bzw. mindert. Daher kann durch einen Ergänzungsbescheid die fehlerhafte
Negativfeststellung nicht durch eine ertragssteuerrechtl. zutreffende Positiv-
feststellung des Anfalls eines Veräußerungsgewinns ersetzt – und eben nicht
nur nachgeholt – werden (BFH v. 3.3.2011 – IV R 8/08, BFH/NV 2011,
1649). Ob Fallkonstellationen denkbar sind, in denen in der bestandskräftigen
Feststellung eines bloß laufenden Gewinns nicht zugleich die stillschweigende
Feststellung der Nichtrealisierung eines Veräußerungsgewinns liegt, ist noch
nicht abschließend geklärt (dies offen lassend BFH v. 3.3.2011 – IV R 8/08,
BFH/NV 2011, 1649), dürfte uE aber zu bejahen sein (zB wenn drei Mit-
unternehmer zeitgleich in einem einheitlichen Anteilsübertragungsvertrag an
einen Erwerber ihre Beteiligungen veräußern, dies entsprechend dem FA ge-
genüber erklärt und dokumentiert wird und der erklärungsgemäße Feststel-
lungsbescheid nur Veräußerungsgewinne von zwei Mitunternehmern enthält).

p Bindunsgwirkung des Feststellungsbescheids: Die im Gewinnfeststellungsbescheid
getroffenen Feststellungen (Regelung im Grundlagenbescheid) entfalten für
die rechtl. nachgelagerten Folgebescheide Bindungswirkung (§ 182 Abs. 1
Satz 1 AO). Dies gilt auch für die („negative“) Feststellung des Nichtanfalls
eines Veräußerungsgewinns. Für die Veranlagung der Mitunternehmer bei
der ESt oder KSt (ggf. über weitere Feststellungsbescheide bei mehrstufigen
Mitunternehmerschaften) wird dem Grunde, der Höhe und dem Entste-
hungszeitpunkt nach dem betroffenen Mitunternehmer ein vom laufenden
Ergebnis abzugrenzender Veräußerungs-/Aufgabegewinn als außerordentli-
che Einkünfte (§ 34 Abs. 2 Nr. 1) verbindlich zugewiesen. Eine Umqualifizie-
rung in einen laufenden Gewinn im Verfahren zur Veranlagung des Mitunter-
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nehmers ist im Grundsatz nicht zulässig. Dies gilt jedenfalls in all den Sach-
verhalten, in denen sich der Veräußerungs-/Aufgabegewinn iSd. § 16 aus den
Umständen der Mitunternehmerschaft ergibt, deren Einkünfte im Rahmen
der gesonderten und einheitlichen Feststellung ermittelt werden. Ein solcher
Fall liegt uE auch vor, wenn sich erst bei der Veranlagung des Mitunterneh-
mers herausstellt, dass bisher nicht bekanntes SonderBV mit wesentlichen
Betriebsgrundlagen vorliegt und diese Kenntnis zu einer Neubeurteilung des
Veräußerungsgewinns führen würde. Denn die Frage der Existenz von Son-
derBV ist ein Tatbestand, der sich auf der Ebene der Mitunternehmerschaft
ergibt und dort abschließend zu prüfen ist. Nur ausnahmsweise kann der fest-
gestellte Veräußerungsgewinn im Folgebescheid für den veräußernden Mit-
unternehmer als laufender Gewinn angesetzt werden, wenn nämlich erst die
Betrachtung der Gesamtumstände auf der Ebene des Mitunternehmers dazu
führen, den Veräußerungsgewinn anders zu qualifizieren (BFH v. 5.6.2008 –
IV R 61/08, BStBl. II 2010, 974). In solchen Fällen treten Tatbestandsmerk-
male außerhalb der Mitunternehmerbeteiligung im Bereich der persönlichen
Einkunftserzielung des Mitunternehmers zu den verbindlichen Feststellungen
im Grundlagenbescheid hinzu und führen (erst) im Regelungsbereich des Fol-
gebescheids zur ertragsteuerrechtl. Würdigung eines laufenden Gewinns und
somit zur Umqualifizierung der Feststellungsentscheidung (BFH v. 18.4.2012
– X R 34/10, BStBl. II 2012, 647).

E § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO: Die gewerblichen Einkünfte eines Einzel-
unternehmers werden nach § 179 Abs. 1, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO ge-
sondert festgestellt, wenn nach den Verhältnissen zum Schluss des Gewinner-
mittlungszeitraums das für die gesonderte Feststellung zuständige FA
(Betriebs-FA nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 AO) nicht auch für die Steuern vom Ein-
kommen (Wohnsitz-FA nach § 19 AO) zuständig ist. Maßgebend für das Aus-
einanderfallen der Zuständigkeiten sind demnach die Verhältnisse zum Schluss
des Gewinnermittlungszeitraums. Nach diesem Zeitpunkt eintretende Änderun-
gen sind unerheblich.

2. Stundung und Erlass

Die besonderen Steuerbegünstigungen des § 16 Abs. 4, § 34 schließen eine Stun-
dung (§ 222 AO) oder einen Erl. (§ 227 AO) der auf Veräußerungs-/Aufgabe-
gewinne entfallenden EStSchuld nicht aus. An vorstehend genannte Billigkeits-
maßnahmen ist in Fällen des § 16 vor allem dann zu denken, wenn mit der
Steuerentstehung kein entsprechender Zuwachs an Leistungsfähigkeit verbun-
den ist.
Stundung (§ 222 AO): Eine Stundung kommt gem. § 222 Satz 1 AO nur in Be-
tracht, wenn die Einziehung bei Fälligkeit eine erhebliche Härte für den Steuer-
schuldner bedeuten würde und der Anspruch durch die Stundung nicht gefähr-
det erscheint. Im Übrigen soll eine Stundung idR nur gegen Sicherheitsleistung
gewährt werden (§ 222 Satz 2 AO).

In Fällen des § 16 kann eine Stundung zB dann in Betracht kommen, wenn der Ge-
winnrealisierung kein ausreichender Zufluss an liquiden Mitteln gegenübersteht (denk-
bar zB bei Betriebsaufgabe oder Veräußerung gegen wiederkehrende Bezüge mit Wahl
der „Sofortbesteuerung“).

Erlass (§ 227 AO): Die weiterreichende Abwehrmöglichkeit eines vollständigen
oder teilweisen Erlasses der StSchuld kommt nur in Betracht, soweit der StErhe-
bung persönliche oder sachliche Billigkeitsgründe endgültig entgegenstehen. Ein
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Erl. scheidet dort aus, wo dem Stpfl. bereits durch Auslegung des Gesetzes ge-
holfen werden kann, wie zB beim nachträglichen Ausfall der Kaufpreisforde-
rung aus einer Geschäftsveräußerung (Anwendungsfall des § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO; s. BFH v. 28.11.1991 – XI R 25/90, BFH/NV 1992, 530 [531]). In
Einzelfällen hat die Rspr. die Frage eines sachlichen Billigkeitserlasses der auf
Veräußerungs-/Aufgabegewinne entfallenden ESt wie folgt beurteilt:
E Hohe Einkommensteuerschuld aufgrund einer Betriebsaufgabe: Die Erhebung einer auf
eine Betriebsaufgabe entfallenden hohen EStSchuld ist grds. sachlich nicht un-
billig, auch wenn der Stpfl. in Zukunft nicht mehr erwerbstätig ist (FG Köln v.
29.9.2003 – 5 K 4216/02, EFG 2004, 623, rkr.).
E Wegfall des negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten, das aus ausgleichs- und ab-
zugsfähigen Verlusten besteht (s. auch Anm. 27): In diesem Fall ist es grds. sachlich
nicht unbillig, dass das negative Kapitalkonto eines ausscheidenden Kommandi-
tisten in Höhe seines Minusbetrags als Teil des Veräußerungspreises behandelt
wird. Es wird zwar kein tatsächlicher Vermögenszugang besteuert, aber ein Aus-
gleich dafür geschaffen, dass dem Kommanditisten in der Vergangenheit Verlus-
te zugerechnet wurden, obwohl sich sein gegenwärtiges Vermögen nicht gemin-
dert hatte (BFH v. 25.1.1996 – IV R 91/94, BStBl. II 1996, 289 [291]; s.
Anm. 27). Die Besteuerung eines Veräußerungsgewinns ist in diesem Fall aber
dann sachlich unbillig, wenn die Verluste, die zum negativen Kapitalkonto ge-
führt haben, im Einzelfall rechtl. nicht berücksichtigt (zB wegen zeitlicher Be-
schränkung des Verlustvortrags auf fünf Jahre nach § 10d Satz 4 EStG 1976)
werden konnten (BFH v. 25.1.1996 – IV R 91/94, BStBl. II 1996, 289 [291]; v.
26.10.1994 – X R 104/92, BStBl. II 1995, 297 [299]); es käme dann nämlich
beim ehemaligen Kommanditisten zu einer Besteuerung, der weder eine Meh-
rung seines Vermögens zugrunde lag noch eine in den Vorjahren erzielte Steu-
erersparnis gegenüber stand.
E Fehlende Berücksichtigung laufender Verluste bei hohem Veräußerungs-/Aufgabegewinn:
Beruht die Besteuerung des Veräußerungs-/Aufgabegewinns auf einem realen
Vermögenszuwachs, ist dessen Besteuerung auch dann nicht sachlich unbillig,
wenn die erzielten laufenden Verluste aufgrund der anwendbaren Normen (zB
Beschränkung des Verlustvortrags auf fünf Jahre nach § 10d Satz 4 EStG 1976)
nicht berücksichtigt werden konnten (BFH v. 31.3.2004 – X R 26/03, BFH/NV
2004, 725).
E Steuerpflicht eines Veräußerungsgewinns infolge kurzfristiger Gesetzesänderung: Es ist
sachlich nicht unbillig, wenn der Gesetzgeber ohne Übergangsregelungen (eine
Rückwirkung lag nicht vor) dem Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteue-
rung widersprechende Steuervergünstigungen – im entschiedenen Fall die Steu-
ervergünstigungen bei Veräußerungen/Einbringungen an sich selbst – durch ei-
ne kurzfristige Gesetzesänderung (Einfügung des § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3
Satz 5; § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG; s. Anm. 455) abschafft (BFH v. 27.5.2004 –
IV R 55/02, BFH/NV 2004, 1555 [1556 f.]).

Einstweilen frei.
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B. Erläuterungen zu Abs. 1:
Veräußerung der in Abs. 1 genannten „Sachgesamt-

heiten“

I. Erläuterungen zum Einleitungssatz zu Abs. 1 Satz 1:
Gewerbliche Veräußerungsgewinne

1. Einkünfte aus Gewerbebetrieb iSd. § 16

a) Vorhandensein gewerblicher Einkünfte
Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 spricht davon, dass zu den Einkünften aus Ge-
werbebetrieb „auch“ bestimmte Veräußerungsgewinne „gehören“. Die Anwen-
dung des § 16 setzt daher das Bestehen eines Gewerbebetriebs und damit das
Vorliegen gewerblicher Einkünfte voraus. Dabei wird die Frage des Vorliegens
solcher Einkünfte nicht erst bei Veräußerung/Aufgabe der betrieblichen Sach-
gesamtheit, sondern bereits bei deren Begründung entschieden. Danach gilt: Er-
zielt der Stpfl. bereits vor Veräußerung/Aufgabe der Sachgesamtheit gewerb-
liche Einkünfte nach § 15, gilt diese Einkünftequalifikation auch im Rahmen des
§ 16. Die Bestimmung des § 16 ist demnach keine Vorschrift der Einkünftequali-
fikation, sondern sie regelt – in weiten Teilen konstitutiv (aA hM: lediglich dekla-
ratorisch; s. Anm. 3) – den stpfl. Umfang der bereits als gewerblich qualifizierten
Einkünfte.

b) Umfang der gewerblichen Einkünfte – Gleichstellung der Aufgabe mit
der Veräußerung

Zu den stbegünstigten Einkünften aus Gewerbebetrieb nach Abs. 1 Satz 1 gehö-
ren die Gewinne aus der Veräußerung der in Nr. 1–3 genannten Sachgesamthei-
ten. Hierunter fallen die Veräußerung des ganzen Gewerbebetriebs, Teilbetriebs
und der im gewerblichen BV gehaltenen 100 %-Beteiligung an einer KapGes
(Nr. 1), die Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils (Nr. 2) und die
des gesamten Komplementäranteils an einer KGaA (Nr. 3). Daneben ordnet
Abs. 3 Satz 1 im Wege der gesetzlichen Fiktion an, dass auch die Aufgabe als
Veräußerung gilt. Damit werden die Aufgabegewinne iSd. Abs. 3 Satz 1 den
stbegünstigten gewerblichen Einkünften nach Abs. 1 Satz 1 zugeordnet. Auch
wenn Abs. 3 Satz 1 den Teilbetrieb nicht ausdrückl. nennt, ist die Vorschrift auf
die Aufgabe eines Teilbetriebs analog anzuwenden. Demnach gehören zu den
stbegünstigten gewerblichen Einkünften nach Abs. 1 Satz 1 die Gewinne/Ver-
luste aus der Veräußerung oder Aufgabe der in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1–3 genannten
Sachgesamtheiten.

Einstweilen frei.

2. Gewinne iSd. § 16

Schrifttum: Groh, Der erwerbende Veräußerer, DB 1996; 2356; Bogenschütz/Striegel,
Gewerbesteuerliche Behandlung der Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
durch Personengesellschaften, DB 2000, 2547; Wendt, StSenkG/StSenkErgG: Neurege-
lung der Betriebsaufgabe/Veräußerung wegen Alters oder Berufsunfähigkeit, FR 2000,

I. Gewerbl. Veräußerungsgewinne (Einleitungssatz) Anm. 50–55 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Geissler E 53

50

51

52–54

55



1199; Schulze zur Wiesche, Die Behandlung von Gewinnen aus Betriebsveräußerungen
nach dem Steuersenkungsgesetz, WPg 2001, 1377; Behrens/Schmitt, § 7 Satz 2 GewStG
nF – Neue Gewerbesteuer-Tatbestände für Mitunternehmerschaften und KGaA, BB
2002, 860; Harle/Kulemann, Die steuerfreie Veräußerung von Unternehmen nach § 3
Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 KStG idF des UntStFG – Gestaltungsmöglichkeiten unter
Einbeziehung der Befreiungsvorschriften zur Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, StuB 2002, 58; Schulze zur Wiesche, Gestaltungsmöglichkeiten bei Betriebsver-
äußerung bzw. Betriebsaufgabe, FR 2002; 667; Schoor, Berechnung von Betriebsveräuße-
rungs- und Betriebsaufgabegewinnen, StBp. 2006, 150, 179.

Veräußerungs-/Aufgabegewinne: Gewinne iSd. Abs. 1 Satz 1 sind die Ver-
äußerungs-und Aufgabegewinne (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1–3; Abs. 3 Satz 1) hinsicht-
lich der in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1–3 bezeichneten Sachgesamtheiten.
E Begriff des Veräußerungsgewinns (Abs. 2 Satz 1): Der Begriff des Veräußerungs-
gewinns(-verlusts) iSd. Abs. 1 Satz 1 ist in Abs. 2 Satz 1 legal definiert. Es ist der
Betrag, um den der Veräußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten
den Wert des BV oder den Wert des Anteils am BV übersteigt. Der Wert des
(anteiligen) BV ist nach Abs. 2 Satz 2 für den Zeitpunkt der Veräußerung nach
§ 4 Abs. 1 oder nach § 5 zu ermitteln. Ein § 4 Abs. 3-Rechner muss zwingend
zur Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich übergehen; der entstehende
Übergangsgewinn gehört zum (nicht begünstigten) laufenden Gewinn. Für Zwe-
cke der Ermittlung des Veräußerungsgewinns muss keine Veräußerungsbilanz
erstellt werden. Zu den Einzelheiten s. Anm. 437 ff. Gewinne aus der Veräuße-
rung/Entnahme von EinzelWG im Umfeld mit einer Veräußerung iSd. Abs. 1
Satz 1 können dem laufenden Gewinn (§ 15) oder dem stbegünstigten Veräuße-
rungsgewinn (§ 16) zuzuordnen sein; maßgebend für die Zuordnung ist, ob der
Geschäftsvorfall in einem zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit
einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 oder dem laufenden Geschäftsbetrieb steht
(s. ausführl. Anm. 128).
E Begriff des Aufgabegewinns: Der Begriff des Aufgabegewinns ist nicht in § 16 le-
gal definiert; er entspricht aber weitgehend dem des Veräußerungsgewinns nach
Abs. 2 Satz 1. Danach ist Aufgabegewinn der Betrag, um den der Veräußerungs-
preis der einzeln veräußerten WG (Abs. 3 Satz 6), der gemeine Wert der nicht
veräußerten WG (Abs. 3 Satz 7) und sonstige im Rahmen der Aufgabe zuflie-
ßenden Beträge den Wert des BV übersteigen (zu den Einzelheiten s.
Anm. 580 ff.). Aufgrund der Gleichstellung der Aufgabe mit der Veräußerung
(Abs. 3 Satz 1) kann für die Ermittlung des Aufgabegewinns auf Abs. 2 zurück-
gegriffen werden, soweit die Spezialvorschriften der Sätze 6–8 keine Regelungen
enthalten.
Veräußerung an sich selbst (Abs. 2 Satz 3): Soweit bei einer Veräußerung/
Aufgabe iSd. Abs. 1 Satz 1/Abs. 3 Satz 1 auf der Seite des Veräußerers und Er-
werbers dieselben Personen (Mit-)Unternehmer sind, wird nach Abs. 2
Satz 3/Abs. 3 Satz 5 ein laufender Gewinn fingiert; eine korrespondierende Re-
gelung enthält § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG (s. zum Ganzen Anm. 455 ff.).

Einstweilen frei.

3. Erzielen von Gewinnen iSd. § 16

Schrifttum: Ruppe, Möglichkeiten und Grenzen der Übertragung von Einkunftsquellen
als Problem der Zurechnung, DStJG 1 (1979), 7; Gschwendtner, Zur „Treuhandlösung“
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beim Nießbrauch und bei der Testamentsvollstreckung an einem Kommanditanteil, DStZ
1995, 708; Fischer, Zurechnung, Zugriff, Durchgriff – Aspekte einer Grundfrage des
Steuerrechts, FR 2001, 1.
Siehe auch Schrifttum vor § 2 Anm. 100.

Überblick: Das Tatbestandsmerkmal des „Erzielens“ bedeutet Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestands und entscheidet über die Frage, welchem Stpfl. der
Veräußerungsgewinn nach Abs. 1 Satz 1 zuzurechnen ist (im Einzelnen s. § 2
Anm. 100 ff.). Einkünfte sind grds. demjenigen zuzurechnen, der den Tat-
bestand der Einkünfteerzielung erfüllt (zB BFH v. 29.11.1982 – GrS 1/81,
BStBl. II 1983, 272 [274]). Demnach ist eine echte Zurechnung im eigentlichen
Wortsinn regelmäßig nicht erforderlich. Einer solchen bedarf es nur in Fällen, in
denen die der Einkünfteerzielung dienende Tätigkeit durch einen Dritten oder
durch eine Mitunternehmerschaft (Zurechnung bei den Mitunternehmern) be-
wirkt wird (s. § 2 Anm. 114).
Grundregel für die Zurechnung der Veräußerungsgewinne: Es gilt die
Grundregel, dass Gewinne nach Abs. 1 und 3 ebenso zugerechnet werden wie
vor Veräußerung/Aufgabe der Sachgesamtheit die laufenden gewerblichen Ein-
künfte. Die Gewinne nach Abs. 1 sind daher dem (Mit-)Unternehmer mit Ver-
wirklichung des entsprechenden Veräußerungs-/Aufgabetatbestands zuzurech-
nen.
Veräußerung der Sachgesamtheit durch den/die Rechtsnachfolger (Al-
lein- oder Miterben): Für die Frage, ob Veräußerungsgewinne nach Abs. 1 in-
folge einer entgeltlichen Übertragung der Sachgesamtheit noch dem Erblasser
oder bereits dem(n) Rechtsnachfolger(n) (Alleinerbe oder Miterben) zuzurech-
nen sind, gilt Folgendes:
E Abschluss des entgeltlichen Vertrags durch den/die Rechtsnachfolger: Veräußert der Al-
leinerbe oder die „geborene“ Mitunternehmerschaft (so bei Miterben, s.
Anm. 82) die Sachgesamtheit aufgrund eines von ihm/ihr abgeschlossenen
schuldrechtl. Vertrags, erfüllt der Alleinerbe bzw. die Mitunternehmerschaft –
nicht der Erblasser – den Veräußerungstatbestand (BFH v. 11.8.1998 – VII R
118/95, BStBl. II 1998, 705, zum Alleinerben; s. auch BMF v. 14.3.2006 – IV B
2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 54 zu Miterben). Gleiches gilt, wenn
der/die Rechtsnachfolger die Sachgesamtheit aufgrund einer testamentarischen
Anordnung des Erblassers auf einen Dritten entgeltlich überträgt/übertragen
(Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 590). Dabei ist unerheblich, ob die Sach-
gesamtheit zunächst fortgeführt oder alsbald nach dem Erbfall veräußert wird.
E Abschluss des entgeltlichen Vertrags noch zu Lebzeiten des Erblassers: Ist der entgeltli-
che Vertrag noch zu Lebzeiten des Erblassers abgeschlossen worden, ist uE da-
nach zu differenzieren, ob der Veräußerungstatbestand noch zu Lebzeiten des
Erblassers erfüllt war oder nicht.
p Übertragung nach Todesfall: Hat der Erblasser zu Lebzeiten nur das schuldrechtl.

Geschäft abgeschlossen, während das wirtschaftliche Eigentum erst von dem
Allein- oder den Miterben übertragen wird, wird der Veräußerungsgewinn
von dem(n) Rechtsnachfolger(n) erzielt. Gleiches gilt, wenn das schuldrechtl.
und das dingliche Rechtsgeschäft vom Erblasser abgeschlossen waren, dieser
aber vor dem Übergang des (mindestens) wirtschaftlichen Eigentums verstor-
ben ist (BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893 [894]); der Allein-
oder die Miterben rückt/rücken in die estl. Rechtsposition des Erblassers ein,
nach der der Veräußerungstatbestand noch nicht erfüllt war. Die Anwendung

I. Gewerbl. Veräußerungsgewinne (Einleitungssatz) Anm. 58 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Geissler E 55



des Abs. 4 richtet sich in diesen Fällen aber nach den persönlichen Verhält-
nissen des Erblassers (s. Anm. 710).

p Übertragung zu Lebzeiten: Wird dagegen die betriebliche Sachgesamtheit vom
Erblasser durch ein schuldrechtl. und dingliches Rechtsgeschäft jeweils unter
der aufschiebenden Bedingung des Todes des Erblassers übertragen, ist der
Tatbestand der Einkünfteerzielung noch durch den Erblasser erfüllt. In die-
sem Fall gehen die betrieblichen WG automatisch mit dem Tod des Erblas-
sers in das Eigentum des Erwerbers über. Der Alleinerbe oder die Miterben
wird/werden mit dem Erbfall nicht (Mit-)Unternehmer, weil die Sachgesamt-
heit nicht zum Nachlass gehört hat; der Veräußerungsgewinn ist dem Erblas-
ser zuzurechnen.

Von der vorstehend dargestellten Zurechnung des Veräußerungsgewinns nach
Abs. 1 Satz 1 ist die Frage zu unterscheiden, wem nach dem Tod des bisherigen
Betriebsinhabers – dem Erblasser oder seinem(n) Rechtsnachfolger(n) – die lau-
fenden Einkünfte aus der Sachgesamtheit zuzurechnen sind (s. Anm. 81 und
82).
Zurechnung der Veräußerungsgewinne bei Mitunternehmerschaften
(Verteilungsschlüssel):
E Personengesellschaften: Für die Zurechnung des Gewinns nach Abs. 1 ist, sofern
im Gesellschaftsvertrag nicht anderes bestimmt ist, der handelsrechtl. für den
laufenden Gewinn gültige Verteilungsschlüssel maßgeblich, wie er sich aus den
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags und dem Gesetz ergibt (BFH v. 23.8.
1990 – IV R 71/89, BStBl. II 1991, 172 [173]; v. 19.1.1982 – VIII R 21/77,
BStBl. II 1982, 456 [457]).
E Bruchteilsgemeinschaften (§§ 741 ff. BGB): Die Veräußerungsgewinne einer Bruch-
teilsgemeinschaft (zB Betriebsveräußerung durch eine Bruchteilsgemeinschaft
als Besitzgesellschaft einer Betriebsaufspaltung) sind vorrangig nach den Ver-
einbarungen der Gemeinschafter zu verteilen, subsidiär im Verhältnis der nach
bürgerlichem Recht anzusetzenden Anteile (§§ 743, 748 BGB); s. auch § 2
Anm. 167.
E Erbengemeinschaften (§§ 2032 ff. BGB): Veräußert die Erbengemeinschaft einen
Gewerbebetrieb usw., ist der nach Abs. 1 Satz 1 entstehende Veräußerungs-
gewinn (s. BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz.
54) den Miterben grds. nach dem Verhältnis der Erbteile zuzurechnen (BFH v.
17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392 [396]). Dies gilt auch dann, wenn
die Miterben die Sachgesamtheit sogleich nach dem Erbfall ohne Weiterführung
an einen Dritten veräußern (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 601).
E Gütergemeinschaften (§§ 1415 ff. BGB): Befindet sich im Gesamtgut der Ehegat-
ten ein Gewerbebetrieb, ist ein Gewinn/Verlust aus der Veräußerung eines sol-
chen Betriebs (wie der laufende Gewinn) – bei fehlender abweichender Verein-
barung – je hälftig zuzurechnen (s. § 2 Anm. 189). Zur regelmäßig zutreffenden
hälftigen Aufteilung s. auch BFH v. 4.11.1997 – VIII R 18/95, BStBl. II 1999,
384; R 26 Abs. 5 EStR.
Zur Zurechnung von Aufgabegewinnen nach Abs. 3 bei Mitunternehmer-
schaften s. Anm. 590.
Weitere Fälle: Zur Zurechnung von Gewinnen bei der Erbauseinandersetzung
durch Realteilung s. Anm. 82. Auch im Zusammenhang mit einer Realteilung
(Abs. 3 Sätze 2 bis 4, Abs. 5) können – abw. von der grds. zwingend vor-
geschriebenen Buchwertfortführung – Gewinne entstehen; zur Zurechnung des
Gewinns bei Spitzenausgleich s. Anm. 555, des Gewinns nach Abs. 3 Satz 3 s.
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Anm. 562, des Gewinns nach Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 567 und des Gewinns nach
Abs. 5 s. Anm. 755.

Einstweilen frei.

4. Begriff der Veräußerung

Schrifttum: Schmidt, Zur Unterscheidung zwischen nach § 6b begünstigter Veräußerung
und nicht begünstigter Einnahme, FR 1981, 594; Groh, Die vorweggenommene Erbfolge
- ein Veräußerungsgeschäft?, DB 1990, 2187; Mundt, Die vorweggenommene Erbfolge
im Einkommensteuerrecht, DStR 1991, 698; Ehmcke, Anschaffungskosten in der Steuer-
bilanz - Auswirkungen geänderter BFH-Rechtsprechung, Stbg 1992, 72; Groh, Erben als
„Durchgangsunternehmer“, DB 1992, 1312; Schulze zur Wiesche, Vorweggenommene
Erbfolge und Erbauseinandersetzung von Betriebsvermögen, Mitunternehmeranteile und
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (I), WPg 1993, 593; Paus, Erbvertrag mit dem
Pflichtteilsberechtigten, DStZ 1994, 660; Geissler, Entgeltliche und unentgeltliche Auf-
nahme einer natürlichen Person in ein Einzelunternehmen, FR 2001, 1029; Götz, Lebzei-
tiger Zugewinnausgleich unter Ehegatten - schenkungsteuerliche Vorteile und ertragsteu-
erliche Risiken, FR 2003, 127.

a) Merkmale des Veräußerungsbegriffs iSd. Abs. 1 Satz 1

aa) Übergang des privatrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums
Der in Abs. 1 Satz 1 (und 2) gebrauchte Begriff der Veräußerung ist gesetzlich
nicht definiert. Veräußerung iS der Vorschrift ist die entgeltliche Übertragung
des privatrechtl. oder zumindest wirtschaftlichen Eigentums am Gegenstand der
Veräußerung auf ein anderes (Steuer-)Rechtssubjekt (BFH v. 22.9.1992 – VIII R
7/90, BStBl. II 1993, 228 [229]).
Übergang des (wirtschaftlichen) Eigentums: Bei Divergenz zwischen zivil-
rechtl. und wirtschaftlichem Eigentum ist das wirtschaftliche Eigentum maßgeb-
lich (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO; s. auch Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 20).
Wirtschaftliches Eigentum bedeutet typischerweise, dass ein anderer als der zi-
vilrechtl. Eigentümer über den Gegenstand verfügen kann wie über eigenes Ver-
mögen und diesem auch Ertrag und Substanz zustehen (BFH v. 30.5.1984 – I R
146/81, BStBl. II 1984, 825 [827]). Der Erwerber ist bereits dann wirtschaftli-
cher Eigentümer, wenn ihm eine rechtl. verdichtete, auf den nachfolgenden Ei-
gentumserwerb gerichtete Position eingeräumt ist, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, und ihm die mit dem Übertragungsgegen-
stand verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminderung
und einer Wertsteigerung zustehen (Fischer in HHSp., § 39 AO Rn. 54). Mit
der Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums ist der Tatbestand des Abs. 1
Satz 1 (und 2) verwirklicht und es entsteht der Veräußerungsgewinn (BFH v.
19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [902], zur Betriebsveräußerung; v.
26.7.1984 – IV R 10/83, BStBl. II 1984, 786 [787], zur Anteilsübertragung);
zum Übergang des wirtschaftlichen Eigentums bei der Veräußerung eines Be-
triebs/Teilbetriebs s. Anm. 127, bei der Veräußerung einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung s. Anm. 170.
Es ist unerheblich, ob die Übertragung freiwillig (zB aufgrund eines Kaufs, Tauschs)
oder unfreiwillig (zB durch Enteignung gegen Entschädigung) erfolgt und ob ihr ein
Rechtsgeschäft oder zB ein hoheitlicher Eingriff zugrunde liegt (zB BFH v. 21.10.1999
– I R 43, 44/98, BStBl. II 2000, 424 [427], zu § 17).
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Daneben existieren aber auch Fälle, in denen trotz wirksamer Übertragung des
zivilrechtl. Eigentums der Übertragende das wirtschaftliche Eigentum behält (s.
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO). Wichtigster Anwendungsfall sind die Treuhand-
verhältnisse. Der Treugeber bleibt wirtschaftlicher Eigentümer (zB BFH v. 21.5.
1999 – VIII B 107/98, BFH/NV 1999, 1372 [1373]), so dass keine Veräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 vorliegt.
Maßgeblichkeit des Erfüllungsgeschäfts: Für die Übertragung des Eigen-
tums ist das Erfüllungsgeschäft maßgeblich. Das Tatbestandsmerkmal der Ver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 (und 2) ist daher nicht bereits mit Abschluss des
(entgeltlichen) Kausalgeschäfts, sondern erst mit Übertragung des (wirtschaftli-
chen) Eigentums verwirklicht (zB BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993,
897 [902]).
Der Veräußerungsbegriff des Abs. 1 unterscheidet sich demnach vom zivilrechtl. Ver-
äußerungsbegriff insofern, als der zivilrechtl. Begriff nur die Übertragung des privat-
rechtl. Eigentums, aber gleichermaßen entgeltliche wie unentgeltliche Übertragungen
erfasst, während das EStRecht unter einer Veräußerung grds. nur eine entgeltliche
Übertragung, dabei aber sowohl des privatrechtl. als auch wirtschaftlichen Eigentums
versteht (BFH v. 21.10.1976 – IV R 210/72, BStBl. II 1977, 145 [146]).

Übertragung im Schnittpunkt zweier Kalenderjahre: Siehe Anm. 402.
Schuldrechtliche Rückbeziehung der Übertragung: Siehe Anm. 402.
Schwebend unwirksame Übertragungen: Siehe Anm. 402.
Auswirkungen häufig gebrauchter Vertragsklauseln (zB Optionsrechte,
Rückfallklauseln) auf den Übergang des wirtschaftlichen Eigentums: Siehe § 6
Anm. 1341. Erfolgt die Übertragung unter einer aufschiebenden Bedingung,
geht das wirtschaftliche Eigentum am Übertragungsobjekt grds. erst mit dem
Eintritt der Bedingung auf den Erwerber über, wenn ihr Eintritt nicht allein
vom Willen und Verhalten des Erwerbers abhängt (BFH v. 25.6.2009 – IV R
3/07, BStBl. II 2010, 182).

bb) Übertragung zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten
Allgemeines: Eine Veräußerung setzt die Übertragung von WG (Übergang des
wirtschaftlichen Eigentums) zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten voraus.
Veräußerer und Erwerber iSd. Abs. 1 können natürliche Personen (§ 1 Abs. 1,
4), Körperschaften (§ 1 KStG) und Mitunternehmerschaften sein, auch wenn
Letztgenannte nicht estpfl. sind; die Mitunternehmerschaft ist ein gegenüber
dem Mitunternehmer selbständiges Gewinnerzielungssubjekt und damit inso-
weit Steuerrechtssubjekt iSd. Abs. 1 (BFH v. 3.7.1995 – GrS 1/93, BStBl. II
1995, 617 [621] mwN; v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1995, 751 [761 ff.];
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 20). Keine Veräußerung ist die bloße Über-
führung des Gegenstands von einem betrieblichen Bereich in einen anderen des-
selben Stpfl.
Veräußerungen zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunternehmer:
Aufgrund der eigenen (partiellen) Steuerrechtssubjektivität der Mitunternehmer-
schaft kann ein Mitunternehmer mit seiner Mitunternehmerschaft wie ein
Fremder in Leistungsbeziehungen treten. Es können daher nicht nur EinzelWG,
sondern auch die in Abs. 1 genannten Sachgesamtheiten zwischen Mitunterneh-
merschaft und Mitunternehmer sowie zwischen SchwesterPersGes. entgeltlich
übertragen werden (s. Anm. 130).
Güterstandsvereinbarungen: Unterhält einer der Eheleute einen Betrieb, führt
weder die Begr. der Zugewinngemeinschaft (§ 1363 BGB) noch die der Güter-
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trennung (§ 1414 BGB) zu einer Vermögensübertragung (voreheliches Ver-
mögen des Mannes und der Frau bleiben dinglich getrennt). Allerdings kommt
es bei Vereinbarung der Gütergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) zu einer Ver-
mögensübertragung, wenn der Betrieb Gesamtgut wird; es entsteht eine Mit-
unternehmerschaft (s. § 6 Anm. 1368; Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 376;
Geissler, FR 2001, 1029). Wird die Gütergemeinschaft unentgeltlich vereinbart,
liegt die unentgeltliche Aufnahme in ein Einzelunternehmen vor; es sind daher
zwingend die Buchwerte fortzuführen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2; vgl. § 6
Anm. 1368).

Die Grundsätze der erfolgsneutralen Realteilung eines Mischnachlasses können nicht
auf die Vermögensauseinandersetzung bei Beendigung einer Zugewinngemeinschaft
über gemeinsames BV und PV angewendet werden (BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01,
BStBl. II 2002, 519; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 107; krit. Götz, FR 2003, 127
[129 ff.]). Die Abgeltung eines Zugewinnausgleichsanspruchs durch Übertragung eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils ist ein entgeltlicher Vorgang (s.
Anm. 63). Auf die Realteilung des Gesamtguts einer Gütergemeinschaft mit Mischver-
mögen sind die Grundsätze über die erfolgsneutrale Realteilung eines Mischnachlasses
anwendbar (FG München v. 28.6.1993 – 15 K 462/93, FR 1993, 812, rkr.; offengelas-
sen BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519; aA Reiss in Kirchhof XI. § 16
Rn. 107).

cc) Entgelt/Veräußerungspreis (Abs. 2 Satz 1)

(1) Begriff des entgeltlichen Geschäfts
Schuldrechtliches Kausalgeschäft als Ausgangspunkt: Das Erfordernis der
Entgeltlichkeit (= Veräußerungspreis) ergibt sich aus Abs. 2 Satz 1 (BFH v.
23.4.1971 – IV R 201/65, BStBl. II 1971, 686 [687]). Dabei ist Ausgangspunkt
für die Beantwortung der Frage, ob eine Entgeltlichkeit gegeben ist, regelmäßig
das schuldrechtl. Kausalgeschäft, weil das dingliche Erfüllungsgeschäft für sich
genommen im Hinblick auf die Kategorien der Entgeltlichkeit und Unentgelt-
lichkeit keiner Qualifikation zugänglich ist. Anhand des schuldrechtl. Kausal-
geschäfts entscheidet sich, ob der Erwerber eine Gegenleistung zu erbringen hat.
Dabei kann im Allgemeinen davon ausgegangen werden, dass das schuldrechtl.
Kausalgeschäft so abgewickelt wird, wie es vereinbart ist.

Beispiele für entgeltliche Kausalgeschäfte: Als auf entgeltliche Übertragung iSd.
Abs. 1 gerichtete Vorgänge sind insbes. zu nennen der Kaufvertrag (§ 433 BGB), der
echte Tausch (§ 515 BGB), die Einbringung in eine KapGes. oder PersGes. nach den
§§ 20 ff. UmwStG (tauschähnliche Vorgänge; s. Anm. 100). Ein entgeltlicher Vorgang
liegt auch vor, wenn durch die Übertragung der Sachgesamtheit eine aus einem anderen
Rechtsgrund entstandenen betriebliche (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 21) oder
private (s. Anm. 63) Geldschuld des Übertragenden an Erfüllungs statt (tauschähn-
licher Vorgang) getilgt wird. Das Kaufrechtsvermächtnis ist ebenfalls ein entgeltlicher
Vorgang (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 598; Groh, DB 1992, 1312 [1314];
BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 63).

Maßgeblichkeit der tatsächlichen Leistungserbringung: Nach Abs. 2
Satz 1 soll aber nur der tatsächlich erzielte Erlös besteuert werden (BFH v. 25.6.
2009 – IV R 3/07, BStBl. II 2010, 182; v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993,
897). Kommt es daher im Rahmen der Abwicklung des (entgeltlichen) schuld-
rechtl. Kausalgeschäfts zu Abweichungen (zB Leistungsstörungen) gegenüber
dem tatsächlich Vereinbarten, liegt ein (teil-)entgeltliches Geschäft nur insoweit
vor, als die Gegenleistung tatsächlich erbracht wird. Maßgeblich für das Vorlie-
gen eines Entgelts bleibt daher die tatsächliche Erbringung der geschuldeten Ge-
genleistung. Die Gegenleistung muss zu einer tatsächlichen Vermögensmehrung
beim Übertragenden führen; rein buchtechnisch bedingte Vermögensmehrun-
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gen reichen nicht aus (BFH v. 26.6.1990 – VIII R 221/85, BStBl. II 1990, 978
[979]). Demnach führt auch die Vereinbarung eines Kaufpreises, der tatsächlich
nicht gezahlt oder der zuvor vom „Verkäufer“ dem „Käufer“ geschenkt wurde,
zu einer unentgeltlichen Übertragung (zB BFH v. 30.1.1991 – XI R 6/84, BFH/
NV 1991, 453; v. 26.6.1991 – XI R 3/89, BFH/NV 1991, 682). Gleiches gilt, so-
weit der vereinbarte Kaufpreis nachträglich ausfällt (BFH v. 19.7.1993 – GrS
2/92, BStBl. II 1993, 897).
Entgelt als Gegenleistung in Gestalt eigener Aufwendungen: Zudem muss
nach Auffassung der Rspr. die zu erbringende Gegenleistung derart beschaffen
sein, dass der Erwerber oder ein Dritter für den Erhalt des Übertragungsgegen-
stands eigene Aufwendungen getragen hat (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89,
BStBl. II 1990, 847 [853]; v. 18.12.1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512).
Hieraus ergeben sich insbes. Auswirkungen auf die Einordnung der verdeckten
Sacheinlage betrieblicher Sachgesamtheiten in eine KapGes. Die Rspr. nimmt in
diesen Fällen einen unentgeltlichen Vorgang an. Es liege kein entgeltlicher Vor-
gang vor, weil für die Übertragung ein Entgelt weder vereinbart noch gezahlt
werde; der Erwerber tätige keine eigenen Aufwendungen in Form einer Bar-
oder Sachvergütung. Im Übrigen könne – so die Rspr. – auch die beim Ein-
legenden eintretende Wertsteigerung seiner Beteiligung (Reflexwirkung) nicht
als Entgelt gewertet werden (zB BFH v. 11.2.2009 – X R 56/06, BFH/NV 2009,
1411; v. 18.12.1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512 [513]). Gleichwohl be-
jaht die Rspr. eine Betriebsaufgabe nach Abs. 3 (keine Anwendung des § 6
Abs. 3), weil der unentgeltlichen Übertragung grds. die Überführung der WG in
das PV vorausgehe (BFH v. 11.2.2009 – X R 56/06, BFH/NV 2009, 1411; v.
20.7.2005 – X R 22/02, BStBl. II 2006, 457; glA § 6 Anm. 1375).
E Stellungnahme: In Fällen einer verdeckten Sacheinlage in eine KapGes. ist uE
die Wertsteigerung der Beteiligung als Entgelt zu erfassen (glA Reiss in Kirch-
hof XI. § 16 Rn. 22). Die Gewinnrealisierungstatbestände beschäftigen sich
nämlich mit der Besteuerung des Übertragenden; das Vorliegen eines Entgelts
ist daher allein aus der Sicht des Übertragenden zu bestimmen (zur verdeckten
Einlage einer betrieblichen Sachgesamtheit in eine KapGes. s. Anm. 102).
Die Art der Gegenleistung ist unerheblich. Als Entgelt kommt jede Bar- oder
Sachvergütung in Betracht (s. auch Anm. 64). Es kann sich beispielsweise um
Geld, die Gewährung von Gesellschaftsrechten (s. Anm. 100), andere WG (auch
betriebliche Sachgesamtheiten wie Betriebe, Teilbetrieb oder Mitunternehmer-
anteile) oder um die Übernahme privater Verbindlichkeiten handeln. Soweit die
Gegenleistung nicht in Geld, sondern in Sachgütern besteht, ist das Entgelt mit
dem gemeinen Wert (§ 9 BewG) der erlangten Sachgüter im Zeitpunkt der Ver-
äußerung zu bewerten (BFH v. 25.6.2009 – IV R 3/07, BStBl. II 2010, 182). Es
ist auch unerheblich, ob das Entgelt einmalig oder in wiederkehrenden Zahlun-
gen (zum Besteuerungswahlrecht bei Veräußerung gegen wiederkehrende Bezü-
ge s. Anm. 406) erbracht wird. Zum Entgelt können auch Leistungen Dritter
zählen. Entgeltlich ist die Übertragung auch dann, wenn das Entgelt – auf Ver-
anlassung des Übertragenden – einem Dritten zufließt. Es ist auch unerheblich,
ob die vereinbarte Bar- oder Sachvergütung BV wird. Demnach liegt ein entgelt-
licher Vorgang iSd. Abs. 1 Satz 1 auch dann vor, wenn die Gegenleistung zwin-
gendes PV ist und von vornherein nicht BV werden kann. Damit sind diejenigen
Fälle gemeint, in denen die betriebliche Sachgesamtheit gegen ein WG des not-
wendigen PV getauscht (echter Tausch) oder gegen Befreiung von einer privaten
Schuld (zB familienrechtl. Ansprüche wie Zugewinnausgleichanspruch) an Er-
füllungs statt (tauschähnlicher Vorgang) hingegeben wird (glA BFH v. 31.7.2002
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– X R 48/99, BStBl. II 2003, 282 [284]; v. 15.2.1977 – VIII R 175/74, BStBl. II
1977, 389 [390], zur Abgeltung des Zugewinnausgleichanspruchs; Reiss in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 75). Der entgeltlichen Übertragung geht keine Überfüh-
rung der Sachgesamtheit in das PV und damit keine Betriebsaufgabe iSd. Abs. 3
Satz 1 voraus (so möglicherweise BFH v. 29.6.1995 – VIII R 2/94, DStR 1996,
12, mit Anm. HG; v. 23.6.1981 – VIII R 41/79, BStBl. II 1982, 18, beide zu Ein-
zelWG; krit. Schmidt, FR 1981, 594). Es kann keine Rolle spielen, ob eine er-
langte Gegenleistung erst anschließend privat verwendet wird oder ob sie von
vornherein PV ist. Dies gilt auch dann, wenn die private Schuld selbst durch
Schenkung oder Erbfall begründet wurde (str.; s. zum Ganzen Anm. 80).

(2) Zum Entgeltcharakter typischer Leistungsverpflichtungen des Er-
werbers

Bei der Übertragung der in Abs. 1 genannten Sachgesamtheiten (insbes. bei de-
ren Übertragung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge; s. Anm. 90)
werden oftmals verschiedene Leistungsverpflichtungen des Erwerbers verein-
bart, bezüglich deren Entgeltcharakter Folgendes gilt:
Wiederkehrende Leistungen:
E Vermögensübergabe gegen ausschließlich private Versorgungsleistungen: Liegen die Vo-
raussetzungen einer Vermögensübergabe gegen private Versorgungsleistungen
vor, ist die Übertragung der Sachgesamtheit als voll unentgeltlicher Vorgang iSd.
§ 6 Abs. 3 zu behandeln. Diese Beurteilung galt bereits vor Einfügung der § 10
Abs. 1 Nr. 1a, § 22 Nr. 1b idF JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBl. I 2007, 3150;
BStBl. I 2008, 218) und gilt in deren Anwendungsbereich unverändert fort; s.
Anm. 93.
E Wiederkehrende Leistungen auf Zeit: Leistungen auf Zeit sind grds. als Entgelt zu
werten. Demnach führen folgende wiederkehrende Leistungen im Allgemeinen
zu einem (teil-)entgeltlichen Vorgang:
p Leistungen auf eine festbestimmte Zeit (Zeitrenten) oder abgekürzte Leibrenten/dauernde
Lasten (Höchstzeitrenten): Leistungen auf die Lebenszeit des Berechtigten, die
höchstens für eine bestimmte Zeit zu erbringen sind, dh., der Anspruch er-
lischt spätestens mit Zeitablauf, aber bereits früher, wenn der Bezugsberech-
tigte vorher stirbt, sind regelmäßig (teil-)entgeltliche Geschäfte (s. BFH v.
31.8.1994 – X R 44/93, BStBl. II 1996, 676 [678]; BMF v. 11.3.2010 – IV C 3
- S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 56).

p Verlängerte Leibrenten/dauernde Lasten (Mindestzeitrenten): Hierbei handelt es sich
um Leistungen auf die Lebenszeit des Berechtigten, die für eine Mindestlauf-
dauer (Übergang des Anspruchs auf die Erben bei Vorversterben des Bezugs-
berechtigten) zu entrichten sind. Diese Leistungen sind nach Auffassung der
Rspr. (BFH v. 31.8.1994 – X R 58/92, BStBl. II 1996, 672 [674]; v. 21.10.
1999 – X R 75/97, BFH/NV 2000, 385 [386]) und FinVerw. (BMF v. 11.3.
2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz.
56) ebenfalls als (Teil-)Entgelt anzusehen.

Dabei ist es unerheblich, in welchem Verhältnis die Mindestlaufzeit zur voraussicht-
lichen Lebenserwartung des Bezugsberechtigten steht. Ein Entgelt liegt daher so-
wohl dann vor, wenn die Mindestlaufzeit die durchschnittliche Lebenserwartung
des Berechtigten übersteigt (BFH v. 31.8.1994 – X R 58/92, BStBl. II 1996, 672
[674]), als auch, wenn die Mindestlaufzeit deutlich kürzer als dessen durchschnitt-
liche Lebenserwartung ist (BFH v. 21.10.1999 – X R 75/97, BFH/NV 2000, 385
[386]).
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E Betriebliche Versorgungsleistungen sind kein Entgelt. Die Rente wird nicht als Ent-
gelt für die übertragene Sachgesamtheit eingeräumt, sondern stellt eine Ver-
gütung für die vom Übergeber früher für den Betrieb erbrachten Leistungen dar,
durch die der Berechtigte zur Sicherung seines Lebensunterhalts angemessen an
den künftigen Erträgen des Unternehmens beteiligt werden soll. Betrieblich ver-
anlasste Versorgungsleistungen können aber nur ausnahmsweise angenommen
werden (BFH v. 20.12.1988 – VIII R 121/83, BStBl. II 1989, 585). Es liegt eine
unentgeltliche Übertragung nach § 6 Abs. 3 vor. Der Übertragende bezieht
nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb.
E Veräußerungsrente ist Entgelt; der Vorgang fällt unter Abs. 1 Satz 1. Bei Übertra-
gungen zwischen Fremden wird eine Veräußerungsrente vermutet (s. Anm. 71).
Übernahme (bilanzierter) betrieblicher Schulden: Die gleichzeitige Über-
nahme der Schulden, die passives BV (einschließlich SonderBV) des übertrage-
nen Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils sind, stellt kein
gesondertes Entgelt dar (zB BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II 1999,
269 [271]). Die übernommene bilanzierte Verbindlichkeit zählt nicht zum Ver-
äußerungspreis, sondern ist Teil der übertragenen Sachgesamtheit (arg.: Übertra-
gungsgegenstand ist die Sachgesamtheit als Differenz zwischen den aktiven und
passiven WG); s. auch Anm. 412 und § 6 Anm. 1374. Gleichwohl erhöht sich
der Veräußerungsgewinn, weil die übernommene Verbindlichkeit den (Net-
to-)Buchwert des übernommenen BV mindert, der vom Veräußerungspreis ab-
zuziehen ist

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 ist aber auch dann erfüllt, wenn die Verbindlichkei-
ten (arg.: keine wesentlichen Betriebsgrundlagen; s. Anm. 122) zurückbehalten werden.
Werden sie allerdings mit übertragen, sind sie Bestandteil des Übertragungsgegen-
stands.

Bei der Übertragung einer 100 %-Kapitalbeteiligung ist hingegen die Brutto-
betrachtung anzuwenden; solche Beteiligungen sind – trotz der Teilbetriebsfikti-
on in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 – der Sache nach EinzelWG (s. Anm. 160).
Übernommene Verbindlichkeiten, die im Zusammenhang mit der übertragenen
Kapitalbeteiligung stehen, gehören danach nicht zum Übertragungsgegenstand,
sondern stellen ein gesondertes Entgelt dar (zur Anwendung der Bruttobetrach-
tung im Rahmen des § 6 Abs. 5 Satz 3 s. auch § 6 Anm. 1452b; BFH v. 11.12.
2001 – VIII R 58/98, BStBl. II 2002, 420 [423]).
Übernahme eines negativen Kapitalkontos (ohne und mit realem Schul-
denüberhang): Da die Übernahme der betrieblichen Schulden kein Entgelt ist,
liegt nach der Rspr. eine voll unentgeltliche Übertragung auch bei der Übernah-
me eines negativen Kapitalkontos vor, wenn entsprechende stille Reserven oder
Gewinnchancen vorhanden sind (kein realer Schuldenüberhang, sondern buch-
mäßige Überschuldung) und kein sonstiges Entgelt erbracht wird (zB BFH v.
10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II 1999, 269 [271]; s. auch Anm. 412 und § 6
Anm. 1374; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 69). Zu den Auswirkungen,
wenn neben der Übernahme eines negativen Kapitalkontos ein sonstiges Entgelt
erbracht wird, s. Anm. 412 und § 6 Anm. 1374.
Liegen keine stillen Reserven vor, die das negative Kapitalkonto ausgleichen
können, und ist auch dessen Ausgleich durch künftige Gewinne nicht zu erwar-
ten (realer Schuldenüberhang), liegt keine unentgeltliche Übertragung der Sach-
gesamtheit vor; der Erwerber ist nicht bereichert. Vielmehr liegt in Höhe des
realen Schuldenüberhangs eine unentgeltliche Zuwendung des Erwerbers an
den Übertragenden vor. Der Erwerber hat nur AK in Höhe des gemeinen Werts
der übergegangenen WG.
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Übernahme von privaten Schulden des Übertragenden durch den Erwerber
ist Entgelt; s. § 6 Anm. 1374.
Abstandszahlungen und Gleichstellungsgelder: Geldleistungen des Über-
nehmers an den Übergeber (Abstandszahlungen) oder Dritte (Gleichstellungs-
gelder) sind – mit Ausnahme wiederkehrender Leistungen in Form privater und
betrieblicher Versorgungsleistungen – Entgelt (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89,
BStBl. II 1990, 847; BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993,
80 – Tz. 24 iVm. 7); die Geldzahlungen können in einer Einmalzahlung oder in
wiederkehrenden Leistungen (zB Zeitrente, Mindestzeit- und Höchstzeitrente)
bestehen. Ein Entgelt liegt uE aber nur dann vor, wenn die Geldleistung aus
dem eigenen Vermögen des Erwerbers zu erbringen ist (str.).

So wohl auch BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 24
iVm. Tz. 8; aA zB Groh, DB 1990, 2187 (2189) und Ehmcke, Stbg 1992, 72 (74), die
den Entgeltcharakter auch bei Erbringung der Geldleistung aus dem übernommenen
Vermögen bejahen.

Sachleistungsverpflichtungen: Eine Verpflichtung zu einer Sachleistung aus
dem eigenen Vermögen an den Übertragenden oder an Dritte ist Entgelt (BMF
v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 24 iVm. 7, 12).
Ist der Übernehmer aufgrund des Übergabevertrags verpflichtet, WG aus der
übernommenen Sachgesamtheit an Dritte (zB Geschwister) weiter zu übertragen
(Sachleistungsverpflichtung aus dem übernommenen Vermögen), liegt hingegen
kein Entgelt vor (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89, BStBl. II 1990, 847). In die-
sem Fall entsteht aber mit Erfüllung der Verpflichtung ein nicht begünstigter
Entnahmegewinn. Strittig ist, ob der Übergeber (so Mundt, DStR 1991, 702)
oder der Übernehmer (so Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 70; Reiss in
KSM, § 16 Rn. B 142) den Entnahmetatbestand erfüllt (differenzierend BMF v.
13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 32). Diese Frage ge-
winnt vor allem dann zusätzliche ertragstl. Bedeutung, wenn es sich bei dem zu
übertragenden WG um eine wesentliche Betriebsgrundlage handelt. Geht man
zutreffenderweise davon aus, dass bereits eine Entnahme des Übergebers vor-
liegt, liegt in der Person des Übergebers eine Aufgabe nach Abs. 3 Satz 1 und
keine unentgeltliche Übertragung nach § 6 Abs. 3 vor (glA § 6 Anm. 1374
„Sachleistungsverpflichtungen“).
Sachleistung an Erfüllungs statt zur Tilgung einer Geldleistungsver-
pflichtung: Wird eine ursprünglich eingegangene (aus dem eigenen Vermögen
zu erbringende) Geldleistungsverpflichtung später durch eine Sachleistung abge-
löst (Leistung an Erfüllungs statt), bleibt der (ursprüngliche) Entgeltcharakter
der Geldschuld unberührt (str.).

Wird die Leistung an Erfüllungs statt durch die Hingabe eines WG aus dem (übernom-
menen) BV erbracht, entsteht zugleich ein nicht begünstigter Gewinn (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 65: Veräußerungsgewinn; Mundt, DStR 1991, 698 [702]:
Entnahmegewinn).

Geldzahlung an Erfüllungs statt zur Tilgung einer Sachleistungsver-
pflichtung: Wird die Pflicht zur Sachleistung aus dem übernommenen Ver-
mögen (unentgeltlicher Vorgang; s. dazu vorstehend „Sachleistungsverpflichtun-
gen“) durch eine Zahlung an Erfüllungs statt abgelöst, führt dies nicht zu einem
nachträglichen Veräußerungserlös des Übergebers (Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 70).
Wahlrecht zwischen Geld- und Sachleistung: Besteht ein Wahlrecht zwi-
schen der Erbringung einer Geldleistung oder einer Sachleistung aus dem über-
nommenen Vermögen, steht im Zeitpunkt der Vermögensübertragung noch
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nicht fest, welche Leistung erbracht wird. Es entscheidet sich erst bei der Wahl-
rechtsausübung, ob der Erwerber eigene Aufwendungen tätigt oder nicht. Die
Frage der Entgeltlichkeit hängt damit von der konkreten Wahlrechtsausübung
ab (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 24a; aA wohl Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 65, der möglicherweise stets von einem entgeltlichen Vorgang
ausgeht). Wird eine Geldleistung erbracht, liegt ein entgeltliches Geschäft vor,
wird eine Sachleistung aus dem übernommenen Vermögen erbracht, liegt ein
unentgeltliches Geschäft vor (beachte aber Entnahmegewinn beim Übergeber;
s.o. „Sachleistungsverpflichtung“).
Erb- und/oder Pflichtteilsverzicht: Leistet der Erwerber im Rahmen der
Übertragung der Sachgesamtheit einen Erb- und oder Pflichtteilsverzicht, ist
dies kein Entgelt.

BFH v. 16.3.2001 – IV B 96/00, BFH/NV 2001, 1113 (1114); § 6 Anm. 1374; Stahl in
Korn, § 16 Rn. 91; aA Paus, DStZ 1994, 660 (660).

Verzicht auf Zugewinnausgleichsanspruch: Die lebzeitige Übertragung einer
Sachgesamtheit aufgrund eines Vermögensauseinandersetzungsvertrags bei Be-
endigung der Zugewinngemeinschaft zur Abgeltung des auf Geldzahlung gerich-
teten Zugewinnausgleichsanspruchs (§ 1378 BGB) ist ein entgeltliches Geschäft
(BFH v. 31.7.2002 – X R 48/99, BStBl. II 2003, 282 [284]; v. 15.2.1977 – VIII
R 175/74, BStBl. II 1977, 389 [390]); das Entgelt besteht in dem Verzicht des
Erwerbers auf den Zugewinnausgleichsanspruch (Befreiung des Übertragenden
von einer privaten Schuld).

Übertragung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils an Erfüllungs statt
(§ 364 Abs. 2 BGB) zwecks Tilgung einer privaten Geldschuld (= Befreiung von einer
privaten Schuld): In diesen Fällen liegt – nicht nur bei Abgeltung von Zugewinnaus-
gleichsansprüchen – ein entgeltlicher Vorgang (Veräußerung nach Abs. 1 Satz 1) vor,
sondern auch dann, wenn die private Geldschuld durch Schenkung oder Erbfall (wie
auf Geldzahlung gerichtete Erbfallschulden) begründet wurde (s. Anm. 81).

Sonstige Verpflichtungen des Übernehmers: Kein Entgelt für den Übertra-
genden und keine AK für den Übernehmer sind die Verpflichtung zur Auskeh-
rung von Erlösen aus der Veräußerung des übertragenen Vermögens (Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 71), die Verpflichtung, einem Dritten eine Gesell-
schaftsbeteiligung (zB KG-Anteil, atypisch stille Beteiligung) an der übertrage-
nen Sachgesamtheit einzuräumen (Groh, DB 1990, 2187 [2189]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 71) sowie die Verpflichtung, den Übergeber am Ge-
winn des übertragenen BV (zB iHv. 25 %) zu beteiligen (Schulze zur Wiesche,
WPg 1993, 593 [596];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 71).

Einstweilen frei.

b) Entgeltliche, teilentgeltliche und unentgeltliche Übertragungen

Schrifttum: Groh, Gemischte Schenkung und gemischte Sacheinlage im Ertragsteuer-
recht, StuW 1984, 217; Stephan, Erbauseinandersetzung und vorweggenommene Erb-
regelung bei selbstbewohntem Wohneigentum, DB 1991, 1090; Martin, Renten und an-
dere wiederkehrende Leistungen bei Vermögensübertragungen, BB 1993, 1773;
Neufang/Manz, Vermögensübertragungen gegen wiederkehrende Leistungen unter An-
gehörigen, StBp. 1995, 209; Pfalzgraf/Meyer, Schuldzinsenabzug bei unentgeltlicher Be-
triebsübertragung, BB 1996, 1090; Schmidt, Ertragsteuerliche Beurteilung der teilentgeltli-
chen Betriebsübertragung: Bietet die Einheitstheorie wirklich die Ideallösung?, in
Ballwieser/Moxter/Nonnenmacher (Hrsg.), Rechnungslegung – warum und wie, Fest-
schrift für Hermann Clemm, München 1996, 349; Stobbe, Vorweggenommene Erbfolge
und Erbauseinandersetzung, StuW 1996, 289; Trompeter, Die Anschaffungskosten bei
vorweggenommener Erbfolge von Betrieben und Mitunternehmeranteilen, BB 1996,
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2494; Esser, Ertragsteuerliche Folgen des unentgeltlichen Unternehmensübergangs – ins-
besondere im Falle von Erbauseinandersetzungen bei Gesellschaftsanteilen, DStZ 1997,
439; Meyer/Ball, Steueroptimale Schuldengestaltung im Vorfeld der Veräußerung, Auf-
gabe oder Schenkung eines Betriebs – Teil II, Inf. 1998, 557; Geck, Die Auswirkungen
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts auf die vorweggenom-
mene Erbfolge und die Erbauseinandersetzung, ZEV 2002, 41; Hoffmann, Unentgeltliche
Übertragung eines (Teil-)Betriebs oder Mitunternehmeranteils gemäß § 6 Abs. 3 EStG i.d.
F. des UntStFG, GmbHR 2002, 236;Mitsch, Übertragungen im Bereich von Einzelunter-
nehmen und Mitunternehmerschaften nach dem UntStFG, Inf. 2002, 77; Wendt, Teilan-
teilsübertragung und Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den
Änderungen des EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127; Förster/Brinkmann, Teilent-
geltliche Nachfolge in betriebliche Einheiten, BB 2003, 657; Kempermann, Vorweggenom-
mene Unternehmensnachfolge bei Personengesellschaften im Steuerrecht, FR 2003, 321;
Neufang, Die unentgeltliche Betriebsübertragung – Eine Bestandsaufnahme aus einkom-
men- und schenkungsteuerrechtlicher Sicht, BB 2005, 1595.
Weitere Fundstellen siehe vor § 6 Anm. 1330.

aa) Voll entgeltliche Übertragungen

(1) Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung

Nach stRspr. liegt ein (voll) entgeltliches Geschäft dann vor, wenn eine nach
kaufmännischen Gesichtspunkten abgewogene Leistung und Gegenleistung ge-
geben sind (zB BFH v. 22.9.1982 – IV R 154/79, BStBl. II 1983, 99 [100]; v.
31.5.1972 – I R 49/69, BStBl. II 1972, 696 [697]). Ist dies nicht der Fall, liegt
entweder eine unentgeltliche oder teilentgeltliche Übertragung vor. Zur Bestim-
mung der Gleichwertigkeit ist von den objektiven Wertverhältnissen auszuge-
hen. Bei Divergenz zwischen objektiver und subjektiver Gleichwertigkeit sind
aber die subjektiven Vorstellungen maßgeblich. Demnach kann ein voll entgeltli-
ches Geschäft auch bei objektiv ungleichwertigen Leistungen gegeben sein,
wenn die Beteiligten subjektiv von der Gleichwertigkeit beider Leistungen aus-
gegangen sind und diese Annahme vertretbar erscheint (so zu betrieblichen Ver-
äußerungsrenten zB BFH v. 16.12.1993 – X R 67/92, BStBl. II 1996, 669 [672];
BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010,
227 – Tz. 5).

(2) Vermutungsregel

Bei Vermögensübertragungen zwischen Fremden spricht eine Vermutung für
das Vorliegen eines vollentgeltlichen Geschäfts (BFH v. 31.5.1972 – I R 49/69,
BStBl. II 1972, 696 [697]; BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004,
2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 6). Dies gilt auch bei einer Übertragung
gegen wiederkehrende Leistungen; es wird eine betriebliche Veräußerungsrente
vermutet. Diese Vermutungsregel ist widerlegbar. Sie weist jedoch demjenigen
die Darlegungslast zu, der sich gegen den Vermutungstatbestand wendet (Stahl
in Korn, § 16 Rn. 80). Bei Vermögensübertragungen zwischen Fremden muss
daher der Übertragende die (subjektive) Unentgeltlichkeit darlegen.

bb) Unentgeltliche Übertragungen

(1) Fehlende Gegenleistung des Erwerbers

Die Übertragung der betrieblichen Sachgesamtheit erfolgt dann unentgeltlich,
wenn diese Leistung ohne Gegenleistung erbracht wird (s. auch § 6 Anm. 1370);
sie fällt unter § 6 Abs. 3. Die unentgeltliche Übertragung ist maßgeblich durch
eine einseitige Entreicherung des Übertragenden um den Übertragungsgegen-
stand gekennzeichnet. Voll unentgeltliche Übertragungen liegen insbes. vor bei
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Schenkungen iSd. §§ 516 und 534 BGB (s. § 6 Anm. 1373), beim Erwerb von
Todes wegen (s. Anm. 80), beim Unternehmensvermächtnis (s. Anm. 80 und
§ 6 Anm. 1395) und der vorweggenommenen Erbfolge gegen ausschließlich
Versorgungsleistungen (s. Anm. 93).

Weitere unentgeltliche Vorgänge sind unbenannte Zuwendungen (s. § 6 Anm. 1373)
und die unentgeltliche Bestellung eines Nießbrauchs (s. Anm. 80 und § 6 Anm. 1381).
Zur estl. Behandlung der gemischten Schenkung und Auflagenschenkung s. Anm. 75
und § 6 Anm. 1374.
Ein estl. als voll unentgeltlich zu behandelnder Vorgang kann allerdings auch dann vor-
liegen, wenn der Erwerber im Zusammenhang mit der Vermögensübertragung Leis-
tungen erbringt. Dies ist insbes. dann der Fall, wenn ein unter dem Netto-Buchwert/
Kapitalkonto liegendes Entgelt vereinbart wird (Einheitstheorie; s. Anm. 76) oder eine
Vermögensübertragung gegen ausschließlich private Versorgungsleistungen erfolgt (s.
Anm. 93).

(2) Vermutungsregel

Bei Vermögensübertragungen zwischen einander nahestehenden Personen
spricht eine Vermutung dafür, dass diese auf familiären Gründen beruht und da-
mit keine voll entgeltliche, sondern eine voll unentgeltliche Übertragung (§ 6
Abs. 3) ggf. iVm. privaten Versorgungsleistungen oder eine teilentgeltliche
Übertragung vorliegt.

ZB BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89, BStBl. II 1990, 847; v. 29.1.1992 – X R 193/87,
BStBl. II 1992, 465 (466); v. 31.8.1994 – X R 58/92, BStBl. II 1996, 672 (674); BMF v.
11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 5.

Auch diese Vermutung ist widerlegbar. Auch hier wird demjenigen die Darle-
gungslast zugewiesen, der sich gegen die Vermutungsregel wendet (Stahl in
Korn, § 16 Rn. 80). Bei Vermögensübertragungen zwischen nahen Angehörigen
muss daher der Übertragende die (subjektive) Ausgewogenheit von Leistung
und Gegenleistung darlegen.

Einstweilen frei.

cc) Teilentgeltliche Vorgänge

(1) Begriff der Teilentgeltlichkeit

Eine teilentgeltliche Übertragung liegt dann vor, wenn das Entgelt (nach dem
Willen der Beteiligten) niedriger als der Wert der übertragenen Sachgesamtheit
ist. Dabei ist nach zutreffender Rspr. für das Vorliegen eines (Teil-)Entgelts die
zivilrechtl. Einordnung des zugrunde liegenden Kausalgeschäfts unerheblich.

Diese Beurteilung basiert auf der Entsch. des BFH v. 5.7.1990 (GrS 4–6/89, BStBl. II
1990, 847) zur vorweggenommenen Erbfolge. Danach ist es für die Beurteilung des
Kriteriums der (Un-)Entgeltlichkeit unerheblich, ob der vorweggenommenen Erbfolge
zivilrechtl. eine gemischte Schenkung oder Auflagenschenkung zugrunde liegt. Eine
Leistung mit Entgeltcharakter liegt vielmehr immer dann vor, wenn der Übernehmer –
unabhängig von der zivilrechtl. Einordnung des Kausalgeschäfts – eigene Aufwendun-
gen tätigt, um das Vermögen zu erhalten (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89, BStBl. II
1990, 847 [853]). Daher kann eine Auflagenschenkung ebenso wie eine gemischte
Schenkung ein teilentgeltlicher Vorgang sein (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 42).
Diese Betrachtungsweise zur Bestimmung des (Teil-)Entgelts gilt nach zutreffender
Ansicht auch für gemischte Schenkungen und Auflagenschenkungen außerhalb vor-
weggenommener Erbfolgen (BFH v. 25.7.1991 – XI R 4/89, BFH/NV 1992, 31 [32];
§ 6 Anm. 1374; Kempermann, FR 2003, 321; aA Stephan, DB 1991, 1090).
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(2) Einkommensteuerliche Behandlung teilentgeltlicher Übertragungen
Einheitstheorie: Die teilentgeltliche Übertragung der Sachgesamtheit ist nach
hM entweder als voll entgeltlicher (bei höherem Entgelt als Netto-Buchwert/
Kapitalkonto der übertragenen Sachgesamtheit) oder als voll unentgeltlicher
Vorgang (bei niedrigerem Entgelt als Netto-Buchwert/Kapitalkonto der über-
tragenen Sachgesamtheit) zu behandeln (Einheitstheorie). Die hM spaltet den
Vorgang nicht – wie es der Trennungstheorie entsprechen würde – in eine ent-
geltliche und in eine unentgeltliche Übertragung nach dem Verhältnis Entgelt/
Verkehrswert auf.
ZB BFH v. 7.2.1995 – VIII R 36/93, BStBl. II 1995, 770; BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 -
S 2190 – 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 35–39; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 58, so bereits Groh, StuW 1984, 217 (223 f.); krit. Schmidt, FS Clemm, 1996, 349
[363]: Trennungstheorie steht dem Gesetz näher als die Einheitstheorie; aA zB Stobbe,
StuW 1996, 289 (292); Trompeter, BB 1996, 2494 (2497).
Die Trennungstheorie kommt allerdings bei der teilentgeltlichen Übertragung von WG
des PV (zB BFH v. 24.4.1991 – XI R 5/83, BStBl. II 1991, 793; BMF v. 13.1.1993 –
IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 14-15) und bei Veräußerungen nach
§ 17 (BFH v. 17.7.1980 – IV R 15/76, BStBl. II 1981, 11; s. § 17 Anm. 80) zur Anwen-
dung. Äußerst str. wird die teilentgeltliche Übertragung von einzelnen WG des BV be-
urteilt (s. dazu im Einzelnen Anm. 170 und § 6 Anm. 1453.

E Rechtfertigung der Einheitstheorie: Die Rspr. begründet die einheitliche Betrach-
tung des Übertragungsvorgangs mit dem Wortlaut des Abs. 2 und dem Sinn
und Zweck der in § 6 Abs. 3 geregelten Buchwertfortführung (BFH v. 10.7.1986
– IV R 12/81, BStBl. II 1986, 811 [814] zu § 7 Abs. 1 EStDV aF).
Die Berufung auf den Wortlaut des Abs. 2 vermag die Anwendung der Einheitstheorie
nicht zu rechtfertigen (glA Reiss in KSM, § 16 Rn. B 148: Zirkelschluss); es ist nämlich
gerade fraglich, ob der Veräußerungsgewinn nicht lediglich durch Vergleich mit dem
anteiligen Buchwert zu ermitteln ist. Die Einheitstheorie lässt sich uE aber mit dem
Sinn und Zweck der in § 6 Abs. 3 geregelten Buchwertfortführung begründen. Danach
soll der Erwerber die Buchwerte fortführen, soweit sie nicht durch die gewährte Ge-
genleistung aufgelöst werden (BFH v. 10.7.1986 – IV R 12/81, BStBl. II 1986, 811
[814], zu § 7 Abs. 1 EStDV aF). Damit korrespondierend wird beim Übertragenden
auf die Erfassung der stillen Reserven um den Preis ihrer Fortführung beim Erwerber
verzichtet. Das Gesetz gebietet daher die Annahme eines gewinnrealisierenden Um-
satzakts erst bei einem über dem Netto-Buchwert/Kapitalkonto liegenden Entgelt.
Hiermit wäre es nicht vereinbar, wenn man (wie bei der Trennungstheorie) bereits bei
der geringsten Gegenleistung einen Gewinn bejahen würde, sofern nur der Unterneh-
menswert über dem Buchwert des BV liegt. Positiver Nebeneffekt der Einheitstheorie
ist, dass – anders als bei der Trennungstheorie – umfangreiche Unternehmensbewer-
tungen nicht erforderlich sind.

Die Einheitstheorie gilt nach zutreffender Meinung sowohl beim Veräußerer als
auch beim Erwerber (BFH v. 22.9.1994 – IV R 61/93, BStBl. II 1995, 367; v.
7.11.2000 – VIII 27/98, HFR 2001, 233; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 59).
Die FinVerw. will hingegen bei einem das Kapitalkonto übersteigenden Entgelt die
Einheitstheorie zwar auf Ebene des Übertragenden, auf Ebene des Erwerbers aber die
Trennungstheorie anwenden (vgl. dazu nachfolgend „Entgelt höher als Kapitalkonto“).

E Geltung der Einheitstheorie auch bei Veräußerung eines Teilmitunternehmeranteils: Die
Einheitstheorie ist auch auf die teilentgeltliche Übertragung eines Teilmitunter-
nehmeranteils anwendbar (glA Förster/Brinkmann, BB 2003, 657 [663]). Dies
lässt sich ohne Weiteres aus ihrer dogmatischen Rechtfertigung (Sinn und
Zweck der Buchwertfortführung nach § 6 Abs. 3) ableiten. So greift die Vor-
schrift des § 6 Abs. 3 auch bei der unentgeltlichen Übertragung eines Teilmit-
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unternehmeranteils auf eine natürliche Person ein (§ 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1; s.
auch § 6 Anm. 1365).
E Ausnahme bei Veräußerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung:Mit Blick auf die dogma-
tische Rechtfertigung ist die Einheitstheorie aber nicht auf die teilentgeltliche
Übertragung einer im BV befindlichen 100 %-Kapitalbeteiligung anwendbar; die
100 %-Kapitalbeteiligung wird nach zutreffender Ansicht nicht von § 6 Abs. 3
erfasst (s. Anm. 160; str.). Die teilentgeltliche Übertragung einer 100 %-Kapital-
beteiligung folgt daher den Grundsätzen, die bei der teilentgeltlichen Übertra-
gung betrieblicher EinzelWG zur Anwendung kommen (s. dazu im Einzelnen
Anm. 170).
Entgelt niedriger als Kapitalkonto: Ist das Entgelt niedriger als der Netto-
Buchwert, finden die Regeln über voll unentgeltliche Übertragungen (§ 6 Abs. 3)
Anwendung; beim Übertragenden entsteht kein Verlust.
E Behandlung beim Übertragenden: Siehe im Einzelnen § 6 Anm. 1382.
E Behandlung beim Erwerber: Siehe im Einzelnen § 6 Anm. 1386.
Str. wird die Frage beurteilt, ob die Zinsaufwendungen bei einer Fremdfinanzierung
des unter dem Kapitalkonto liegenden Teilentgelts als BA abziehbar sind (s.Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 40, 58). Es sprechen gute Gründe dafür, dass seit Aufgabe
der sog. Sekundärfolgen-Rspr. (s. Anm. 81) Leistungsverpflichtungen bei einem unter
dem Buchwert liegenden Entgelt der nichtstbaren Sphäre (§ 12 Nr. 2) zuzuordnen und
damit Zinsaufwendungen, die auf die Finanzierung dieses Entgelts entfallen, nicht als
BA abziehbar sind (glA Förster/Brinkmann, BB 2003, 657 [661]; aA § 6 Anm. 1387;
BMF v. 11.8.1994 – IV B 2 - S 2242 - 33/94, BStBl. I 1994, 603; BMF v. 13.1.1993 –
IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 38, 40 zur vorweggenommenen Erb-
folge;Meyer/Ball, Inf. 1998, 557 [559]; Pfalzgraf/Meyer, BB 1996, 1090 [1093]).

Entgelt höher als Kapitalkonto: Ist das Entgelt höher als der Netto-Buchwert,
ist die Übertragung wie ein voll entgeltlicher Vorgang zu behandeln.
E Behandlung beim Veräußerer: Dem Teilentgelt ist der Netto-Buchwert (Kapital-
konto) in voller Höhe gegenüberzustellen (BFH v. 11.12.2001 – VIII R 58/98,
BStBl. II 2001, 420 [425]).
Der Freibetrag des Abs. 4 ist auch bei Teilentgeltlichkeit in voller Höhe zu gewähren.
Der nach Abzug des Freibetrags verbleibende stpfl. Gewinn ist nach Maßgabe des § 34
tarifbegünstigt zu versteuern, soweit das Halb-/Teileinkünfteverfahren nicht eingreift
(§ 34 Abs. 2 Nr. 1). Die Steuerbegünstigungen (Abs. 4, § 34) gelten auch für teilentgelt-
liche Veräußerungen des gesamten Mitunternehmeranteils fort, die nach dem 1.1.2002
erfolgen (krit.Wendt, FR 2002, 127 [136]).

E Behandlung beim Erwerber: Der Übernehmer ist wie ein voll entgeltlicher Erwer-
ber zu behandeln (s. § 6 Anm. 1387). Die Auffassung der FinVerw., die beim Er-
werber die Trennungstheorie anwendet (BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 -
37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 39, 41; glA Esser, DStZ 1997, 439 [451], mwN),
ist nach zutreffender Ansicht abzulehnen (BFH v. 22.9.1994 – IV R 61/93,
BStBl. II 1995, 367; v. 7.11.2000 – VIII 27/98, HFR 2001, 233; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 59).
Nebenkosten: Siehe § 6 Anm. 1387.
Gleichzeitige Übertragung von betrieblichen Sachgesamtheiten und Ge-
genständen des Privatvermögens: Werden neben der betrieblichen Sach-
gesamtheit auch Gegenstände des PV übertragen, muss das vom Übernehmen-
den geleistete Teilentgelt auf die Sachgesamtheit und die anderen Gegenstände
des PV aufgeteilt werden (zum Aufteilungsmaßstab s. § 6 Anm. 1382). Der hier-
bei auf die Sachgesamtheit entfallende Anteil am Teilentgelt ist dem Kapitalkon-
to gegenüberzustellen. Wird das Kapitalkonto nicht überschritten, liegt eine voll
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unentgeltliche Übertragung vor, wird es überschritten, ein voll entgeltlicher Vor-
gang.

Einstweilen frei.

dd) Vereinbarung eines überhöhten Entgelts

Sind Leistung (betriebliche Sachgesamtheit) und Gegenleistung (Entgelt) nicht
nach kaufmännischen Gesichtspunkten abgewogen und steht fest, dass die Ge-
genleistung objektiv den Wert der Leistung übersteigt, also unangemessen hoch
ist, sind nur in Höhe des angemessenen Teils ein Veräußerungspreis und AK ge-
geben (BFH v. 31.8.1994 – X R 44/93, BStBl. II 1996, 676 [680], zu PV; P. Fi-
scher in KSM, § 22 Rn. B 231; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 77). Das
„Mehrentgelt“ ist eine estl. nicht relevante Zahlung aufgrund privater Veranlas-
sung; es kann sich um eine (stpfl.) Schenkung, aber auch um Unterhaltsleistun-
gen (§ 12 Nr. 2) handeln (Stahl in Korn, § 16 Rn. 87).

Wert der Leistung geringer als 50 % des Entgelts: Umstritten ist die Frage, ob die
vorstehend genannte Beurteilung auch gilt, wenn der Wert der Leistung (Sachgesamt-
heit) geringer als die Hälfte des Werts der Gegenleistung ist (so BFH v. 31.8.1994 – X
R 44/93, BStBl. II 1996, 676 [680]; P. Fischer in KSM, § 22 Rn. 245 ff.; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 77; Stahl in Korn, § 16 Rn. 88; Martin, BB 1993, 1773
[1781]; krit. Neufang/Manz, StBp. 1995, 209 [210]), oder ob in diesem Fall der Vor-
gang – so die Meinung der FinVerw. – voll unentgeltlich, dh. die Gegenleistung in vol-
ler Höhe nicht estpfl. und nicht als AK abziehbar ist (BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S
2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 66 Satz 3).
Stellungnahme: Es ist der erstgenannten Auffassung zuzustimmen, weil die Qualifizie-
rung als Entgelt (= Gegenleistung) nicht anhand einer schematischen Anwendung der
50 %-Regelung erfolgen kann. Ist ein Bezug zwischen Leistung und Gegenleistungen
gegeben, liegt ein Entgelt auch dann vor, wenn der Wert der Leistung geringer als die
Hälfte des Werts der Gegenleistung ist.

Einstweilen frei.

c) Veräußerung und Erwerb von Todes wegen bei Tod eines Einzel-
unternehmers

Schrifttum: Flume, Die Nachfolge von Todes wegen in ein Vermögen mit Betriebsver-
mögen und die Einkommensteuer bei der Übernahme von Ausgleichsverpflichtungen
durch den Nachfolger in ein Einzelunternehmen oder die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, DB 1990, 2390; Bauer, Gestaltung der Unternehmernachfolge im Widerstreit
von Einkommen- und Erbschaftsteuer, StbJb. 1991/92, 285; Söffing, Erbauseinanderset-
zung in einkommensteuerrechtlicher Sicht, DB 1991, 828; Groh, Betriebsschulden aus
Privatvorgängen?, DB 1992, 444; Spiegelberger, Nachfolge von Todes wegen bei Einzel-
unternehmen und Gesellschaftsanteilen (Teil I), DStR 1992, 584; Schmidt, Einkommen-
steuerrechtliche Wertung verzinslicher Pflichtteils-, Erbersatz- und Zugewinnausgleichs-
schulden, FR 1993, 683; Thiel/Eversberg, Die Privatsphäre der Kapitalgesellschaft - Das
Atlantis des Körperschaftsteuerrechts, DStR 1993, 1881; Winter, GmbH von A–Z,
GmbHR 1994, 110; Stobbe, Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung,
StuW 1996, 289; Fischer, Die vorweggenommene Erbfolge nach dem „Rentenerlaß“
des BMF vom 23.12.1996 (BStBl I S 1508), Stbg 1997, 201; Blumers/Beinert/Witt,
Realteilung von Personengesellschaften, BB 1999, 1786; Geck, Rückwirkung der Erbaus-
einandersetzung bei einfacher Nachfolgeklausel, DStR 2000, 1383; Richter/Stangl,
Zurechnung von Unternehmensgewinnen vor Auseinandersetzung an den durch
Teilungsanordnung begünstigten Übernehmer, BB 2000, 2390; Paus, Bedeutung von Tei-
lungsanordnungen/Vermächtnisnießbrauch an Betriebsgrundstücken, StB 2001, 2;
Schoor, Ertragsteuerliche Gestaltungsmöglichkeiten bei der Vererbung eines Einzelunter-
nehmens, Inf. 2001, 301, 331; Hoffmann, Unentgeltliche Übertragung eines (Teil-)Be-
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triebs oder Mitunternehmeranteils gemäß § 6 Abs. 3 EStG i.d.F. des UntStFG, GmbHR
2002, 236; Sauter/Heurung/Oblau, Probleme bei der Realteilung nach der Neuregelung
durch die Unternehmenssteuerreform, FR 2002, 1101; Götz, Lebzeitiger Zugewinnaus-
gleich unter Ehegatten – schenkungsteuerliche Vorteile und ertragsteuerliche Risiken, FR
2003, 127; Röhrig/Doege, Ausgewählte Aspekte der ertragsteuerlichen Behandlung der
Erbengemeinschaft und Erbauseinandersetzung – Zugleich Anmerkung zu den BMF-
Schreiben vom 14.3.2006 und 30.3.2006, DStR 2006, 969; Tiedtke/Langheim, Übertra-
gung von Kommanditanteilen zur Abgeltung von Pflichtteilsansprüchen als Veräuße-
rungsgeschäft bei Einbringung eines Einzelunternehmens in eine PersGes?, FR 2007, 368;
Birnbaum, Keine Vererbung von Verlusten – Anm. zum BFH-Beschluss v. 17.12.2007 –
GrS 2/04, DB 2008, 778; Paus, Kein Verlustabzug beim Erben: Verfassungsfragen und
Gestaltungsüberlegungen – Anmerkungen zu dem Beschluss des Großen Senats des BFH
v. 17.12.2007 – GrS 2/04, FR 2008, 452; Friedrich-Büttner/Herbst, Erbfall und Ein-
kommensteuer – Ertragsteuerliche Fallen bei der Testamentsgestaltung, ErbStB 2012, 186;
Friedrich-Büttner/Herbst, Erbfall und Einkommensteuer – Ertragsteuerliche Fallen bei
der Erbauseinandersetzung, ErbStB 2012, 213.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253.

aa) Vorbemerkung

Zivilrechtlich werden Erbfall und Erbauseinandersetzung seit jeher als zwei
rechtl. selbständige Vorgänge behandelt (s. § 6 Anm. 1390 f.). Steuerrechtlich ge-
hen Rspr. (BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837) und FinVerw.
(BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 2) eben-
falls seit geraumer Zeit davon aus, dass Erbauseinandersetzung und Erbfall kei-
ne rechtl. Einheit bilden. Die nachfolgenden Ausführungen betreffen die estl.
Auswirkungen, die beim Tod eines Einzelunternehmers eintreten. Zu den Aus-
wirkungen beim Tod eines Mitunternehmers s. § 6 Anm. 1400 f.

bb) Übergang auf einen Alleinerben

Gesamtrechtsnachfolge und Buchwertfortführung (§ 6 Abs. 3) – keine Be-
triebsaufgabe: Ist nur ein Erbe vorhanden, geht mit dem Tod des Einzelunter-
nehmers der Gesamtbetrieb von dem Erblasser auf den Alleinerben (§ 1922
BGB) über. Dieser Vorgang fällt unter § 6 Abs. 3; es sind zwingend die Buch-
werte fortzuführen (s. ausführl. § 6 Anm. 1395). Es liegt keine Betriebsaufgabe
nach Abs. 3 vor (BFH v. 19.2.1998 – IV R 38/97, BStBl. II, 1998, 509, mwN zu
§ 7 Abs. 1 EStDV). Dies gilt auch dann, wenn der Betrieb durch den Tod zum
Stillstand kommt und der Erbe lediglich das vorhandene BV veräußert (BFH v.
29.4.1993 – IV R 16/92, BStBl. II 1993, 716). Es liegt auch dann keine Betriebs-
aufgabe vor, wenn ein verpachteter Betrieb unter Fortbestand des Pachtvertrags
im Wege der Erbfolge auf einen Dritten übergeht; der Erbe tritt hinsichtlich des
Wahlrechts, die Betriebsaufgabe zu erklären, in die Rechtsstellung des bisherigen
Verpächters (Erblassers) ein (BFH v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992,
392).

§ 6 Abs. 3 findet grds. auch dann Anwendung, wenn Alleinerbin eine Körperschaft ist
(BFH v. 24.3.1993 – I R 131/90, BStBl. II 1993, 799 [801]; v. 30.11.1989 – I R 19/87,
BStBl. II 1990, 246). Eine Betriebsaufgabe in der Person des Erblassers liegt aber dann
vor, wenn der Betrieb auf eine stbefreite Körperschaft übergeht und damit die stillen
Reserven der Besteuerung entzogen würden (BFH v. 19.2.1998 – IV R 38/97, BStBl. II
1998, 509). Str. ist, ob § 6 Abs. 3 auch dann eingreift, wenn der Erbfall als verdeckte
Sacheinlage des Betriebs zu werten ist (insbes. wenn an der KapGes. dem Erblasser na-
hestehende Personen beteiligt sind). Nach Auffassung der Rspr. geht wohl § 6 Abs. 3
im Erbfall den Grundsätzen der verdeckten Sacheinlage des Betriebs vor, die bei leb-
zeitiger Übertragung zu einer Gewinnrealisierung (hM: Betriebsaufgabe; s. Anm. 102)
führen (BFH v. 24.3.1993 – I R 131/90, BStBl. II 1993, 799 [801]; glA § 6 Anm. 1395;
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krit. Thiel/Eversberg, DStR 1993, 1881 [1885 f.]; Winter, GmbHR 1994, 110 [112]).
Nach der differenzierenden Auffassung von Reiss (in Kirchhof XI. § 16 Rn. 25) ist
§ 6 Abs. 3 nur dann anwendbar, wenn an der aufnehmenden KapGes. keine dem Erb-
lasser nahestehenden Personen beteiligt sind (zB Vererbung an kirchliche Körperschaf-
ten); anderenfalls liege ein in der Person des Erblassers gewinnrealisierender Vorgang
(Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1) vor.

Zu den Rechtsfolgen bei Ausschlagung s. § 6 Anm. 1395.
Zurechnung der Einkünfte: Mit dem Tod endet die StPflicht des Erblassers.
Die laufenden Einkünfte aus der betrieblichen Sachgesamtheit sind daher bis
zum Todestag dem Erblasser zuzurechnen. Die Aufteilung der Einkünfte erfolgt
entweder durch einen Zwischenabschluss oder durch Schätzung (BFH v. 28.3.
1973 – I R 100/71, BStBl. II 1973, 544). Hat der Erblasser den Gewinn nach
§ 4 Abs. 3 ermittelt, ist auf den tatsächlichen Zufluss (§ 11) der Einnahmen ab-
zustellen. Demnach sind nicht realisierte Einnahmen des Erblassers dem Erben
im Zeitpunkt des Zuflusses zuzurechnen. Eine hieraus resultierende Doppelbe-
lastung mit ESt und ErbSt wird ab dem VZ 2009 durch den eingefügten § 35b
idF des ErbStRG v. 24.12.2008 (BGBl. I 2008, 3018; BStBl. I 2009, 140) abge-
mildert (s. auch Anm. 41).
Zur Zurechnung der Gewinne nach § 16 bei Veräußerung der Sach-
gesamtheit durch den Allein- oder die Miterben s. Anm. 58.
Belastung des Erben mit privaten Erblasserschulden: Der Übergang der
privaten Erblasserschulden (dh. der bereits in der Person des Erblassers begrün-
deten Verbindlichkeiten) auf den Erben stellt für den Erwerb einer zum Nach-
lass gehörenden betrieblichen Sachgesamtheit weder Entgelt für den Erblasser
noch AK für den Erben dar (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 26; Reiss in
KSM, § 16 Rn. B 81).
Belastung des Erben mit auf Geldzahlung gerichteten Erbfallschulden: In
der Person des Erben können infolge des Erbfalls auf Geldzahlung gerichtete
Schulden (Erbfallschulden) entstehen (zB Geldvermächtnisse, Pflichtteils-
ansprüche). Nach stRspr. des BFH stellt weder die Entstehung noch die Erfül-
lung solcher Erbfallschulden ein Entgelt (auch keine AK in der Person des Er-
ben) für die Sachgesamtheit dar; s. ausführl. § 6 Anm. 1395 mwN aus der Rspr.
Finanzierung von Erbfallschulden: Auch wenn die Erbfallschulden als solche
nicht zu AK in der Person des Erben führen, war nach der früheren Rspr. von
einer Betriebsschuld auszugehen, soweit sich die Erbfallschuld auf die Sach-
gesamtheit (BV) bezog und durch ein Darlehen abgelöst wurde. Die Verbind-
lichkeit war steuerneutral in das BV einzubuchen (sog. Sekundärfolgen-Rspr.,
zB BFH v. 2.4.1987 – IV R 92/85, BStBl. II 1987, 621). Diese Rspr. ist durch
die Beschlüsse des GrS des BFH v. 4.7.1990 (GrS 2–3/88, BStBl. II 1990, 817)
und v. 5.7.1990 (GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837) überholt (vgl. BFH v. 2.3.1995
– IV R 62/93, BStBl. II 1995, 413, mwN; BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 -
7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 35; krit. Schmidt, FR 1993, 683; Reiss in KSM,
§ 16 Rn. B 83). Da die primäre Erbfallschuld eine rein private Veranlassung hat,
kann auch für die sekundäre Verbindlichkeit, die zur Tilgung der primären
Schuld verwendet wird, nichts anderes gelten. Damit sind Schuldzinsen zur Fi-
nanzierung von Erballschulden nicht als BA abziehbar.

Nach der Rspr. sind aber folgende Verbindlichkeiten weiterhin als Betriebsschulden zu
behandelnden:
(1) Ein Kredit zur Finanzierung betrieblicher Aufwendungen nach Entnahme liquider
Mittel, die für die Tilgung einer Erbfallschuld verwendet wurden (BFH v. 4.7.1990 – GrS
2–3/88, BStBl. II 1990, 817; beachte aber § 4 Abs. 4a).
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(2) Eine infolge eines Vermächtnisse oder durch Novation einer Erbfallschuld begründete
typisch stille Beteiligung (BFH v. 2.3.1993 – VIII R 47/90, BStBl. II 1994, 619).

Übereignung von Wirtschaftsgütern des Betriebsvermögens an Erfül-
lungs statt zwecks Tilgung einer auf Geld gerichteten Erbfallschuld: Strit-
tig wird die Frage beurteilt, ob die Übereignung von EinzelWG des BV an Er-
füllungs statt (§ 364 Abs. 2 BGB) zwecks Tilgung einer auf Geld gerichteten
Erbfallschuld (zB Erbersatz-, Pflichtteils- oder Vermächtnisanspruch) ein ent-
geltlicher Vorgang (so Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 599; BMF v. 14.3.
2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 35) oder eine Entnahme
iVm. unentgeltlichem Erwerb ist (so FG Köln v. 27.5.1993 – 10 K 4218/87,
EFG 1994, 94, rkr.; FG Schl.-Holst. v. 15.11.2000 – I 87/2000, EFG 2001, 199,
rkr.; Tiedtke/Langheim, FR 2007, 368). Dementsprechend wird bei der Über-
tragung einer betrieblichen Sachgesamtheit an Erfüllungs statt die Frage kontro-
vers beurteilt, ob eine entgeltliche Betriebsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 1 (so
BFH v. 16.12.2004 – III R 38/00, BStBl. II 2005, 554, für die Übertragung eines
Teilmitunternehmeranteils zur Abgeltung eines Pflichtteilsanspruchs; BMF v.
14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 35; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 29; Hoffmann, GmbHR 2002, 236; Groh, DB 1992,
444 [446]) oder eine unentgeltliche Betriebsübertragung nach § 6 Abs. 3 Satz 1
vorliege (so Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 91; Stahl/Carlé in Korn, § 16
Rn. 361; Tiedtke/Langheim, FR 2007, 368; Götz, FR 2003, 127; offengelassen
BFH v. 13.2.1997 – IV R 15/96, BStBl. II 1997, 535).

Stellungnahme: Es liegt uE eine entgeltliche Übertragung vor; das Entgelt liegt in der
Befreiung des Übertragenden von der privaten Verbindlichkeit (s. Anm. 62, 63). Der
Erwerber erwirbt zwar den auf Geld gerichteten Pflichtteilsanspruch usw. gegen den
Erben (= Übertragenden) unentgeltlich, nicht aber den Anspruch auf Übertragung der
Sachgesamtheit. Der Vorgang ist auch nicht damit vergleichbar, dass von vornherein
die betriebliche Sachgesamtheit Gegenstand eines Sachvermächtnisses ist (s. dazu
nachfolgend); der unentgeltlich erworbene Pflichtteilsanspruch usw. vermittelt nämlich
keinen Anspruch auf Übereignung bestimmter WG aus der Erbmasse.

Belastung des Erben mit wiederkehrenden Geldleistungen aufgrund eines
Vermächtnisses: Die durch Vermächtnis begründete Verpflichtung des Allein-
erben zur Zahlung wiederkehrender Geldleistungen kann insbes. als nicht stbare
Unterhaltsrente (erbrechtl. Version der freiwillig verfügten Unterhaltsrente), als
erbrechtl. Variante der Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen (s.
Anm. 93; § 10 Anm. 77) oder als Verrentung eines im Erbrecht begründeten An-
spruchs zu qualifizieren sein (vgl. auch Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 600).
Keine der vorstehend genannten Arten wiederkehrender Leistungen begründen
AK beim Belasteten und einen Veräußerungsgewinn beim Berechtigten.

Zur Unterhaltsrente s. Fischer, Stbg 1997, 201 (206); zur erbrechtl. Variante der Ver-
mögensübergabe gegen Versorgungsleistungen BFH v. 11.10.2007 – X R 14/06,
BStBl. II 2008, 123; v. 26.11.2003 – X R 11/01, BStBl. II 2004, 820; BMF v. 11.3.2010
– IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 2; Fischer, Stbg
1997, 201 (206); zur Verrentung erbrechtl. Ansprüche s. Fischer, Stbg 1997, 201 (205).

Belastung des Alleinerben mit einem Unternehmensvermächtnis: Beim
Unternehmensvermächtnis gilt der Grundsatz, dass der Betrieb zunächst unent-
geltlich auf den Erben (§ 6 Abs. 3) und mit Erfüllung des Vermächtnisses von
diesem unentgeltlich auf den Vermächtnisnehmer (§ 6 Abs. 3) übergeht (zB
BFH v. 16.5.1995 – VIII R 18/93, BStBl. II 1995, 714 [717], mwN; BMF v.
14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 61; s. auch § 6
Anm. 1395).
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Zum Vermächtnis an einzelnen Gegenständen des BV s. § 6 Anm. 1395.
Vermächtnisnießbrauch: Wird einem Vermächtnisnehmer (unentgeltlich) ein
Nießbrauch an einem Betrieb eingeräumt, führt weder der Erbfall noch die
Nießbrauchsbestellung beim Erben zu einer Gewinnrealisierung. Die Nieß-
brauchsbestellung lässt zwei Betriebe entstehen, einen ruhenden Eigentümer-
betrieb (BFH v. 25.1.1996 – IV R 19/94, BFH/NV 1996, 600) und einen wirt-
schaftenden Betrieb in der Hand des Nießbrauchsberechtigten; s. § 6
Anm. 1395.

cc) Übergang auf Miterben
Geborene Mitunternehmerschaft: Der Übergang des Gewerbebetriebs auf die
Erbengemeinschaft vollzieht sich nach § 6 Abs. 3 zwingend zu Buchwerten. Der
einzelne Miterbe ist ab dem Erbfall (s. aber nachfolgend zur rückwirkenden Zu-
rechnung laufender Einkünfte) als Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
an den laufenden Einkünften der Erbengemeinschaft (geborene Mitunterneh-
merschaft) entsprechend seiner Erbquote beteiligt (Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 606).
Gehört zum Nachlass neben einem Gewerbebetrieb eine freiberufliche Praxis, ein Be-
trieb der LuF oder PV, findet § 15 Abs. 3 Nr. 1 (sog. Abfärberegelung) keine Anwen-
dung (BFH v. 23.10.1986 – IV R 214/84, BStBl. II 1987, 120; BMF v. 14.3.2006 – IV
B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 4). Hieraus folgt zugleich, dass die Erben-
gemeinschaft – anders als eine PersGes. (s. Anm. 115) – mehrere Betriebe (zB einen
Gewerbebetrieb und einen Betrieb der LuF oder beispielsweise auch zwei Gewerbe-
betriebe iSd. § 16) unterhalten kann.

Rückwirkende Zurechnung laufender (gewerblicher) Einkünfte: Eine un-
geschmälerte rückwirkende Zurechnung der laufenden (gewerblichen) Einkünfte
auf den den Betrieb übernehmenden Miterben, ohne dass eine Zwischenzurech-
nung dieser Einkünfte ab dem Erbfall auf alle Miterben entsprechend der Erb-
quoten erfolgt, kommt in Betracht, wenn die Erbauseinandersetzung innerhalb
von sechs Monaten nach dem Erbfall erfolgt (BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 -
S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 8 f.). Gleiches gilt – auch nach Ablauf
der Sechs-Monats-Frist – bei einer auf einer Teilungsanordnung beruhenden
Erbauseinandersetzung, die von den Erben tatsächlich befolgt wird (BFH v. 4.5.
2000 – IV R 10/99, BStBl. II 2002, 850; BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 -
7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 8; krit. Richter/Stangl, BB 2000, 2390; Geck,
DStR 2000, 1383 [1385 f.]).
Die Rückbeziehung ändert aber nichts daran, dass alle Miterben ab dem Erbfall Mit-
unternehmer werden und daher Ausgleichszahlungen einerseits zu AK und andererseits
zu Veräußerungsgewinnen führen (BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I
2006, 253 – Tz. 3, 8). Bei einer auf einer Teilungsanordnung beruhenden Erbauseinan-
dersetzung wird allerdings – entgegen hM – auch die Auffassung vertreten, dass der
durch die Teilungsanordnung Begünstigte unmittelbar vom Erblasser erwirbt (s.
Anm. 84; dazu auch Paus, StB 2001, 2).

Zum Vorausvermächtnis s. im Einzelnen § 6 Anm. 1396.

dd) Erbauseinandersetzung über gewerbliches Betriebsvermögen

(1) Vorbemerkungen zur Erbauseinandersetzung
Die Erbauseinandersetzung ist ein rechtl. selbständiger Vorgang. Für die Aus-
einandersetzung gilt stets der Grundsatz, dass ein Miterbe, der bei der Erbaus-
einandersetzung Teile des Nachlasses erlangt, nur insoweit entgeltlich erwirbt
und die weichenden Miterben entgeltlich veräußern, als der Wert der erlangten
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Gegenstände den Wert seines Erbteils übersteigt und er dafür eine Abfindung
leistet, und dass im Übrigen unentgeltlich erworben und übertragen wurde (BFH
v. 5.7.1990 – GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837 [844]; Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 609; aA Stobbe, StuW 1996, 289 [298]). Insoweit ist die Erbauseinander-
setzung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Vorgang aufzuspalten.
Im Einzelnen ist für die estl. Beurteilung der Erbauseinandersetzung nach Zu-
sammensetzung des Nachlasses (BV, PV, Mischnachlass) und Art der Auseinan-
dersetzung zu unterscheiden. Die nachfolgenden Ausführungen betreffen nur
die Erbauseinandersetzung über (gewerbliches) BV.

(2) Gesamtauseinandersetzung
Bei der Gesamtauseinandersetzung wird die Erbengemeinschaft personell und
gegenständlich vollständig aufgehoben. Hierfür stehen mehrere Möglichkeiten
zur Verfügung:
Erbauseinandersetzung durch Übertragung des Gewerbebetriebs auf ei-
nen Miterben gegen Geldabfindung: Besteht der Nachlass aus einem (oder
mehreren) Gewerbebetrieb(en) und wird dieser dergestalt auseinandergesetzt,
dass alle Miterben bis auf einen gegen eine Barabfindung aus der Erbengemein-
schaft ausscheiden (Abschichtung) oder alle Miterben ihre Erbteile an einen Mit-
erben veräußern, liegt estl. eine entgeltliche Übertragung des gesamten Mitunter-
nehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) der weichenden Miterben vor (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 610). Gleiches gilt, wenn sich die Miterben dergestalt
auseinandersetzen, dass die Erbengemeinschaft den Gewerbebetrieb an einen
Miterben „verkauft“ und dieser die anderen in Geld abfindet (BFH v. 5.7.1990
– GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837 [844];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 610;
Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 116).
Abfindungszahlungen führen in den vorstehend genannten Fällen zu anderen
Rechtsfolgen (s. dazu BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006,
253 – Tz. 16 f.) als Abfindungszahlungen bei Betriebsübertragungen im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge (s. dazu BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190
- 37/92, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 35 ff.; Anwendung der Einheitstheorie), auch
wenn beide Vorgänge miteinander wirtschaftlich vergleichbar sind (zu den da-
raus resultierenden Gestaltungsmöglichkeiten zB Bauer, StbJb. 1991/92, 285
[303 ff.]; krit. Stobbe, StuW 1996, 289 [295 ff.]).
Beispiel 1: A und B sind Miterben zu je 1/2. Der Nachlass besteht aus einem Gewerbe-
betrieb. A übernimmt den Betrieb (Verkehrswert 3000; Buchwert 1000) und zahlt an B
einen Ausgleich iHv. 1500. Dies ist estl. als entgeltliche Übertragung des Mitunterneh-
meranteils von B an A zu werten. B erzielt einen Veräußerungsgewinn iHv. 1000 (Ver-
äußerungspreis 1500 ./. anteiligen Buchwert 500 = 1000). Im Ergebnis hat A hat den
Gewerbebetrieb zu 1/2 unentgeltlich und zu 1/2 entgeltlich mit AK von 1500 erworben.
Beispiel 2: V übergibt den Gewerbebetrieb (Verkehrswert 3000; Buchwert 1000) zu
Lebzeiten im Wege der vorweggenommenen Erbfolge seinem Sohn A, der ein Gleich-
stellungsgeld an seine Schwester B iHv. 1500 zu bezahlen hat. Übertragungsgegenstand
ist der Gewerbebetrieb. Es entsteht entsprechend der Einheitstheorie (s. Anm. 76) ein
Veräußerungsgewinn in der Person des V iHv. 500 (Veräußerungspreis 1 500 ./. voller
Buchwert 1000 = 500).

Nach hM gilt die Lösung in Beispiel 1 auch dann, wenn die Erbauseinanderset-
zung auf einer Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) beruht.
BFH v. 4.11.1998 – IV B 136//98, BStBl. II 1999, 291; v. 4.5.2000 – IV R 10/99,
BFH/NV 2000, 1039; BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253
– Tz. 56; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 611; Stahl/Carlé in Korn, § 16
Rn. 342; s. auch Geck, DStR 2000, 1383 (1385). Nach aA erwirbt der durch die Tei-

§ 16 Anm. 83–84 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“

E 74 Geissler

84



lungsanordnung begünstigte Miterbe den Gewerbebetrieb hingegen unmittelbar vom
Erblasser. Es werden folgende Auffassungen vertreten: (1) Es entstehen nur insoweit
zusätzliche AK und ein Veräußerungsgewinn (und zwar des Erblassers), als die Abfin-
dung den Buchwert des Gewerbebetriebs übersteigt (Flume, DB 1990, 2390 [2391]: Pa-
rallelwertung mit vorweggenommener Erbfolge gegen Gleichstellungsgeld). (2) Der
übernehmende Miterbe erwirbt in vollem Umfang unentgeltlich vom Erblasser (Buch-
wertfortführung), unabhängig von der Höhe der Abfindung (Spiegelberger, DStR
1992, 584 [587 f.]: Parallelwertung mit Alleinerbe und Vermächtnisschuld).

Erbauseinandersetzung durch Realteilung mit und ohne Ausgleichszah-
lungen: Das gewerbliche BV kann wertmäßig auf die Miterben entweder ihren
Erbquoten entsprechend (Realteilung ohne Ausgleichszahlung) oder dergestalt
verteilt werden, dass ein Miterbe, der im Vergleich zu seiner Erbquote ein
„Mehr“ erhält, einen Ausgleich an die übrigen Miterben bezahlt (Realteilung mit
Ausgleichszahlung).
E Rechtslage ab 2001 – Geltung des Abs. 3 Sätze 2–4: Eine Erbengemeinschaft mit
einem zur Erbmasse gehörenden Gewerbebetrieb ist ebenso Mitunternehmer-
schaft wie eine entsprechende PersGes. Für Erbauseinandersetzungen durch Re-
alteilung gelten demnach seit dem 1.1.2001 die Vorschriften des Abs. 3 Sät-
ze 2–4 idF des UntStFG (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 615;
Sauter/Heurung/Oblau, FR 2002, 1101 [1108]); ausführl. zur Realteilung s.
Anm. 541 ff. Die Aufteilung des BV der Erbengemeinschaft ohne Betriebsfort-
führung ist daher eine Betriebsaufgabe (Abs. 3 Satz 1). Dabei führt die Übernah-
me aller oder einzelner WG in das PV zwingend zu einer Gewinnrealisierung.
Ordnet ein Miterbe die ihm zugewiesenen wesentlichen Betriebsgrundlagen ins-
gesamt seinem PV zu, ist der dadurch entstehende Gewinn auch dann stbegüns-
tigt, wenn es bei den anderen Mitunternehmern zwingend zu einer Buchwert-
fortführung kommt (s. Anm. 549). Nach Auffassung der FinVerw. ist dieser
Gewinn allen Miterben zuzurechnen, es sei denn, dass er nach den von den Mit-
erben schriftlich getroffenen Vereinbarungen über die Erbauseinandersetzung
dem entnehmenden Miterben zuzurechnen ist (BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 -
S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 13; aA zu Recht Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 615; Röhrig/Doege, DStR 2006, 969 [971]: Zurechnung des
Aufgabegewinns bei dem jeweiligen Miterben nach Abs. 3 Satz 8). Ordnet er sie
hingegen teilweise seinem PV und teilweise seinem BV zu, entsteht ein nicht be-
günstigter Entnahmegewinn. Werden die WG hingegen in ein anderes BV des
Miterben überführt, sind zwingend nach Maßgabe des Abs. 3 Sätze 2–4 die
Buchwerte fortzuführen. Die Buchwertfortführung ist auch dann zwingend,
wenn zum Nachlass mehrere Gewerbebetriebe gehören und diese im Zuge der
Realteilung von den einzelnen Miterben übernommen werden (BMF v. 14.3.
2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 12; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 617); dies lässt sich seit 2001 entweder auf § 6 Abs. 3 Satz 1
Halbs. 1 idF des UntStFG oder auf eine analoge Anwendung des Abs. 3 Satz 2
idF des UntStFG stützen. Bei der Zuweisung von Mitunternehmeranteilen sind
die Buchwerte auch dann fortzuführen, wenn diese nicht in ein weiteres BV
übertragen werden (teleologische Reduktion des Abs. 3 Satz 2; s. Anm. 549).
Rechtslage bis 1998: Es waren die von der Rspr. zur Realteilung entwickelten Grund-
sätze anwendbar (Wahlrecht zwischen Buchwertfortführung und Gewinnrealisierung
bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen; s. Anm. 570 ff.).
Rechtslage 1999/2000: Für Erbauseinandersetzungen in diesen Jahren galten die ge-
setzlichen Restriktionen des Abs. 3 Satz 2 idF des StEntlG 1999/2000/2002 (zwingen-
de Buchwertfortführung bei Zuweisung von Teilbetrieben und Mitunternehmerantei-
len; Gewinnrealisierung bei Zuweisung von EinzelWG; BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 -
S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 83; s. Anm. 571).
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E Behandlung einer Ausgleichszahlung: Die Ausgleichszahlung für das „Mehr“ führt
beim weichenden Miterben zu einem Veräußerungserlös und beim übernehmen-
den Miterben zu AK. Umstritten ist die Ermittlung der Höhe des Gewinns (s.
dazu im Einzelnen Anm. 555). Die Auffassung der FinVerw. ist uE vorzugswür-
dig, wonach die Erbauseinandersetzung durch Realteilung mit Ausgleichszah-
lung in einen unentgeltlichen und entgeltlichen Vorgang aufzuteilen und von
der Ausgleichszahlung ein Buchwertanteil in Höhe der Entgeltlichkeitsquote ab-
zuziehen ist (BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 S - 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 –
Tz. 14; v. 28.2.2006 – IV B 2 - S 2242 - 6/06, BStBl. I 2006, 228, unter VI.; zu
der abweichenden Auffassung der Rspr. s. Anm. 555). Einigkeit besteht zwi-
schen Rspr. und FinVerw. darin, dass der hieraus entstehende Gewinn nicht
stbegünstigt ist (s. Anm. 452).
Zur Behandlung der Ausgleichszahlungen bei Realteilungen bis 2000 s. Anm. 571.

Erbauseinandersetzung durch Übertragung des Gewerbebetriebs auf ei-
nen Miterben gegen Abfindung mit Wirtschaftsgütern aus dem Betriebs-
vermögen des Gewerbebetriebs: Wird die Erbengemeinschaft derart aus-
einandergesetzt, dass ein Miterbe sämtliche Anteile erwirbt, er die weichenden
Miterben mit WG des BV abfindet und den Gewerbebetrieb mit vermindertem
BV fortführt, gelten die nachfolgenden Ausführungen zur personellen Teilaus-
einandersetzung durch Ausscheiden gegen Sachwertabfindung entsprechend.
Erbauseinandersetzung durch Veräußerung des gesamten Nachlasses
(§ 2042 Abs. 2, §§ 2046 ff., §§ 752 ff. BGB): Hierbei werden alle WG des
Nachlasses veräußert und anschließend alle Nachlassverbindlichkeiten berich-
tigt. Der verbleibende Rest des Veräußerungserlöses wird den Erbquoten ent-
sprechend auf die Miterben verteilt (vgl. Söffing, DB 1991, 828). Gehört zum
Nachlass ein Gewerbebetrieb, kann die Erbengemeinschaft diesen Betrieb ent-
weder als solchen an einen Erwerber (Veräußerung nach Abs. 1 Satz 1) oder die
im BV befindlichen EinzelWG unter Zerschlagung des betrieblichen Organis-
mus (Aufgabe nach Abs. 3 Satz 1) veräußern (BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 -
S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 54). Der Veräußerungs- oder Aufgabe-
gewinn ist von den Miterben entsprechend den Erbquoten zu versteuern.

(3) Personelle Teilauseinandersetzung

Bei der personellen Teilauseinandersetzung scheiden einzelne abzufindende Mit-
erben aus der Erbengemeinschaft aus, während die Gemeinschaft unter den üb-
rigen bestehen bleibt.
Veräußerung des Erbteils/Ausscheiden gegen Geldabfindung: Geschieht
die personelle Teilauseinandersetzung dadurch, dass ein Miterbe seinen Erbteil
(§ 2033 BGB) veräußert oder gegen Abfindung in Geld aus der Erbengemein-
schaft ausscheidet, gilt das vorstehend zur Erbauseinandersetzung durch Über-
tragung des Gewerbebetriebs auf einen Miterben gegen Geldabfindung Gesagte
entsprechend. Es liegt die Veräußerung eines Mitunternehmeranteils vor (BMF
v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 39).
Ausscheiden gegen Sachwertabfindung: Bei Abfindung des weichenden Er-
ben unter Fortbestand der Mitunternehmerschaft mit WG aus dem BV gilt seit
dem VZ 2001 folgende Rechtslage: Erhält der ausscheidende Miterbe Ein-
zelWG, liegt auch seit dem 1.1.2001 keine Realteilung, sondern eine Sachwert-
abfindung (Veräußerung des Mitunternehmeranteils) vor (s. Anm. 542; glA
BMF v. 28.2.2006 – IV B 2 - S 2242 - 6/06, BStBl. I 2006, 228, unter II.;
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 536). Bei einer Überführung der zugeteilten
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EinzelWG ins PV entsteht – wie zur Rechtslage 1999/2000, s.u. – ein zweifa-
cher Veräußerungsgewinn. Bei einer Überführung zugeteilter EinzelWG ins BV
des Miterben entsteht seit dem 1.1.2001 kein Gewinn mehr, sondern es sind
gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des UntStFG zwingend die Buchwerte fortzuführen;
es bleibt allerdings die Sperrfrist des § 6 Abs. 5 Satz 4 idF des UntStFG zu be-
achten. Bei Zuteilung von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen und
100 %-Beteiligungen hat sich die Rechtslage nicht geändert. Es liegt eine Realtei-
lung vor, so dass nicht § 6 Abs. 5 Sätze 3–6, sondern § 16 Abs. 3 Sätze 2–4 an-
wendbar sind (s. Anm. 542). Die nach Abs. 3 Satz 3 nur für die Übertragung
von EinzelWG geltende dreijährige Sperrfrist greift demnach nicht ein (im Er-
gebnis glA Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 241; Sauter/Heurung/Oblau, FR
2002, 1101 [1109]).

Rechtslage 1999/2000: Erhält der weichende Miterbe EinzelWG, liegt eine Sachwert-
abfindung und keine Realteilung vor (s. Anm. 571; glA Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 646, 536, str.). Bei Überführung der EinzelWG ins PV liegt beim Ausgeschie-
denen die begünstigte Veräußerung eines Mitunternehmeranteils, bei den verbliebenen
Miterben die nicht begünstigte Veräußerung des Sachwerts vor (zweifacher Veräuße-
rungsgewinn; s. auch § 6 Anm. 1411). Werden die EinzelWG BV, erfolgt beim Aus-
geschiedenen eine Gewinnrealisation nach § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des StEntlG
1999/2000/2002, bei den verbliebenen Miterben wiederum die nicht begünstigte Ver-
äußerung des Sachwerts (bei Annahme einer Realteilung käme es bei dem ausscheiden-
den Miterben zur Aufgabe seines Mitunternehmeranteils, während die verbleibenden
Miterben keinen Gewinn realisieren würden; so Blumers/Beinert/Witt, BB 1999,
1786 [1788]).
Eine gewinnneutrale Realteilung (Abs. 3 Satz 2 idF des StEntlG) liegt aber dann vor,
wenn dem ausgeschiedenen Miterben ein Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil oder
eine 100 %-Beteiligung zugewiesen wird, der (die) in ein BV des Ausgeschiedenen
überführt wird. Es entsteht weder ein Veräußerungsgewinn für den weichenden Mit-
erben noch ein laufender Gewinn für die verbliebenen Erben (s. Anm. 571).

(4) Gegenständliche Teilauseinandersetzung

Hierbei werden nicht bereits alle Nachlassgegenstände, sondern nur einzelne un-
ter den Miterben verteilt, zB in der Form, dass einer der Miterben aus einem
Nachlass, der aus mehreren Gewerbebetrieben besteht, zunächst – unter im Üb-
rigen unverändertem Fortbestand der Erbengemeinschaft – einen Gewerbe-
betrieb übernimmt. Vollzieht sich diese zu Lasten der Beteiligung am Restnach-
lass (ohne Ausgleichszahlung), sind die Grundsätze zur Realteilung ohne
Ausgleichszahlung anzuwenden (s. Anm. 84). Wird an die übrigen Miterben ein
Ausgleich in Höhe ihrer rechnerischen Anteile am übernommenen Gewerbe-
betrieb bezahlt, ist der Vorgang in voller Höhe als entgeltlicher Vorgang zu be-
urteilen, also nicht nur insoweit, als der Miterbe mehr leistet, als seinem Wert-
anteil am Restnachlass entspricht (s. Anm. 83; BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89,
BStBl. II 1990, 837; BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBl. I 2006,
253 – Tz. 56;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 622; anders noch BFH v. 9.7.
1985 – IX R 49/83, BStBl. II 1985, 722). Zu umgekehrten Ausgleichszahlungen
bei späteren Auseinandersetzungsschritten s. BMF v. 14.3.2006 – IV B 2 - S
2242 - 7/06, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 58–59.

Einstweilen frei.

d) Veräußerung und vorweggenommene Erbfolge

Schrifttum: Fischer, Die vorweggenommene Erbfolge nach dem „Rentenerlaß“ des
BMF vom 23. Dezember 1996 (BStBl. I, 1508), Stbg 1997, 201; Franz/Seitz, Die Ver-
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mögensübergabe gegen Versorgungsleistungen im Umbruch – Anmerkungen zum BMF-
Schreiben v. 26.8.2002, DStR 2002, 1745; Schoor, Übertragung von Betriebsvermögen
im Wege vorweggenommener Erbfolge, DStZ 2002, 55; Kempermann, Vorweggenom-
mene Unternehmensnachfolge bei Personengesellschaften im Steuerrecht, FR 2003, 321;
Schoor, Vermögensübertragungen gegen Rente oder dauernde Last nach der Neufassung
des Rentenerlasses, Inf. 2003, 228, 271; Fleischer, Vermögensübergabe gegen (private)
Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, ZEV 2007, 475; Spiegelberger, Das Ende
der privaten Versorgungsrente?, DStR 2007, 1278; Neufang, Vermögensübertragung ge-
gen Versorgungsleistungen, StBp. 2008, 70; Röder, Das Rechtsinstitut der Vermögens-
übertragung gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, DB 2008, 146; Krämer,
Vermögensübertragung gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, ErbStB 2010,
172, 215; Levedag, Vorweggenommene Erbfolge in Personengesellschaften am Beispiel
der GmbH & Co. KG, GmbHR 2010, 855;Wälzholz, Der 4. Rentenerlass: Versorgungs-
leistungen nach dem BMF-Schreiben vom 11.3.2010 – Mehr Rechtssicherheit für die Pra-
xis, GmbH-StB 2010, 206.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBl. I 1993,
80, geändert durch BMF v. 26.2.2007 – IV C 2 - SS 2230 - 46/6, IV C 3 - S 2190 - 18/06,
BStBl. I 2007, 269; v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I
2010, 227.

aa) Begriff der vorweggenommenen Erbfolge

Charakteristika der vorweggenommenen Erbfolge: Kennzeichnend für die
vorweggenommene Erbfolge ist die mit Rücksicht auf die künftige Erbfolge
durch ein Rechtsgeschäft unter Lebenden erfolgende Übertragung der Ver-
mögenswerte. Diese Verträge werden oftmals zur lebzeitigen Übertragung von
betrieblichen Sachgesamtheiten abgeschlossen. Sie sind häufig mit Verpflichtun-
gen des Übernehmers, zB Versorgungsleistungen (s. Anm. 93), Abstandszahlun-
gen, Gleichstellungsgeldern, Übernahme von Verbindlichkeiten, Verpflichtung
zur Übertragung von Gegenständen des BV (zu deren Qualifizierung als Entgelt
s. bereits Anm. 63) verbunden. Je nach Ausgestaltung kann es sich zivilrechtl.
um eine Schenkung, gemischte Schenkung oder Schenkung unter Aufl. handeln.
Grundsätze zur einkommensteuerlichen Behandlung der vorweggenom-
menen Erbfolge: Für die estl. Behandlung ist die zivilrechtl. Ausgestaltung des
zugrundeliegenden Kausalgeschäfts belanglos (s. auch Anm. 75). Die vorweg-
genommene Erbfolge kann als voll entgeltlicher, als teilentgeltlicher oder als voll
unentgeltlicher Vorgang zu qualifizieren sein (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89,
BStBl. II 1990, 847 [852 f.]; BMF v. 13.1.1993 – IV B 3 - S 2190 - 37/92,
BStBl. I 1993, 80 ff.).

bb) Vorliegen einer voll entgeltlichen Übertragung

Eine voll entgeltliche Veräußerung nach Abs. 1 liegt vor, wenn der Wert der Ge-
genleistung mit dem Wert des übertragenen Gewerbebetriebs usw. nach kauf-
männischen Gesichtspunkten abgewogen ist (s. Anm. 70).
Bei Übertragungen im Rahmen vorweggenommener Erbfolge wird ein voll ent-
geltlicher Vorgang aber schon deshalb selten in Betracht kommen, weil der Wert
der übertragenen betrieblichen Sachgesamtheit regelmäßig höher ist als der Wert
der als Entgelt zu wertenden Leistungsverpflichtungen des Übernehmers
(Schnoor, DStZ 2002, 55); der Übernehmer soll nach dem Willen der Beteilig-
ten wenigstens teilweise eine unentgeltliche Zuwendung erhalten (BFH v. 5.7.
1990 – GrS 4–6/89, BStBl. II 1990, 847 [851]). Zudem spricht bei der Übertra-
gung zwischen Familienangehörigen eine (widerlegbare) Vermutung dafür, dass
diese auf familiären Gründen beruht und damit keine voll entgeltliche, sondern
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eine teilentgeltliche oder eine voll unentgeltliche Übertragung (§ 6 Abs. 3) iVm.
privaten Versorgungsleistungen vorliegt (s. Anm. 73).

cc) Vorliegen einer teilentgeltlichen Übertragung
Im Allgemeinen wird die Übergabe der betrieblichen Sachgesamtheit, sofern der
Übernehmer neben den privaten Versorgungsleistungen (s. Anm. 93) sonstige
als Entgelt zu qualifizierende Leistungen erbringt, als teilentgeltliches Veräuße-
rungs- und Anschaffungsgeschäft zu beurteilen sein. Zur Frage, welche Leis-
tungsverpflichtungen des Übernehmers als Entgelt zu werten sind, gelten die in
Anm. 63 gemachten Ausführungen. Bei einer teilentgeltlichen Übertragung der
Sachgesamtheit kommt die Einheitstheorie zur Anwendung (s. Anm. 76).

dd) Vorliegen einer voll unentgeltlichen Übertragung

(1) Rechtsinstitut der Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen
Sonderbehandlung der Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistun-
gen: Eine Sonderbehandlung erfährt die ausschließlich gegen private Versor-
gungsleistungen erfolgende Übergabe einer betrieblichen Sachgesamtheit. Dieses
richterrechtl. begründete Rechtsinstitut wird den §§ 22, 10 zugeordnet und so-
wohl aus dem Bereich des (teil-)entgeltlichen Geschäfts als auch aus dem Ab-
zugsverbot des § 12 Nr. 2 ausgegrenzt (zB Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 47 mwN). Die Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen ist damit
zweifach stbegünstigt: Zum einen wird die Vermögensübertragung – entgegen
den allgemeinen Grundsätzen – als voll unentgeltlich behandelt, zum anderen
werden die Versorgungsleistungen nicht als eine nicht abziehbare Unterhaltsren-
te gem. § 12 Nr. 2, sondern als abziehbare SA qualifiziert.
Diese Beurteilung gilt auch weiterhin im Geltungsbereich des § 10 Abs. 1 Nr. 1a,
§ 22 Nr. 1b idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBl. I 2007, 3150; BStBl. I 2008,
218).

Allerdings hat der Gesetzgeber hierdurch den von der Rspr. zuletzt stark ausgeweiteten
Anwendungsbereich dieses Rechtsinstituts wieder auf seinen Kernbereich zurück-
geführt (RegE, BRDrucks. 544/07, 66). Danach ist die Möglichkeit einer Vermögens-
übergabe gegen Versorgungsleistungen (mit den genannten Begünstigungen der Unent-
geltlichkeit der Vermögensübertragung und des Sonderausgabenabzugs für die
Versorgungsleistungen) auf die Übergabe von Betrieben, Teilbetrieben, Mitunterneh-
meranteilen an originär gewerblich (land- und forstwirtschaftlich, selbständig) tätigen
PersGes. und bestimmten GmbH-Anteilen beschr. (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 idF des
JStG 2008). Nach Reiss (in Kirchhof XI. § 16 Rn. 129) hätte dieses Sonderinstitut auf-
gegeben werden sollen.

Voraussetzungen einer begünstigten Vermögensübergabe: Die Vorausset-
zungen dieses Rechtsinstituts sind nunmehr in § 10 Abs. 1 Nr. 1a geregelt.
E Begriff der Versorgungsleistungen: Der Begriff der Versorgungsleistungen wird in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 nicht definiert, sondern vorausgesetzt. Er dient der
Abgrenzung zu Veräußerungsentgelten und nicht abziehbaren Unterhaltsrenten
(§ 12 Nr. 2). Bei der Vermögensübergabe an Abkömmlinge besteht eine wider-
legbare Vermutung dafür, dass es sich bei den wiederkehrenden Leistungen
nicht um ein Veräußerungsgeschäft handelt (BFH v. 3.6.1992 – X R 14/89,
BStBl. II 1992, 465); es ist von Versorgungsleistungen auszugehen. Die Abgren-
zung zu Unterhaltsrenten erfolgt dadurch, dass Versorgungsleistungen dann an-
zunehmen sind, wenn die Zahlungen aus den langfristig erzielbaren Nettoerträ-
gen des übergebenen Vermögens erbracht werden können. Bei der Übergabe
von betrieblichen Sachgesamtheiten – auf die sich der Anwendungsbereich des
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§ 10 Abs. 1 Nr. 1a weitgehend beschr. – ist dies nach der bisherigen Rspr. zu
vermuten (BFH v. 12.5.2003 – GrS 1/00, BStBl. II 2004, 95). Damit ist die prak-
tische Bedeutung dieser Abgrenzung nicht mehr von großer Bedeutung (s. auch
§ 10 Anm. 74).
E Zu den weiteren Voraussetzungen (besonderer Verpflichtungsgrund; lebenslange
und wiederkehrende Leistungen; kein wirtschaftlicher Zusammenhang zu Ein-
künften, die bei der Veranlagung außer Betracht bleiben; unbeschränkte ESt-
Pflicht des Empfängers; Übertragung; begünstigtes Vermögen) s. § 10 Anm. 77 ff.

(2) Rechtsfolgen der begünstigten Vermögensübergabe
Liegen die Voraussetzungen einer begünstigten Vermögensübergabe vor, treten
mithin folgende Besteuerungsfolgen ein:
Voll unentgeltliche Übertragung (§ 6 Abs. 3): Begrifflich handelt es sich bei
den privaten Versorgungsleistungen zwar um Entgelt und AK (BFH v. 20.10.
1999 – X R 132/95, BB 2000, 181 [183]). Der Vorgang wird aber als voll unent-
geltlich betrachtet (stRspr., zB BFH v. 31.8.1994 – X R 58/92, BStBl. II 1996,
672 [674], mwN; BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/
0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 5). Der Übernehmer der betrieblichen Sach-
gesamtheit hat nach § 6 Abs. 3 die Buchwerte des Übergebers fortzuführen.
Versorgungsleistungen: Die Versorgungsleistungen sind keine nach § 12 Nr. 2
nicht abziehbare Unterhaltsrente. Sie sind nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a, § 22 Nr. 1b
idF des JStG 2008 für nach dem 31.12.2007 vereinbarte Vermögensübertragun-
gen stets in voller Höhe beim Verpflichteten als SA abziehbar und beim Berech-
tigten zu versteuern.

Rechtslage für bis zum 31.12.2007 vereinbarte Vermögensübertragungen: Die
Versorgungsleistungen sind beim Verpflichteten und Berechtigten grds. in voller Höhe
anzusetzen, weil sie aufgrund ihrer Abänderbarkeit als dauerende Last zu beurteilen
sind. Wird deren Abänderbarkeit hingegen ausdrückl. ausgeschlossen, liegt beim Ver-
pflichteten und Berechtigten eine nur mit dem Ertragsanteil anzusetzende Leibrente
vor (BFH v. 11.3.1992 – X R 141/88, BStBl. II 1992, 499; s. dazu auch BMF v. 16.9.
2004 – IV C 3 - S 2255 - 354/04, BStBl. I 2004, 922 – Tz. 47 f.).

(3) Rechtsfolgen einer nicht begünstigten Vermögensübergabe
Sind die Voraussetzungen einer Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistun-
gen nicht erfüllt (zB weil trotz Übertragung einer nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a be-
günstigten Sachgesamtheit keine Versorgungsleistungen vorliegen), gelten – eine
klare Vereinbarung und tatsächliche Durchführung vorausgesetzt – die allgemei-
nen Grundsätze für (teil-)entgeltliche Rechtsgeschäfte (BFH v. 21.10.1999 – X
R 75/97, BFH/NV 2000, 385 [386]; BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/
10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 57).
Vorliegen eines voll entgeltlichen Geschäfts: Wird bei der Übergabe der be-
trieblichen Sachgesamtheit der Barwert der wiederkehrenden Leistungen im
Großen und Ganzen nach dem Wert der Sachgesamtheit bemessen, liegt ein
Veräußerungsgeschäft vor. Der Übergeber erzielt nach den allgemeinen Regeln
einen Gewinn nach Abs. 1 Satz 1 (BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/
10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 68); s. auch § 10 Anm. 98.
Vorliegen eines teilentgeltlichen Geschäfts: Ein solches ist gegeben, wenn
der Wert der übertragenen Sachgesamtheit höher ist als der Barwert der wieder-
kehrenden Leistungen (BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004,
2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 66 Satz 4). Es kommt die Einheitstheo-
rie zur Anwendung (s. Anm. 76).
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Vereinbarung eines überhöhten Entgelts: Ist der Barwert der wiederkehren-
den Leistungen höher als der Wert der übertragenen Sachgesamtheit (unange-
messen hohes Entgelt; s. Anm. 78), liegt in Höhe des angemessenen Teils ein
entgeltliches Geschäft nach Abs. 1 Satz 1 vor. Insoweit stellen die wiederkehren-
den Leistungen für den Übergeber einen Veräußerungspreis dar; der Überneh-
mer hat in dieser Höhe AK. In Bezug auf den Teil der wiederkehrenden Leistun-
gen, der den Verkehrswert des übertragenen Vermögens übersteigt, liegen nicht
abziehbare (§ 12 Nr. 2) und nicht stbare Unterhaltsleistungen (§ 22 Nr. 1 Satz 2)
vor (BFH v. 10.11.1999 – X R 10/99, BStBl. II 2002, 653; BMF v. 11.3.2010 –
IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 66 Satz 2);
insoweit sind die wiederkehrenden Leistungen beim Übertragenden nicht estpfl.
und beim Übernehmer nicht als AK abziehbar (Unterhaltszahlungen sind ein
unentgeltliches Geschäft).

Allerdings sollen die wiederkehrenden Leistungen – entgegen der hier vertretenen An-
sicht (s. auch Anm. 78) – nach Meinung der FinVerw. insgesamt als Unterhaltszahlun-
gen zu qualifizieren sein, wenn der Wert der übertragenen Sachgesamtheit geringer als
die Hälfte des Barwerts der wiederkehrenden Leistungen ist (BMF v. 11.3.2010 – IV C
3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949, BStBl. I 2010, 227 – Tz. 66 Satz 3). Danach läge
eine unentgeltliche Übertragung einer Sachgesamtheit nach § 6 Abs. 3 vor. Die wieder-
kehrenden Leistungen wären insgesamt beim Übertragenden nicht estpfl. und beim
Übernehmer nicht als AK abziehbar.

Einstweilen frei.

e) Veräußerung und Einbringungsvorgänge

Schrifttum: Büchele, Offene und verdeckte Einlagen im Bilanz- und Gesellschaftsrecht,
DB 1997, 2337; Weber-Grellet, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; Tiedtke/Wälz-

holz, Zur Übertragung eines Teilanteils an einem Mitunternehmeranteil und zur verdeck-
ten Einlage nach altem und neuem Recht, DB 1999, 2026; Füger/Rieger, Verdeckte Ein-
lage und verdeckte Gewinnausschüttung bei Umwandlungen – ein Problemabriss anhand
typischer Fallkonstellationen, in Wassermeyer/Mayer/Rieger (Hrsg.), Festschrift Wid-
mann, Bonn 2000, 287; Patt/Rasche, Differenzierende Bestimmung des Begriffs der we-
sentlichen Betriebsgrundlage bei Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunter-
nehmeranteilen nach § 20 UmwStG – zum BMF-Schreiben v. 16.8.2000 (BStBl. I 2000,
1253), FR 2000, 1328; Geissler, Entgeltliche und unentgeltliche Aufnahme einer natürli-
chen Person in ein Einzelunternehmen – unter Berücksichtigung des Entwurfs eines
UntStFG, FR 2001, 1029; Behrens/Schmitt, Übertragung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen im Vorfeld von Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG, FR 2002, 549; Carlé/Bau-
schatz, Die durch Kapitalkonten abgebildete Beteiligung an einer Personengesellschaft
im Gesellschafts- und Steuerrecht, FR 2002, 1153; Wendt, Teilanteilsübertragung und
Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den Änderungen des
EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127; Altrichter-Herzberg, Steuerliche Aspekte der
verdeckten Sacheinlage bei der GmbH, GmbHR 2004, 1188; Tillmann/Tillmann, Hei-
lung einer verschleierten Sachgründung aus steuerlicher Sicht, DB 2004, 1853; Rogall,
Sonderbetriebsvermögen und der Konflikt zwischen Einbringung eines Teilbetriebs und
Einbringung eines Teil-Mitunternehmeranteils nach §§ 20 und 24 UmwStG, DB 2005,
410; Dötsch/Pung, SEStEG: Die Änderungen des UmwStG (Teil II), DB 2006, 2763; Ja-
kob/Ropohl/Viebröck, SEStEG, NWB Sonderheft 1/2007, 33; Ley, Einbringungen nach
§§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG, FR 2007, 109; Ott, Einbringung in eine
Kapitalgesellschaft nach den §§ 20–23 UmStG idF des SEStEG, StuB 2007, 10; Rasche,
Stellt eine das gesamte Nennkapital einer Kapitalgesellschaft umfassende Beteiligung einen
(fiktiven) Teilbetrieb iSd. § 24 UmwStG dar?, GmbHR 2007, 793; Rödder/Schumacher,
Das SEStEG – Überblick über die endgültige Fassung und die Änderungen gegenüber
dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 370; Wendt, Höhe der AfA-Bemessungsgrundlage
nach Einbringung von Wirtschaftsgütern des Privatvermögens in eine gewerbliche Per-
sonengesellschaft, FR 2008, 916; Altrichter-Herzberg, Steuerliche Aspekte der verdeck-
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ten Sacheinlage bei der GmbH nach der Neuregelung durch das MoMiG, GmbHR 2009,
1190; Patt, Die 100 %ige Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft im Betriebsvermögen,
EStB 2009, 201; Schneider/Oepen, Nichtanwendungserlass zum BFH-Urteil zur (u.a.)
Aufgabe der finalen Entnahmetheorie, FR 2009, 660; Patt, Einbringung eines (Teil-)Be-
triebs/Mitunternehmeranteils in eine Personengesellschaft – Einbringung gegen Misch-
entgelt, GmbH-StB 2011, 303; Rasche, Einbringung von Unternehmensteilen in Kapital-
gesellschaften oder Genossenschaften nach dem UmwSt-Erlass 2011, GmbHR 2012, 149.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/
0903665, BStBl. I 2011, 1314 (im Folgenden: AEUmwStG 2006).

aa) Die §§ 20–24 UmwStG als leges speciales zu § 16

Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder (Teil-)Mitunternehmer-
anteils: Die §§ 20–24 UmwStG regeln insbes. die Einbringung von Betrieben,
Teilbetrieben und (Teil-)Mitunternehmeranteilen in eine KapGes. (seit SEStEG
auch in eine Genossenschaft) oder eine PersGes. gegen Gewährung von Gesell-
schaftsrechten (offene Sacheinlagen). Auch die Einbringung eines Teils eines
Mitunternehmeranteils erfüllt die Sacheinlagetatbestände des § 20 Abs. 1
UmwStG oder § 24 Abs. 1 UmwStG. Im Gegensatz zur Betriebsveräußerung
iSd. § 16 (dort Abs. 1 Satz 2) stellt der Bruchteil eines Mitunternehmeranteils
(inkl. des anteiligen [funktional] wesentlichen SonderBV, s. Anm. 101, 105; Patt
in DPM, § 20 UmwStG Rn. 143) hier eine qualifizierte Sachgesamtheit dar, de-
ren Einbringung von den Rechtsfolgen des UmwStG (wahlweiser Ansatz des
Buchwerts oder eines Zwischenwerts, § 20 Abs. 2 Satz 2, § 24 Abs. 2 Satz 2
UmwStG, oder Rückbeziehung der Einbringung, § 20 Abs. 5, 6 UmwStG) be-
günstigt wird (stRspr. BFH v. 25.7.2012 – I R 88/10, BFH/NV 2012, 2087;
Rückschluss aus § 20 Abs. 4 Satz 1, § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG). Werden im
Rahmen der Einbringung stille Reserven aufgedeckt, wird durch spezielle Rege-
lungen im UmwStG sichergestellt, dass bei einbringenden natürlichen Personen
der Freibetrag nach Abs. 4 und die Tarifermäßigung gem. § 34 nicht gewährt
werden (§ 20 Abs. 5 Satz 3, § 24 Abs. 3 Satz 4 UmwStG aF; s. Patt, EStB 2003,
344; § 20 Abs. 4 Satz 1, § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG).
Die Einbringung vorstehend genannter Sachgesamtheiten in eine KapGes. ge-
gen Gewährung neuer Gesellschaftsanteile ist eine Veräußerung iSd. Abs. 1 (zB
BFH v. 7.7.1998 – VIII R 5/96, BStBl. II 1999, 209 [211]; Wacker in Schmidt

XXXI. § 16 Rn. 22, 200). Gleiches gilt – selbst bei Buchwertfortführung – für
die Einbringung in eine PersGes. gegen Einräumung einer Mitunternehmerstel-
lung (zB BFH v. 26.1.1994 – III R 39/91, BStBl. II, 458 [460]; aA Reiss in KSM,
§ 16 Rn. B 65). Vorrangig sind aber §§ 20–23, 24 UmwStG anwendbar (BFH v.
16.2.1996 – I R 183/94, BStBl. II, 342 [343] zu § 20 UmwStG; BFH v. 18.10.
1999 – GrS 2/98, BStBl. II 2000, 123 [124], zu § 24 UmwStG). Sind die genann-
ten Einbringungstatbestände erfüllt, kann der Stpfl. nicht wahlweise zur Be-
steuerung nach § 16 zurückkehren. Vorgänge, die keine offenen Sacheinlagen
im vorstehend genannten Sinn darstellen, sind hingegen nach den allgemeinen
Gewinnermittlungsgrundsätzen zu beurteilen.

Die Einbringungsfälle nach §§ 20 ff. UmwStG sind tauschähnliche Vorgänge (BFH v.
17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 209, 464; v. 24.1.2008 – IV R 37/06, BFH/NV 2008,
854). Der Unterschied zum echten Tausch besteht darin, dass die aufnehmende Gesell-
schaft als Gegenleistung kein WG aus ihrem BV überträgt, sondern Gesellschaftsrechte
gewährt.

Einbringung des (Teil-)Anteils des phG einer KGaA: Wird der Anteil des
phG einer KGaA in eine KapGes. oder eine PersGes. gegen Erwerb neuer An-
teile an der Übernehmerin eingebracht, greifen ebenfalls die dem § 16 vorgehen-
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den §§ 20, 24 UmwStG ein. Der phG einer KGaA wird – anders als der phG ei-
ner KG – im Gesetz (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3) zwar nicht als Mitunternehmer
bezeichnet. Er ist aber „wie ein Mitunternehmer zu behandeln“ (BFH v. 23.10.
1985 – I R 235/81, BStBl. II 1986, 72). Aus dem engen Zusammenhang von
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 sowie § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 ist zu schlie-
ßen, dass die Besteuerung des phG einer KGaA sowohl hinsichtlich der laufen-
den Einkünfte als auch bei der Anteilsveräußerung mit der Besteuerung der Mit-
unternehmer übereinstimmen soll (BFH v. 21.6.1989 – X R 14/88, BStBl. II
1989, 881). Daher muss insoweit auch bei der Einbringung des Anteils des phG
einer KGaA gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten – als einem speziellen
Unterfall der Anteilsveräußerung – der Anteil des phG stl. wie ein Mitunterneh-
meranteil behandelt werden. Ebenso fällt – wie die Einbringung eines Teilmit-
unternehmeranteils – auch die Einbringung eines Teils des Anteils des phG ei-
ner KGaA unter § 20 Abs. 1, § 24 Abs. 1 UmwStG.

GlA Widmann in Widmann/Mayer, § 20 UmwStG Rn. 140; Schmitt in Schmitt/
Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 20 UmwStG Rn. 157; Herlinghaus in Rödder/
Herlinghaus/van Lishaut, 2008, § 20 UmwStG Rn. 94; Nitzschke in Blümich, § 20
UmwStG 2006 Rn. 57; Schulte, DStR 2005, 951; Patt in DPM, § 20 UmwStG
Rn. 117.

bb) Kapitalgesellschaft als aufnehmender Rechtsträger

(1) Einbringung gegen Gewährung neuer Gesellschaftsanteile (§§ 20–23
UmwStG)

Besteuerung des Einbringungsvorgangs: Ist der Tatbestand des § 20 Abs. 1,
§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG erfüllt, ergeben sich die Rechtsfolgen zwingend aus
dem UmwStG.
E Tatbestand im Überblick (§ 20 Abs. 1, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG): Begünstigt ist
die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs, (Teil-)Mitunternehmeranteils (§ 20
Abs. 1 UmwStG), ebenso der qualifizierte Anteilstausch (§ 21 Abs. 1 Satz 2
UmwStG) gegen Gewährung neuer Gesellschaftsanteile.

Noch nicht abschließend geklärt ist, ob die im BV gehaltene 100 %ige Beteiligung an
einer KapGes. auch als Teilbetrieb iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG gilt. Man wird davon aus-
gehen müssen, dass die isolierte Einbringung einer solchen Beteiligung unter § 21
Abs. 1 Satz 2 UmwStG fällt (Schmitt in Schmitt/Hörtnagel/Stratz, 5. Aufl. 2009,
§ 20 UmwStG Rn. 103). Wird die 100 %-Kapitalbeteiligung hingegen zusammen mit
einem Sacheinlagegegenstand nach § 20 Abs. 1 UmwStG eingebracht, ist die Betei-
ligung unselbständiger Bestandteil des Sacheinlagegegenstands (Herlinghaus in Röd-
der/Herlinghaus/van Lishaut, § 20 UmwStG Rn. 32).

Es müssen die wesentlichen Betriebsgrundlagen des jeweiligen Einbringungs-
objekts (einschließlich derer, die sich im SonderBV befinden) eingebracht wer-
den. Der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage ist im Anwendungsbereich
des § 20 UmwStG rein funktional (zur funktionalen Betrachtungsweise s.
Anm. 121) auszulegen (BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471;
AEUmwStG 2006 – Tz. 20.06; aA noch BMF v. 16.8.2000 – IV C 2 - S 1909 -
23/00, BStBl. I 2000, 1253). Einbringung bedeutet Übertragung des wirtschaftli-
chen Eigentums, so dass eine Nutzungsüberlassung hierfür nicht ausreicht.
Demnach muss auch das wirtschaftliche Eigentum an WG des SonderBV, die
zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehören, übertragen werden
(AEUmwStG 2006 – Tz. 20.06). Dem Einbringenden müssen für das einge-
brachte BV nach § 20 Abs. 1 UmwStG zumindest teilweise neue Gesellschafts-
anteile an der aufnehmenden Gesellschaft gewährt werden. Neben den Gesell-
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schaftsanteilen können auch andere WG (sonstige Gegenleistung) gewährt wer-
den (§ 20 Abs. 2 Satz 4, Abs. 3 Satz 3, § 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG).
E Rechtsfolgen (§ 20 Abs. 2–9; § 21 UmwStG): Die aufnehmende KapGes. hat das
nach § 20 Abs. 1 UmwStG eingebrachte BV nach den Abs. 2–9 zu bewerten.
Hierbei kann sich der Buchwert, ein Zwischenwert oder der gemeine Wert erge-
ben (zum Antragswahlrecht s. § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Bei einem qualifi-
zierten Anteilstausch besteht nach § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG ebenfalls ein An-
tragswahlrecht. Setzt die aufnehmende KapGes. das eingebrachte BV mit einem
Wert oberhalb des Buchwerts an, ergibt sich ein Veräußerungsgewinn.

Die Besteuerung eines sich bei Einbringungen nach § 20 Abs. 1 UmwStG ergebenden
Veräußerungsgewinns regelt § 20 Abs. 4 UmwStG. Auf einen solchen Gewinn ist der
Freibetrag des Abs. 4 nur anzuwenden, wenn der Einbringende eine natürliche Person
ist, es sich nicht um die Einbringung von Teilen eines Mitunternehmeranteils handelt
und die KapGes. das eingebrachte BV mit dem gemeinen Wert ansetzt (§ 20 Abs. 4
Satz 1 UmwStG). Im Übrigen werden nach § 20 Abs. 4 Satz 2 UmwStG die Vergüns-
tigungen des § 34 Abs. 1 und 3 nur insoweit gewährt, als der Veräußerungsgewinn
nicht bereits dem Halb/Teileinkünfteverfahren unterliegt. Die Besteuerung eines sich
bei Einbringungen nach § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG ergebenden Veräußerungs-
gewinns regelt § 21 Abs. 3 UmwStG.

Einbringungsgewinn I und II (§ 22 UmwStG idF des SEStEG): An die
Stelle des § 21 UmwStG aF ist § 22 UmwStG idF des SEStEG v. 7.12.2006
(BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4) mit einem grundlegenden Konzeptwech-
sel bzgl. der Besteuerung der stillen Reserven getreten. Diese Regelung sichert –
wie § 21 UmwStG aF – die Besteuerung der im Einbringungszeitpunkt in der
Sacheinlage (§ 20 Abs. 1, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG) vorhandenen stillen Re-
serven, wenn das eingebrachte BV von der aufnehmenden KapGes. unter dem
gemeinen Wert angesetzt und entweder der Einbringende die ihm für das einge-
brachte BV gewährten Anteile (§ 22 Abs. 1 UmwStG) oder die übernehmende
Gesellschaft die eingebrachten Anteile (§ 22 Abs. 2 UmwStG) innerhalb einer
Sperrfrist von sieben Jahren nach dem Einbringungszeitpunkt veräußert.
E § 22 Abs. 1 UmwStG (Einbringungsgewinn I): Veräußert der Einbringende die
ihm gewährten Anteile aus der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
(Teil-)Mitunternehmeranteils, sind die bei der Einbringung vorhandenen stillen
Reserven von dem Einbringenden rückwirkend im Wj. der Einbringung als sog.
Einbringungsgewinn I zu versteuern (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG). Der Ein-
bringungsgewinn I ist ein Gewinn iSd. § 16 und kein Gewinn aus einer Anteils-
veräußerung. Auf den Einbringungsgewinn I sind die StBegünstigungen des
Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 nicht anzuwenden (§ 22 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
UmwStG).
E § 22 Abs. 2 UmwStG (Einbringungsgewinn II): Veräußert die übernehmende Ge-
sellschaft die – entweder zusammen mit einer Sacheinlage nach § 20 Abs. 1
UmwStG oder isoliert im Rahmen eines qualifizierten Anteilstauschs nach § 21
Abs. 1 Satz 2 UmwStG – eingebrachten Anteile, sind die bei der Einbringung in
diesen Anteilen vorhandenen stillen Reserven vom Einbringenden rückwirkend
im Wj. der Einbringung als sog. Einbringungsgewinn II zu versteuern (§ 22
Abs. 2 Satz 1 UmwStG). Es liegt eine fremdbestimmte Steuerwirkung vor; die
Veräußerung erfolgt durch die übernehmende Gesellschaft, die Besteuerungsfol-
gen treffen den Einbringenden. Der Einbringungsgewinn II ist ein Gewinn aus
der Veräußerung von Anteilen an einer KapGes. oder Genossenschaft und ent-
sprechend den allgemeinen strechtl. Regelungen beim Einbringenden zu besteu-
ern. Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 sind nicht anwendbar (§ 22 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 UmwStG).
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E Fortbestand des bisherigen Besteuerungskonzepts der einbringungsgeborenen Anteile (§ 21
UmwStG aF): Die Neuregelung des § 22 UmwStG gilt erstmals für Einbringun-
gen, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister nach dem
31.12.2006 erfolgt (s. § 27 Abs. 1 UmwStG). Sie verhindert grds. ab diesem Zeit-
punkt das Entstehen weiterer einbringungsgeborener Anteile. Der gesamte Be-
stand vorhandener einbringungsgeborener Anteile wird aber nicht in das neue
Besteuerungssystem überführt (s. § 27 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 3 UmwStG). Es wird
daher auf lange Dauer ein Zustand zweier Besteuerungssysteme nebeneinander
existieren.

(2) Übertragung ohne Gewährung neuer Gesellschaftsanteile
Angemessenes Entgelt: Werden für die übertragene betriebliche Sachgesamt-
heit zwar keine neuen Gesellschaftsanteile, aber ein sonst angemessenes Entgelt
gewährt, liegt eine Veräußerung iSd. Abs. 1 vor, und zwar unabhängig davon,
ob der Übertragende Gesellschafter ist oder nicht.
Kein oder unangemessen niedriges Entgelt:
E Übertragender ist an Kapitalgesellschaft beteiligt (verdeckte Sacheinlage): Von einer ver-
deckten Einlage wird in Abgrenzung zu einer offenen Einlage gesprochen, wenn
ein Gesellschafter seiner KapGes. Vermögensvorteile zuwendet und diese Zu-
wendungen ihre Ursache im Gesellschaftsverhältnis haben (zB BFH v. 18.12.
1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512). Demnach liegt eine verdeckte Sach-
einlage vor, wenn der Gesellschafter von der aufnehmenden KapGes. für die
Übertragung der betrieblichen Sachgesamtheit keine neuen Gesellschaftsanteile
und daneben auch kein oder nur ein unangemessen niedriges Entgelt (zB Ver-
kauf des Betriebs zum Buchwert) erhält (zB BFH v. 14.1.1993 – IV R 121/91,
BFH/NV 1993, 525; v. 20.7.2005 – X R 22/02, BStBl. II 2006, 457). In diesen
Fällen kommt es zu einer Gewinnrealisierung. Im Einzelnen werden folgende
Auffassungen vertreten:
p Nach der Rechtsprechung ist der Vorgang mangels Gegenleistung keine Betriebs-
veräußerung iSd. Abs. 1 (s. Anm. 62), aber – jedenfalls dann, wenn die Anteile
an der aufnehmenden KapGes. PV sind – eine Betriebsaufgabe iSd. Abs. 3
(arg.: Gewinnrealisierung infolge Überführung des BV in das PV vor unent-
geltlicher Übertragung einschließlich des Geschäftswerts; zur fehlenden Pri-
vatisierbarkeit des Geschäftswerts zB BFH v. 30.1.2002 – X R 56/99,
BStBl. II 2002, 387). Sie lehnt auch, soweit der Vorgang teilentgeltlich erfolgt
(zB Verkauf des Betriebs zum Buchwert), die Anwendung der Einheitstheorie
(s. Anm. 76) ab. Danach sind alle in der betrieblichen Sachgesamtheit befind-
lichen stillen Reserven nach Abs. 3 zu versteuern, auch wenn das bezahlte
Entgelt den Buchwert nicht übersteigt (BFH v. 14.1.1993 – IV R 121/91,
BFH/NV 1993, 525 [527]). Ebenso sind weder § 6 Abs. 3 (BFH v. 18.12.
1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512 [513]; FG Nürnb. v. 25.5.2000 – V
479/98, EFG 2001, 566 [568], rkr.; beide noch zu § 7 Abs. 1 EStDV) noch
§ 20 UmwStG (zB BFH v. 20.7.2005 – X R 22/02, BStBl. II 2006, 457;
AEUmwStG 2006 – Tz. E 20.10) anwendbar. Gehören die Anteile des Über-
tragenden an der aufnehmenden KapGes. zum BV, ist nach der Rspr. offen,
ob § 6 Abs. 3 (= § 7 Abs. 1 EStDV aF) eingreift(BFH v. 20.7.2005 – X R
22/02, BStBl. II 2006, 457 [460]). Allerdings bejaht die Rspr. bei verdeckter
Sacheinlage einer im BV gehaltenen 100 %-Kapitalbeteiligung auch dann eine
Betriebsaufgabe, wenn die Anteile an der aufnehmenden KapGes. im BV ge-
halten werden; dies ergibt sich aber bereits daraus, dass eine 100 %-Kapitalbe-
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teiligung nicht unter § 6 Abs. 3 (= § 7 Abs. 1 EStDV) fällt (BFH v. 20.7.2005
– X R 22/02, BStBl. II 2006, 457 [460]; s. auch Anm. 160).

p Der wohl überwiegende Teil des Schrifttums lehnt die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3
auch dann ab, wenn die Anteile an der aufnehmenden KapGes. im BV gehal-
ten werden (zB § 6 Anm. 1375; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 201 für
verdeckte Einlagen ab 1999 wegen § 6 Abs. 6 Satz 2 idF des StEntlG
1999/2000/2002; aA Tiedtke/Wälzholz, DB 1999, 2026 [2027]). Wendt
nimmt eine Gewinnrealisierung aufgrund analoger Anwendung des § 6 Abs. 6
Satz 2 idF des StEntlG 1999/2000/2002 an (Wendt, FR 2002, 127 [136]).

p Stellungnahme: Es ist zutreffend, dass die verdeckte Sacheinlage einer betriebli-
chen Sachgesamtheit – egal, ob die Anteile an der aufnehmenden KapGes.
im PV oder BV gehalten werden – zwingend zu einer Gewinnrealisierung
führt. Es liegt uE aber – entgegen der Auffassung der Rspr. – auf Seiten des
verdeckt Einlegenden keine Betriebsaufgabe, sondern eine Veräußerung iSd.
Abs. 1 vor (glA Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 22); die Wertsteigerung der
Anteile ist als Entgelt zu erfassen (s. Anm. 62). Danach liegt auch bei einem
Verkauf der betrieblichen Sachgesamtheit zum Buchwert ein voll entgeltliches
(kein teilentgeltliches) Veräußerungsgeschäft vor. Das Entgelt besteht aus
dem vereinbarten Barpreis und der Wertsteigerung der Anteile. Die Frage
nach der Anwendbarkeit der Einheitstheorie stellt sich nicht.

E Übertragender ist an Kapitalgesellschaft nicht beteiligt: Die betriebliche Sachgesamt-
heit kann im Erbwege oder durch Schenkung (ohne Gegenleistung) auf eine
KapGes. übertragen werden. Ist weder der Übertragende noch eine ihm nahe-
stehende Person an der KapGes. beteiligt, liegt eine unentgeltliche Übertragung
nach § 6 Abs. 3 vor (s. § 6 Anm. 1375; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 24). Eine
Betriebsaufgabe in der Person des Übertragenden ist aber dann gegeben, wenn
der Betrieb auf eine stbefreite Körperschaft übergeht und damit die stillen Re-
serven der Besteuerung entzogen würden (BFH v. 19.2.1998 – IV R 38/97,
BStBl. II 1998, 509, zum Erbfall). Für den Fall, dass an der KapGes. dem Über-
tragenden nahestehende Personen beteiligt sind, s. Anm. 81.
Verschleierte Sachgründung oder Sachkapitalerhöhung: Hierunter versteht
man eine Gestaltung, die bei wirtschaftlicher Betrachtung einer Sachgründung/
Sachkapitalerhöhung vergleichbar ist. Es erfolgt zunächst eine Bargründung der
KapGes. (insbes. einer GmbH) oder die Erhöhung ihres Sachkapitals. Zeitnah
hierzu wird eine betriebliche Sachgesamtheit gegen Zahlung von Bargeld an die-
se KapGes. veräußert (BFH v. 1.7.1992 – I R 5/92, BStBl. II 1993, 131; s. hierzu
jetzt auch die Legaldefinition in § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG). In den hier inte-
ressierenden Fällen erfolgt die Übertragung der betrieblichen Sachgesamtheit
zu einem unangemessen niedrigen Kaufpreis (zB Verkauf des Betriebs zum
Buchwert). Es stellt sich die Frage, ob die in der betrieblichen Sachgesamtheit
befindlichen stillen Reserven nach den allgemeinen Grundsätzen zur verdeckten
Einlage betrieblicher Sachgesamtheiten aufzudecken sind (s.o. „Kein oder unan-
gemessen niedriges Entgelt“) oder ob ausnahmsweise § 20 UmwStG eingreift.
In den Mittelpunkt rückt die Frage, ob in solchen Fällen die neuen Gesell-
schaftsanteile gegen Barmittel oder gegen eine Sacheinlage gewährt werden.
E Rechtslage bis 1.11.2008 (vor Inkrafttreten des MoMiG v. 23.10.2008, BGBl. I
2008, 2026): Rspr. und FinVerw. behandeln die gemischt verdeckte Sacheinlage
in Fällen einer verschleierten Sachgründung/Sachkapitalerhöhung wie die ver-
deckte Sacheinlage, nämlich grds. als Betriebsaufgabe gem. Abs. 3; es sei weder
§ 6 Abs. 3 (BFH v. 14.1.1993 – IV R 121/91, BFH/NV 1993, 525 [527]) noch
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§ 20 UmwStG anwendbar (zB BFH v. 1.7.1992 – I R 5/92, BStBl. II 1993, 131
[132 f.]; s. auch BMF v. 25.3.1998 – IV B 7 - S 1978 - 21/98, BStBl. I 1998, 268
– Tz. 20.04; aA Büchele, DB 1997, 2337 [2343], Altrichter-Herzberg,
GmbHR 2004, 1188). § 20 UmwStG scheide deshalb aus, weil die Bareinlagever-
pflichtung als solche wirksam sei; die Gesellschaftsanteile würden für die Bar-
und nicht Sacheinlage gewährt werden (BFH v. 1.7.1992 – I R 5/92, BStBl. II
1993, 131 [132 f.]).

Nach Patt fehlt es – als Folge der BGH-Rspr., wonach bei einer verschleierten Sach-
gründung/Sachkapitalerhöhung auch die dingliche Übereignung der betrieblichen
Sachgesamtheit unwirksam sei (BGH v. 7.7.2003 – II ZR 235/01, BGHZ 155, 329) –
bereits an der erforderlichen Einbringung (Übertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums) des Sacheinlagegegenstands (diese Beurteilung ist strittig; s. zum Ganzen Patt in
DPM, § 20 UmwStG Rn. 182).

Noch nicht abschließend geklärt ist die Frage, ob die zivilrechtl. Heilung einer
verdeckten Sacheinlage strechtl. zu einer (nachträglichen) Anwendung des § 20
UmwStG führt (dies verneinend: Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 202; dies
bejahend: Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 183; Tillmann/Tillmann, DB
2004, 1853; Altrichter-Herzberg, GmbHR 2004, 1188).

Für die zivilrechtliche Heilung ist ein satzungsändernder Mehrheitsbeschluss der
Gesellschafter erforderlich, nach dem die bisherige (wirksame) Bareinlagepflicht in eine
Sacheinlage umgewandelt wird. Gegenstand dieses Beschlusses muss nach der Rspr.
des BGH (aufgrund der zivilrechtl. Unwirksamkeit der dinglichen Übereignung des
Sacheinlagegegenstands) die Sacheinlage selbst sein (BGH v. 7.7.2003 – II ZR 235/01,
BGHZ 155, 329).
Stellungnahme: Die Frage der Anwendbarkeit des § 20 UmwStG hängt maßgeblich
davon ab, ob – trotz zivilrechtl. Unwirksamkeit der dinglichen Übertragung – bereits
das wirtschaftliche Eigentum an der betrieblichen Sachgesamtheit auf die KapGes.
übergegangen ist. Diese Frage wird man regelmäßig bejahen müssen (s. dazu Tillmann/
Tillmann, DB 2004, 1853 [1854 ff.]). Folge hiervon wäre, dass man nach Auffassung
der Rspr. von einer vollendeten Betriebsaufgabe auszugehen hätte. Diese Gewinnreali-
sierung ließe sich nicht mehr durch die zivilrechtl. – mW ex nunc eintretende (s. Mär-

tens in MünchKommGmbHG, § 5 GmbHG Rn. 256) – Heilung beseitigen; es läge ge-
rade keine von Anfang an wirksame Sachwerteinbringung gegen Gewährung von
Gesellschaftsanteilen vor.

E Rechtslage ab 1.11.2008 (Inkrafttreten des MoMiG): Der Gesetzgeber hat durch
das MoMiG die für die verschleierte Sachgründung/Sachkapitalerhöhung gel-
tenden gesellschaftsrechtl. Vorschriften grundlegend geändert (§ 19 Abs. 4, § 56
Abs. 2 GmbHG, § 3 Abs. 4 EGGmbHG; s. dazu ausführl. Märtens in Münch-
KommGmbHG, § 19 GmbHG Rn. 224 ff.). Im Unterschied zur alten Rechts-
lage sind nunmehr sowohl die Verträge über die Sacheinlage als auch die Rechts-
handlungen zu ihrer Ausführung wirksam (§ 19 Abs. 4 Satz 2 GmbHG).
Außerdem bestimmt § 19 Abs. 4 Satz 3 GmbHG, dass mit der Eintragung in
das Handelsregister der Wert der Sacheinlage auf die fortbestehende Geldeinla-
gepflicht anzurechnen ist.

Diese Neuregelungen gelten nach § 3 Abs. 4 Satz 1 EGGmbHG auch rückwirkend. Sie
kommen aber dann nicht zur Anwendung, wenn ua. über die verdeckte Sacheinlage ei-
ne wirksame Vereinbarung (zB Heilung) zwischen der Gesellschaft und dem Gesell-
schafter getroffen worden ist (§ 3 Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1 EGGmbHG).

Es bleibt uE dabei, dass die verschleierte Sachgründung/Sachkapitalerhöhung
nicht unter § 20 UmwStG fällt, sondern zu einer Gewinnrealisierung nach § 16
führt (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 202; Patt in DPM, § 20
UmwStG Rn. 182; AEUmwStG 2006 – Tz. E 20.10; aA Menner in Haritz/
Menner, § 20 UmwStG Rn. 196; Altrichter-Herzberg, GmbHR 2009, 1190).
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Entscheidend hierfür ist, dass der Gesellschafter – trotz Anrechnung der Sach-
einlage – zu einer Geldeinlage verpflichtet bleibt. Der Rechtsgrund für die Ent-
stehung der neuen Anteile bleibt unberührt. Er erhält die neuen Gesellschafts-
anteile nicht für eine Sach-, sondern für eine Bareinlage.

In Fällen mit Aktiengesellschaften stellen sich nach § 27 Abs. 3 AktG, § 20 Abs. 7
EGAktG idF des ARUG v. 30.7.2009 (BGBl. I 2009, 2479) die gleichen Rechtsfragen.

(3) Exkurs: 25 UmwStG

Wird eine gewerblich tätige (oder geprägte) PersGes. in eine KapGes. durch
Formwechsel (§ 190 UmwG) umgewandelt, liegt gesellschaftsrechtl. zwar (nur)
eine Änderung der Rechtsform der PersGes. unter Wahrung ihrer rechtl. Identi-
tät (Identität des Vermögens und der Anteilsinhaber) vor. Ertragstl. ist aber auf-
grund der unterschiedlichen Besteuerungskonzeption bezüglich der Behandlung
der Mitunternehmerschaft einerseits, die selbst nicht stpfl. ist, und dem eigen-
ständigen StSubjekt „KapGes.“ andererseits ein „Tausch“ der Mitunternehmer-
anteile gegen die Anteile an der KapGes. anzunehmen (Patt in DPM, § 25
UmwStG Rn. 16 ff. und 20). Die ertragstl. Beurteilung des Anteilstauschs ergibt
sich aus den – dem § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorgehenden – Einbringungsvor-
schriften des § 20 UmwStG (iVm. § 25 Satz 1 UmwStG).

Einstweilen frei.

cc) Personengesellschaft als aufnehmender Rechtsträger

(1) Einbringung gegen Einräumung/Erweiterung einer Mitunterneh-
merstellung (§ 24 UmwStG)

Tatbestand im Überblick (§ 24 Abs. 1 UmwStG): Begünstigt ist die Einbrin-
gung des Betriebs, Teilbetriebs und (Teil-)Mitunternehmeranteils gegen Einräu-
mung (Erweiterung) einer (bestehenden) Mitunternehmerstellung (= Gewäh-
rung von Gesellschaftsrechten). Umstritten ist die Frage, ob eine zu einem BV
gehörende 100 %-Kapitalbeteiligung – trotz fehlender Erwähnung in § 24
Abs. 1 UmwStG – ein Teilbetrieb ist (dies bejahend: AEUmwStG 2006 – Tz.
24.02; Patt, EStB 2009, 201 [203]; dies verneinend: BFH v. 17.7.2008 – I R
77/06, BStBl. II 2009, 464, zu § 24 UmwStG aF; Rasche in Rödder/Herling-
haus/van Lishaut, § 24 UmwStG Rn. 42). Verneint man diese Frage mit der
Rspr., kommt bei isolierter Einbringung einer solchen Kapitalbeteiligung nicht
§ 24 Abs. 1 UmwStG, sondern § 6 Abs. 5 Satz 3 (zwingend Buchwertfortfüh-
rung) zur Anwendung. Es müssen die wesentlichen Betriebsgrundlagen der be-
trieblichen Sachgesamtheit eingebracht werden. Dabei wird man auch hier – wie
bei § 20 UmwStG (s. Anm. 101) – nur die Einbringung der funktional wesentli-
chen Betriebsgrundlagen fordern können (glA jetzt auch AEUmwStG 2006 –
Tz. 24.03 iVm. 20.06).
§ 24 UmwStG ist auch erfüllt, wenn nur ein Teil der WG ins Gesamthandsver-
mögen übertragen und die übrigen WG der PersGes. zur Nutzung überlassen
werden (Einbringung in das SonderBV; BFH v. 26.1.1994 – III R 39/91,
BStBl. II 1994, 458 [460]; AEUmwStG 2006 – Tz. 24.04).
Bilanziell erfolgt die Einräumung/Erweiterung einer Mitunternehmerstellung
(Gewährung der Gesellschaftsrechte) dadurch, dass die durch die Übertragung
eintretende Werterhöhung des Vermögens der PersGes. dem Kapitalkonto des
Einbringenden gutgeschrieben wird, das für seine Beteiligung am Gesellschafts-
vermögen maßgebend ist (dazu grundlegend BFH v. 27.6.1996 – IV R 80/95,
BStBl. II 1997, 36 [37]; BMF v. 30.5.1997 – IV B 2 - S 2241a - 51/93 II, BStBl. I
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1997, 627; v. 11.7.2011 – IV C 6 - S 2178/09/10001, 2011/0524044, BStBl. I
2011, 713; AEUmwStG 2006 – Tz. 24.07).

Im Fall eines Mehrkontenmodells der aufnehmenden PersGes. ist zu prüfen, ob die
Gutschrift auf einem Kapitalkonto oder einem Forderungskonto erfolgt. Für die Ab-
grenzung ist maßgeblich, ob die auf diesem Konto verbuchten Zu- oder Abgänge ge-
sellschaftsrechtl. (dann Kapitalkonto) oder schuldrechtl. Natur (dann Forderungskon-
to) sind (vgl. BFH v. 5.6.2000 – I R 81/00, BStBl. II 2004, 344, mwN). Wird der
Gegenwert der Einbringung auf einem echten Forderungskonto gutgeschrieben, so
kann dieses Konto keine Gesellschaftsrechte gewähren (AEUmwStG 2006 – Tz.
24.07); es liegt eine Veräußerung iSd. Abs. 1 vor. Wird im Fall eines Mehrkontenmo-
dells der Gegenwert nicht ausschließlich dem Kapitalkonto I/Festkapitalkonto gut-
gebracht, sondern auch variablen Kapitalunterkonten oder einer gesamthänderisch ge-
bundenen Rücklage gutgeschrieben, ist auch insoweit von einer Gegenleistung in
Gestalt der Einräumung/Erweiterung einer Mitunternehmerstellung auszugehen. Es
liegt ein einheitlich zu beurteilender Einbringungsvorgang vor, so dass § 24 UmwStG
insgesamt anwendbar ist (BFH v. 17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II 2009, 464; v. 24.1.
2008 – IV R 37/06, BStBl. II 2011, 617; AEUmwStG 2006 – Tz. 24.07).

Nach Auffassung der FinVerw. soll in Fällen, in denen ein Mischentgelt (zB
Gutschrift auf Kapital- und Darlehenskonto) gewährt wird, § 24 UmwStG nur
insoweit anwendbar sein, als Gesellschaftsrechte gewährt werden (AEUmwStG
2006 – Tz. 24.07; glA Patt, GmbH-StB 2011, 303, mit beachtlichen Gründen;
FG Düss. v. 24.11.2010 – 15 K 931/09 F, EFG 2011, 1071, nrkr., Az. BFH X R
42/10). Im Übrigen kommt es nach dieser Meinung zu einer anteiligen Gewinn-
realisierung. Es bleibt abzuwarten, ob sich der X. Senat des BFH dieser Beurtei-
lung anschließen wird.
Rechtsfolgen (§ 24 Abs. 2–5 UmwStG): Die aufnehmende PersGes. hat das
eingebrachte BV nach den Abs. 2–4 zu bewerten. Es kann sich der Buchwert,
ein Zwischenwert oder der gemeine Wert ergeben (zum Antragswahlrecht s.
§ 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Das ausschließlich der PersGes. zustehende Be-
wertungswahlrecht nach § 24 Abs. 2 UmwStG kann von ihr nur einheitlich aus-
geübt werden (BFH v. 25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847; v. 26.1.
1994 – III R 39/91, BStBl. II 1994, 458 [461]). Ein Veräußerungsgewinn ent-
steht dann, wenn das eingebrachte BV mit einem Wert oberhalb des Buchwerts
angesetzt wird. Die Besteuerung eines solchen Gewinns regelt § 24 Abs. 3
UmwStG. Die Anwendung des Abs. 4 (Freibetrag) setzt voraus, dass das einge-
brachte BV mit dem gemeinen Wert angesetzt wird und es sich nicht um einen
Teil eines Mitunternehmeranteils handelt (§ 24 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1 UmwStG);
§ 34 Abs. 1 und 3 greifen aber nur insoweit, als der Veräußerungsgewinn nicht
dem Halb-/Teileinkünfteverfahren unterliegt (§ 24 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2
UmwStG). Zudem gilt nach § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG auch § 16 Abs. 2 Satz 3
entsprechend.

(2) Übertragung ohne Gewährung von Gesellschaftsrechten

Angemessenes Entgelt: Erhält der Übertragende für die betriebliche Sach-
gesamtheit zwar keine Mitunternehmerstellung, aber ein sonst angemessenes
Entgelt, liegt eine Veräußerung nach Abs. 1 vor, und zwar unabhängig davon,
ob der Übertragende ein Gesellschafter ist oder nicht. Ist der Übertragende Ge-
sellschafter, ist Abs. 2 Satz 3 zu beachten.
Kein Entgelt von der Personengesellschaft:

E Übertragender ist an Personengesellschaft beteiligt (verdeckte Sacheinlage): Erhält der ein-
bringende Gesellschafter für die übertragene Sachgesamtheit weder eine Gegen-
leistung in Gestalt weiterer Gesellschaftsrechte noch in anderer Form (zB Gut-
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schrift auf Darlehenskonto), liegt eine unentgeltliche Übertragung vor (verdeck-
te Sacheinlage). Die wohl hM wendet – anders als bei der verdeckten Sacheinla-
ge in eine KapGes. (hM: Betriebsaufgabe; s. Anm. 102) – § 6 Abs. 3 an (s. § 6
Anm. 1376; Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 41; Stuhrmann in Blümich, § 16
Rn. 304; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 18c). Nach dieser Auffassung wären
bei der verdeckten Einlage einer 100 %-Kapitalbeteiligung des BV die § 6 Abs. 5
Sätze 3 ff. anzuwenden, weil solche Kapitalbeteiligungen nicht von § 6 Abs. 3 er-
fasst werden (s. Anm. 71; Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 43).

Die ausschließlich auf einem gesamthänderisch gebundenen Rücklagenkonto
erfolgende Gutschrift wird nach Auffassung der FinVerw. als unentgeltliche Übertra-
gung angesehen (BMF v. 11.7.2011 – IV C 6 - S 2178/09/10001, 2011/0524044,
BStBl. I 2011, 713, unter II.1. zur Einbringung von EinzelWG des PV in eine PersGes.;
glA § 6 Anm. 1376; Schneider/Oepen, FR 2009, 660 [661]). Der Mehrwert fließe in
das gesamthänderisch gebundene Vermögen der PersGes. und komme dem übertra-
genden Gesellschafter ebenso wie allen anderen Mitgesellschaftern nur als reflexartige
Wertsteigerung seiner Beteiligung zugute; hierin liege keine Gegenleistung.
UE ist in diesen Fällen § 24 Abs. 1 UmwStG anwendbar. Die eintretende Werterhö-
hung der Anteile ist als Entgelt zu erfassen. Auch Wendt spricht davon, dass die An-
nahme eines Entgelts der Logik des BFH entspräche (Wendt, FR 2008, 916, zur Ein-
bringung von EinzelWG des PV in einer PersGes). Das gesamthänderisch gebundene
Rücklagenkonto verkörpert Kapital, das spätestens im Fall der Liquidation/des Aus-
scheidens anteilig zu berücksichtigen ist. Diese Werterhöhung ist als Gewährung von
Gesellschaftsrechten nach § 24 Abs. 1 UmwStG zu beurteilen (glA Reiss in Kirchhof

XI. § 16 Rn. 41; so auch § 6 Anm. 1452a).
E Übertragender ist an Personengesellschaft nicht beteiligt: Ist der Übertragende an der
PersGes. nicht beteiligt, liegt ein Fall des § 6 Abs. 3 vor (glA Stahl in Korn,
§ 16 Rn. 30). Ist allerdings eine KapGes., an welcher der Übertragende beteiligt
ist, Mitunternehmerin der erwerbenden PersGes., stellt die Zuwendung an die
KapGes. eine gewinnrealisierende verdeckte Einlage dar.

Einstweilen frei.

II. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Betriebsveräußerung – Ganzer Gewerbebetrieb, Teilbetrieb,

100 %-Beteiligung an Kapitalgesellschaft

1. Vorbemerkungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Schrifttum: Büchele, Offene und verdeckte Einlagen im Bilanz- und Gesellschaftsrecht,
DB 1997, 2337; Tiedtke/Wälzholz, Zur Übertragung eines Teilanteils an einem Mit-
unternehmeranteil und zur verdeckten Einlage nach altem und neuem Recht, DB 1999,
2026; Wendt, Teilanteilsübertragung und Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzel-
unternehmen nach den Änderungen des EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127; Alt-
richter-Herzberg, Steuerliche Aspekte der verdeckten Sacheinlage bei der GmbH,
GmbHR 2004, 1188; Tillmann/Tillmann, Heilung einer verschleierten Sachgründung
aus steuerlicher Sicht, DB 2004, 1853; Wendt, Kommentar zum BFH-Urteil vom 24.1.
2008 – IV R 37/06 (Einbringung von WG des PV in eine gewerbliche PersGes.), FR 2008,
915; Altrichter-Herzberg, Steuerliche Aspekte der verdeckten Sacheinlage bei der
GmbH nach der Neuregelung durch das MoMiG, GmbHR 2009, 1190; Patt, Die
100 %ige Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft im Betriebsvermögen, EStB 2009, 201;
Schneider/Oepen, Nichtanwendungserlass zum BFH-Urteil zur (u.a.) Aufgabe der fina-
len Entnahmetheorie, FR 2009, 660; Patt, Einbringung eines (Teil-)Betriebs/Mitunter-
nehmeranteils in eine Personengesellschaft, GmbH-StB 2011, 303.
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a) Grundstruktur der Veräußerungstatbestände

(Teil-)Betrieb als Tätigkeit und Vermögensmasse: Der Begriff des Gewer-
bebetriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wird ebenso wie der des Teilbetriebs durch
zwei grundlegende Kriterien bestimmt: zum einen durch die gewerbliche Tätig-
keit (Tätigkeitstatbestand), zum anderen durch das dieser Tätigkeit dienende
Vermögen (Zustandstatbestand); s. auch § 6 Anm. 1340 mwN. Das erstgenannte
Kriterium leitet sich aus der tätigkeitsbezogenen Definition des Gewerbe-
betriebs in § 15 Abs. 2 ab (BFH v. 12.6.1996 – XI R 56, 57/95, BStBl. II 1996,
527 [529]). Zur Übertragung eines (Teil-)Betriebs gehört daher auch, dass der
Übertragende dem Erwerber die Möglichkeit verschafft, die bisherige Tätigkeit
fortzusetzen. Dies setzt voraus, dass der Übertragende seine bisherige Tätigkeit
einstellt (s. Anm. 136 f. und 158). Das zweitgenannte Kriterium ergibt sich da-
raus, dass die gewerbliche Tätigkeit typischerweise unter Einsatz von Vermögen
erfolgt, das dann nach § 4 Abs. 1 zum BV des (Teil-)Betriebs des Stpfl. gehört.
Danach besteht zwischen dem Tatbestand der Veräußerung des ganzen Gewer-
bebetriebs und der Teilbetriebsveräußerung kein wesensmäßiger Unterschied.
Das Vorliegen einer Teilbetriebsveräußerung muss sich grds. nach denselben
Kriterien wie das Vorliegen einer Betriebsveräußerung beurteilen (glA BFH v.
9.8.1989 – X R 62/87, BStBl. II 1989, 973 [974]).
Eine Betriebs-/Teilbetriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 bzw.
Alt. 2 lässt sich daher vereinfachend als die entgeltliche Übertragung der sich
aus dem Tätigkeits- und Zustandstatbestand zusammensetzenden Organisati-
onseinheit (Gesamtbetrieb) oder entsprechenden Untereinheit (Teilbetrieb) be-
schreiben (zu den Voraussetzungen einer Gesamtbetriebsveräußerung s.
Anm. 125, zu denen einer Teilbetriebsveräußerung s. Anm. 150).
100 %-Kapitalbeteiligung im Betriebsvermögen – Teilbetrieb kraft Fikti-
on: Als Teilbetrieb gilt auch die im gewerblichen BV gehaltene 100 %-Betei-
ligung an einer KapGes. Diese Kapitalbeteiligung ist kein Teilbetrieb, sondern
wird einem Teilbetrieb mittels gesetzlicher Fiktion gleichgestellt (s. Anm. 160).
Tatsächlich handelt es sich um ein EinzelWG. Die Veräußerung einer solchen
Kapitalbeteiligung kann demnach auch nicht die Einstellung einer bestimmten
Tätigkeit voraussetzen.

b) Verhältnis der einzelnen Veräußerungstatbestände des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 zueinander

aa) Verhältnis der Gesamt- zur Teilbetriebsveräußerung

Die Gesamt- (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1) und Teilbetriebsveräußerung (Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Alt. 2) schließen sich tatbestandlich aus. Eine Unterscheidung dieser
Tatbestände voneinander ist aber für die Anwendung des § 16 bedeutungslos.
Beide Organisationseinheiten fallen unter den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1. Zudem ist der Freibetrag des Abs. 4 auch bei einer Teilbetriebsveräuße-
rung in voller Höhe zu gewähren (s. auch Anm. 725). Bedeutsam ist hingegen
die Abgrenzung des Gewerbebetriebs/Teilbetriebs von unselbständigen Be-
triebsteilen, deren Veräußerung gerade nicht vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 erfasst ist.

bb) Verhältnis der (Teil-)Betriebsveräußerung zur Veräußerung einer
100 %-Kapitalbeteiligung

Bedeutung: Die Frage nach dem tatbestandlichen Verhältnis zwischen der
(Teil-)Betriebsveräußerung/-aufgabe und der Veräußerung einer 100 %-Kapital-
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beteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2) stellt sich, wenn sich im BV des
(Teil-)Betriebs auch eine solche Beteiligung befindet. In diesen Fällen ist zu klä-
ren, ob die vorstehend genannte Beteiligung eine selbständige Sachgesamtheit
bildet oder nur unselbständiger Bestandteil der Sachgesamtheit „(Teil-)Betrieb“
ist. Diese Abgrenzung hat insbes. Bedeutung für folgende Fragen:
E Auswirkungen auf den Freibetrag nach Abs. 4: Der Freibetrag nach Abs. 4 kann
nur einmal im Leben für den Gewinn aus einem einzigen Veräußerungstat-
bestand nach Abs. 1 Satz 1 in Anspruch genommen werden. Würde man daher
für den Fall der gemeinsamen Veräußerung/Aufgabe des (Teil-)Betriebs mit der
darin befindlichen 100 %-Kapitalbeteiligung mehrere Veräußerungstatbestände
iSd. Abs. 1 Satz 1 bejahen, müsste der Stpfl. wählen, auf welchen Vorgang er
den Freibetrag anwenden will.
E Auswirkungen bei einer Buchwertüberführung in ein anderes Betriebsvermögen desselben
Steuerpflichtigen nach § 6 Abs. 5 oder bei Rückbehalt der 100 %-Kapitalbeteiligung:Würde
man die 100 %-Kapitalbeteiligung als selbständige Sachgesamtheit qualifizieren,
wäre die bei einer (Teil-)Betriebsveräußerung erfolgende Buchwertüberführung
einer derartigen Beteiligung in ein anderes BV des Stpfl. nach § 6 Abs. 5 für das
Vorliegen einer stbegünstigten (Teil-)Betriebsveräußerung/-aufgabe unschäd-
lich. Anderenfalls läge kein stbegünstigter Vorgang vor, wenn die Beteiligung zu-
gleich wesentliche Betriebsgrundlage des (Teil-)Betriebs ist. Die entsprechende
Problematik stellt sich bei Rückbehalt einer derartigen Beteiligung (s. Anm. 128).
E Auswirkungen auf die Gewerbesteuer: Auswirkungen auf die GewSt ergeben sich
deshalb, weil die Veräußerung/Aufgabe eines (Teil-)Betriebs gewstfrei ist, wäh-
rend die Veräußerung/Aufgabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung gewstpfl. ist (s.
Anm. 40).
Veräußerung eines (Teil-)Betriebs einschließlich einer 100 %-Kapitalbe-
teiligung: Die 100 %-Kapitalbeteiligung ist uE nur ein unselbständiger Be-
standteil der Sachgesamtheit „(Teil-)Betrieb“ (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 5; s. auch Anm. 160 und Anm. 273). Der Tatbestand der Veräußerung einer
100 %-Kapitalbeteiligung ist gegenüber der (Teil-)Betriebsveräußerung subsidi-
är, da die 100 %-Kapitalbeteiligung ein EinzelWG ist und nur als Teilbetrieb fin-
giert wird; die 100 %-Kapitalbeteiligung kann daher zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen eines (Teil-)Betriebs gehören (s. Anm. 121). Wird daher eine
100 %-Kapitalbeteiligung zusammen mit dem (Teil-)Betrieb veräußert, liegt nur
ein Veräußerungstatbestand nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor.
AAWendt, FR 2010, 704; offen gelassen in BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II
2010, 726, aE. Es besteht daher durchaus die Möglichkeit, dass der IV. Senat des BFH
die 100%-Kapitalbeteiligung auch dann als selbständige Sachgesamtheit beurteilt, wenn
sie zusammen mit einem (Teil-)Betrieb übertragen wird.

Zu den Auswirkungen auf den Freibetrag nach Abs. 4 s. Anm. 535. Die Tarifer-
mäßigungen nach § 34 Abs. 1 und 3 kommen hinsichtlich des sich aus der Kapi-
talbeteiligung ergebenden Gewinns ohnehin nicht zur Anwendung (§ 34 Abs. 2
Nr. 1; s. Anm. 5). Wird eine 100 %-Kapitalbeteiligung, die zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen gehört, bei einer Veräußerung (Aufgabe) zurückbehalten
oder zum Buchwert in ein anderes BV des Stpfl. überführt, liegt kein stbegüns-
tigter Vorgang nach § 16 vor (s. Anm. 121, 128). Die im Zusammenhang mit
der Veräußerung (Aufgabe) des (Teil-)Betriebs erfolgende Veräußerung (Auf-
gabe) einer 100 %-Kapitalbeteiligung ist gewstfrei (s. Anm. 40).
Zum Verhältnis der Veräußerung eines (Teil-)Betriebs einschließlich des
Mitunternehmeranteils s. Anm. 272.
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Zum Verhältnis der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils ein-
schließlich einer 100 %-Kapitalbeteiligung s. Anm. 273.

Einstweilen frei.

2. Veräußerung des ganzen Gewerbebetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1)

Schrifttum: Söffing, Einzelfragen bei der Betriebsveräußerung – Zum Verhältnis von
§ 6b (§ 6c) EStG zu den §§ 14a Abs. 1, 16 Abs. 4 und 34 Abs. 1 EStG, FR 1972, 52; Kess-
ler, Die Einstellung der Tätigkeit - ein neues Tatbestandsmerkmal der Betriebsveräuße-
rung und Betriebsaufgabe?, BB 1986, 1441; Hermstädt, Die Bedeutung der Definition
des Gewerbebetriebs in § 1 Abs 1 GewStDV aF, § 15 Abs 2 EStG 1984 für die Auslegung
der §§ 16, 34 EStG, BB 1988, 529; Schulze zur Wiesche, Betriebsveräußerung und Be-
triebsaufgabe aus der Sicht der neueren Rechtsprechung, DStZ 1989, 443; Kempermann,
Grundstücke als wesentliche Betriebsgrundlage in der neueren Rechtsprechung zur Be-
triebsaufspaltung, FR 1993, 593; Groh, Ist die verdeckte Einlage ein Tauschgeschäft?, DB
1997, 683; Glanegger, Einkommensteuerrechtliche Funktionen der Betriebsaufgabe,
DStR 1998, 1329; Hörger/Schulz, Normspezifische Auslegung des Begriffs „wesentliche
Betriebsgrundlage“, DStR 1998, 233; Wendt, Zur Grauzone zwischen Betriebsaufgabe
und Betriebsänderung, FR 1998, 264; Rödder/Beckmann, Ein neues Teilbetriebsver-
ständnis im Umwandlungsteuergesetz tut not!, DStR 1999, 751; Tiedtke/Wälzholz,
Rechtsfragen zur steuerlich begünstigten Tätigkeitsbeendigung bei Veräußerung eines
(Teil-)Betriebes, DStR 1999, 217; Patt/Rasche, Differenzierende Bestimmung des Be-
griffs der wesentlichen Betriebsgrundlage bei Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen nach § 20 UmwStG?, FR 2000, 1328; Tiedtke/Wälzholz,
Neue Kriterien für die Bestimmung des Teilbetriebsbegriffs, DStZ 2000, 127; Märkle,
Die Übertragung eines Bruchteils eines Gesellschaftsanteils bei vorhandenem Sonderver-
mögen, DStR 2001, 685; Ritzrow, Liebhaberei im Bereich der Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb, StWa. 2001, 266; Märkle, Die Betriebsunterbrechung und der ruhende Betrieb in
der Ertragsbesteuerung, BB 2002, 17; Neumann, Der Teilbetrieb, EStB 2002, 437; Nö-

cker, Einbringung eines Liebhabereibetriebes in eine GmbH, Inf. 2002, 291; Rödder/
Schumacher, Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz: Wesentliche Änderungen des
verkündeten Gesetzes gegenüber dem Regierungsentwurf, DStR 2002, 105; Sauter/Heu-

rung/Oblau, Probleme bei der Realteilung nach der Neuregelung durch die Unterneh-
menssteuerreform, FR 2002, 1101; Schulze zur Wiesche, Gestaltungsmöglichkeiten bei
Betriebsveräußerung bzw. Betriebsaufgabe, FR 2002, 667; Wendt, Teilanteilsübertragung
und Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den Änderungen des
EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127; Brandenberg, Anteile des Kommanditisten an
einer Komplementär-GmbH als funktional wesentliche Betriebsgrundlage, DB 2003,
2563; Dürr, Praxishinweis zu BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01 (Veräußerung des gesamten
Betriebs einer GbR an einen Gesellschafter), Inf. 2003, 484; Wendt, Erwerb des gesamten
Gewerbebetriebes von der Personengesellschaft durch einen Gesellschafter - Vorausset-
zungen einer Realteilung, FR 2003, 659; Wendt, Begriff der funktionalen Wesentlichkeit,
FR 2003, 1184; Spindler, Der „Gesamtplan“ in der Rechtsprechung des BFH, DStR
2005, 1; Schiessl, Betriebsübertragung mit Rückpacht oder Nießbrauchsbestellung – Auf-
deckung der stillen Reserven?, DStZ 2007, 113; Wendt, Steuerbegünstigung des Gewinns
aus der Veräußerung eines Unternehmens bei anschließendem Tätigwerden des Veräuße-
rers für den Erwerber, FR 2009, 429; Röhrig/Demant, Unternehmensumstrukturierung
von Personenunternehmen – Aktueller Überblick zur Gesamtplanrechtsprechung I, EStB
2011, 33.

a) Begriff des Gewerbebetriebs

aa) Begriffsbestimmung
Normspezifische Auslegung: Das StRecht verwendet den Betriebsbegriff in
zahlreichen Gesetzen (zB § 6 Abs. 3, §§ 13, 14, 16 EStG; §§ 20, 24 UmwStG;
§ 2 Abs. 1 GewStG; § 95 Abs. 1 BewG; §§ 13a, 19a ErbStG; §§ 138, 139, 141
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AO). Dieser Begriff ist je nach Gesetzeszweck normspezifisch zu bestimmen, so
dass unterschiedliche Auslegungen geboten sein können (s. Vor §§ 4–7
Anm. 85). Selbst das EStRecht versteht den Betriebsbegriff nicht einheitlich
(Heinicke in Schmidt XXXI. § 4 Rn. 25).
Enger Betriebsbegriff: Mit dem in Abs. 1 gebrauchten Begriff des „ganzen
Gewerbebetriebs“ ist der der estrechtl. Gewinnermittlung (Abs. 2, §§ 4–6) zu-
grunde liegende Betriebsbegriff gemeint. Dies ist der jeweilige Einzelbetrieb (en-
ger Betriebsbegriff), nicht die Summe aller einer Einkunftsart (mittlerer Betriebs-
begriff) oder gar aller Gewinneinkünfte (weiter Betriebsbegriff) angehörenden
Einzelbetriebe des Stpfl. (str.).
Danach kann ein Einzelunternehmer, der verschiedene gewerbliche Tätigkeiten
ausübt, auch mehrere veräußerbare ganze Gewerbebetriebe iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Alt. 1 unterhalten (BFH v. 26.1.2006 – III R 5/04, BStBl. II 2006, 771; v.
9.8.1989 – X R 130/87, BStBl. II 1989, 901 [902], zu § 2 Abs. 1 GewStG; aA
Reiss in KSM, § 16 Rn. B 281). Die Betriebsveräußerung setzt demnach nicht
voraus, dass der Stpfl. alle seine gewerblichen Einzelbetriebe überträgt. PersGes.
(und KapGes.) haben hingegen nur einen Gewerbebetrieb iSd. § 16 (BFH v.
26.1.2006 – III R 5/04, BStBl. II 2006, 771, zu PersGes.; v. 21.12.2000 – X B
111/00, BFH/NV 2001, 816 [816], zu § 2 Abs. 1 GewStG). Dies folgt aus § 15
Abs. 3 Nr. 1 (bzw. § 8 Abs. 2 KStG), wonach alle von diesen Gesellschaften er-
zielten Einkünfte solche aus Gewerbebetrieb sind (BFH v. 10.2.1989 – III R
78/76, BStBl. II 1989, 467 [469]; Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 192).

Dies bedeutet, dass nur ein Gewerbebetrieb und eine Mitunternehmerschaft gegeben
ist, wenn für verschiedene Tätigkeiten zivilrechtl. nur eine PersGes. besteht (BFH v.
25.6.1996 – VIII R 28/94, BStBl. II 1997, 202 [203]). Sind allerdings zivilrechtl. mehre-
re PersGes. vorhanden, handelt es sich estl. – auch bei Gesellschafteridentität – um
mehrere Mitunternehmerschaften mit jeweils selbständigen Gewerbebetrieben.

Abgrenzung des Gewerbebetriebs von anderen Gewerbebetrieben und Teil-
betrieben: Der ganze Gewerbebetrieb ist von anderen Gewerbebetrieben, vom
Teilbetrieb und von unselbständigen Betriebsteilen abzugrenzen. Abgrenzungs-
kriterium für das Vorliegen mehrerer Gewerbebetriebe statt einzelner Teilbetrie-
be oder unselbständiger Betriebsteile ist das der „Selbständigkeit“. Während der
Teilbetrieb nur eine gewisse Selbständigkeit erfordert, verlangt der Gewerbe-
betrieb hingegen eine völlige Eigenständigkeit (BFH v. 4.7.2007 – X R 44/03,
BFH/NV 2007, 2093; v. 21.12.2000 – X B 111/00, BFH/NV 2001, 816).

Ob die gewerblichen Betätigungen eines Stpfl. als selbständige Gewerbebetriebe oder
als ein einheitlicher Gewerbebetrieb anzusehen sind, muss im Einzelfall aufgrund der
Würdigung der Gesamtumstände entschieden werden. Relevante Merkmale, die für ei-
nen einheitlichen Gewerbebetrieb sprechen, sind vor allem die Gleichartigkeit der Be-
tätigung, die Möglichkeit, dass sich die verschiedenen Tätigkeiten ergänzen, sowie die
räumliche Nähe der Betriebe. Ebenfalls zu berücksichtigen ist, ob eine gesonderte Ver-
waltung, eine selbständige Organisation, ein eigenes Rechnungswesen, eigenes Per-
sonal, eigenes Anlagevermögen uÄ gegeben ist (BFH v. 15.9.2010 – X R 21/08, BFH/
NV 2011, 235).

Das Vorliegen mehrerer Gewerbebetriebe kann für den Stpfl. günstig (zB mehr-
fache Ausnutzung des Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG), aber
auch ungünstig (zB im Fall der Veräußerung wegen der nur einmaligen Gewäh-
rung des Abs. 4, § 34 Abs. 3) sein. Zur Abgrenzung des Gewerbebetriebs von
unselbständigen Betriebsteilen bzw. innerbetrieblichen Organisationseinheiten s.
Anm. 140.
Bei Vorbehalt eines Nießbrauchs an einem Gewerbebetrieb entstehen
zwei Gewerbebetriebe (s. § 6 Anm. 1350). Die unentgeltliche Übertragung des
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Gewerbebetriebs unter Vorbehalt des Nießbrauchs zugunsten des Übertragen-
den fällt – auch wenn der Übertragende seine betriebliche Tätigkeit zunächst
fortsetzt (zur Wertung als gestreckte unentgeltliche Betriebsübertragung s. Reiss
in KSM, § 16 Rn. B 138) – unter § 6 Abs. 3; es entsteht ein wirtschaftender Be-
trieb in der Hand des Übertragenden und ein ruhender Betrieb in der Hand des
Eigentümers (BFH v. 26.2.1987 – IV R 325/84, BStBl. II 1987, 772 [773]; v.
15.10.1987 – IV R 66/86, BStBl. II 1988, 260; § 6 Anm. 1381). Der Nießbrauch
stellt daher selbst einen Betrieb dar, für dessen entgeltliche Übertragung § 16
gilt.
Zur entgeltlichen Übertragung des Gewerbebetriebs unter Vorbehalt des Nieß-
brauchs zugunsten des Übertragenden s. Anm. 136.

Einstweilen frei.

bb) Merkmale des „ganzen Gewerbebetriebs“

(1) Selbständiger Organismus des Wirtschaftslebens
Selbständige Lebensfähigkeit: Für die selbständige Lebensfähigkeit ist ent-
scheidend, dass in der vorhandenen Organisationseinheit ihrer Struktur nach tat-
sächlich ein Betrieb geführt, dh. eine betriebliche Tätigkeit ausgeübt werden
kann (BFH v. 7.11.1991 – IV R 50/90, BStBl. II 1992, 380 [381]). Hierfür wird
man im Allgemeinen einen eigenen Kundenkreis und eigene Einkaufs-(Lieferan-
ten-)beziehungen fordern müssen.
E Zerstörter oder verfallener Betrieb: Ein zerstörter oder verfallener Betrieb ist kein
Gewerbebetrieb iSd. Abs. 1 (BFH v. 16.7.1970 – IV R 227/68, BStBl. II 1970,
738 [739]).
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Betrieb durch das Schadensereignis (zB Brand, Ex-
plosion) sein organisatorisches Gefüge und damit den Charakter als Betrieb verliert; in
diesem Fall ist keine Möglichkeit der Betriebsfortführung gegeben. Die WG behalten
aber trotz der Zerstörung ihren betrieblichen Charakter (BFH v. 16.7.1970 – IV R
227/68, BStBl. II 1970, 738 [739]). Eine andere Frage ist es, ob in solchen Fällen eine
Betriebsaufgabe anzunehmen ist. Nach der Rspr. ist dies zu bejahen, wenn ein total
oder nahezu total zerstörter Betrieb in engem zeitlichem Zusammenhang mit dem
Schadensereignis aufgegeben wird (BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982,
707 [709]).

E Betrieb im Aufbau: Ein Betrieb im Aufbau, in dem der Veräußerer noch keine
gewerbliche Tätigkeit ausgeübt hat, ist – trotz fehlender Lebensfähigkeit – Ge-
werbebetrieb iSd. § 16, wenn bereits die wesentlichen Betriebsgrundlagen vor-
handen sind und bei zielgerechter Weiterverfolgung des Aufbauplans ein selb-
ständig lebensfähiger Organismus zu erwarten ist.
BFH v. 7.11.1991 – IV R 50/90, BStBl. II 1992, 380; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 91; krit. Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 45, wenn weder Kunden- noch Lieferan-
tenbeziehungen bestehen.

E Auslaufender Betrieb: Ein auslaufender Betrieb ist solange noch Gewerbebetrieb
iSd. § 16, wie er sich noch in der Abwicklungsphase befindet (Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 33).
E Betriebsunterbrechung/„ruhender Betrieb“: Eine Betriebsunterbrechung (= nur vo-
rübergehende, nicht endgültige Einstellung der betrieblichen Tätigkeit) lässt die
selbständige Lebensfähigkeit und damit den Fortbestand des betrieblichen Orga-
nismus unberührt (zB BFH v. 16.12.1997 – VIII R 11/95, BStBl. II 1998, 379
[380]). Die Betriebsunterbrechung ist durch die objektiv bestehende Möglichkeit
gekennzeichnet, dass der nur vorübergehend eingestellte Betrieb wieder „identi-
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tätswahrend“ aufgenommen werden kann. Hierunter werden folgende Fallgrup-
pen gefasst (s. dazu BFH v. 12.5.2011 – IV R 36/09, BFH/NV 2011, 2092):
p Betriebsverpachtung (Betriebsunterbrechung im weiteren Sinne): Der verpachtete Ge-
werbebetrieb wird beim Verpächter als fortbestehend behandelt, wenn die
Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung (insbes. Verpachtung aller funk-
tional wesentlichen Betriebsgrundlagen) vorliegen und die Betriebsaufgabe
nicht (eindeutig) erklärt wird; zu den Voraussetzungen im Einzelnen s.
Anm. 660 ff.

p Betriebsunterbrechung im engeren Sinne („ruhender Betrieb“): Die Betriebsunterbre-
chung ieS – auch als „ruhender Betrieb“ bezeichnet (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 181; Märkle, BB 2002, 17 [21]) lässt ebenfalls den Fort-
bestand des betrieblichen Organismus unberührt. Zu den Voraussetzungen
hierzu s. Anm. 655 ff.

p Zum eigentumsmäßig geteilten Betrieb als weiterer Fallgruppe der Betriebsunterbre-
chung s. ausführl. Anm. 658. In diesen Fällen besteht der Betrieb uE nicht
fort.

E Liebhabereibetrieb: Ein Liebhabereibetrieb ist kein Gewerbebetrieb; in einem
derartigen „Betrieb“ kann mangels Gewinnerzielungsabsicht keine betriebliche
Tätigkeit ausgeübt werden (ausführl. zum Liebhabereibetrieb Ritzrow, StWa.
2001, 266 ff.).
Der Übergang vom Liebhabereibetrieb zum Gewerbebetrieb ist eine Betriebseröffnung
iSd. § 6 Abs. 1 EStDV (s. § 2 Anm. 432; Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 42). Der
Wechsel vom Gewerbebetrieb zum Liebhabereibetrieb ist keine Betriebsaufgabe (BFH
v. 15.5.2002 – X R 3/99, BStBl. II 2002, 809; aA Wendt, FR 1998, 264 [275]); aller-
dings sind auf den Zeitpunkt des Wechsels die Werte des BV festzuschreiben (H 16
Abs. 2 „Liebhaberei“ EStH). Zur Einbringung eines Liebhabereibetriebs in eine
GmbH s. Nöcker, Inf. 2002, 291.

Völlige Eigenständigkeit: Während der Teilbetrieb nur eine gewisse Selbstän-
digkeit erfordert (s. Anm. 144), verlangt der Gewerbebetrieb hingegen eine völ-
lige Eigenständigkeit (s. Anm. 115).

(2) Summe der wesentlichen Betriebsgrundlagen
Normspezifische Bestimmung der Wesentlichkeit: Die gegenstandsbezoge-
ne Komponente des ganzen Gewerbebetriebs iSd. § 16 wird durch die Summe
der wesentlichen Betriebsgrundlagen bestimmt (zB BFH v. 12.6.1996 – XI R 56,
57/95, BStBl. II 1996, 527 [528]); der Begriff der wesentlichen Betriebsgrund-
lage ist nach einhelliger Auffassung entsprechend dem jeweiligen Gesetzeszweck
normspezifisch auszulegen.
BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, BStBl. II 2011, 467; v. 4.7.2007 – X R 44/03, BFH/NV
2007, 2093; v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104; BMF v. 3.3.2005 – IV B 2
- S 2241 - 14/05, BStBl. I 2005, 458 – Tz. 3; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 100;
Hörger/Schulz, DStR 1998, 233 f.; Rödder/Beckmann, DStR 1999, 751.

Nach wohl allgemeiner Meinung können nur solche WG zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen gehören, deren (wirtschaftlicher) Eigentümer der Betriebs-
inhaber ist (zB Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 26; s. auch Neumann, EStB 2002,
437 [439]). Es können uE aber auch „Nutzungsrechte“ wesentliche Betriebs-
grundlage sein; s. nachfolgend zu den Einzelheiten wesentlicher Betriebsgrund-
lagen.
Funktional-quantitative Betrachtungsweise: Im Anwendungsbereich des
Abs. 1 Satz 1 (und Abs. 3 Satz 1) versteht die Rspr., die FinVerw. und die ganz
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hM im Schrifttum den Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage zu Recht iS
einer funktional-quantitativen Betrachtungsweise.

BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, BStBl. II 2011, 467; v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II
2010, 726; v. 4.7.2007 – X R 49/06, BStBl. II 2007, 772; v. 4.7.2007 – X R 44/03,
BFH/NV 2007, 2093; v. 14.2.2007 – XI R 30/05, BStBl. II 2007, 524; H 16 Abs. 8
„Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage“ EStH; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 101.
Noch nicht abschließend geklärt ist, ob der in Abs. 3 Satz 3 (Behaltefrist) gebrauchte
Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage rein funktional (so zB Reiss in Kirchhof
XI. § 16 Rn. 238; Rödder/Schumacher, DStR 2002, 105 [107]) oder funktional-quan-
titativ (so Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 553) auszulegen ist (s. auch Sauter/
Heurung/Oblau, FR 2002, 1101 [1107]).
Eine rein funktionale Betrachtungsweise ist geboten bei der Betriebsverpachtung (BFH
v. 11.10.2007 – X R 39/04, BStBl. II 2008, 220; v. 17.4.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II
1998, 388 [391 ff.]; aA Reiss in KSM, § 16 Rn. B 228) und Betriebsaufspaltung (BFH v.
26.5.1993 – X R 78/91, BStBl. II 1993, 718 [719]) sowie bei § 6 Abs. 3 (BFH v. 31.8.
1995 – VIII B 21/93, BStBl. II 1995, 890 [892]; s. auch BMF v. 3.3.2005 – IV B 2 - S
2241 - 14/05, BStBl. I 2005, 458).

Quantitative und funktionale Kriterien sind alternative Voraussetzungen zur
Begr. der Wesentlichkeit; beide Merkmale stehen gleichrangig und unabhängig
nebeneinander. In diesem Sinne ist auch die Rspr. des BFH zu verstehen (zB
BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726). Danach liegt eine wesent-
liche Betriebsgrundlage vor, wenn in dem WG – unabhängig von seiner betrieb-
lichen Funktion – erhebliche stille Reserven ruhen (quantitative Betrachtung; be-
achte aber Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 30, die auch bei Vorhandensein
erheblicher stiller Reserven die Funktion nicht als bedeutungslos ansehen), oder
wenn das WG – unabhängig vom Vorhandensein stiller Reserven – in seiner
Funktion für den Betrieb wesentlich ist (funktionale Betrachtung: zB BFH v.
16.12.1992 – X R 52/90, BStBl. II 1994, 838 [840]). Die Wesentlichkeit von Be-
triebsgrundlagen beurteilt sich aus der Sicht des Veräußerers im Zeitpunkt der
Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums (BFH v. 21.5.1992 – X R
77–78/90, BFH/NV 1992, 659 [660]).
E Quantitative Betrachtungsweise: Diese Betrachtungsweise findet ihre Rechtfer-
tigung in der Zwecksetzung der §§ 16, 34. Nach diesen Normen soll die zusam-
mengeballte Realisierung aller in einer Sachgesamtheit befindlichen erheblichen
stillen Reserven stl. begünstigt werden (BFH v. 3.2.1994 – III R 23/89, BStBl. II
1994, 709; s. auch Anm. 4). Dies rechtfertigt es, bereits im Tatbestand des § 16
solche Übertragungen auszunehmen, bei denen erhebliche stille Reserven nicht
aufgedeckt werden. Demnach sind WG mit erheblichen stillen Reserven im An-
wendungsbereich des § 16 als wesentlich zu beurteilen. Die Frage, unter welchen
Voraussetzungen in einem EinzelWG erhebliche stille Reserven ruhen, ist durch
die Rspr. noch nicht abschließend geklärt. Zum Teil wird die Auffassung vertre-
ten, dass ein WG nur dann quantitativ wesentlich sei, wenn die in ihm ruhenden
stillen Reserven im Verhältnis zu den gesamten stillen Reserven der Sachgesamt-
heit (zB Betrieb) hoch seien (FG Münster v. 18.6.1998 – 8 K 1483/94 G, EFG
1998, 1465 [1467], rkr.; Stahl in Korn, § 16 Rn. 35, der die Grenze bei 10 %
der stillen Reserven der Sachgesamtheit ziehen will).

Dem kann uE nicht uneingeschränkt gefolgt werden. Eine quantitativ wesentliche Be-
triebsgrundlage liegt nicht nur dann vor, wenn die in dem WG enthaltenen stillen Re-
serven im Verhältnis zu den gesamten stillen Reserven hoch sind (relative Obergrenze),
sondern auch dann, wenn schon die absolute Höhe der stillen Reserven (absolute
Obergrenze) bedeutend ist (so wohl auch FG Köln v. 18.11.2003 – 1 K 4035/00, EFG
2004, 898, rkr.). Wo diese Grenzen zu ziehen sind, ist noch nicht abschließend geklärt.

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 121 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Geissler E 97



E Funktionale Betrachtungsweise: Diese Betrachtungsweise ist deshalb gerechtfer-
tigt, weil der Begriff des (Teil-)Betriebs auch tätigkeitsbezogen auszulegen ist.
Insoweit wird er gerade durch diejenigen WG bestimmt, die ihrer Funktion nach
der vom Stpfl. konkret ausgeübten Tätigkeit dienen. Nach der funktionalen Be-
trachtung sind diejenigen WG wesentlich, die zur Erreichung des Betriebs-
zwecks erforderlich und die bei wertender Betrachtung auch von Gewicht sind.
Welchen WG diese Bedeutung zukommt, hängt nach der BFH-Rspr. von der je-
weiligen Branche, der Eigenart des Betriebs und den besonderen Umständen
des Einzelfalls ab (BFH v. 20.2.2008 – X R 13/05, BFH/NV 2008, 1306). Dabei
ist auf die tatsächliche Verwendung des WG vor der Veräußerung abzustellen
(BFH v. 17.4.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II 1997, 388 [392]).
Wesentliche Betriebsgrundlagen einer Personengesellschaft: Das stl. BV
einer PersGes. setzt sich nach hM aus den WG des Gesamthandsvermögens
und des SonderBV (I und II) zusammen (zB BFH v. 3.5.1993 – GrS 3/92,
BStBl. II 1993, 616 [622]). Wesentliche Betriebsgrundlagen einer PersGes sind
demnach alle funktional und/oder quantitativ wesentlichen WG, unabhängig da-
von, ob sie im Gesamthandsvermögen oder im SonderBV (I oder II) des Mit-
unternehmers gehalten werden (BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010,
726; s. auch Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 198; aA zB Reiss in KSM, § 16 Rn.
B 248: SonderBV niemals wesentliche Betriebsgrundlage des Betriebs der Pers-
Ges.).

(3) Einzelheiten zu (funktional und/oder quantitativ) wesentlichen Be-
triebsgrundlagen

Wichtige Anwendungsfälle funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen:
E Bewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens (Maschinen, Betriebsvorrichtungen, In-
ventar): Bei den beweglichen WG des AV (Maschinen, Betriebsvorrichtungen,
Inventar) differenziert die BFH-Rspr. nach dem Geschäftszweck des Betriebs.
So beurteilt sie bei Unternehmen, deren Geschäftszweck in erster Linie der
Groß- und Einzelhandel ist, kurzfristig wiederbeschaffbare WG (zB Inventar),
regelmäßig nicht als funktional wesentlich (BFH v. 20.2.2008 – X R 13/05,
BFH/NV 2008, 1306, mwN). Bei anderen Geschäftszweigen (zB Produktions-
unternehmen) stellt der BFH im Ergebnis darauf ab, ob das Vorhandensein des
WG für die Erreichung des Betriebszwecks unerlässlich ist, weil sonst das Un-
ternehmen schlechterdings nicht betrieben werden kann (BFH v. 20.2.2008 – X
R 13/05, BFH/NV 2008, 1306; s. auch BFH v. 24.8.1990 – IV R 120/88,
BStBl. II 1990, 55). So bejaht die Rspr. dann, wenn es sich um das einzige WG
der Leistungserstellung handelt, ungeachtet einer kurzfristigen Wiederbeschaff-
barkeit, die funktionale Wesentlichkeit (BFH v. 13.9.1994 – X B 157/94, BFH/
NV 1995, 385, zur einzigen Drehmaschine einer Lohndrescherei). Eine funktio-
nale Wesentlichkeit nimmt die Rspr. auch dann an, wenn es um den
Maschinenpark als solchen geht (BFH v. 18.5.2004 – X B 167/03, BFH/NV
2004, 1262). Hingegen beurteilt der BFH auch bei Produktionsunternehmen
einzelne kurzfristig wiederbeschaffbare Maschinen nicht als funktional wesent-
lich (BFH v. 18.8.2009 – X R 20/06, BStBl. II 2010, 222; v. 18.5.2004 – X B
167/03, BFH/NV 2004, 1262). Hat das Unternehmen mehrere Betätigungsfel-
der (Geschäftsbereiche), sind kurzfristig wiederbeschaffbare bewegliche WG
des AV, die lediglich in einem das Kerngeschäft ergänzenden Bereich eingesetzt
werden, regelmäßig nicht funktional wesentlich (BFH v. 20.2.2008 – X R 13/05,
BFH/NV 2008, 1306).
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E Grundstücke: Hinsichtlich der Frage, ob Grundstücke funktional wesentliche
Betriebsgrundlagen sind, existiert umfangreiches – insbes. zur Betriebsaufspal-
tung ergangenes – Rspr.-Material. Die in diesen Entscheidungen zur Betriebs-
aufspaltung getroffenen Aussagen gelten auch für § 16 (BFH v. 10.11.2005 – IV
R 7/05, BStBl. II 2006, 176). Die Frage, ob das Grundstück durch ein vergleich-
bares am Markt ersetzt werden kann, ist für die Beurteilung seiner Funktionalität
unerheblich. Demnach kann eine funktionale Wesentlichkeit auch dann zu beja-
hen sein, wenn ein vergleichbares Grundstück von einem Dritten gekauft oder
gemietet werden könnte (BFH v. 6.5.2010 – IV R 52/08, BStBl. II 2011, 261,
mwN; aA noch BFH v. 29.10.1991 – VIII R 77/87, BStBl. II 1992, 334). Es ist
auch nicht erforderlich, dass das Grundstück/Gebäude für Zwecke des Betriebs
besonders hergerichtet wurde. Im Einzelnen gilt Folgendes:
p Betriebsgrundstücke: Ein Betriebsgrundstück ist nur dann keine funktional we-
sentliche Betriebsgrundlage, wenn es für den Betrieb keine oder nur eine ge-
ringe Bedeutung hat. Eine wirtschaftliche Bedeutung ist bereits dann anzu-
nehmen, wenn der Betrieb auf das Betriebsgrundstück angewiesen ist, weil er
ohne ein Grundstück dieser Art nicht fortgeführt werden könnte (BFH v.
10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006, 176).

p Bürogebäude: Bürogebäude sind funktional wesentlich, wenn sie die räumliche
und funktionale Grundlage für die Geschäftstätigkeit des Unternehmens bil-
den (BFH. v. 10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006, 176, mwN).

p Laden und Verkaufsräume eines Einzelhändlers sind idR funktional wesentlich
(BFH v. 4.12.1997 – III R 231/94, BFH/NV 1998, 1001, mwN).

p Unbebaute Grundstücke: Auch unbebaute Grundstücke können funktional we-
sentlich sein (BFH v. 15.1.1998 – IV R 8/97, BStBl. II 1998, 478; s. auch
Kempermann, FR 1993, 593).

E Immaterielle Wirtschaftsgüter (zB Geschäftswert, Kundenstamm, Patente, Na-
mensrechte) sind bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen (s. Anm. 121)
funktional wesentliche Betriebsgrundlagen. Darauf, ob die immateriellen WG
selbständig bilanzierungsfähig sind, kommt es nicht an (BFH v. 16.12.2009 – I
R 97/08, BStBl. II 2010, 808). Ebenso ist unerheblich, ob diese WG durch ein
bestimmtes Gesetz/Recht geschützt sind (BFH v. 16.12.2009 – I R 97/08,
BStBl. II 2010, 808, zu ungeschützten Namens- und Zeichenrechten; v. 6.11.
1991 – XI R 12/87, BStBl. II 1992, 415, zu ungeschützten Erfindungen).
BFH v. 16.12.2004 – IV R 3/03, BFH/NV 2005, 879, mwN zum Geschäftswert und
seinen Elementen (zB örtliche Lage und Wirkungskreis, Personal, Organisation und
Geschäftsbeziehungen); v. 23.9.1998 – XI R 72/97, BStBl. II 1999, 281, mwN zu Er-
findungen/Patenten, wenn die Umsätze in erheblichen Umfang auf diesen WG beru-
hen; BFH v. 3.10.1989 – VIII R 142/84, BStBl. II 1990, 420, zu Güterfernverkehrs-
genehmigungen.

E Kassenbestände, Bankguthaben, Forderungen sind idR nicht funktional wesentlich
(BFH v. 5.11.1985 – VIII R 257/80, BStBl. II 1986, 53; v. 24.1.1973 – I R
156/71, BStBl. II 1973, 219).
E Nutzungsrechte (zB Miet- oder Pachtverhältnisse) an nicht zum Betriebsvermögen gehören-
den Wirtschaftsgütern: Es ist höchstrichterlich noch nicht abschließend geklärt, ob
Nutzungsrechte an Betriebsmitteln zu den funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen gehören. UE ist ausschlaggebend, ob die gemieteten oder gepachte-
ten Betriebsmittel – stünden sie im Eigentum des Betriebsinhabers – funktional
wesentliche Betriebsgrundlagen wären (s. auch Neumann, EStB 2002, 437 [440],
zum Teilbetrieb).

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 122 § 16
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E Umlaufvermögen: Für UV ist im Einzelfall zu entscheiden, ob es funktional we-
sentlich ist. Kurzfristig wiederbeschaffbares zur Veräußerung und zum Ver-
brauch bestimmtes UV ist idR funktional nicht wesentlich (BFH v. 29.10.1992 –
III R 5/92, BFH/NV 1993, 233, zum Warenbestand eines Lebensmitteleinzel-
handels). Hingegen beurteilt der BFH den Warenbestand eines auf Waren-
umschlag ausgerichteten Handelsbetriebs als funktional wesentlich (BFH v.
29.11.1988 – VIII R 316/82, BStBl. II 1989, 602).
Wird UV, das nicht zu den funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen gehört, im zeit-
lichen Zusammenhang mit der Betriebsveräußerung an den bisherigen Kundenkreis
veräußert, gehört der hieraus erzielte Gewinn nach der Rspr. nicht zum stbegünstigten
Veräußerungsgewinn, sondern zum laufenden Gewinn (zB BFH v. 9.9.1993 – IV R
30/92, BStBl. II 1994, 105 [106]; v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970, 719
[720 f.]). Die Rspr. geht zu Recht davon aus, dass insoweit die bisherige unternehmeri-
sche Tätigkeit fortgesetzt wird; s. im Einzelnen Anm. 128.

E Verbindlichkeiten und Rückstellungen sind keine funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen (BFH v. 24.11.1984 – VIII R 2/81, BStBl. II 1985, 323, zu Verbind-
lichkeiten; v. 28.1.1993 – IV R 131/91, BStBl. II 1993, 509, zu Rückstellungen).
Dies gilt auch für Darlehen des Mitunternehmers an die PersGes., die zum Son-
derBV I gehören. Selbst wenn das Darlehen zur Finanzierung einer funktional
wesentlichen Betriebsgrundlage aufgenommen worden sein sollte, wird es hier-
durch nicht selbst zu einer solchen; es kann nicht auf die Funktionalität des fi-
nanzierten WG abgestellt werden.
Gewillkürtes Betriebsvermögen: Da WG des gewillkürten BV nicht in einem
funktionalen Zusammenhang mit dem Betrieb stehen, sind sie nur dann eine we-
sentliche Betriebsgrundlage, wenn sie erhebliche stille Reserven enthalten (glA
Reiss in KSM, § 16 Rn. B 237). Hiervon scheint auch die Rspr. auszugehen, ohne
dies ausdrückl. auszusprechen (BFH v. 17.4.1996 – X R 128/94, BFH/NV
1996, 877, implizit zu GmbH-Anteilen als gewillkürtes BV; v. 19.2.1981 – IV R
116/77, BStBl. II 1981, 566, implizit zu fremdvermieteten Grundstücken, die
offensichtlich als gewillkürtes BV bilanziert waren).
100 %-Kapitalbeteiligung: Eine 100 %-Kapitalbeteiligung im (Sonder-)BV ge-
hört, wenn sie funktional oder quantitativ bedeutsam ist, zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen des (Teil-)Betriebs. Die Teilbetriebsfiktion des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 begünstigt zwar die isolierte Übertragung einer 100 %-Ka-
pitalbeteiligung, führt aber nicht dazu, dass die 100 %-Kapitalbeteiligung und
der Restbetrieb (ohne die 100 %-Kapitalbeteiligung) zu selbständigen Sach-
gesamtheiten fingiert werden (beachte aber auch den Hinweis auf den IV. Senat
des BFH in Anm. 112; s. auch Anm. 160).
Mitunternehmeranteile: Wird ein (Teil-)Betrieb veräußert, zu dessen (handels-
bilanziellem) BV auch die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft gehört,
kann der Mitunternehmeranteil keine (quantitativ oder funktional) wesentliche
Betriebsgrundlage des (Teil-)Betriebs sein. Die betriebliche Beteiligung an einer
PersGes. stellt zwar handelsrechtlich einen Vermögensgegenstand iSd. § 246
Abs. 1 HGB dar (BFH v. 22.1.1981 – IV R 160/76, BStBl. II 1981, 427; v. 4.3.
2009 – I R 58/07, BFH/NV 2009, 1953). Sie ist nach Auffassung der Rspr. stl.
aber kein selbständiges WG, sondern verkörpert die Summe aller Anteile an den
zum Gesellschaftsvermögen der PersGes. gehörenden WG (BFH v. 25.2.1991 –
GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691; v. 19.2.1981 – IV 41/78, BStBl. II 1981, 730
[731]; v. 30.10.2002 – IV R 33/0, BStBl. II 2003, 272; s. auch Anm. 22 und § 15
Anm. 643). Der Mitunternehmeranteil kann mithin kein WG des veräußerten
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(Teil-)Betriebs sein, sondern ist vielmehr immer eine eigenständige Sachgesamt-
heit (s. Anm. 272; Schulze zur Wiesche, FR 2002, 667 [670]).

Veräußert daher ein Einzelunternehmer seinen (Teil-)Betrieb, zu dessen BV auch die
Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft zählt, liegen zwei Veräußerungen iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor (s. auch R 16 Abs. 13 Sätze 6 und 7 EStR); es ist nur eine Veräuße-
rung nach Abs. 4, § 34 Abs. 3 stbegünstigt. Der Stpfl. hat ein Wahlrecht, welchen der
beiden Vorgänge er nach diesen Vorschriften stbegünstigt behandeln will. Behält der
Stpfl. bei der Veräußerung des (Teil-)Betriebs den Mitunternehmeranteil zurück, steht
dies der Annahme einer Betriebsveräußerung nicht entgegen.
Zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Mitunternehmeranteils s. Anm. 296 und
zur Anwendung des Freibetrags im Fall der Veräußerung des ganzen Mitunternehmer-
anteils an der Obergesellschaft einer doppelstöckigen PersGes. s. Anm. 320 und 730.
Im SonderBV kann sich ein Mitunternehmeranteil nicht befinden (BFH v. 30.10.2002
– IV R 33/01, BStBl. II 2003, 272; aA BFH v. 4.3.2009 – I R 58/07, BFH/NV 2009,
1953).

Rücklage nach § 6b: Wird eine vor der Betriebsveräußerung gebildete Rück-
lage nach der Veräußerung fortgeführt – hierfür ist keine Reinvestitionsabsicht
erforderlich (BFH v. 12.12.2000 – VIII R 10/99, BStBl. II 2001, 282 [285],
mwN; glA H 6b. 2 „Rücklage bei Betriebsveräußerung“ EStH) – gilt nach An-
sicht der FinVerw. Folgendes (R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR): Enthält die Rück-
lage stille Reserven, die bei der Veräußerung einer wesentlichen Betriebsgrund-
lage aufgedeckt worden sind, liegt keine begünstigte Betriebsveräußerung vor.
Stammt die Rücklage hingegen aus der Veräußerung nicht wesentlicher Betriebs-
grundlagen, liege ein begünstigter Veräußerungs-(Aufgabe-)gewinn vor (Um-
kehrschluss aus R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; s. auch Söffing, FR 1972, 52
[54 f.]). Wird die Rücklage im Rahmen der Betriebsveräußerung aufgelöst, gehört
der dabei entstehende Gewinn zum begünstigten Veräußerungsgewinn (R 6b. 2
Abs. 10 Satz 5 EStR).

Stellungnahme: Die Fortführung einer § 6b-Rücklage steht uE der Annahme einer
stbegünstigten Betriebsveräußerung nur dann entgegen, wenn die Rücklage anlässlich
der Veräußerung einer quantitativ wesentlichen Betriebsgrundlage gebildet wurde (glA
Reiss in KSM, § 16 Rn. B 244; so wohl auch Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 108,
und R 6b. 2 Abs. 10 Satz 3 EStR; aA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 26: Fortführung
stets unschädlich). In diesem Fall ist die § 6b-Rücklage wegen der in ihr gespeicherten
stillen Reserven selbst als wesentliche Betriebsgrundlage anzusehen. Auf die Funktio-
nalität des veräußerten WG kann hingegen nicht abgestellt werden, weil dies eine unzu-
lässige Fiktion bedeuten würde (Reiss in KSM, § 16 Rn. B 244); die 6b-Rücklage selbst
ist keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage.

Zur Bildung einer § 6b-Rücklage anlässlich einer Betriebsveräußerung s.
Anm. 23, 438.
Sonderbetriebsvermögen: Für die Qualifizierung der WG des SonderBV als
wesentliche Betriebsgrundlagen gelten die allgemeinen Grundsätze (funktional-
quantitative Betrachtungsweise). Dies bedeutet:
E Sonderbetriebsvermögen I: WG des SonderBV I (s. § 15 Anm. 722–731) mit er-
heblichen stillen Reserven sind quantitativ wesentliche Betriebsgrundlagen (BFH
v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104 [105]). Sie können auch zu den
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen gehören. Dabei ist darauf abzustel-
len, ob das WG für den Betrieb der PersGes. funktional wesentlich ist (BFH v.
31.8.1995 – VIII B 21/93, BStBl. II 1995, 890 [892]). So ist ein der PersGes.
(entgeltlich oder unentgeltlich) zur betrieblichen Nutzung überlassenes Grund-
stück idR funktional wesentliche Betriebsgrundlage (s. BFH v. 16.2.1996 – I R
183/94, BStBl. II 1996, 342 [344]; FG Münster v. 27.6.1997 – 11 K 3357/90 F,
EFG 1998, 298 [299], rkr.).

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 122 § 16
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E Sonderbetriebsvermögen II: Ebenso gehören WG des SonderBV II (s. § 15
Anm. 735–747) mit erheblichen stillen Reserven zu den (quantitativ) wesentli-
chen Betriebsgrundlagen (BFH v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104
[105]). Noch nicht abschließend dürfte die Frage der funktionalen Bedeutung
der WG des SonderBV II geklärt sein. Diese WG können uE unter funktionalen
Gesichtspunkten wesentliche Betriebsgrundlage sein (glA BFH v. 2.10.1997 –
IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104 [106]; Patt/Rasche, FR 2000, 1328 [1330]; so
nunmehr wohl auch BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471; aA
wohl noch BFH v. 16.2.1996 – I R 183/94, BStBl. II 1996, 342 [344]); s. auch
§ 6 Anm. 1361. Zu Beispielen für funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen
des SonderBV II s. Anm. 296.

Gebäude (oder Gebäudeteile), in denen ein Gesellschafter selbst – ohne es der Pers-
Ges. zur Verfügung zu stellen – eigengewerblich für die PersGes. tätig wird, ist funktio-
nal nicht wesentlich (BFH v. 14.4.1988 – IV R 271/84, BStBl. II 1988, 667 [669]).
Der Anteil eines Kommanditisten an der Komplementär-GmbH kann, muss aber
keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage sein (zu Einzelheiten s. § 6
Anm. 1361a; differenzierend auch OFD Rheinland v. 23.3.2011 – S 2242 - 25 - St 111,
juris, mit ausführlicher Erl. verschiedener Einzelfälle; Brandenberg, DB 2003, 2563;
generell bejahend: Wendt, FR 2002, 127 [137]; Märkle, DStR 2001, 685 [689]); s. auch
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 31 „Anteile“). Danach gilt uE Folgendes: Die Anteile
an der Komplementär-GmbH gehören nicht zum SonderBV II, wenn die Komple-
mentär-GmbH einen eigenen Geschäftsbetrieb von nicht untergeordneter Bedeutung
unterhält (BFH v. 7.7.1992 – VIII R 2/87, BStBl. II 1993, 328; OFD Münster v. 6.11.
2008 – S 2242 - 21 - St 12 - 33, GmbHR 2009, 108 unter IV.1). Gehören die Anteile
hingegen zum (notwendigen) Sonder BV II, stellen sie dann eine funktional wesentli-
che Betriebsgrundlage dar, wenn sie im Einzelfall den Einfluss des Kommanditisten
auf die Geschäftsführung der KG grundlegend erweitern (glA § 6 Anm. 1361a ; so
wohl auch BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471, ohne die Frage jedoch
ausdrückl. zu entscheiden; s. auch BFH v. 6.5.2010 – IV R 52/08, BStBl. II 2011, 261,
offenlassend, ob er dieser Erwägung folgen könnte).

cc) Beurteilungszeitpunkt und -perspektive
Maßgebender Zeitpunkt für die Beurteilung der Frage, ob ein ganzer Gewerbe-
betrieb, Teilbetrieb oder unselbständiger Betriebsteil veräußert wird, ist der Zeit-
punkt der Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums, nicht der des Abschlus-
ses des Kausalgeschäfts.

BFH v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 (1210); v. 13.2.1996 – VIII R
39/92, BStBl. II 1996, 409 (411); glA § 6 Anm. 1340; krit. Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 92; aA Tiedtke/Wälzholz, DStZ 2000, 127 (128 f.): Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Kausalgeschäfts.

Dabei sind ausschließlich die Verhältnisse beim Veräußerer, nicht die beim Er-
werber maßgeblich.

Einstweilen frei.

b) Veräußerung des ganzen Gewerbebetriebs

aa) Die Voraussetzungen auf einen Blick
Mit Blick auf die vorstehend dargestellte Grundstruktur des Veräußerungstat-
bestands (s. Anm. 110) und den vorstehend herausgearbeiteten Betriebsbegriff
(s. Anm. 115) liegt eine Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 dann
vor, wenn der gewerbliche Einzelbetrieb als selbständiger Organismus des Wirt-
schaftslebens in der Form übergeht (s. Anm. 126), dass das wirtschaftliche Ei-
gentum an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vor-
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gang auf einen Erwerber entgeltlich übertragen (s. Anm. 127–130) und die bis-
her in diesem Betrieb entfaltete gewerbliche Betätigung des Veräußerers beendet
(s. Anm. 135–137) wird (zB BFH v. 9.8.1989 – X R 62/87, BStBl. II 1989, 973
[974]).

bb) Übertragung eines selbständigen Organismus des Wirtschaftslebens
Der gewerbliche Einzelbetrieb muss als ein im Zeitpunkt der Übertragung beste-
hender selbständiger Organismus des Wirtschaftslebens (s. Anm. 120) auf den
Erwerber übergehen. Es muss dem Erwerber möglich sein, den Betrieb fort-
zuführen (zB BFH v. 7.11.1991 – IV R 50/90, BStBl. II 1992, 380 [381]). Uner-
heblich ist, ob der Erwerber den Betrieb tatsächlich fortführt oder stilllegt (BFH
v. 28.3.1985 – IV R 88/81, BStBl. II 1985, 508 [509], zu § 14; R 16 Abs. 1 Satz 2
EStR). Ebenso ist die Eingliederung in einen bereits bestehenden Betrieb des
Erwerbers unschädlich (BFH v. 12.9.1979 – I R 146/76, BStBl. II 1980, 51 [53],
zu Teilbetrieb).

cc) Veräußerung des Betriebsvermögens des ganzen Gewerbebetriebs

(1) Veräußerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen an einen Erwerber
Das Vorliegen einer entgeltlichen Übertragung (= Veräußerung) richtet sich nach
den bereits dargestellten Kriterien (s. Anm. 60–63). Danach setzt eine Betriebs-
veräußerung die Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums am „Gesamt-
betrieb“ (= aller wesentlichen Betriebsgrundlagen) von einem (Steuer-)Rechtssub-
jekt auf ein anderes (Steuer-)Rechtssubjekt gegen Entgelt voraus.
Übergang des wirtschaftlichen Eigentums: Bei einer Veräußerung des gan-
zen Gewerbebetriebs (oder Teilbetriebs) geht das wirtschaftliche Eigentum zu
dem Zeitpunkt über, von dem an der Betrieb nach dem Willen der Vertragspar-
teien auf Rechnung und Gefahr des Erwerbers geführt wird (s. Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 214; BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II 1993,
228 [230]); bei einem Kaufvertrag ist dies der Übergang von Besitz, Gefahr,
Nutzungen und Lasten (s. § 446 BGB). Es bleibt zu beachten, dass einzelne we-
sentliche Betriebsgrundlagen uU zeitversetzt übergehen können (s. Anm. 129).
Übertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen: Es müssen nicht alle,
sondern nur die wesentlichen Betriebsgrundlagen (s. Anm. 121 f.) übertragen wer-
den. Werden nicht wesentliche Betriebsgrundlagen auf den Erwerber mit übertra-
gen, fällt deren Übertragung ebenfalls unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1. Keine Be-
triebsveräußerung – auch keine Einbringung iSd. § 20 UmwStG (s. Anm. 101) –
liegt allerdings vor, wenn dem Erwerber ein Teil der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen nur zur Nutzung überlassen wird (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 120;
Stahl in Korn, § 16 Rn. 41; aA Götz, DStZ 1997, 551 [555 f.]). Zum Rückbehalt
wesentlicher Betriebsgrundlagen s. nachfolgend Anm. 128.
Zum Begriff des Entgelts s. Anm. 62 f.
Zur Behandlung teilentgeltlicher Übertragungen s. Anm. 76.
Übertragung auf einen Erwerber: Der Gewerbebetrieb muss auf einen Er-
werber übertragen werden, weil nur dann die Möglichkeit der Betriebsfortfüh-
rung besteht. Erwerber kann auch eine Mitunternehmerschaft sein. Werden alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen an verschiedene Erwerber veräußert, liegt ent-
weder – beim Hinzutreten weiterer Voraussetzungen – eine stbegünstigte Be-
triebsaufgabe oder eine nicht stbegünstigte allmähliche Betriebsabwicklung vor
(BFH v. 22.11.1988 – VIII R 323/84, BStBl. II 1989, 357 [358 f.]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 94).
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Noch nicht abschließend entschieden ist die Frage, ob bei einer Veräußerung des Be-
triebs an verschiedene Erwerber unter Fortführung des Betriebs als geschlossenen Or-
ganismus eine Betriebsveräußerung oder -aufgabe vorliegt (offen gelassen BFH v.
23.11.1988 – X R 1/86, BStBl. II 1988, 376, zu Teilbetriebsveräußerung; Schulze zur
Wiesche, DStZ 1989, 443 [443]: Betriebsveräußerung). Für die Anwendung der §§ 16,
34 ist diese Frage jedoch bedeutungslos, weil beide Vorgänge unter die genannten Ver-
günstigungsregelungen fallen. Unseres Erachtens liegt eine Betriebsaufgabe vor.

(2) Rückbehalt von Wirtschaftsgütern oder betrieblichen Sachgesamt-
heiten

Rückbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen: Die Zurückbehaltung wesent-
licher Betriebsgrundlagen durch den Veräußerer schließt das Vorliegen einer Be-
triebsveräußerung (auch einer unentgeltlichen Betriebsübertragung nach § 6
Abs. 3 vorbehaltlich der dortigen Sonderregelung in Satz 2; s § 6 Anm. 1346)
aus. Im Einzelnen gilt Folgendes:
E Veräußerung an Dritte oder Überführung ins Privatvermögen: Werden die zurück-
behaltenen (funktional oder quantitativ) wesentlichen WG im zeitlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang vor oder nach der Veräußerung des restlichen
Betriebs in das PV überführt oder anderweitig veräußert, liegt eine begünstigte
Betriebsaufgabe nach Abs. 3 Satz 1 vor (BFH v. 24.8.1989 – IV R 67/86,
BStBl. II 1990, 132 [133]); zum Erfordernis des zeitlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhangs s. Anm. 581. Ausnahmsweise liegt eine stbegünstigte Betriebs-
aufgabe auch dann vor, wenn wesentliche Betriebsgrundlagen zu Buchwerten
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 entnommen werden (BFH v. 5.2.2002 – VIII R
53/99, BStBl. II 2003, 237; R 16 Abs. 2 Satz 8 EStR; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 94; s. auch Anm. 4, 484, 584).
E Buchwertüberführung oder -übertragung in ein anderes Betriebsvermögen (§ 6 Abs. 5):
Wird eine wesentliche Betriebsgrundlage zeitgleich zur Veräußerung des Rest-
betriebs zum Buchwert in ein anderes BV des Veräußerers überführt (§ 6 Abs. 5
Sätze 1 und 2) oder zeitgleich zum Buchwert übertragen (§ 6 Abs. 5 Satz 3), liegt
keine Betriebsveräußerung, sondern die nicht begünstigte Veräußerung einzelner
Betriebsmittel vor. In einem solchen Fall liegt unabhängig davon, ob es sich bei
der überführten/übertragenen Betriebsgrundlage um eine quantitativ und/oder
funktional wesentliche Betriebsgrundlage handelt, keine stbegünstigte Betriebs-
aufgabe nach Abs. 3 vor. Diese Beurteilung dürfte auch der Auffassung der
BFH-Rspr. entsprechen (BFH v. 9.12.1986 – VIII R 26/80, BStBl. II 1987, 342
[344]; so wohl auch Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 94, 188; Stahl in
Korn, § 16 Rn. 43).

Man könnte zwar daran denken, dass in Fällen, in denen es sich um eine ausschließlich
funktional wesentliche Betriebsgrundlage handelt, eine stbegünstigte Aufgabe gegeben
sei, weil im Ergebnis alle erheblichen stillen Reserven aufgedeckt werden. Gleichwohl
setzt eine stbegünstigte Betriebsaufgabe voraus, dass alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen veräußert oder in das PV überführt werden. Danach liegt als Folge der funktio-
nal-quantitativen Betrachtungsweise eine stbegünstigte Aufgabe auch dann nicht vor,
wenn ausschließlich funktional wesentliche Betriebsgrundlagen zum Buchwert in ein
anderes BV überführt bzw. übertragen werden. Gleiches gilt, wenn die Buchwertüber-
tragung einer quantitativ und/oder funktional wesentlichen Betriebsgrundlage nicht
zeitgleich mit der Veräußerung des Restbetriebs, sondern zeitlich vor dessen Veräuße-
rung erfolgt, dies aber aufgrund einer einheitlichen Planung geschieht und die Teilakte
in engem zeitlichem und sachlichem Zusammenhang zueinander stehen; zu dieser
„Gesamtplanrechtsprechung“ s. Anm. 129.

E Rückbehalt im Restbetrieb des Veräußerers:Wird eine (funktional und/oder quanti-
tativ) wesentliche Betriebsgrundlage zur Fortsetzung der gewerblichen Tätigkeit
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im Restbetrieb zurückbehalten, liegt weder eine Betriebsveräußerung noch eine
Betriebsaufgabe, sondern die nicht begünstigte Veräußerung einzelner Betriebs-
mittel vor (BFH v. 9.10.1996 – XI R 71/95, BStBl. II 1997, 236 [238], zum
Rückbehalt einer funktional wesentlichen Betriebsgrundlage).
Rückbehalt nicht wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden WG zurück-
behalten, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehören, steht dies
einer Wertung als stbegünstigte Veräußerung (oder Aufgabe) des ganzen Gewer-
bebetriebs nicht entgegen (zB BFH v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993,
710 [713]; Reiss in KSM, § 16 Rn. B 225, F 8):
E Veräußerung: Die WG können anderweitig an Dritte veräußert werden. Der
dabei erzielte Gewinn ist Teil des stbegünstigten Veräußerungsgewinns (Abs. 3
Satz 6 analog), wenn deren Veräußerung im zeitlichen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Betriebsveräußerung (arg.: Die Gewinne müssen „bei der
Veräußerung… des ganzen Gewerbebetriebs“ erzielt werden) erfolgt (BFH v.
29.10.1987 – IV R 93/85, BStBl. II 1988, 374 [376]); ein zeitlicher Zusammen-
hang ist zwingend erforderlich, allein aber nicht ausreichend.

Die Frage nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang wird im Rahmen der Betriebs-
veräußerung insbes. bei der Veräußerung von WG des UV relevant, die nicht zu den
wesentlichen Betriebsgrundlagen gehören (s. Anm. 122). Diese WG bleiben zwingend
bis zu ihrer Veräußerung RestBV (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 123; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 37). Werden diese WG im zeitlichen Zusammenhang zur Be-
triebsveräußerung an den bisherigen Kundenkreis veräußert und wird insoweit die bis-
herige unternehmerische Tätigkeit fortgesetzt, ist der hieraus erzielte Gewinn nach der
Rspr. dem laufenden Gewinn zuzuordnen (zB BFH v. 9.9.1993 – IV R 30/92, BStBl. II
1994, 105 [106]; v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970, 719 [720 f.]). Diese Ge-
schäftsvorfälle stehen nicht im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Betriebsver-
äußerung; s. auch Anm. 440. Gehört zurückbehaltenes UV zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen (s. Anm. 122), liegt überhaupt keine Betriebsveräußerung vor (s.o.).
Wird UV, das zu den wesentlichen oder unwesentlichen Betriebsgrundlagen gehört, im
Rahmen einer Betriebsaufgabe an den bisherigen Kundenkreis veräußert, ist der hie-
raus entstehende Gewinn ebenfalls dem laufenden Gewinn zuzuordnen (s. Anm. 581;
BFH v. 23.1.2003 – IV R 75/00, BFH/NV 2003, 710 [711]; v. 29.11.1988 – VIII R
316/82, BStBl. II 1989, 602 [603]).

E Überführung in das Privatvermögen: Die WG können, soweit diese nicht zwingend
RestBV bleiben (zum Umfang des Zwangs-RestBV s. Anm. 428), in das PV
überführt werden. Geschieht dies im (zeitlichen und wirtschaftlichen) Zusam-
menhang mit der Betriebsveräußerung, ist deren gemeiner Wert nach Abs. 3
Satz 7 analog dem Veräußerungspreis hinzuzurechnen; der hieraus resultierende
Gewinn ist Teil des stbegünstigten Veräußerungsgewinns (zB BFH v. 17.1.1989
– VIII R 370/83, BFH/NV 1989, 698 [699]).
E Buchwertüberführung/-übertragung in ein anderes Betriebsvermögen: Die WG können
zu Buchwerten in ein anderes BV des Veräußerers überführt bzw. zu Buchwer-
ten auf einen anderen Rechtsträger übertragen werden (zB nach § 6 Abs. 5), oh-
ne dass dies der Wertung als stbegünstigter Vorgang entgegensteht.
E Restbetriebsvermögen: Die WG bleiben, soweit rechtl. möglich, BV ohne Betrieb
(zum Zwangs- und Wahl-RestBV s. Anm. 428). Die spätere – nicht mehr im
zeitlichen Zusammenhang mit der Betriebsveräußerung erfolgende – Verwer-
tung dieser WG führt zu nachträglichen, nicht stbegünstigten gewerblichen Ein-
künften nach § 24 Nr. 2, nicht zu einer rückwirkenden Änderung des stbegüns-
tigten Veräußerungsgewinns (s. Anm. 428).
Rückbehalt von betrieblichen Sachgesamtheiten des Gewerbebetriebs:
Wird bei einem Gewerbebetrieb, der aus mehreren betrieblichen Sachgesamthei-
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ten besteht (zB aus zwei Teilbetrieben und zwei Mitunternehmeranteilen) eine
Sachgesamtheit (zB ein Teilbetrieb) veräußert, während andere zurückbehalten
werden (zB Rückbehalt im Restbetrieb oder Buchwertüberführung in eine ande-
res BV), liegt gleichwohl eine stbegünstigte Veräußerung vor (BFH v. 16.10.
2008 – IV R 74/06, BFH/NV 2009, 725). Jede betriebliche Sachgesamtheit ist
ein eigenständiges Veräußerungsobjekt und nicht wesentliche Betriebsgrundlage
eines Veräußerungsobjekts. Allerdings gehört eine 100 %-Kapitalbeteiligung –
trotz der Teilbetriebsfiktion – zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Ge-
werbebetriebs, wenn sie funktional oder quantitativ wesentlich ist (s. Anm. 122;
beachte aber auch den Hinweis auf den IV. Senat des BFH in Anm. 112).

(3) Einheitlicher Übertragungsvorgang
Einheitlicher Übertragungsvorgang: Voraussetzung ist, dass alle (funktional
oder quantitativ) wesentlichen Betriebsgrundlagen durch einen einheitlichen
Vorgang übertragen werden.
E Übertragung aufgrund eines Kausalgeschäfts: Ein einheitlicher Übertragungsvorgang
liegt vor, wenn die Veräußerung des Gewerbebetriebs auf einem Kausalgeschäft
(zB Unternehmenskauf) beruht (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 121); ein
einheitliches Erfüllungsgeschäft kann nicht gefordert werden.
E Verklammerung zu einem einheitlichen Vorgang bei Übertragung aufgrund mehrerer Kau-
salgeschäfte: Wird das wirtschaftliche Eigentum an den wesentlichen Betriebs-
grundlagen auf Grundlage mehrerer Kausalgeschäfte schrittweise (sukzessive)
übertragen, liegt ein einheitlicher Vorgang dann vor, wenn die Vorgänge auf ei-
nem einheitlichen Willensentschluss (sog. Veräußerungsplan) beruhen und in ei-
nem engen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang zueinander stehen (BFH
v. 14.7.1993 – X R 74–75/90, BStBl. II 1993, 15 [18], zu § 7 Abs. 1 EStDV aF;
v. 3.10.1989 – VIII R 142/84, BStBl. II 1990, 420 [422], zu Abs. 1).

Stellungnahme: Dieser Beurteilung ist zuzustimmen. § 16 ist, wie insbes. dessen
Abs. 3 zeigt, nicht zeitpunkt-, sondern zeitraumbezogen auszulegen. Hieraus ergibt sich
auch die Antwort auf die Frage, welcher Zeitraum noch als ausreichend kurz anzusehen
ist, um einen einheitlichen Vorgang bejahen zu können. Man wird hierbei einen sol-
chen Zeitraum zu akzeptieren haben, der auch im Rahmen einer Betriebsaufgabe noch
die Annahme eines einheitlichen Vorgangs erlaubt. Der IV. Senat des BFH geht davon
aus, dass ein Zeitraum von 18 Monaten zwischen erster und letzter Aufgabehandlung
noch unschädlich sein kann (BFH v. 30.8.2012 – IV R 44/10, juris; s. dazu auch
Anm. 531). Ein solcher Zeitraum sollte daher (in begründeten Ausnahmefällen) noch
die Annahme eines einheitlichen Vorgangs erlauben; ein darüber hinausgehender Zeit-
raum wäre hingegen schädlich (glA wohl Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 121; aA
BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [654 f.], zu § 7 Abs. 1 EStDV aF,
der einen Zeitraum von 25 Monate bei einer schrittweisen unentgeltlichen Teilbetriebs-
übertragung ausreichen ließ; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 32).

E Verhinderung der Übertragung aus rechtlichen/wirtschaftlichen Gründen: Ein einheitli-
cher Übertragungsakt ist nicht gegeben, wenn der Veräußerer aus rechtl. oder
wirtschaftlichen Gründen gehindert war, alle wesentlichen Betriebsgrundlagen
zu übertragen (BFH v. 6.5.1999 – VIII B 78/98, BFH/NV 1999, 1329 [1329];
glA § 6 Anm. 1341). Etwas Anderes dürfte aber gelten, wenn sich die Mitüb-
ertragung der wesentlichen Betriebsgrundlage ohne ein Verschulden des Stpfl.
verzögert hat.
E Gewinnrealisierung in verschiedenen Veranlagungszeiträumen: Liegt ein einheitlicher
Vorgang aufgrund eines Kausalgeschäfts oder aufgrund einer Verklammerung
von einzelnen Kausalgeschäften vor, sind die Gewinne selbst dann stbegünstigt,
wenn sie – infolge einer zeitversetzten Übertragung der wesentlichen Betriebs-
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grundlagen – in verschiedenen VZ (zB Dezember 11 und Januar 12) realisiert
werden.

GlAWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 121; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 32; BFH
v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392 (395), zu Abs. 3; aA wohl BFH v. 10.7.
1991 – X R 79/90, DStR 1991, 1381 (1382).

Gesamtplanrechtsprechung: Die Verklammerung einzelner Teilschritte zu ei-
nem einheitlichen Vorgang kann sich aber nicht nur – wie vorstehend aufgezeigt
– zugunsten des Betriebsinhabers auswirken, sondern auch zu dessen Lasten.
Werden demnach vor der Betriebsveräußerung (funktional und/oder quantita-
tiv) wesentliche Betriebsgrundlagen zu Buchwerten in ein anderes BV überführt,
steht dies der Annahme einer stbegünstigten Veräußerung entgegen, wenn beide
Vorgänge auf einer einheitlichen Planung und in einem engen zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang zueinander stehen (sog. Gesamtplanrechtsprechung,
BFH v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395 [397], zur Betriebsaufgabe;
v. 6.9.2000 – IV R 18/99, BStBl. II 2001, 229 [231], und v. 19.3.1991 – VIII R
76/87, BStBl. II 1991, 635 [636], beide zur Anteilsübertragung; H 16 Abs. 4
„Buchwertübertragung von wesentlichen Betriebsgrundlagen“; Spindler, DStR
2005, 1). Unschädlich ist jedoch, wenn sich im BV des Gesamtbetriebs mehrere
Sachgesamtheiten befinden und eine Sachgesamtheit bereits vor der Veräuße-
rung in ein anderes BV überführt wurde, während die andere Sachgesamtheit
zeitversetzt veräußert wird. Die Veräußerung der Sachgesamtheit (zB Teil-
betriebsveräußerung) ist stbegünstigt (BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II
2010, 726).

Stellungnahme: Auch dieser Beurteilung ist zuzustimmen. Rechtsgrundlage dieser Be-
trachtungsweise ist uE aber nicht § 42 AO (so aber BFH v. 19.1.2011 – X B 43/10,
BFH/NV 2011, 636), sondern § 16 selbst (zur Rechtsgrundlage der sog. Gesamtplan-
rechtsprechung s. auch Röhrig/Demant, EStB 2011, 33 [34]). Die in dieser Vorschrift
angelegte zeitraumbezogene Betrachtung liefert – wie bereits vorstehend ausgeführt –
die Rechtsgrundlage dafür, dass einzelne Teilakte zu einem einheitlichen Vorgang zu-
sammengeführt werden können. Hieraus folgt zugleich, dass für die Frage, welcher
Zeitraum noch eine Verklammerung der Teilakte zu einem einheitlichen Vorgang er-
laubt, die gleichen Maßstäbe wie sonst bei § 16 anzulegen sind. Als „kritischer“ Zeit-
raum sollte daher – jedenfalls nach der Rspr. des IV. Senats des BFH (s. dazu BFH v.
30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris) – ein Zeitraum von bis zu (maximal) 18 Monaten in
Betracht gezogen werden (s. auch Anm. 531).

(4) Veräußerung durch eine Personengesellschaft

Betriebsveräußerung unabhängig von Gesellschaftsrecht: Bei der Veräuße-
rung des ganzen Gewerbebetriebs an einen Dritten ist unerheblich, ob die Ge-
sellschafter anlässlich der Veräußerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen
gleichzeitig die Auflösung der PersGes. beschließen, ob die PersGes. nach der
Betriebsveräußerung evtl. mit geänderter Zwecksetzung und in anderer Rechts-
form (zB als GbR) fortbesteht oder ob die Veräußerung aller wesentlichen Be-
triebsgrundlagen gesellschaftsrechtl. notwendig die Auflösung der PersGes. nach
sich zieht (BFH v. 3.10.1989 – VIII R 142/84, BStBl. II 1990, 420 [422]; Hör-
ger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 42). Wird die PersGes. nach der Betriebsveräußerung
aufgelöst und voll beendet, hat das Erlöschen der Gesellschaftsanteile idR nicht
die Rechtsfolgen der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils; Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 hat Vorrang gegenüber Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 424).
Veräußerung an Gesellschafter oder Schwestergesellschaft: Die PersGes.
kann ihren Gewerbebetrieb auch an einen Gesellschafter veräußern (zu beach-
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ten ist aber Abs. 2 Satz 3). Dies gilt auch dann, wenn eine zweigliedrige PersGes.
infolge der Veräußerung untergeht (BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01, BStBl. II
2003, 700; Wendt, FR 2003, 659; Dürr, Inf. 2003, 484; aA Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 111: Veräußerung eines Mitunternehmeranteils). Dies setzt je-
doch in Abgrenzung zur Veräußerung eines Mitunternehmeranteils voraus, dass
der Vorgang tatsächlich wie eine Betriebsveräußerung behandelt wird; insbes.
muss der Veräußerungsgewinn allen Gesellschaftern (auch dem Erwerber) ent-
sprechend dem Gewinnverteilungsschlüssel zugerechnet werden.

Bei der Übernahme des Gewerbebetriebs durch den letzten verbleibenden Gesellschaf-
ter kommt daher sowohl die Veräußerung des gesamten Betriebs als auch die Veräuße-
rung von Mitunternehmeranteilen in Betracht. Die Veräußerung eines Mitunterneh-
meranteils liegt vor, wenn der Gesellschafter, der den Betrieb nicht übernimmt, gegen
Zahlung des Abfindungsguthabens ausscheidet (BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01,
BStBl. II 2003, 700; OFD Berlin v. 19.7.2002 – St 122 - S 2241 - 2/02, FR 2002, 1151).
Dadurch lässt sich eine geringere Gewinnrealisierung als bei einer Betriebsveräußerung
erreichen, weil die auf den Betriebsübernehmer entfallenden stillen Reserven nicht auf-
gedeckt werden.

Die Veräußerung des Gewerbebetriebs durch eine PersGes. an eine (Schwes-
ter-)PersGes., an der alle oder einige Gesellschafter der veräußernden PersGes.
beteiligt sind, ist ebenfalls eine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil die
PersGes. nicht zu einem einheitlichen Steuerrechtssubjekt zusammengefasst
werden können (BFH v. 31.7.1991 – VIII R 23/89, BStBl. II 1992, 375 [377];
zu beachten ist aber Abs. 2 Satz 3).

An einer Übertragung zwischen zwei (Steuer-)Rechtssubjekten fehlt es aber bei einer
formwechselnden Umwandlung einer PersGes. in eine PersGes. anderer Rechtsform
(BFH v. 21.6.1994 – VIII R 5/92, BStBl. II 1994, 856 [858]; v. 28.11.1989 – VIII R
40/84, BStBl. II 1990, 561 [563]; v. 16.3.1983 – IV R 36/79, BStBl. II 1983, 459 [461]).

Bei Sonderbetriebsvermögen, das zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen gehört, ist Folgendes zu beachten: Wird dieses an den Erwerber ver-
äußert, ist auch das SonderBV in die Ermittlung des begünstigten Veräußerungs-
gewinns einzubeziehen (BFH v. 28.7.1994 – IV R 53/91, BStBl. II 1995, 112
[113 f.]). Werden hingegen zum SonderBV gehörende wesentliche Betriebs-
grundlagen nicht mitveräußert, sondern in das PV überführt, liegt uE eine Be-
triebsaufgabe gem. Abs. 3 vor (ähnlich BFH v. 28.7.1994 – IV R 53/91,
BStBl. II 1995, 112 [113 f.]). Zum gleichen Ergebnis führt die Annahme, dass
für den betreffenden Gesellschafter eine begünstigte Aufgabe seines Mitunter-
nehmeranteils vorliege (so Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 424; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 201). Werden wesentliche Betriebsgrundlagen des Son-
derBV bei einer Betriebsveräußerung durch die PersGes. zum Buchwert in ein
anderes (Sonder-)BV überführt bzw. übertragen, ist der Anteil des betreffenden
Gesellschafters am Veräußerungsgewinn der PersGes. nicht stbegünstigt.

BFH v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104 (106);Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 113, 424; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 52; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 202.

Einstweilen frei.

dd) Einstellung der bisherigen gewerblichen Tätigkeit

(1) Grundlage und maßgeblicher Zeitpunkt der Tätigkeitseinstellung

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

StRspr., zB BFH v. 12.12.2000 – VIII R 10/99, BStBl. II 2001, 282 (283); v. 12.6.1996
– XI R 56, 57/95, BStBl. II 1996, 527; H 16 Abs. 1 „Aufgabe der bisherigen Tätigkeit“
EStH; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 97; Tiedtke/Wälzholz, DStR 1999, 217;
s. Stahl in Korn, § 16 Rn. 49; krit. Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 41; aA Glanegger,
DStR 1998, 1329; Hermstädt, BB 1988, 529; Kessler, BB 1986, 1441.
Stellungnahme: Die gegen das Tatbestandsmerkmal der Tätigkeitseinstellung bzw.
dessen selbständige Bedeutung vorgebrachte Kritik überzeugt nicht. Es wird vorgetra-
gen, dass eine Tätigkeit mangels WG-Eigenschaft nicht veräußert werden könne
(Hermstädt, BB 1988, 529 [530]). Ein Gewerbebetrieb ist aber erst dann übertragen,
wenn der Erwerber in den Stand versetzt wird, die bisher vom Veräußerer ausgeübte
Tätigkeit in gleicher Weise wie bisher der Veräußerer durchzuführen (s. Anm. 110);
dies ist ohne eine Tätigkeitseinstellung nicht möglich. Es kann auch nicht davon aus-
gegangen werden, dass die bisherige gewerbliche Tätigkeit bereits mit der Übertragung
aller wesentlichen Betriebsgrundlagen, insbes. auch des Kundenstamms, auf den Er-
werber beendet ist (so Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 41). Das Merkmal der Tätigkeits-
einstellung hat selbständige Bedeutung (glA BFH v. 3.10.1984 – I R 119/81, BStBl. II
1985, 245 [246]; Reiss in KSM, § 16 Rn. B 219). So ist es möglich, dass der Veräußerer
trotz entgeltlicher Übertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen, insbes. des Kun-
denstamms, die bisherige Tätigkeit vertragswidrig fortsetzt. Die selbständige Bedeu-
tung der Tätigkeitseinstellung zeigt sich beispielsweise auch bei einer Rückpachtung
der veräußerten wesentlichen Betriebsgrundlagen oder bei einer entgeltlichen Übertra-
gung unter Vorbehaltsnießbrauch; in beiden Fällen liegt trotz Veräußerung aller we-
sentlichen Betriebsgrundlagen keine Betriebsveräußerung mangels Tätigkeitseinstellung
vor (s. Anm. 136; glA Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 47 aE).

Beendet werden muss nur die spezifische, im bisherigen Betrieb ausgeübte Tä-
tigkeit (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [411]). Die Tätig-
keitsbeendigung ist nach Ansicht des BFH objektiv auf ein bestimmtes BV und
in subjektiver Hinsicht auf ein bestimmtes Steuerrechtssubjekt bezogen (BFH v.
12.6.1996 – XI R 56, 57/95, BStBl. II 1996, 527 [529]). Wird die mit den bisheri-
gen wesentlichen Betriebsgrundlagen ausgeübte Tätigkeit nicht eingestellt, liegt
lediglich eine nicht begünstigte Veräußerung aller oder einzelner Betriebsmittel
(BFH v. 2.9.1992 – XI R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]) oder eine Betriebs-
verlegung vor.
Schrittweise Übertragung: Wird der Gewerbebetrieb in einem einheitlichen
Vorgang, aber schrittweise übertragen (s. Anm. 129), muss die Tätigkeit spätes-
tens mit dem letzten Übertragungsakt eingestellt werden (BFH v. 12.4.1989 – I
R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [654 f.], zur Teilbetriebsveräußerung).

(2) Tätigkeitseinstellung durch Einzelunternehmer

Fortführung der Tätigkeit in einem anderen Gewerbebetrieb: Es ist un-
schädlich, wenn der Veräußerer eines Einzelunternehmens schon vor der Ver-
äußerung einen weiteren Gewerbebetrieb unterhielt (zum engen Betriebsbegriff
s. Anm. 115) und diesen fortführt (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 98) oder
vor der Veräußerung Mitunternehmer einer PersGes. war und dies nach der
Veräußerung bleibt (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 98).
Neuaufnahme einer anderen gewerblichen Tätigkeit – wirtschaftliche
Identität: Unbeachtlich ist ferner, wenn der Veräußerer nach der Übertragung
eine neue (andere) gewerbliche Tätigkeit beginnt, sofern der bisherige und der
neue Betrieb wirtschaftlich nicht identisch sind (zB BFH v. 18.12.1996 – XI R
63/96, BStBl. II 1997, 573).
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E Nach der Rechtsprechung entscheidet sich die Frage, ob der bisherige und der
neue Betrieb wirtschaftlich identisch sind, nach dem Gesamtbild der Verhältnis-
se (BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982, 707). Hiernach liegt eine
wirtschaftliche Identität insbes. dann nicht vor, wenn der bisherige und der neue
Betrieb „erheblich voneinander entfernt liegen und beide Betriebe sich nach
dem Betätigungsfeld, Kundschaft und Produktionsprogramm deutlich unter-
scheiden“ (BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982, 707 [709]; s. auch
FG Hamb. v. 8.10.2001 – III 277/01, EFG 2002, 267 [268 f.], rkr.). Für eine
wirtschaftliche Identität sprechen nach der Rspr. hingegen folgende allgemeine
Kriterien: Keine Umsatzeinbußen bei der Fortführung, Artgleichheit der Tätig-
keit selbst, die Kürze der zeitlichen Unterbrechung (BFH v. 3.10.1984 – I R
116/81, BStBl. II 1985, 131 [132]) sowie ein identischer Kundenstamm (BFH v.
24.8.1989 – IV R 120/88, BStBl. II 1990, 55 [56], zu § 18). In Anlehnung an die
vom BFH zu § 18 vertretene Auffassung (BFH v. 20.1.2009 – VIII B 58/08,
BFH/NV 2009, 756; v. 18.5.1994 – I R 109/93, BStBl. II 1994, 925; s. dazu
auch H 18.3 „Veräußerung“ EStH) wird auch zu § 16 die Meinung vertreten,
dass der Rückbehalt von Kundenbeziehungen unschädlich sei, wenn hierauf in
den letzten drei Jahren weniger als 10 % der gesamten Einnahmen entfallen sei-
en (Glanegger, DStR 1998, 1329 [1330]; s. auch FG Münster v. 18.6.1998 – 8
K 1483/94 G, EFG 1998, 1465 [1466], rkr.; aA Reiss in Kirchhof XI. § 16
Rn. 47). Der BFH hat bisher offen gelassen, ob diese zu § 18 ergangene Rspr.
auf § 16 übertragbar ist (BFH v. 17.7.2008 – X R 40/07, BStBl. II 2009, 43).
E Stellungnahme: Eine Tätigkeitsbeendigung liegt dann vor, wenn entweder eine
andersartige (wesensverschiedene) Tätigkeit oder eine gleichartige Tätigkeit ge-
genüber einem neuen Kundenstamm aufgenommen wird (glA Reiss in KSM,
§ 16 Rn. B 222 f.; Tiedtke/Wälzholz, DStR 1999, 217 [219]). Wichtiges Indiz
für die Frage der Andersartigkeit bzw. Gleichartigkeit ist, ob die neue Tätigkeit
einer anderen Branche als die bisherige Tätigkeit zuzuordnen ist. Liegt eine an-
dersartige (branchenfremde) Tätigkeit vor, ist die Frage nach einem neuen Kun-
denstamm nicht mehr entscheidungserheblich (glA Reiss in KSM, § 16 Rn. B
223). Wird eine gleichartige (branchengleiche) Tätigkeit aufgenommen bzw.
fortgesetzt, liegt eine Tätigkeitseinstellung nur dann vor, wenn ein neuer Kun-
denstamm gegeben ist. Eine Tätigkeitseinstellung ist daher selbst bei Fortset-
zung einer branchengleichen Tätigkeit möglich. In diesen Fällen ist die Frage
der Tätigkeitseinstellung aber besonders sorgfältig zu prüfen. Die übrigen von
der Rspr. herangezogenen Kriterien, zB Dauer der zeitlichen Unterbrechung,
bisheriger örtlicher Wirkungskreis, räumliche Entfernung zwischen Alt- und
Neubetrieb und Umsatzeinbußen des Veräußerers, sind als Indizien zur Prüfung
der Frage heranzuziehen, ob ein neuer Kundenstamm vorliegt. Eigenständige
Bedeutung haben diese Merkmale aber nicht. Zudem ist unerheblich, ob die
Fortsetzung der bisherigen Tätigkeit vertragswidrig erfolgt. Es ist daher im Er-
gebnis zutreffend, dass die Rspr. in Fällen der Fortsetzung einer gleichartigen
Tätigkeit und Weiterbetreuung des bisherigen Kundenstamms eine Tätigkeits-
beendigung verneint hat, zB wenn eine Druckerei ihr AV auswechselt, aber wei-
terhin für denselben Großabnehmer tätig ist (BFH v. 3.10.1984 – I R 119/81,
BStBl. II 1985, 245 [246]), oder wenn ein Frachtführer nach Veräußerung seiner
Lastzüge für dieselben Kunden als Spediteur tätig ist (BFH v. 22.11.1988 – VIII
R 323/84, BStBl. II 1989, 357 [359]).
Fortgesetztes Tätigwerden in nichtselbständiger oder selbständiger Stel-
lung in fremdem Namen und auf fremde Rechnung im ehemaligen Be-
trieb: Der Veräußerer kann in seinem ehemaligen Betrieb weiter tätig werden;
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dies ist in nichtselbständiger (§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; zB als Angestellter auf-
grund eines Dienstvertrags) oder selbständiger Stellung (§ 15, § 18; zB aufgrund
eines Beratervertrags) möglich. Nach der Rspr. steht eine derartige Weiterbe-
schäftigung im fremden Namen und auf fremde Rechnung – unabhängig davon,
ob sie in nichtselbständiger (BFH v. 17.7.2008 – X R 40/07, BStBl. II 2009, 43)
oder selbständiger Stellung (BFH v. 17.7.2008 – X R 40/07, BStBl. II 2009, 43;
v. 18.5.1994 – I R 109/93, BStBl. II 1994, 925 [926 f.], zu § 18) erfolgt – einer
Betriebsveräußerung nach Abs. 1 nicht entgegen (glA Tiedtke/Wälzholz,
DStR 1999, 217 [219 f.]).

Stellungnahme: Dieser Rspr. ist zuzustimmen. Die Weiterbeschäftigung in nichtselb-
ständiger Stellung ist schon deshalb keine Fortsetzung der bisherigen Tätigkeit, weil
die gewerbliche Tätigkeit ein selbständiges Tätigwerden mit Unternehmerinitiative
(Treffen der maßgebenden Entscheidungen) und Unternehmerrisiko (Handeln auf ei-
gene Rechnung) voraussetzt, während der Angestellte nichtselbständig (weisungs-
gebunden und auf fremde Rechnung) tätig wird; damit liegen unterschiedliche Tätigkei-
ten vor. Es ist aber auch ein Tätigwerden des ehemaligen Betriebsinhabers als
Selbständiger unschädlich. Entscheidend hierfür ist, dass der ehemalige Betriebsinhaber
nicht mehr selbst unter Einsatz seines ehemaligen BV mit seinen früheren Kunden in
Vertragsbeziehungen tritt; er steht nur noch in Vertragsbeziehung mit dem Erwerber.
Er wird damit nicht mehr in eigenem Namen und auf eigene Rechnung gegenüber sei-
nem bisherigen Kundenkreis tätig; der neue und der alte Betrieb sind wirtschaftlich
nicht identisch. Allerdings besteht bei einem fortgesetzten Tätigwerden im Unterneh-
men des Erwerbers auch die Möglichkeit, dass zwischen Erwerber und Veräußerer eine
Mitunternehmerschaft begründet wird. In einem solchen Fall entstünde ein nicht stbe-
günstigter Gewinn (s. dazuWendt, FR 2009, 429).

Übertragung auf eine Kapitalgesellschaft: Übertragt der Einzelunternehmer
seinen Betrieb an eine KapGes., an der er beteiligt und deren Geschäftsführer/
Vorstand er ist, liegt infolge des Rechtssubjektwechsels ebenfalls eine Tätigkeits-
einstellung vor (BFH v. 2.9.1992 – XI R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]; v.
9.8.1989 – X R 62/87, BStBl. II 1989, 973 [974]).
Übertragung auf eine Personengesellschaft: Nach hM ist die erforderliche
Tätigkeitseinstellung auch dann erfüllt, wenn der Veräußerer an der erwerben-
den PersGes. (maßgeblich) beteiligt ist. Dies ergibt sich aus der Steuerrechtssub-
jektivität einer PersGes. (BFH v. 16.12.1992 – X R 52/90, BStBl. II 1994, 838
[840]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 41).

Im Ergebnis ebenso Tiedtke/Wälzholz, DStR 1999, 217 [220], und Reiss in Kirch-
hof XI. § 16 Rn. 47. Allerdings begründen sie ihre Auffassung nicht mit der Steuer-
rechtssubjektivität, sondern mit den Regelungen in Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5 und
§ 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG.

Rückpacht: Der XI. Senat des BFH verneint bei der Rückpacht eines unent-
geltlich überlassenen Gewerbebetriebs mangels Tätigkeitseinstellung zu Recht
eine unentgeltliche Betriebsübertragung nach § 6 Abs. 3 (BFH v. 2.9.1992 – XI
R 26/91, BFH/NV 1993, 161 [162]). Vor diesem Hintergrund ist auch eine Be-
triebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zu verneinen, wenn der Veräußerer
den Gewerbebetrieb anschließend vom Erwerber pachtet (glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 99; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 47 aE; Schiessl,
DStZ 2007, 113; aA Tiedtke/Wälzholz, DStR 1999, 217 [221]; Hörger/Rapp
in LBP, § 16 Rn. 41). Dies gilt allerdings nicht im Bereich der LuF, weil hier
überhaupt keine Tätigkeitseinstellung erforderlich ist (BFH v. 28.3.1985 – IV R
88/81, BStBl. II 1985, 508 [510]; s. § 6 Anm. 1351).
Vorbehaltsnießbrauch: Durch den Vorbehaltsnießbrauch entstehen zwei Ge-
werbebetriebe (s. Anm. 115). Es ist str., ob die entgeltliche Übertragung des BV
unter Nießbrauchsvorbehalt eine Betriebsveräußerung ist. Dies ist zu verneinen,
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weil der Übertragende seine Tätigkeit fortsetzt (glA Reiss in Kirchhof XI. § 16
Rn. 47 aE; Schiessl, DStZ 2007, 113; aA Tiedtke/Wälzholz, DStR 1999, 217
[221]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 41).

(3) Tätigkeitseinstellung durch Personengesellschaft

Fortführung der Tätigkeit in einer anderen (bereits bestehenden) Per-
sonengesellschaft: Veräußert eine PersGes. ihren Gewerbebetrieb an einen
Dritten, ist dies insgesamt eine begünstigte Veräußerung des ganzen Gewerbe-
betriebs, wenn dieselben Personen zu einer weiteren PersGes. mit anderer
Zwecksetzung zusammengeschlossen sind, die ihren anderen Betrieb fortführt
(Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 110).
Veräußerung an Gesellschafter oder eine Schwestergesellschaft: Ebenso
liegt eine Tätigkeitseinstellung vor, wenn der Betrieb an einen Gesellschafter
veräußert wird. PersGes. und Gesellschafter sind, soweit die Einkünfteerzielung
in Rede steht, kein einheitliches StSubjekt (beachte aber Abs. 2 Satz 3). Gleiches
gilt, wenn die PersGes. ihren Betrieb an eine (Schwester-)PersGes. veräußert, an
der alle oder einige Gesellschafter der veräußernden PersGes. beteiligt sind.
Auch solche (teilweise) beteiligungsidentischen PersGes. sind kein einheitliches
StSubjekt; vielmehr können sie aufgrund ihrer beschränkten Steuerrechtsfähig-
keit wie Fremde zueinander in Rechtsbeziehungen treten (BFH v. 31.7.1991 –
VIII R 23/89, BStBl. II 1992, 375; beachte aber Abs. 2 Satz 3).
Neuaufnahme einer anderen gewerblichen Tätigkeit – wirtschaftliche
Identität: Eine Beendigung der gewerblichen Tätigkeit setzt bei einer PersGes.
nicht notwendigerweise voraus, dass die PersGes. aufgelöst wird. Vielmehr kann
auch die PersGes. – ebenso wie der Einzelunternehmer – mehrere Betriebe
nacheinander betreiben (BFH v. 17.3.2010 – IV R 41/07, BStBl. II 2010, 977).
Ob die bisherige betriebliche Tätigkeit beendet und die Neueröffnung eines an-
deren Betriebs gegeben ist, richtet sich – wie beim Einzelunternehmer – danach,
ob der bisherige und der neue Betrieb wirtschaftlich identisch sind (BFH v.
17.3.2010 – IV R 41/07, BStBl. II 2010, 977). Eine Tätigkeitseinstellung liegt
demnach auch dann vor, wenn die PersGes. nach der Veräußerung ihres Be-
triebs als GbR fortbesteht und später unter Einsatz des aus der Betriebsveräuße-
rung erlösten Kapitals einen neuen, mit dem bisherigen Gewerbebetrieb wirt-
schaftlich nicht identischen Betrieb eröffnet.

Diese Grundsätze gelten auch dann, wenn es sich um eine gewerblich geprägte Pers-
Ges. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) handelt. Bei einer solchen PersGes. liegt eine Tätigkeitseinstel-
lung vor, wenn sie ihre bisherige Tätigkeit (zB Vermietung von Grundbesitz) einstellt
und eine andere vermögensverwaltende Tätigkeit (zB Einkünfte aus Kapitalvermögen)
aufnimmt (so wohl auch BFH v. 20.11.2003 – IV R 5/02, BStBl. II 2004, 464); dem
steht die gewerbliche Prägung der Tätigkeit nicht entgegen. Etwas anderes gilt aber,
wenn die PersGes. eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage zurückbehält. In die-
sem Fall mangelt es an einer Tätigkeitseinstellung, weil durch den Rückbehalt die wirt-
schaftliche Identität der ursprünglichen und der jetzigen Betätigung gewahrt bleibt
(BFH v. 17.3.2010 – IV R 41/07, BStBl. II 2010, 977).

Einstweilen frei.

3. Veräußerung des Teilbetriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2)

Schrifttum: Tiedtke, Die Veräußerung eines Teilbetriebes im Sinne der §§ 16 Abs 1 Nr 1
und 34 Abs 2 Nr 1 EStG, DStR 1979, 543; Felix, Zur Gewinnrealisierung – insbesondeer
zur Veräußerung, Aufgabe, Entstrickung und Wechsel der Einkunftsart-, StKongrRep.
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1980, 129; Tiedtke, Die Tankstelle als Teilbetrieb, FR 1981, 445; Bauer, Der Teilbetrieb -
Bestandsaufnahme und Stellungnahme aus betriebswirtschaftlicher Sicht, DB 1982, 1069;
Mösbauer, Übereignung eines Unternehmens oder eines in der Gliederung eines Unter-
nehmens gesondert geführten Betriebes als Voraussetzung für die Betriebsübernehmer-
haftung nach § 75 AO, DStZ 1995, 481; Gosch, Anmerkung zum BFH-Urteil vom 7.3.
1996 – IV R 52/93 (Zur Ermittlung des Aufgabegewinns bei einem überschuldeten Be-
trieb), StBp. 1996, 247; HG, Teilbetriebsveräußerung ohne den diesem Betrieb dienenden
Grundstücksteil nicht steuerbegünstigt, DStR 1996, 1082; Blumers, Die Spaltung im Ein-
führungsschreiben zum UmwStG, BB 1997, 1876; Rödder/Beckmann, Ein neues Teil-
betriebsverständnis im Umwandlungssteuergesetz tut Not!, DStR 1999, 751; Tiedtke/
Wälzholz, Muss ein Teilbetrieb iS des § 16 EStG als solcher alle Merkmale eines
Gewerbebetriebs erfüllen?, FR 1999, 117; Tiedtke/Wälzholz, Der Teilbetriebsbegriff in
den §§ 13a, 19a ErbStG, ZEV 1999, 170; Tiedtke/Wälzholz, Neue Kriterien für die Be-
stimmung des Teilbetriebsbegriffes, DStZ 2000, 127; Haarmann, Umwandlungen im Zi-
vil- und Steuerrecht: Der Begriff des Teilbetriebs im deutschen Steuerrecht, in Wasser-
meyer/Mayer/Rieger (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift für
Siegfried Widmann, Bonn 2000, 375; Thömmes, Umwandlungen im Zivil- und Steuer-
recht: Teilbetriebsbegriff der EG-Fusionsrichtlinie, in Wassermeyer/Mayer/Rieger
(Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift für Siegfried Widmann,
Bonn 2000, 583; Blumers, Die Teilbetriebe des Umwandlungssteuerrechts, DB 2001, 722;
Neumann, Der Teilbetrieb – Gründe für seine Reformbedürftigkeit, EStB 2002, 437;
Menner/Broer, Begünstigte Betriebsteile im Ertrag- und Umsatzsteuerrecht – Zum Ver-
hältnis von Teilbetrieb und „gesondert geführtem Betrieb“, BB 2003, 229; Kölpin, Be-
gründung von Teilbetrieben der bisherigen Besitzgesellschaft einer Betriebsaufspaltung
nach Rückerwerb des operativen Erwerbs von der Betriebsgesellschaft – Anmerkung zum
BFH-Urteil vom 20.1.2005 – IV R 13/03, StuB 2005, 583; Hollatz, Anmerkung zu FG
Schleswig Holstein (Az.: 5 K 216/03), EFG 2007, 1801; Lemaire, Anmerkung zu FG Düs-
seldorf vom 8.12.2006 (Az.: 18 K 1071/03G), EFG 2007, 869; Blumers, Der Teilbetriebs-
begriff im neuen Umwandlungssteuererlass-Entwurf, BB 2011, 2204; Benz/Rosenberg,
Ausgewählte Problemfragen im Zusammenhang mit Einbringungen nach §§ 20 ff.
UmwStG – Der Entwurf des neuen Umwandlungssteuererlasses, DB 2011, 1354; Blu-
mers, Der Teilbetriebsbegriff im neuen Umwandlungssteuererlass-Entwurf, BB 2011,
2204; Claß/Weggenmann, Ein neues Teilbetriebsverständnis im Umwandlungssteuer-
recht – entscheidet zukünftig der EuGH?!, BB 2012, 552.

a) Begriff des Teilbetriebs

aa) Begriffsbestimmung

Normspezifische Auslegung: Der in zahlreichen Normen (zB § 6 Abs. 3,
§§ 14, 16, 18 Abs. 3 EStG; §§ 15, 20, 24 UmwStG; § 13a, § 19a ErbStG) ge-
brauchte Begriff des Teilbetriebs ist für das StRecht von zentraler Bedeutung.
Eine gesetzliche Definition findet sich allerdings nicht.
Der Begriff des Teilbetriebs ist – ebenso wie der Betriebsbegriff – je nach Geset-
zeszweck normspezifisch auszulegen (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 141; Stahl in Korn, § 16 Rn. 68; Blumers, DB 2001, 722; Tiedtke/Wälz-
holz, ZEV 1999, 170; s. auch Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 52).

Der estl. Teilbetriebsbegriff ist durch die Einf. des § 34 Abs. 1 (Fünftel-Regelung) mW
ab dem VZ 1999 nicht berührt worden. Die verschärfte Tarifregelung führte nicht zu
einer Änderung (insbes. Lockerung) der Anforderungen an den Teilbetriebsbegriff (glA
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 141; aA Rödder/Beckmann, DStR 1999, 751;
Haarmann, FS Widmann, 2000, 375 [391]). Im Übrigen gilt für Veräußerungen seit
dem 1.1.2001 ohnehin wieder der auf 50 % (halbe StSatz) bzw. seit dem 1.1.2004 auf
56 % des durchschnittlichen StSatzes ermäßigte StSatz nach § 34 Abs. 3.

Definition der Rechtsprechung: Nach stRspr. des BFH ist unter einem Teil-
betrieb iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 ein organisatorisch geschlossener, mit ei-
ner gewissen Selbständigkeit ausgestatteter Teil eines Gesamtbetriebs zu verste-
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hen, der für sich betrachtet alle Merkmale eines Betriebs iSd. EStG aufweist und
als solcher lebensfähig ist.

Zum Beispiel BFH v. 9.12.2009 – X R 4/07, BFH/NV 2010, 888; v. 16.11.2005 – X
R 17/03, BFH/NV 2006, 532; v. 11.12.2001 – VIII R 58/98, BStBl. II 2002, 420 (422);
s. auch BFH v. 15.3.2007 – III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661. Gleicher Ansicht ist die
FinVerw. (R 16 Abs. 3 Satz 1 EStR) und die wohl hM im Schrifttum (zB Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 143; Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 124; krit. Haarmann,
FS Widmann, 2000, 375 [388 ff.]).

Der Teilbetrieb ist daher – ebenso wie der ganze Gewerbebetrieb – ein selbstän-
diger Organismus des Wirtschaftslebens. Aus dem Erfordernis, der Teilbetrieb
müsse alle Merkmale eines Gewerbebetriebs aufweisen, hat die Rspr. bereits sehr
früh die weitere Voraussetzung abgeleitet, dass im Teilbereich des Unterneh-
mens eine originär gewerbliche Tätigkeit ausgeübt werden müsse (zB BFH v.
24.4.1969 – IV R 202/68, BStBl. II 1969, 397 [398]; v. 19.8.1998 – X B 101/98,
BFH/NV 1999, 176 [177]; s. Anm. 145).
Kein Einfluss des europarechtlichen Teilbetriebsbegriffs auf § 16: In der
Literatur wird (teilweise) die Auffassung vertreten, dass der europarechtl. Teil-
betriebsbegriff – geregelt in Art. 2 Buchst. j FRL (Richtl. 2009/133/EG des Ra-
tes vom 19.10.2009, ABl. EG Nr. L 310, 34, gültig ab 15.12.2009; vormals Art. 2
Buchst. i Fusionsrichtlinie, Richtl. 90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990, ABl.
EG Nr. L 225, 1, gültig bis 14.12.2009) – und der nationale Teilbetriebsbegriff
nicht deckungsgleich seien; der europarechtl. Teilbetriebsbegriff sei liberaler (zB
geringere Anforderungen an die Selbständigkeit, bloße Nutzungsüberlassungen
ausreichend; s. dazu Claß/Weggenmann, BB 2012, 552; Benz/Rosenberg, DB
2011, 1354 [1356]; Blumers, BB 2011, 2204). Nach zutreffender Rspr. des BFH
kommt jedoch dem europarechtl. Teilbetriebsbegriff für den in § 16 geregelten
Teilbetriebsbegriff keine Bedeutung zu (BFH v. 16.11.2005 – X R 17/03, BFH/
NV 2006, 532, zu Art. 2 Buchst. i Fusionsrichtlinie).

Die europarechtl. Richtlinienbestimmungen betreffen – wie schon ihre Titel „Richtlinie
90/434 EWG des Rates vom 23. Juli 1990 über das gemeinsame Steuersystem für Fu-
sionen, Spaltungen, Einbringungen und Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen“ und „Richtlinie 2009/133/EG des Rates
vom 19. Oktober 2009 über das gemeinsame Steuersystem für Fusionen, Spaltungen,
Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von An-
teilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie für die Ver-
legung des Sitzes einer Europäischen Gesellschaft oder einer Europäischen Genossen-
schaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat“ zeigen – nur
zwischenstaatliche Umwandlungsvorgänge, die nach dem UmwStG zu beurteilen sind.
Nach Auffassung der FinVerw. gilt für das UmwStG idF des SEStEG inzwischen der
EU-Teilbetriebsbegriff nach Art. 2 Buchst. j FRL auch für rein nationale Umwandlun-
gen (BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/0903665, BStBl. I
2011, 1314 – Tz. 15.02., 20.06., 24.03). Der BFH geht jedoch davon aus, dass der natio-
nale Teilbetriebsbegriff nach dem UmwStG und der europarechtl. Teilbetriebsbegriff
nach Art. 2 Buchst. i FRL grds. identisch sind (BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, BStBl. II
2011, 467). Dieser Meinung ist offensichtlich auch die FinVerw. (BMF v. 11.11.2011 –
IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 15.02.,
15.07). Im Schrifttum wird diese Beurteilung – wie bereits angeführt – nicht uneinge-
schränkt geteilt.

Die Abgrenzung des Teilbetriebs gegenüber einem unselbständigen Betriebs-
teil und dem ganzen Gewerbebetrieb erfolgt durch das Kriterium der „gewissen
Selbständigkeit“ (Reiss in KSM, § 16 Rn. B 255).
E Unselbständiger Betriebsteil/innerbetriebliche Organisationseinheit: Ein unselbständi-
ger Betriebsteil liegt vor, wenn ein Gesamtunternehmen nur organisatorisch
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nach örtlichen oder fachlichen Gesichtspunkten aufgeteilt ist (zB BFH v. 27.10.
1994 – I R 107/93, BStBl. II 1995, 403 [405]). Die Betriebsteile sind Teile des
sonst gleichgerichteten Gesamtunternehmens; sie haben innerhalb des Gesamt-
unternehmens lediglich eine dienende Funktion.

Dies bedeutet, dass bestimmte inhaltlich abgegrenzte Tätigkeitsgebiete eines Gesamt-
unternehmens nicht allein durch eine organisatorische Verselbständigung und durch
gesonderten Vermögens- und Ergebnisausweis zu einem Teilbetrieb gemacht werden
können (BFH v. 5.4.1968 – IV R 75/67, BStBl. II 1968, 523; R 16 Abs. 3 Satz 5 EStR).

Daher stellen Betriebsabteilungen, wie etwa Buchhaltung, Lagerabteilung, Per-
sonalabteilung, Einkauf und Vertrieb, keinen Teilbetrieb dar (krit. Haarmann,
FS Widmann, 2000, 375 [390]). Im Übrigen sind solche Betriebsabteilungen
nicht eigenständig lebensfähig (Bauer, DB 1982, 1069 [1072]). Eine inner-
betriebliche Organisationseinheit liegt vor, wenn der Betriebsteil nicht selbst am
Markt Leistungen anbietet (BFH v. 22.12.1993 – I R 62/63, BStBl. II 1994, 352
[353], zu § 18).
E Ganzer Gewerbebetrieb: Siehe Anm. 115.
E Ähnliche Begriffe: Der Begriff des Teilbetriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 hat
eine gewisse Ähnlichkeit mit dem „in der Gliederung eines Unternehmens ge-
sondert geführten Betrieb“ iSv. § 75 Abs. 1 AO (glAWacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 142; Mösbauer, DStZ 1995, 481 [482]). Keine Begriffsidentität besteht
mit dem Betriebsteil iSv. § 613a BGB, dem Betriebsteil iSv. § 12 Abs. 3 Satz 2
UmwStG aF (BMF v. 16.4.1999 – IV C 6 - S 2745 - 12/99, BStBl. I 1999, 455 –
Tz. 37), der Betriebsstätte iSv. § 12 AO und der Funktion iSv. § 1 Abs. 3 Satz 9
AStG (BMF v. 13.10.2010 – IV B - S 1341/08/10003, 2010/0598886, BStBl. I
2010, 774 – Tz. 14 Satz 2).

Einstweilen frei.

bb) Merkmale des Teilbetriebs

(1) Organisatorisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs

Das Merkmal des „organisatorisch geschlossenen Teils“ ist nur insofern aussage-
kräftig, als ein einzelnes WG idR ein Betriebsmittel und kein Teilbetrieb sein
wird. Diese Aussage trifft aber auch nur für den Regelfall zu, da beispielsweise
ein Schiff die einzige wesentliche Betriebsgrundlage eines Gewerbebetriebs bil-
den kann (zB BFH v. 7.11.1991 – IV R 50/90, BStBl. II 1992, 380 [381]).

Die Definition der Rspr. leidet unter einer gewissen Tautologie, weil sich das Merkmal
der organisatorischen Geschlossenheit größtenteils mit dem der „eigenständigen Le-
bensfähigkeit“ und „gewissen Selbständigkeit“ deckt (so auch die Bewertung der Rspr.
durch Reiss in KSM, § 16 Rn. B 254; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 46; Neumann,
EStB 2002, 437 [438], s. auch Blumers, BB 2011, 2204). Ihm einen eigenen Bedeu-
tungsinhalt beizulegen, fällt schwer. Nach einer vorzugswürdigen Auffassung im
Schrifttum handelt es sich daher beim Merkmal der organisatorischen Geschlossenheit
um kein eigenständiges Tatbestandsmerkmal. Vielmehr ist immer dann, wenn die Tat-
bestandsmerkmale „eigenständige Lebensfähigkeit“ und „gewisse Selbständigkeit“ vor-
liegen, von einer organisatorischen Geschlossenheit des Betriebsteils auszugehen (glA
Reiss in KSM, § 16 Rn. B 257; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 46; s. auch Haarmann,
FS Widmann, 2000, 375 [377]).

(2) Eigenständige Lebensfähigkeit

Lebensfähig ist ein Teil des Gesamtbetriebs, wenn von ihm seiner Struktur nach
– wie beim ganzen Gewerbebetrieb – eine eigene betriebliche Tätigkeit ausgeübt
werden kann (zB BFH v. 18.6.1998 – IV R 56/97, BStBl. II 1998, 735 [736]).
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Für die Lebensfähigkeit ist nicht entscheidend, ob in dem Unternehmensbereich
stets Gewinne erwirtschaftet werden (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92,
BStBl. II 1996, 409 [411]). Ebenso ist das Wertverhältnis des Teilbetriebs zum
Gesamtunternehmen unerheblich (BFH v. 5.10.1976 – VIII R 87/72, BStBl. II
1977, 45 [46]).
Kriterien: Als Voraussetzungen für die eigenständige Lebensfähigkeit werden
im Allgemeinen ein eigener Kundenkreis und eigene Einkaufsbeziehungen ge-
fordert.
E Eigener Kundenkreis: Ohne einen eigenen Kundenkreis ist ein Teilbetrieb –
ebenso wie ein Betrieb – nicht lebensfähig; er gehört zu den begriffsnotwendi-
gen Voraussetzungen eines werbenden Teilbetriebs (BFH v. 26.6.1975 – VIII R
39/74, BStBl. II 1975, 832 [833]).
E Eigene Einkaufsbeziehungen: Notwendig sind idR auch eigene Einkaufsbezie-
hungen und ein Einfluss auf die Preisgestaltung (zB BFH v. 2.4.1997 – X B
269/96, BFH/NV 1997, 481; v. 12.2.1992 – XI R 21/90, BFH/NV 1992, 516
[518]; v. 12.9.1979 – I R 146/76, BStBl. II 1980, 51 [53], zu Einzelhandelsfilia-
len; krit. Tiedtke/Wälzholz, DStZ 2000, 127). Fehlen diese Merkmale, liegen
keine Teilbetriebe, sondern bloße Verkaufsstellen vor (BFH v. 10.3.1998 – VIII
R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]). Die Rspr. sieht jedoch deren Fehlen –
auch im Rahmen der Beurteilung des Merkmals der „gewissen Selbständigkeit“
(s. Anm. 144) – als unschädlich an, wenn die Waren von einem Hauptbetrieb zu
Bedingungen externer Lieferanten bezogen werden (BFH v. 10.3.1998 – VIII R
31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210], zu Tabakwarengroßhandlungen).
Teilbetrieb im Aufbau: Ein Teilbetrieb im Aufbau fällt unter Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, wenn die in Anm. 120 genannten Voraussetzungen vorliegen. Danach
müssen die wesentlichen Betriebsgrundlagen bereits vorhanden und bei zielge-
rechter Weiterverfolgung des Aufbauplans ein selbständig lebensfähiger Orga-
nismus zu erwarten sein (BFH v. 22.6.2010 – I R 77/09, BFH/NV 2011, 10; v.
1.2.1989 – VIII R 33/85, BStBl. II 1989, 458; glA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 44; aA Neumann, EStB 2002, 437 [441]). Diese Auffassung wird auch von
der FinVerw. zu § 16 geteilt (H 16 Abs. 3 „Teilbetriebe im Aufbau“ EStH; aA
aber BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/0903665,
BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 15.03 zu § 15 UmwStG). Als weitere Voraussetzung
muss bei einem Teilbetrieb hinzukommen, dass sich die künftige Selbständigkeit
gegenüber dem Gesamtunternehmen insbes. nach Lage und/oder Funktion
zweifelsfrei erkennen lässt (BFH v. 1.2.1989 – VIII R 33/85, BStBl. II 1989,
458 [460]; glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 44; aA Neumann, EStB 2002, 437
[441]).
Zu verfallenen/zerstörten Teilbetrieben gilt das in Anm. 120 Gesagte ent-
sprechend.
Gemeinsame Nutzung wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden wesentli-
che Betriebsgrundlagen in verschiedenen Unternehmensbereichen gemeinsam
genutzt, ist nach der Rspr. wie folgt zu differenzieren:
E Wird die wesentliche Betriebsgrundlage in allen Teilbereichen des Gesamtunternehmens –
ohne räumliche Aufteilungsmöglichkeit – gleichermaßen genutzt, ist das WG eine wesentli-
che Betriebsgrundlage für das Gesamtunternehmen. Es liegen keine Teilbetriebe
vor, weil die einzelnen Unternehmensbereiche infolge der Verflechtung nicht ei-
genständig lebensfähig sind.

So die Rspr. für den Fall einer gemeinsamen Nutzung funktional wesentlicher Maschi-
nen durch zwei Produktionszweige eines Fertigungsbetriebs (BFH v. 8.9.1971 – I R
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66/68, BStBl. II 1972, 118; glA Reiss in KSM, § 16 Rn. B 276; Bauer, DB 1982, 1069
[1072]; aA Neumann, EStB 2002, 437 [441]: gemeinsame Nutzung unschädlich). Das
FG München (v. 27.9.1994 – 16 K 388/93, EFG 1995, 312 [313], rkr.) hat hingegen
bei gemeinsamer Nutzung eines für die Bedürfnisse aller Unternehmensbereiche glei-
chermaßen hergerichteten Grundstücks die Teilbetriebseigenschaft mangels organisa-
torischer Geschlossenheit abgelehnt.

E Kann hingegen die wesentliche Betriebsgrundlage nach räumlicher Nutzung aufgeteilt wer-
den (zB einzelne Gebäude- oder Grundstücksteile eines Betriebsgrundstücks),
liegen Teilbetriebe vor (zB BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996,
409 [410]). Eine reale Teilung der gemeinsam genutzten wesentlichen Betriebs-
grundlage (zB des Betriebsgrundstücks) ist zur Bejahung der Teilbetriebseigen-
schaft nicht erforderlich (verbal zu weit gehend BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S
1978 - b/08/10001//2011/0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 1508); das WG
ist – auch ohne reale Teilung – anteilig den einzelnen Unternehmensbereichen
zuordenbar. Zum Erfordernis einer (zumindest) anteiligen Mitveräußerung s.
Anm. 154.

(3) Gewisse Selbständigkeit im Rahmen des Gesamtbetriebs

Allgemeines: Das Merkmal der gewissen Selbständigkeit erfordert, dass die
dem Teilbetrieb gewidmeten WG in ihrer Zusammenfassung einer Betätigung
dienen, die sich im Rahmen des Gesamtunternehmens von der übrigen gewerb-
lichen Tätigkeit deutlich abhebt (BFH v. 14.6.2000 – XI B 105/99, BFH/NV
2000, 1342; v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [410]). Ob dies der
Fall ist, wird von der Rspr. nach dem Gesamtbild der Verhältnisse – beim Ver-
äußerer (nicht Erwerber) – anhand verschiedener Abgrenzungsmerkmale beur-
teilt (BFH v. 15.3.2007 – III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 16.11.2005 – X
R 17/03, BFH/NV 2006, 532). Dabei müssen aber nicht alle Abgrenzungsmerk-
male gegeben sein; der Teilbetrieb erfordert gerade nicht wie der Betrieb eine
völlige, sondern nur eine gewisse Selbständigkeit (BFH v. 15.3.2007 – III R
53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV 1998,
1209 [1210]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 148; Hörger/Rapp in LBP,
§ 16 Rn. 48).
Abgrenzungsmerkmale zur Beurteilung einer ausreichenden Selbständigkeit
sind:
E Sachliche Eigenständigkeit, zB örtliche/räumliche Trennung (BFH v. 15.3.2007 –
III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 18.6.1998 – IV R 56/97, BStBl. II 1998,
735 [736], mwN), eigene Räume (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II
1996, 409 [410]), eigenes Inventar (BFH v. 15.3.1984 – IV R 189/81, BStBl. II
1984, 486), Verwendung jeweils anderer Betriebsmittel, insbes. eigenen AV
(BFH v. 15.3.2007 – III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 18.6.1998 – IV R
56/97, BStBl. II 1998, 735 [736], mwN), eine selbständige Organisation (BFH v.
15.3.2007 – III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 10.3.1998 – VIII R 31/95,
BFH/NV 1998, 1209 [1210]);
E Personelle Eigenständigkeit, zB der Einsatz verschiedenen Personals (BFH v.
18.6.1998 – IV R 56/97, BStBl. II 1998, 735 [737] mwN), eine eigene Verwal-
tung (zB BFH v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]);
E Wirtschaftliche Eigenständigkeit, zB eigener Kundenstamm (zB BFH v. 15.3.2007
– III R 53/06, BFH/NV 2007, 1661; v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV
1998, 1209 [1210]), eigene Buchführung/Kostenrechnung (BFH v. 18.6.1998 –
IV R 56/97, BStBl. II 1998, 735 [736], mwN), ungleichartige betriebliche Tätig-
keiten (BFH v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]), ge-
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trennte Einkaufs- und Verkaufsabteilungen für die verschiedenen Unterneh-
mensbereiche (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [410]), ei-
genes Warensortiment/Verkaufsprogramm (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92,
BStBl. II 1966, 409 [410]), unterschiedliche Einsatzbereiche (BFH v. 13.2.1996
– VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [410]), Vergütung eines eigenen Geschäfts-
werts durch den Erwerber (BFH v. 20.8.1986 – I R 150/82, BStBl. II 1987, 455
[457]; Reiss in KSM, § 16 Rn. B 261a), Mitwirkung bei Wareneinkauf und Preis-
gestaltung (zB BFH v. 2.4.1997 – X B 269/96, BFH/NV 1997, 481).

Die Mitwirkung bei Wareneinkauf und Preisgestaltung hat die Rspr. immer wieder bei
Einzelhandelsfilialen wegen der Abgrenzung zu unselbständigen Verkaufsstellen (zB
BFH v. 12.9.1979 – I R 146/76, BStBl. II 1980, 51 [53]) gefordert. Hiervon ist BFH v.
10.3.1998 (VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]) abgerückt. Danach ist die feh-
lende Mitwirkung bei Wareneinkauf und Preisgestaltung unschädlich, wenn die Waren
gleichwohl von einem Hauptbetrieb zu Bedingungen externer Lieferanten bezogen
werden.

Den vorstehend genannten Indizien kommt, je nachdem, ob es sich um einen
Fertigungs-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieb handelt, unterschiedliches
Gewicht zu (zB BFH v. 4.7.2007 – X R 49/06, BStBl. II 2007, 772; v. 10.3.1998
– VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]).
Leitung des Unternehmensbereichs durch einen Handelsvertreter oder
Pächter: Ein Teilbetrieb kann auch dann vorliegen, wenn der entsprechende
Unternehmensbereich nicht vom Betriebsinhaber oder weisungsgebundenen
Angestellten, sondern von einem selbständigen HV (BFH v. 2.8.1978 – I R
78/76, BStBl. II 1979, 15 [16]) oder einem Pächter (BFH v. 13.2.1980 – I R
14/77, BStBl. II 1980, 498 [499]) geleitet wird.

Bei einer Leitung des Teilbereichs durch einen Pächter ist der verpachtete Unterneh-
mensbereich aber nicht schon deshalb ein Teilbetrieb, weil dieser Bereich aus der Sicht
des Pächters regelmäßig einen eigenen Betrieb darstellt. Maßgeblich ist allein, ob der
Unternehmensbereich im Zeitpunkt der Verpachtung in der Hand des Verpächters die
an einen gewerblichen Teilbetrieb zu stellenden Voraussetzungen erfüllt hat (BFH v.
5.10.1976 – VIII R 62/72, BStBl. II 1977, 42 [44]).

(4) Erfordernis einer originär gewerblichen Tätigkeit im Teilbetrieb

Nach Auffassung der Rspr. muss im Teilbereich eine originär gewerbliche Tätig-
keit ausgeübt werden. Dies bedeutet, dass die aus dem Teilbereich fließenden
Einkünfte unabhängig von ihrem Verhältnis zum Hauptbetrieb solche aus Ge-
werbebetrieb sein müssen. Konsequenterweise müsste dies dazu führen, dass in
allen Fällen, in denen die im Unternehmensbereich ausgeübte Tätigkeit nur als
gewerbliche fingiert wird (zB bei Abfärbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1, gewerb-
licher Prägung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2, Betriebsaufspaltung, Betriebsverpach-
tung), kein Teilbetrieb vorliegt. Diese Schlussfolgerung zieht die Rspr. aber
nicht. Im Einzelnen gilt Folgendes:
Schlichte Grundstücksvermietung/-verpachtung: Die im Rahmen eines Ge-
werbebetriebs durchgeführte Grundstücksverwaltung in Form einer bloßen
Grundstücksvermietung/-verpachtung kann nach Auffassung der Rspr. nur
dann Teilbetrieb sein, wenn die Vermietungs- bzw. Verpachtungstätigkeit auch
außerhalb des Gewerbebetriebs gewerblichen Charakter hätte. Dies ist insbes.
der Fall, wenn der Vermieter/Verpächter wesentliche Sonderleistungen erbringt
(BFH v. 1.10.1986 – I R 96/83, BStBl. II 1987, 113 [115]). Hingegen kann zB
die im Rahmen einer teils gewerblich tätigen PersGes. erfolgende bloße Grund-
stücksvermietung/-verpachtung, die nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 ebenfalls als ge-
werbliche Tätigkeit gilt, keinen Teilbetrieb begründen.
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Zum Beispiel BFH v. 19.8.1998 – X B 101/98, BFH/NV 1999, 176 (177); glAWacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 160 „Grundstücksverwaltung“; Reiss in KSM, § 16 Rn. B
371 „Grundstücksverwaltung“; aA Tiedtke/Wälzholz, FR 1999, 117 ff.

Hierdurch will die Rspr. insbes. vermeiden, dass ein zum BV gehörendes
Grundstück allein dadurch, dass es aus der unmittelbaren betrieblichen Nutzung
herausgelöst und als gewillkürtes BV „schlicht“ vermietet bzw. verpachtet wird,
die Voraussetzungen eines Teilbetriebs erfüllen und damit stbegünstigt ver-
äußert oder aufgegeben (entnommen) werden kann (BFH v. 18.6.1998 – IV R
56/97, BStBl. II 1998, 735 [738 f.]; v. 24.4.1969 – IV R 202/68, BStBl. II 1969,
397 [398]).
Betriebsaufspaltung und Betriebsverpachtung: Besonderheiten gelten nach
der Rspr. bei der Betriebsaufspaltung und bei der (Teil-)Betriebsverpachtung.
E Betriebsaufspaltung: Bei einer Betriebsaufspaltung qualifiziert die Rspr. die Ver-
mietungstätigkeit als originär gewerbliche Tätigkeit.
BFH v. 21.6.2001 – III R 27/98, BStBl. II 2002, 537 (544); v. 12.11.1997 – XI R 24/97,
BFH/NV 1998, 690 (691); s. auch Tiedtke/Wälzholz, FR 1999, 117 (118); aA Reiss
in KSM, § 16 Rn. B 371 „Grundstücksverwaltung“ aE.

Danach kann die Vermietungs-/Verpachtungstätigkeit eines Besitzunterneh-
mens im Rahmen des Komplexes „Betriebsaufspaltung“ unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein Teilbetrieb sein (s. auch BFH v. 4.7.2007 – X R 49/06,
BStBl. II 2007, 772; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 160 „Besitzunterneh-
men“).
Dies ist der Fall, wenn die Vermietungs-/Verpachtungstätigkeit sich von der sonstigen
originären gewerblichen Tätigkeit des Besitzunternehmens deutlich abhebt (BFH v.
21.6.2001 – III R 27/98, BStBl. II 2002, 537 [544]) oder das Besitzunternehmen meh-
rere selbständige (Verwaltungs-)Komplexe ausschließlich an verschiedene Betriebs-
gesellschaften vermietet/verpachtet (BFH v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005,
395; v. 12.11.1997 – XI R 24/97, BFH/NV 1998, 690 [691]). Danach liegen im letzt-
genannten Fall Teilbetriebe vor, wenn an verschiedene Betriebsgesellschaften räumlich
abgrenzbare Grundstücksteile eines Grundstücks (= selbständige Komplexe), die aus-
schließlich der jeweiligen Betriebsgesellschaft zuzuordnen sind (BFH v. 4.7.2007 – X R
49/06, BStBl. II 2007, 772; v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395), oder ver-
schiedene einzelne Grundstücke (FG Münster v. 27.6.1997 – 4 K 5476/95 E, EFG
1998, 737, rkr.) vermietet werden. Es liegen uE Teilbetriebe auch dann vor, wenn selb-
ständige Komplexe (zB verschiedene räumlich abgrenzbare Grundstücksteile oder ver-
schiedene einzelne Grundstücke) an verschiedene Teilbetriebe derselben Betriebs-
gesellschaft vermietet/verpachtet werden (glA FG Münster v. 27.6.1997 – 4 K
5476/95 E, EFG 1998, 737 [738], rkr.;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 160 „Besit-
zunternehmen“; offen BFH v. 4.7.2007 – X R 49/06, BStBl. II 2007, 772; enger uU FG
Ba.-Württ. v. 3.3.1993 – 14 K 115/91, EFG 1993, 512, rkr.). Ob ein Teilbetrieb vor-
liegt, bestimmt sich allein nach den Verhältnissen beim Veräußerer (BFH v. 4.7.2007 –
X R 44/03, BFH/NV 2007, 2093; s. auch Anm. 147, 123). Werden Grundstücke so-
wohl im Rahmen einer Betriebsaufspaltung als auch „schlicht“ als gewillkürtes BV ver-
pachtet, bilden die „schlicht“ verpachteten Grundstücke keinen Teilbetrieb (BFH v.
24.4.1969 – IV R 202/68, BStBl. II 1969, 397 [398]).

E (Teil-)Betriebsverpachtung: Ebenso kann ein verpachteter Unternehmensbereich
ein Teilbetrieb sein, auch wenn es sich bei der Verpachtung ihrer Natur nach
um eine vermögensverwaltende Tätigkeit handelt (BFH v. 18.6.1998 – IV R
56/97, BStBl. II 1998, 735 [738]; aA Vorinstanz FG Berlin v. 19.2.1996 – VIII
197/92 EFG 1996, 598 [599]). Maßgeblich ist allein, ob der Unternehmens-
bereich im Zeitpunkt der Verpachtung in der Hand des Verpächters die Voraus-
setzungen erfüllt hat, die an einen gewerblichen Teilbetrieb zu stellen sind (BFH
v. 13.2.1980 – I R 14/77, BStBl. II 1980, 498 [499]; v. 5.10.1976 – VIII R 62/72,
BStBl. II 1977, 42 [44]); die Verpachtung allein vermag die Teilbetriebseigen-
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schaft allerdings nicht zu begründen (FG Köln v. 23.7.1997 – 12 K 4807/90,
EFG 1998, 296 [297], rkr.); s. auch Anm. 144 aE.
Stellungnahme: Es ergibt sich von selbst, dass in einem Teilbetrieb iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 eine gewerbliche Tätigkeit ausgeübt werden muss. Eine origi-
när gewerbliche Tätigkeit kann aber nicht gefordert werden. Für das Vorliegen
eines Teilbetriebs ist es unerheblich, ob die Gewerblichkeit durch die Verbin-
dung mit dem Hauptbetrieb (zB infolge der „schlichten“ Vermietung als gewill-
kürtes BV, durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 oder 2), durch eine Betriebsaufspaltung oder
-verpachtung oder durch eigene Merkmale erfüllt wird (glA Tiedtke/Wälzholz,
FR 1999, 117; Stahl in Korn, § 16 Rn. 69 ABC des Teilbetriebs „Gewerblich
geprägte Personengesellschaft“; s. auch § 6 Anm. 1356). Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, dass WG gewerbliches BV sein sollen, diese Gewerblichkeit in be-
stimmten Fällen aber wieder negiert wird. Ist allerdings nur eine einzelne Be-
triebsgrundlage ausgegliedert, wird es idR wohl an anderen Merkmalen des
Teilbetriebs fehlen (s. auch Anm. 142).

(5) Summe der wesentlichen Betriebsgrundlagen

Es gelten die zum Gewerbebetrieb gemachten Ausführungen entsprechend (s.
Anm. 121). Bei einer PersGes. kann ein Teilbetrieb auch dann vorliegen, wenn
die dem Teilbereich des Gesamtbetriebs dienenden WG teils im Eigentum der
PersGes., teils im Eigentum der Gesellschafter (SonderBV) stehen (glA Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 152; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 54; aA evtl.
BFH v. 13.9.1967 – I 203/63, BStBl. II 1968, 9).

(6) Maßgebender Beurteilungszeitpunkt und maßgebende -perspektive

Maßgebender Zeitpunkt für die Frage des Vorliegens eines Teilbetriebs ist – wie
bei der Betriebsveräußerung (s. Anm. 123) – der Zeitpunkt der Übertragung des
wirtschaftlichen Eigentums. Dabei sind auch hier allein die Verhältnisse beim
Veräußerer maßgeblich (BFH v. 4.7.2007 – X R 44/03, BFH/NV 2007, 2093).

Einstweilen frei.

b) Veräußerung des Teilbetriebs

aa) Die Voraussetzungen auf einen Blick

Eine Teilbetriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 ist gegeben, wenn
die Organisationseinheit Teilbetrieb als selbständiger Organismus des Wirt-
schaftslebens in der Form übergeht, dass das wirtschaftliche Eigentum an allen
wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs in einem einheitlichen Vor-
gang (s. Anm. 129) auf einen Erwerber entgeltlich übertragen (s. Anm. 151–155)
und die bisher in diesem Teilbetrieb entfaltete gewerbliche Betätigung des Ver-
äußerers beendet (s. Anm. 158) wird (zB BFH v. 4.7.2007 – X R 44/03, BFH/
NV 2007, 2093; v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [411]; v. 9.8.
1989 – X R 62/87, BStBl. II 1989, 973 [974]). Zudem setzt die Teilbetriebsver-
äußerung begrifflich voraus, dass der Gesamtbetrieb vor der Veräußerung zu-
mindest noch über einen weiteren Teilbetrieb verfügt (BFH v. 12.4.1989 – I R
105/85, BStBl. II 1989, 653 [654], zu § 7 Abs. 1 EStDV aF;Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 145). Anderenfalls kommt keine Teilbetriebs-, sondern eine Be-
triebsveräußerung in Betracht.

§ 16 Anm. 145–150 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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bb) Übertragung des Teilbetriebs als selbständiger Organismus des
Wirtschaftslebens

Die Organisationseinheit Teilbetrieb (s. Anm. 142–145) muss als ein im Zeit-
punkt der Übertragung bestehender selbständiger Organismus des Wirtschafts-
lebens übergehen; es gelten die in Anm. 126 gemachten Ausführungen entspre-
chend. Es ist nicht ausreichend, wenn der übertragene Teilbereich erst in der
Hand des Erwerbers einen Teilbetrieb bildet (BFH v. 27.6.1978 – VIII R 26/76,
BStBl. II 1978, 672 [673]).

Einstweilen frei.

cc) Veräußerung des Betriebsvermögens des Teilbetriebs

(1) Veräußerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen an einen Erwer-
ber

Entgeltliche Übertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen: Es gilt
das in Anm. 127 Gesagte entsprechend; insbes. müssen – wie bei einer Betriebs-
veräußerung – alle im Teilbetrieb gebildeten erheblichen stillen Reserven auf-
gedeckt werden (BFH v. 26.4.1979 – IV 119/76, BStBl. II 1979, 557 [558]).
Zum Erfordernis der (mindestens) anteiligen Mitveräußerung wesentlicher Be-
triebsgrundlagen bei gemeinsamer Nutzung in verschiedenen Unternehmens-
bereichen s. Anm. 154.
Übertragung auf einen Erwerber: Werden die wesentlichen Betriebsgrund-
lagen auf verschiedene Erwerber übertragen, liegt keine Teilbetriebsveräußerung
vor. Es kommt allerdings – beim Hinzutreten weiterer Voraussetzungen – eine
Teilbetriebsaufgabe in Betracht (BFH v. 22.11.1988 – VIII R 323/84, BStBl. II
1989, 357 [359]).

(2) Rückbehalt von Wirtschaftsgütern oder betrieblicher Sachgesamthei-
ten

Nicht zum veräußerten Teilbetrieb gehörende Wirtschaftsgüter: Werden
im zeitlichen Zusammenhang mit einer tatbestandlich vorliegenden Teilbetriebs-
veräußerung nicht dem veräußerten Teilbetrieb dienende WG ins PV überführt
oder veräußert, ist der hierbei entstehende Gewinn nicht nach §§ 16, 34 stbe-
günstigt (zB BFH v. 18.4.1973 – I R 57/71, BStBl. II 1973, 700 [701]).
Bezüglich der zum veräußerten Teilbetrieb gehörenden Wirtschaftsgüter
gilt Folgendes:
E Rückbehalt nicht wesentlicher Betriebsgrundlagen: Der Rückbehalt nicht wesentlicher
Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs steht der Annahme einer Teilbetriebsver-
äußerung nicht entgegen (BFH v. 20.6.1989 – VIII R 396/83, BFH/NV 1989,
634 [635]); s. im Einzelnen Anm. 128.
E Rückbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen: Werden die (funktional oder quantita-
tiv) wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs teils veräußert, teils in das
PV übernommen, liegt zwar keine Teilbetriebsveräußerung, aber eine gleichwer-
tige Teilbetriebsaufgabe vor (BFH v. 26.9.1968 – IV 22/64, BStBl. II 1969, 69).
Wird eine (funktional oder quantitativ) wesentliche Betriebsgrundlage zum
Buchwert in ein anderes BV des Veräußerers überführt (§ 6 Abs. 5 Sätze 1 und
2) oder zum Buchwert übertragen (§ 6 Abs. 5 Satz 3), liegt keine stbegünstigte
Teilbetriebsveräußerung vor (BFH v. 24.9.2008 – X B 192/07, BFH/NV 2009,
43). Es liegt auch keine stbegünstigte Teilbetriebsaufgabe vor (BFH v. 26.10.
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1989 – IV R 25/88, BStBl. II 1990, 373 [376], zu LuF). Es gelten die zu
Anm. 128 gemachten Ausführungen entsprechend.
Dabei ist – wie bei der Betriebsveräußerung – zu beachten, dass bei Vorliegen eines
einheitlichen „Veräußerungsplans“ auch eine vor der Veräußerung liegende Buchwert-
übertragung oder -überführung schädlich sein kann; zu Einzelheiten s. Anm. 128.

Eine Teilbetriebsveräußerung(-aufgabe) scheidet auch dann aus, wenn nur eine
(funktional oder quantitativ) wesentliche Betriebsgrundlage des zu veräußernden
Teilbetriebs im Restbetrieb zurückbehalten wird (BFH v. 6.5.1999 – VIII B
78/98, BFH/NV 1999, 1329; v. 21.5.1992 – X R 77–78/90, BFH/NV 1992,
659 [660]).
Gemeinsame Nutzung wesentlicher Betriebsgrundlagen in mehreren Un-
ternehmensbereichen: Liegen trotz gemeinsamer Nutzung einer wesentlichen
Betriebsgrundlage Teilbetriebe vor – zB ein Gebäudeteil wird als Gaststätte, der
andere als Lebensmittelhandel genutzt (s. Anm. 143) –, ist eine Teilbetriebsver-
äußerung nur dann gegeben, wenn das Grundstück – zumindest anteilig – mit-
veräußert wird (BFH v. 6.5.1999 – VIII B 78/98, BFH/NV 1999, 1329, mwN;
zur Begr. von Miteigentum s. Blumers, BB 1997, 1876 [1878], und BMF v.
11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/0903665, BStBl. I 2011,
1314 – Tz. 15.08 betr. Spaltung).
Eine Teilbetriebsveräußerung liegt auch dann vor, wenn die gemeinsam genutzte we-
sentliche Betriebsgrundlage insgesamt mit übertragen wird. Die Teilbetriebsveräuße-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 setzt zwar voraus, dass vor der Veräußerung ein
weiterer Teilbetrieb vorhanden war (s. Anm. 150), nicht aber, dass auch das zurück-
behaltene Vermögen ein Teilbetrieb sein muss. Anders ist die Rechtslage bei Spaltun-
gen (§ 15 Abs. 1 Satz 2 UmwStG).

Das Erfordernis der anteiligen Mitveräußerung gilt auch, wenn die zurückbehal-
tene wesentliche Betriebsgrundlage weitaus überwiegend vom Restbetrieb ge-
nutzt wird; anders verhält es sich lediglich, wenn das zurückbehaltene WG keine
wesentliche Betriebsgrundlage ist.
BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, BStBl. II 2011, 467; v. 13.2.1996 – VIII R 39/92,
BStBl. II 1996, 409 (411); v. 20.6.1989 – VIII R 396/83, BFH/NV 1989, 634 (635); v.
26.4.1979 – IV R 119/76, BStBl. II 1979, 557 (558). AA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 43a; Gosch, StBp. 1996, 247 (248), die den Rückbehalt einer gemeinsam genutzten
wesentlichen Betriebsgrundlage als unschädlich ansehen, wenn diese weitaus überwie-
gend vom Restbetrieb genutzt wurde. Wacker (in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 153) hält
einen solchen Rückbehalt dann für unschädlich, wenn der zurückbehaltene Gebäude-
teil für den Teilbetrieb nur von ganz untergeordneter Bedeutung war.

Auf die anteilige Mitveräußerung kann selbst dann nicht verzichtet werden,
wenn der Stpfl. an dieser aus rechtl. oder wirtschaftlichen Gründen gehindert
war (BFH v. 6.5.1999 – VIII B 78/98, BFH/NV 1999, 1329). Unschädlich dürf-
te es aber sein, wenn sich die entsprechende Grundstücksteilung ohne Verschul-
den des Stpfl. verzögert (BFH v. 6.5.1999 – VIII B 78/98, BFH/NV 1999,
1329).
Es bleibt auch hier darauf hinzuweisen, dass eine Teilbetriebsveräußerung bei gemein-
sam genutzten wesentlichen Betriebsgrundlagen entsprechend „vorbereitet“ werden
kann (s. auch HG, DStR 1996, 1082).

Rückbehalt von betrieblichen Sachgesamtheiten des Teilbetriebs: Wird
bei der Veräußerung eines Teilbetriebs ein diesem zugeordneter Mitunterneh-
meranteil zurückbehalten, liegt gleichwohl eine stbegünstigte Teilbetriebsver-
äußerung vor; es gilt das zu Anm. 128 Gesagte entsprechend.

§ 16 Anm. 154 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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(3) Einheitlicher Übertragungsvorgang

Es gelten die zu Anm. 129 gemachten Ausführungen entsprechend.

(4) Veräußerung durch eine Personengesellschaft

Wie ein Einzelunternehmer kann auch eine PersGes. mehrere (echte) Teilbetrie-
be unterhalten. In der Hand einer PersGes. stellen mehrere Betriebe, die bei ei-
nem Einzelunternehmer selbständige Betriebe wären, Teilbetriebe dar, weil eine
PersGes. nur einen Gewerbebetrieb haben kann.
Der Annahme eines Teilbetriebs steht nicht entgegen, dass die WG teils Ge-
samthandseigentum, teils SonderBV des Gesellschafters sind (s. Anm. 146). Die
Rspr. verneint allerdings dann, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen aus
dem SonderBV unentgeltlich und aus dem Gesamthandsvermögen entgeltlich
übertragen werden, eine teilentgeltliche Teilbetriebsübertragung; es liege eine
teils unentgeltliche, teils entgeltliche Übertragung einzelner WG vor (BFH v.
13.9.1967 – I 203/63, BStBl. II 1968, 9 [10]).
Eine Teilbetriebsveräußerung kann auch vorliegen, wenn ein Gesellschafter sein
SonderBV überträgt. Ein einzelnes WG des SonderBV des Gesellschafters ist
aber idR kein Teilbetrieb (BFH v. 5.4.1979 – IV R 48/77, BStBl. II 1979, 554
[556]). Mehrere WG des SonderBV können Teilbetrieb sein (BFH v. 3.8.1966 –
IV 380/62, BStBl. III 1967, 47 [48], für eine im SonderBV eines OHG-Gesell-
schafters befindliche Gastwirtschaft).

Einstweilen frei.

dd) Einstellung der bisherigen gewerblichen Tätigkeit

Der Stpfl. muss die bisher im Teilbetrieb entfaltete Tätigkeit einstellen (zB BFH
v. 4.7.2007 – X R 49/06, BStBl. II 2007, 772; v. 2.9.1992 – XI R 26/91, BFH/
NV 1993, 161 [162]; H 16 Abs. 3 „Beendigung der betrieblichen Tätigkeit“
EStH; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 145). Die Tätigkeitsbeendigung ist
auch bei der Teilbetriebsveräußerung in objektiver Hinsicht auf ein bestimmtes
BV und in subjektiver Hinsicht auf ein bestimmtes Steuerrechtssubjekt zu bezie-
hen. Dies bedeutet, dass – wirtschaftlich betrachtet – der bisherige Geschäfts-
zweig in sachlicher Hinsicht nicht mehr weiterverfolgt werden darf (BFH v.
25.11.2009 – X R 23/09, BFH/NV 2010, 633; v. 22.11.1988 – VIII R 323/84,
BStBl. II 1989, 357 [359]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 145). Die Fort-
führung eines anderen Teilbetriebs ist unschädlich (BFH v. 9.8.1989 – X R
62/87, BStBl. II 1989, 973 [974]). Wird vom Stpfl. eine wirtschaftlich gleicharti-
ge (branchengleiche) Tätigkeit fortgesetzt, ist sorgfältig zu prüfen, ob ein neuer
(anderer als der bisherige) Kundenstamm gegeben ist oder nicht (s. Anm. 136).
Wird der Gewerbebetrieb in einem einheitlichen Vorgang, aber schrittweise
übertragen, muss die Tätigkeit spätestens mit dem letzten Übertragungsakt ein-
gestellt werden (BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [654 f.]).

ee) Wichtige Anwendungsfälle zum Teilbetrieb und/oder zur Teil-
betriebsveräußerung/-aufgabe

Die nachfolgenden Ausführungen geben einen Überblick über wichtige Rspr.-
Entscheidungen, die zur Teilbetriebseigenschaft bzw. zum (Nicht-)Vorliegen ei-
ner Teilbetriebsveräußerung/-aufgabe ergangen sind:

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 155–159 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Geissler E 123

155

156

157

158

159



Abfindung für die Einschränkung der gewerblichen Tätigkeit ist keine Teil-
betriebsveräußerung, sondern laufender Gewinn (BFH v. 26.6.1975 – VIII R
39/74, BStBl. II 1975, 832 [833]).
Appartementhaus und Hotelbetrieb können jeweils einen Teilbetrieb darstellen
(BFH v. 23.11.1988 – X R 1/86, BStBl. II 1989, 376 [378 f.]; FG Meckl.-Vorp. v.
25.5.2011 – 3 K 254/10, nv., juris, nrkr., Az. BFH X R 33/11).
Aufbau-Teilbetrieb: Ein noch nicht werbend tätiger Unternehmensbereich im
Aufbau kann Teilbetrieb sein (s. Anm. 143, 120).
Aufgabe: Siehe Anm. 508.
Automaten (s. auch „Spielautomaten“): Bei Vertrieb gleichartiger Waren (zB
Tabakwaren) über verschiedene Vertriebswege kann der Automatenbereich nur
dann Teilbetrieb sein, wenn er organisatorisch und personell von den anderen
Vertriebswegen getrennt ist (BFH v. 14.3.1989 – I R 75/85, BFH/NV 1991,
291 [292]). Gleiches gilt für räumlich abgrenzbare (Automaten-)Vertriebsnetze
(BFH v. 10.3.1998 – VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209 [1210]).
Beförderungsunternehmen: Siehe „Omnibusunternehmen“, „Taxi“ und
„Transportunternehmen“.
Besitzunternehmen (s. auch „Grundstücksvermietung/-verwaltung“) kann
Teilbetrieb sein.
Beteiligungsverwaltung: Der Verkauf einer Kapitalbeteiligung von weniger als
100 % kann die Veräußerung eines „echten“ Teilbetriebs darstellen, nämlich ei-
nes solchen, der die „Verwaltung von Beteiligungen“ zum Gegenstand hat (FG
Köln v. 18.10.2007 – 10 K 1261/04, EFG 2008, 447, rkr.; s. Anm. 166).
Betonherstellung ist kein Teilbetrieb, wenn diese durch einen Betonpumpen-
betrieb als zusätzliche Serviceleistung ergänzt wird (FG Münster v. 18.6.1998 –
8 K 1483/94 G, EFG 1998, 1465 [1466], rkr.). Ebenso ist ein Betonwerk man-
gels ausreichender Selbständigkeit (s. Anm. 144) kein Teilbetrieb, wenn der Ein-
satz der Betonmischfahrzeuge und die gesamte kaufmännische Verwaltung (Wa-
renbezug, Preisgestaltung, Einstellung und Entlassung von Personal sowie
Rechnungstellung) zentral gesteuert werden (BFH v. 3.12.1985 – VII R 186/83,
BFH/NV 1986, 315).
Betriebsgrundstück: Einzelne Betriebsgrundstücke sind idR kein Teilbetrieb,
aber wesentliche Betriebsgrundlage eines Teilbetriebs. Unterhält ein Stpfl. im
Rahmen eines Gebäudes mehrere Teilbetriebe (s. Anm. 143), liegt eine Teil-
betriebsveräußerung nur vor, wenn der Stpfl. das Grundstück (anteilig) mitver-
äußert (BFH v. 6.5.1999 – VIII B 78/98, BFH/NV 1999, 1329, mwN; v. 19.4.
2004 – X B 123/03, nv., juris); s. im Einzelnen Anm. 154. Grundstücke als UV
sind kein Teilbetrieb (BFH v. 20.8.1986 – I R 148/83, BFH/NV 1987, 646 [648]).
Brauereigastwirtschaft: Die von einem Brauereiunternehmen betriebene Gast-
wirtschaft ist Teilbetrieb (BFH v. 3.8.1966 – IV 380/62, BStBl. III 1967, 47
[48]), auch wenn sie verpachtet ist (BFH v. 12.12.1968 – IV 27/64, BStBl. II
1969, 238 [238]).
Buchführung: Eine eigene Buchführung ist Indiz (BFH v. 23.11.1988 – X R
1/86, BStBl. II 1989, 376 [378]), aber weder allein ausreichende (BFH v. 24.4.
1969 – IV R 202/68, BStBl. II 1969, 397 [398]) noch unabdingbare Vorausset-
zung (BFH v. 26.10.1989 – IV R 25/88, BStBl. II 1990, 373 [375]; FG Köln v.
23.7.1997 – 12 K 4807/90, EFG 1998, 296, rkr.) für das Vorliegen eines Teil-
betriebs.

§ 16 Anm. 159 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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Café: Keine Teilbetriebsveräußerung/-aufgabe, wenn das Betriebsgrundstück
(wesentliche Betriebsgrundlage) BV bleibt (BFH v. 14.6.1967 – VI 180/65,
BStBl. III 1967, 724 [725]).
Dienstleistungsunternehmen: Bei einem Dienstleistungsunternehmen ist eine
ausgegliederte Verwaltungsabteilung (Hausverwaltung) kein Teilbetrieb, wenn
sie keinen eigenen Kundenkreis hat und ihr Wirkungskreis von dem des Haupt-
betriebs nicht örtlich abgrenzbar ist (BFH v. 26.6.1975 – VIII R 39/74, BStBl. II
1975, 832). Der Bereich der Hausverwaltung im Einzelunternehmen eines Im-
mobilienmaklers und -verwalters ist kein Teilbetrieb, wenn er nach äußerem Er-
scheinungsbild, Raumaufteilung, Organisation sowie Buchhaltung und Jahres-
abschluss nicht getrennt geführt wird (FG Hamb. v. 4.6.2002 – III 18/01, EFG
2002, 1399, rkr.).
Druckerei und Zeitungsverlag können Teilbetriebe sein (BFH v. 5.10.1976 –
VIII R 87/72, BStBl. II 1977, 45 [46]), ebenso Offset- und Tampon-Druckerei
(FG Ba.-Württ. v. 16.11.1992 – 9 K 152/89, EFG 1993, 784, rkr.). Bei einer aus
den Produktionsbereichen Offset- und Kupfertiefdruck bestehenden Druckerei
liegt mangels Tätigkeitseinstellung (s. Anm. 158, 136) keine Teilbetriebsveräuße-
rung/-aufgabe vor, wenn die Offset-Druckerei veräußert, die diesbezügliche Tä-
tigkeit aber fortgeführt wird (BFH v. 3.10.1984 – I R 119/81, BStBl. II 1985,
245 [246]).
Eigentumswohnungen: Die Veräußerung von Eigentumswohnungen im Rah-
men eines gewerblichen Grundstückhandels (UV) ist keine Teilbetriebsveräuße-
rung (zB BFH v. 20.8.1986 – I R 148/83, BFH/NV 1987, 646 [648]).
Einzelhandelsfilialen, die Teilbetrieb sein können, sind von unselbständigen
Verkaufsstellen abzugrenzen. Für einen Teilbetrieb ist grds. erforderlich, dass
der Filiale selbständig der Wareneinkauf obliegt (BFH v. 12.2.1992 – XI R
21/90, BFH/NV 1992, 516 [518]; krit. Tiedtke/Wälzholz, DStZ 2000, 127).
Bedient sich der Gesamtbetrieb einer zentralen Einkaufsorganisation, muss der
Filialleitung eine eigene Gestaltung der Verkaufspreise möglich sein (BFH v.
12.9.1979 – I R 146/76, BStBl. II 1980, 51 [53]). Die Rspr. sieht jedoch das Feh-
len eigener Einkaufsbeziehungen und des Einflusses auf die Preisgestaltung un-
ter bestimmten Voraussetzungen als unschädlich an (s. Anm. 143). Betreibt ein
Unternehmer einen Lebensmittelgroß- und -einzelhandel, liegt keine begünstigte
Aufgabe des Einzelhandels vor, wenn die einzelnen Filialen innerhalb einer Frist
von fünf Jahren an verschiedene Erwerber veräußert werden (BFH v. 8.9.1976
– I R 99/75, BStBl. II 1977, 66 [67 f.]). Zu Bäckerei-Verkaufsfilialen als Teil-
betriebe s. FG München v. 25.10.2006 – 1 K 5083/04, nv., juris, rkr.
Eisdiele: Zwei Eisdielen in angemieteten Geschäftslokalen in unmittelbarer Nä-
he zueinander können Teilbetriebe sein, insbes. wenn eine räumliche Trennung
der beiden Geschäftslokale besteht, eigene Kundenkreise vorhanden sind und in
den Geschäftslokalen jeweils eigenes Personal tätig wird (BFH v. 15.3.2007 – III
R 53/06, BFH/NV 2007, 1661).
Fahrschulfiliale: Veräußerung einer Fahrschulfiliale kann stbegünstigte Teil-
betriebsveräußerung sein; s. „Freie Berufe“. Eine Teilbetriebsveräußerung kann
nicht allein aus dem Grund verneint werden, dass dem Betriebsteil im Zeitpunkt
der Veräußerung nicht mindestens ein Schulungsfahrzeug zugeordnet ist (BFH
v. 5.6.2003 – IV R 18/02, BStBl. II 2003, 838).
Ferienwohnung: Die Veräußerung einer von mehreren gewerblich vermieteten
Ferienwohnungen ist keine Teilbetriebsveräußerung (BFH v. 9.4.1981 – I R
96/78, nv., juris; Nds. FG v. 3.4.1981 – IX 161/79, EFG 1982, 24, rkr.).
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Fertigungsbetriebe: Siehe „Produktionsbetriebe“.
Filiale: Siehe „Einzelhandelsfilialen“, „Fahrschulfiliale“, „Tankstellen“ und
„Zweigniederlassungen“.
Firmenwert: Siehe „Geschäftswert“.
Freie Berufe: Der Begriff des selbständigen Teils des einer selbständigen Arbeit
dienenden Vermögens iSd. § 18 Abs. 3 Satz 1 ist unter entsprechender Heranzie-
hung der Voraussetzungen des gewerblichen Teilbetriebs zu bestimmen (zB
BFH v. 5.6.2003 – IV R 18/02, BStBl. II 2003, 838). Dabei wurde nach bisheri-
ger höchstrichterlicher Rspr. ein Teilbetrieb nur dann angenommen (zB BFH v.
4.11.2004 – IV R 17/03, BStBl. II 2005, 208; s. auch § 18 Anm. 340), wenn ent-
weder verschiedenartige Tätigkeiten mit verschiedenen Kundenkreisen vorlagen
(Fallgruppe 1; zB BFH v. 4.11.2004 – IV R 17/03, BStBl. II 2005, 208, für All-
gemein- und Arbeitsmedizin) oder bei gleichartiger Tätigkeit dieselbe in organi-
satorisch getrennten Teilbereichen mit voneinander entfernten örtlichen Wir-
kungsbereichen und getrennten Kundenkreisen ausgeübt wurde (Fallgruppe 2;
zB BFH v. 5.6.2003 – IV R 18/02, BStBl. II 2003, 838, für Fahrschulfilialen).
Nach jüngster BFH-Rspr. kommt diesen beiden Fallgruppen keine abschließen-
de, sondern lediglich indizielle Bedeutung zu. Danach kann in atypischen Fällen
eine stbegünstigte Teilpraxisveräußerung auch dann gegeben sei, wenn ein Steu-
erberater eine Beratungspraxis veräußert, die er (neben anderen Praxen) als völ-
lig selbständigen Betrieb erworben und bis zur Veräußerung im Wesentlichen
unverändert fortgeführt hat; in diesem Fall kommt es nicht entscheidend darauf
an, ob die (gleichartige) Tätigkeit in voneinander getrennten örtlich abgegrenz-
ten Bereichen ausgeübt worden ist (BFH v. 26.6.2012 – VIII R 22/09, BStBl. II
2012, 777).
Gastwirtschaft (s. auch „Eisdiele“ und „Hotel“): Mehrere räumlich getrennte
Gastwirtschaften sind idR Teilbetriebe (BFH v. 18.6.1998 – IV R 56/97,
BStBl. II 1998, 735 [736 f.]).
Gebäude: Siehe „Betriebsgrundstück“.
Geschäftswert: Der Teilbetrieb kann einen eigenen Geschäftswert haben (zB
BFH v. 27.3.1996 – I R 60/95, BStBl. II 1996, 576 [577]). Der Geschäftswert
kann nur zusammen mit dem (Teil-)Betrieb genutzt und veräußert werden; er
führt kein Eigenleben (BFH v. 24.11.1982 – I R 123/78, BStBl. II 1983, 113
[114]). Verkauft ein Gesellschafter einer KapGes. an diese einen Teilbetrieb oh-
ne Entgelt für den Geschäftswert, ist dies Teilbetriebsaufgabe, bei der auch der
Geschäftswert realisiert wird (BFH v. 25.10.1995 – I R 104/94, DStR 1996, 617
[618]; v. 20.8.1986 – I R 150/82, BStBl. II 1987, 455; aA BFH v. 29.1.1975 – I
R 135/70, BStBl. II 1975, 553).
Grundstück: Siehe „Betriebsgrundstück“.
Grundstücksvermietung/-verpachtung: Nach der Rspr. kann eine Grund-
stücksvermietung/-verpachtung – außerhalb einer Betriebsaufspaltung/-ver-
pachtung – im Rahmen eines Gewerbebetriebs nur dann Teilbetrieb sein, wenn
sie auch außerhalb des Gewerbebetriebs gewerblichen Charakter hätte (zB BFH
v. 19.8.1998 – X B 101/98, BFH/NV 1999, 176 [177], mwN, s. Anm. 145). Bei
einer Betriebsaufspaltung qualifiziert die Rspr. hingegen die Vermietungs-/Ver-
pachtungstätigkeit als originär gewerbliche Tätigkeit (BFH v. 21.6.2001 – III R
27/98, BStBl. II 2002, 537 [544]). Die Vermietungs-/Verpachtungstätigkeit des
Besitzunternehmens kann bei Vorliegen der weiteren Teilbetriebsvoraussetzun-
gen einen Teilbetrieb darstellen (s. dazu im Einzelnen Anm. 145).
Güternah- und Güterfernverkehr: Siehe „Transportunternehmen“.
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Handelsvertreter: Die Aufgabe einzelner Bezirke durch den HV ist idR keine
Teilbetriebsaufgabe (BFH v. 23.11.1967 – IV 83/63, BStBl. II 1968, 123). Ent-
schädigungszahlungen durch einen Nachfolgevertreter sind kein Gewinn aus ei-
ner Teilbetriebsveräußerung, wenn der Vertreter seinen bisherigen Bezirk nur
verkleinert (BFH v. 31.5.1972 – IV R 44/69, BStBl. II 1972, 899). Die Aus-
gleichszahlung gem. § 89b HGB ist auch dann laufender Gewinn, wenn sie im
Zusammenhang mit einer Betriebsveräußerung/-aufgabe gezahlt wird (BFH v.
14.10.1980 – VIII R 184/78, BStBl. II 1981, 97 [98]; zur Besteuerung der Aus-
gleichszahlung s. Wendt, FR 2000, 1199 [1203 f.]). Im Rahmen eines Unterneh-
mens kann ein Teilbetrieb auch dann vorliegen, wenn der Unternehmensbereich
durch einen selbständigen HV geführt wird (BFH v. 2.8.1978 – I R 78/76,
BStBl. II 1979, 15 [16], zu einem Verkaufsplatz).
Hausverwaltung: Siehe „Dienstleistungsunternehmen“.
Hotel (s. auch „Appartementhaus“): Eines von mehreren Hotels kann Teil-
betrieb sein (BFH v. 20.8.1964 – IV 40/62 U, BStBl. III 1964, 504 [506]; Nds.
FG v. 29.10.1985 – 614/83, EFG 1987, 304, rkr.), ebenso ein durch eine Braue-
rei verpachtetes Hotel (BFH v. 6.5.1982 – IV R 56/79, BStBl. II 1982, 691; s.
auch „Teilbetriebsverpachtung“). Hotel und Restaurant in einem Gebäude kön-
nen Teilbetriebe bilden; allerdings ist die Veräußerung des Restaurants ohne ei-
nen entsprechenden Grundstücksanteil keine Teilbetriebsveräußerung (BFH v.
30.10.1974 – I R 40/72, BStBl. II 1975, 232 [233]).
Internetdienst: Ein sog. Internet-Dienst kann nicht als selbständiger Teil-
betrieb angesehen werden, wenn daneben im Rahmen eines Einzelunterneh-
mens weitere Internet-Dienste entwickelt bzw. betrieben werden und wenn zwi-
schen den einzelnen Internet-Diensten keine klare organisatorische Trennung
(jeweils eigene Räume, gesonderte Buchführung, eigenes Personal, eigene Ver-
waltung, selbständige Organisation) besteht (BFH v. 9.12.2009 – X R 4/07,
BFH/NV 2010, 888).
Inventar bildet idR keinen Teilbetrieb (BFH v. 7.8.1979 – VIII R 153/77,
BStBl. II 1980, 181 [183], für § 15; v. 19.2.1976 – IV R 179/72, BStBl. II 1976,
415 [416], für § 13). Allerdings liegt in Pachtfällen, in denen der Pachtbetrieb ein
Teilbetrieb des Gesamtunternehmens des Pächters ist, eine Teilbetriebsveräuße-
rung durch den Pächter dann vor, wenn der Pächter das Inventar als das alleini-
ge wesentliche BV an den Nachfolger veräußert und gleichzeitig der Nachfolger
in den Pachtvertrag eintritt (BFH v. 26.10.1989 – IV R 25/88, BStBl. II 1990,
373 [375]).
Kapitalbeteiligung: Siehe „Beteiligungsverwaltung“ und „Teilbetriebsfiktion“.
Kieswerk: Ein Kieswerk kann Teilbetrieb neben Baustoffhandel, Tiefbauunter-
nehmen und Fuhrbetrieb sein (FG Nürnb. v. 3.10.1969 – III 96/67, StBp. 1971,
86, rkr.). Dabei gehören die Kiesausbeutungsgrundstücke zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen eines Kieswerks (FG Nürnb. v. 20.12.1977 – III 166/77,
EFG 1978, 322 [323], rkr.).
Kino: Räumlich getrennte Kinos sind Teilbetriebe (FG Saarl. v. 9.3.1973 –
198/70, EFG 1973, 378, rkr.).
Kraftwerke: Von einer Leasinggesellschaft verpachtete Kraftwerke sind keine
Teilbetriebe der Leasinggesellschaft (FinMin. Ba.-Württ. v. 21.8.1985 – G 1422
A – 19/83, BB 1985, 1711).
Kundendienst zusammen mit einer Vertriebsstelle kann gegenüber dem Her-
stellungsbetrieb ein Teilbetrieb sein (BFH v. 4.7.1973 – I R 154/71, BStBl. II
1973, 838 [839]).
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Ladenlokal: Siehe „Einzelhandelsfiliale“.
Maschinenfabrik: Siehe „Zweigniederlassung“.
Mastenstreicherei kann neben Maler- und Gipsergeschäft Teilbetrieb sein
(BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [654]).
Metzgerei: Die Filiale einer Metzgerei ist Teilbetrieb, wenn sie eine eigene Kas-
se, einen vom Hauptbetrieb verschiedenen Kundenkreis und eigenes leitendes
Personal hat sowie vom Hauptbetrieb auch örtlich ausreichend weit entfernt ist
(DStPr. EStG § 16 Nr. 122).
Milcheinzugsgebiet ist kein Teilbetrieb (BFH v. 18.9.1962 – I 206/61,
BStBl. III 1962, 468 [469]).
Milchlieferungsrecht allein ist kein Teilbetrieb (BFH v. 17.4.2007 – IV B
91/06, BFH/NV 2007, 1853).
Milchverarbeitung kann neben dem Milchhandel Teilbetrieb sein (RFH v.
14.9.1938, RStBl. 1939, 87).
Obstplantage ohne zugehörige Wirtschaftsgebäude und dergleichen bildet bei
einer Gärtnerei keinen Teilbetrieb (BFH v. 20.8.1970 – IV 143/64, BStBl. II
1970, 807 [809]).
Omnibusunternehmen: Beim Verkauf mehrerer Linien durch einen Omnibus-
unternehmer mit den zum Betrieb erforderlichen Omnibussen liegt keine Teil-
betriebsveräußerung vor, wenn der Unternehmer einen Teil der Omnibusse be-
hält und seinen Betrieb in eingeschränktem Umfang fortführt (BFH v. 16.5.
1963 – IV 439/61, StRK EStG [bis 1974] § 16 R. 52). Ein Omnibusunterneh-
men ist kein Teilbetrieb neben einem Reisebüro, wenn Kunden des Reisebüros
auch mit eigenem Omnibusbetrieb befördert werden, selbst wenn daneben auch
fremde Busunternehmer eingesetzt werden (BFH v. 27.6.1978 – VIII R 26/76,
BStBl. II 1978, 672 [673]).
Patente: Veräußert ein Erfinder seine Schutzrechte (Patente), ohne seine Erfin-
dertätigkeit zu beenden, liegt mangels Tätigkeitseinstellung keine Teilbetriebs-
veräußerung vor (BFH v. 7.12.1999 – XI R 17/98, nv.).
Produktionsbetriebe können Teilbetriebe sein, so zB eine Zigarrenherstellung
neben einem Tabakwarengroßhandel (FG Rhld.-Pf. v. 1.2.1962 – II 37/61,
EFG 1962, 406, rkr.), eine Feilenproduktion neben einem Feilenhandel (FG Ba.-
Württ. v. 22.2.1973 – VI 35/72, EFG 1973, 427, rkr.), eine Baustahlmattenpro-
duktion neben einem Fasshandel (FG Düss. v. 20.3.1975 – VIII 72/74 G, EFG
1975, 520, rkr.). Teilbetriebe liegen allerdings nicht vor, wenn wesentliche Ma-
schinen nur für alle Produktionsabteilungen gemeinsam zur Verfügung stehen
(BFH v. 8.9.1971 – I R 66/68, BStBl. II 1972, 118, für Holzverarbeitungsunter-
nehmen; s. auch FG Rhld.-Pf. v. 19.9.2002 – 4 K 3449/98, EFG 2003, 45, rkr.;
zu Einzelheiten s. Anm. 143).
Reparaturbetrieb: Siehe „Zweigniederlassung“.
Reisebüro: Siehe „Omnibusunternehmen“.
Restaurant: Siehe „Eisdiele“, „Gastwirtschaft“ und „Hotel“.
Rohstoffe: Ein Rohstoffhandel und eine Rohstoffverarbeitung können Teil-
betriebe sein (RFH v. 14.9.1938, RStBl. 1939, 87).
Sanatorium: Wird bei einem in zwei Gebäuden betriebenen Sanatorium das ei-
ne Gebäude in ein Hotel umgestaltet und werden sodann Hotel und Sanatorium
getrennt geführt, so können zwei Teilbetriebe vorliegen (DStPr. EStG § 16
Nr. 113).
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Schaustellergewerbe: Die Veräußerung einzelner von mehreren im Rahmen ei-
nes Schaustellergewerbes betriebenen Fahrgeschäften, zB Raupenbahn und
Twister, ist idR keine Teilbetriebsveräußerung (BFH v. 3.11.1971 – IV R
178–180/75, nv.; FG Köln v. 23.7.1997 – 12 K 4807/90, EFG 1998, 296, rkr.).
Bei mehreren Kinderverkehrsparks kann es sich hingegen um Teilbetriebe han-
deln (BFH v. 14.3.1990 – X R 63/88, BFH/NV 1990, 699).
Schiffe: Die Veräußerung eines Schiffs ist nur dann eine stbegünstigte Teil-
betriebsveräußerung/-aufgabe, wenn das Schiff die wesentliche Betriebsgrund-
lage eines selbständigen Zweigunternehmens bildet und das Zweigunternehmen
dabei im Ganzen veräußert oder aufgegeben wird (BFH v. 13.1.1966 – IV
76/63, BStBl. III 1966, 168 [169 f.]). Die Veräußerung eines von zwei Motor-
schiffen ist keine Teilbetriebsveräußerung, wenn dem Veräußerer das veräußerte
Motorschiff treuhänderisch zum Gebrauch in seinem Schifffahrtsunternehmen
überlassen bleibt (BFH v. 24.8.1961 – IV 352/59, BStBl. III 1962, 112). In fol-
genden Fällen hat die Rspr. die Teilbetriebseigenschaft abgelehnt: Für einen ein-
zelnen Schleppkahn, wenn mehrere Schleppkähne im Rahmen eines gleichge-
richteten Unternehmens betrieben werden (BFH v. 21.2.1973 – IV R 168/69,
BStBl. II 1973, 361 [363]); für ein kleineres Tankmotorschiff, wenn die Ree-
dereiabteilung nach seiner Veräußerung weiterläuft, weil sie nicht allein aus dem
Schiff bestand (Schl.-Holst. FG v. 27.6.1957 – IV 271-272/56, EFG 1958, 13,
rkr.); für ein im Bau befindliches Schiff (BFH v. 27.1.1966 – IV 31/63,
BStBl. III 1966, 271 [272]).
Sonderbetriebsvermögen: Ein EinzelWG des SonderBV des Gesellschafters
ist idR kein Teilbetrieb (BFH v. 5.4.1979 – IV R 48/77, BStBl. II 1979, 554
[556]). Mehrere WG des SonderBV können Teilbetrieb sein (BFH v. 3.8.1966 –
IV 380/62, BStBl. III 1967, 47 [48], für eine im SonderBV eines OHG-Gesell-
schafters befindliche Gastwirtschaft).
Spielautomaten: Eine Gruppe von Spielautomaten in einzelnen Gaststätten
kann gegenüber einer Spielhalle Teilbetrieb sein (FG Köln v. 27.11.1998, EFG
1999 – 2 K 2847/94, 470, rkr.).
Stromnetz, über das ein Stromerzeuger seine Abnehmer beliefert, ist kein Teil-
betrieb (FG Ba.-Württ. v. 4.11.1998 – 2 K 94/96, EFG 1999, 605, rkr.).
Tankstellen können selbständige Gewerbebetriebe (BFH v. 25.4.1989 – VIII R
294/84, BFH/NV 1990, 261 [262]), Teilbetriebe (BFH v. 9.8.1989 – X R 62/87,
BStBl. II 1989, 973 [974]) oder unselbständige Verkaufsstellen (BFH v. 13.2.
1980 – I R 14/77, BStBl. II 1980, 498 [499]; aA Tiedtke, FR 1981, 445) sein.
Taxi(-unternehmen): Das einzelne Taxifahrzeug einschließlich Konzession ist
kein Teilbetrieb eines Taxiunternehmens.
BFH v. 21.2.1973 – IV R 168/69, BStBl. II 1973, 361 (363); aA FG München v. 25.3.
2003 – 13 K 1914/99, Inf. 2003, 446, rkr., für den Fall, dass der Unternehmer an einem
Ort sein Taxi selbst fährt, er sich an einem anderen Ort angestellter Fahrer bedient, die
Einnahmen und Fahrzeugkosten getrennt aufzeichnet, die Taxis jeweils eigene Konzes-
sionen haben und ein eigener Kundenstamm am jeweiligen Ort existiert.

Betreibt ein Stpfl. ein Taxi-, Mietwagen- und Bestattungsunternehmen und be-
steht für eines der im Betrieb vorhandenen Fahrzeuge eine Doppelkonzession
für Taxi- und zugleich Mietwagenbetrieb, ist das Taxiunternehmen kein Teil-
betrieb (FG Nürnb. v. 26.3.1992 – VI 236/85, EFG 1992, 600 [601], rkr.).
Teilbetriebsverpachtung: Ein verpachteter Unternehmensbereich kann Teil-
betrieb sein (zB BFH v. 6.5.1982 – IV R 56/79, BStBl. II 1982, 691, für ein
durch eine Brauerei verpachtetes Hotel). Zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 145.
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Teilpraxis: Siehe „Freie Berufe“.
Textilunternehmen: Innerhalb eines Textilunternehmens kann eine Tisch-
decken- und Geschenkartikelabteilung ein Teilbetrieb sein; eine stbegünstigte
Teilbetriebsveräußerung liegt aber dann nicht vor, wenn ein dem Teilbetrieb die-
nendes Grundstück mit erheblichen stillen Reserven zurückbehalten wird (BFH
v. 26.4.1979 – IV R 119/76, BStBl. II 1979, 557 [558]).
Transportunternehmen: Güternah- und Güterfernverkehr sowie Zweignieder-
lassungen können Teilbetriebe sein (BFH v. 20.2.1974 – I R 127/71, BStBl. II
1974, 357 [358]; v. 29.4.1993 – IV R 88/92, BFH/NV 1994, 694; v. 21.3.1997 –
IV B 36/96, BFH/NV 1997, 761). Verkauft ein Spediteur zwar seinen eigenen
Fuhrpark, betreut er aber seine bisherigen Kunden über seine Spedition unter
Einschaltung fremder Frachtführer weiter, liegt keine Teilbetriebsveräußerung/-
aufgabe vor (BFH v. 22.11.1988 – VIII R 323/84, BStBl. II 1989, 357 [358 f.]).
Umlaufvermögen (s. auch „Eigentumswohnungen“, „Grundstücke“ und „Wa-
renbestand“) ist idR kein Teilbetrieb, da Geschäftsvorfälle aus der Veräußerung
von UV regelmäßig dem laufenden Gewinn zuzuordnen sind (s. auch
Anm. 128).
Verfilmungsrecht ist kein Teilbetrieb (BFH v. 14.5.1964 – V 209/61, StRK
UStG 1951 § 1 Nr. 1 R. 357 = HFR 1965, 137).
Verlag (s. auch „Zeitschrift“): Umfasst ein Verlag mehrere Fachgebiete, kann
die Veräußerung eines Fachgebiets Teilbetriebsveräußerung sein (BFH v. 15.3.
1984 – IV R 189/81, BStBl. II 1984, 486 [487]; FG Hamb. v. 8.12.2004 – II
107/03, DStRE 2005, 562, rkr.). Die Redaktionsabteilung eines Verlags oder ei-
nes Fachgebiets stellt keinen Teilbetrieb dar (BFH v. 24.11.1982 – I R 123/78,
BStBl. II 1983, 113); gleichfalls kein Teilbetrieb sind einzelne Belieferungsrechte
für Zeitschriften (BFH v. 16.11.2005 – X R 17/03, BFH/NV 2006, 532).
Vermögensverwaltung: Siehe „Dienstleistungsunternehmen“.
Walzenstraße ist kein Teilbetrieb (FG Düss. v. 23.9.1960 – V 1/56 F, EDStZ
1960, 520 [521], rkr.).
Warenbestand (s. auch „Umlaufvermögen“) kann zwar wesentliche Betriebs-
grundlage (s. Anm. 122), idR aber nicht Teilbetrieb sein.
Wassernutzungsrecht eines Mühlenbetriebs ist kein Teilbetrieb (RFH v. 11.10.
1934, Mrozek-Kartei EStG 1934 § 16 Abs. 2 R. 1).
Werftagentur kann Teilbetrieb sein (FG Hamb. v. 15.9.1970 – III 15/68, EFG
1971, 138, rkr.).
Windkraftanlagen: Betreibt ein Stromerzeugungsbetrieb mehrere Windkraft-
anlagen und wird eine von diesen Anlagen veräußert, liegt mangels Tätigkeitsein-
stellung keine Teilbetriebsveräußerung vor, wenn der Kläger mit den verbleiben-
den Windkraftanlagen weiterhin Strom erzeugt (BFH v. 25.11.2009 – X R
23/09, BFH/NV 2010, 633).
Wohnungsbauunternehmen: Keine Teilbetriebsveräußerung, wenn von ver-
mieteten Wohnungen in mehreren Städten der in einer Stadt belegene Grund-
besitz veräußert wird (BFH v. 27.3.1969 – IV R 113/68, BStBl. II 1969, 464; aA
Tiedtke, DStR 1979, 543 [546]; Felix, StKongrRep. 1980, 129 [136], Fn. 33).
Zahnlabor (s. auch „Freie Berufe“): Ein nur für die Patienten der eigenen
Zahnarztpraxis tätiges Zahnlabor ist kein Teilbetrieb iSd. § 18 Abs. 3 Satz 1
(BFH v. 25.7.1994 – I B 2/94, BFH/NV 1995, 497).

§ 16 Anm. 159 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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Zeitschrift (s. auch „Verlag“): Eine von mehreren Zeitschriften im Betrieb ei-
nes Verlegers wird idR nicht schon deshalb Teilbetrieb sein, weil diese einen ei-
genen Kundenstamm und eine eigene Kundendatei besitzt (BFH v. 15.3.1984 –
IV R 189/81, BStBl. II 1984, 486). Eine Fachzeitschrift bildet keinen Teilbetrieb
eines Verlags, wenn die Zeitschrift Teil eines Fachbereichs ist, in dem auch
Fachbücher herausgegeben werden, und zwischen der Buchproduktion und der
Fachzeitschrift keine organisatorische Trennung besteht (FG München v. 21.6.
2002 – 8 K 1153/00, EFG 2003, 37 [38], rkr.); einzelne Belieferungsrechte für
Zeitschriften sind kein Teilbetrieb (BFH v. 16.11.2005 – X R 17/03, BFH/NV
2006, 532).
Zeitungsverlag: Siehe „Druckerei“.
Zerstörter Unternehmensbereich ist kein Teilbetrieb (s. Anm. 143, 120).
Zweigniederlassung (s. auch „Einzelhandelsfiliale“ und „Tankstelle“): Nicht
jede Filiale ist ein Teilbetrieb, Zweigniederlassungen sind aber idR Teilbetriebe
(s. BFH v. 27.10.1994 – I R 107/93, BStBl. II 1995, 403 [405]; v. 29.4.1993 – I
R 88/92, BFH/NV 1994, 694). Eine Zweigniederlassung, die dem Vertrieb und
der Reparatur der im Hauptwerk hergestellten Maschinen dient, kann Teilbetrieb
sein (BFH v. 4.7.1973 – I R 154/71, BStBl. II 1973, 838 [839]).

4. Veräußerung einer 100 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1)

Schrifttum: Schön, Ein Allgemeiner Teil der Genußrechte, JZ 1993, 925; Winter, Teil-
betriebsfiktion bei hundertprozentiger Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, GStB
1998, 26; Thömmes/Scheipers, Ausgewählte Fragen zum Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002: Internationales Steuerrecht, DStR 1999, 609; Rasche, Stellt eine das ge-
samte Nennkapital einer Kapitalgesellschaft umfassende Beteiligung einen (fiktiven) Teil-
betrieb i.S.d. § 24 UmwStG dar?, GmbHR 2007, 793; Patt, Die 100%ige Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft im Betriebsvermögen – Der „konstruierte“ steuerliche Teilbetrieb,
EStB 2009, 201.

a) Geltung als Teilbetrieb

aa) Fiktion des Teilbetriebs

(1) Sachlicher Anwendungsbereich

Isolierte Veräußerung/Aufgabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung im ge-
werblichen Betriebsvermögen: Als Teilbetrieb gilt gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 Halbs. 1 die im gewerblichen BV gehaltene 100 %-Beteiligung an einer
KapGes., weil diese – wirtschaftlich betrachtet – einem Teilbetrieb entspricht
(BTDrucks. IV/3189, 6; BFH v. 15.9.1988 – IV R 75/87, BStBl. II 1991, 624).
Hierbei handelt es sich um eine gesetzliche Fiktion, weil eine Kapitalbeteiligung
kein Teilbetrieb, sondern ein eigenes WG ist (BFH v. 12.2.1965 – VI 117/63 U,
BStBl. III 1965, 316 [317]). Die Teilbetriebsfiktion gilt nicht nur für die Ver-
äußerung, sondern auch für die Aufgabe, auch wenn der Teilbetrieb (und die
100 %-Kapitalbeteiligung) in Abs. 3 Satz 1 nicht erwähnt sind (s. Anm. 509).

Die Teilbetriebsfiktion gilt auch im Rahmen des Abs. 3 Sätze 2–4. Dies ist insofern von
Bedeutung, als die Ausschlusstatbestände des Abs. 3 Sätze 3 und 4 bei der Übertragung
einer 100 %-Kapitalbeteiligung nicht anwendbar sind (s. Anm. 561, 566). Die Teil-
betriebsfiktion gilt aber auch im Rahmen des Abs. 5, so dass dieser Ausschlusstat-
bestand zu beachten ist (s. Anm. 751).

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 159–160 § 16
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Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 erfasst nur die isolierte Veräußerung/Auf-
gabe einer 100 %-Kapitalbeteiligung. Im Übrigen bildet diese Beteiligung einen
unselbständigen Bestandteil der Sachgesamtheit „ganzer Gewerbebetrieb“ oder
des echten Teilbetriebs. Die Teilbetriebsfiktion führt daher nicht dazu, dass die
100 %-Kapitalbeteiligung und der Restbetrieb (ohne die 100 %-Kapitalbetei-
ligung) zu selbständigen Sachgesamtheiten fingiert werden. Bei einer Veräuße-
rung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs/echten Teilbetriebs einschließlich
der im BV gehaltenen Beteiligung liegt demnach nur eine Veräußerung/Aufgabe
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Abs. 3) vor (beachte aber auch den Hinweis auf BFH v.
25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726 in Anm. 112; s. auch Anm. 122);
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 ist nicht anwendbar.
Die Teilbetriebsfiktion gilt entsprechend bei Beteiligungen im land- und
forstwirtschaftlichen sowie freiberuflichen Betriebsvermögen (Kleeberg in
KSM, § 14 Rn. A 12; Stuhrmann in KSM, § 18 Rn. D 2). Für Einkünfte aus
LuF wird in § 14 Satz 2 auf § 16, für Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit in
§ 18 Abs. 3 Satz 2 unmittelbar auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 verwiesen.
Keine Geltung im Rahmen des § 6 Abs. 3: Die Teilbetriebsfiktion ist nach
zutreffender Auffassung nicht im Rahmen des § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 an-
wendbar (s. § 6 Anm. 1355 mwN).
Umwandlungssteuerrecht: Die Einbringung einer 100 %-Kapitalbeteiligung
in eine KapGes. gegen Gewährung neuer Geschäftsanteile fällt unter die Spezial-
regelung des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aF/§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF
des SEStEG (s. Anm. 101). Ob die Teilbetriebsfiktion im Rahmen des § 24
UmwStG gilt, ist umstritten, s. dazu im Einzelnen Anm. 105. Für die Spaltung
existiert bezüglich der 100 %-Kapitalbeteiligung eine eigenständige Teilbetriebs-
fiktion (§ 15 Abs. 1 Satz 3 UmwStG).
Gewerbesteuerrecht: Gewinne aus der Veräußerung einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung sind nicht gewstfrei. Keine GewSt fällt allerdings an, wenn die 100 %-Ka-
pitalbeteiligung mit der Veräußerung oder Aufgabe des Gewerbebetriebs oder
(echten) Teilbetriebs veräußert oder entnommen wird, es sei denn, es liegen die
Voraussetzungen des § 7 Satz 2 GewStG vor (s. Anm. 40).

(2) Persönlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift gilt für alle unbeschr. und beschr. stpfl. EStRechtssubjekte (§ 49
Abs. 1 Nr. 1–3); s. die Erl. zu § 49.

Sie gilt auch für KStSubjekte. Allerdings bleiben die dem Grunde nach stpfl. Gewinne
aus der Veräußerung der Anteile an einer 100 %-Tochtergesellschaft mit Einf. des
Halbeinkünfteverfahrens (ab VZ 2009: Teileinkünfteverfahrens) nach § 8b Abs. 2
KStG in dem dort geregelten Umfang außer Ansatz.

bb) Besteuerungsfolgen der Fiktion

Rechtslage ab dem Veranlagungszeitraum 2002 (bzw. 2003)/Veranla-
gungszeitraum 2009: Gewinne aus der Veräußerung/Aufgabe (zur Aufgabe s.
Anm. 509) von 100 %-Kapitalbeteiligungen unterliegen dem Halb- bzw. ab VZ
2009 dem Teileinkünfteverfahren (s. Anm. 26). Die Tarifbegünstigungen des
§ 34 Abs. 1, 3 (Fünftel-Regelung und ermäßigter StSatz) sind nach § 34 Abs. 2
Nr. 1 nicht anwendbar. Die Teilbetriebsfiktion ist daher grds. nur noch für den
nach wie vor anwendbaren Freibetrag nach Abs. 4 und Umstrukturierungen (zB
§ 16 Abs. 3 Sätze 2 ff., § 24 UmwStG) von Bedeutung.

§ 16 Anm. 160–162 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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Rechtslage bis zum Veranlagungszeitraum 2001 (bzw. 2002): Bei unbeschr.
stpfl. EStSubjekten kamen bis einschließlich VZ 2001 bzw. 2002 kumulativ die
Freibetragsregelung des Abs. 4 und die Tarifvergünstigung des § 34 zur Anwen-
dung. § 34 idF des StEntlG 1999/2000/2002 gewährte in den VZ 1999 und
2000 allerdings nicht den halben Regelsteuersatz, sondern nur die Fünftel-Rege-
lung.

Einstweilen frei.

b) Gesamtes Nennkapital umfassende Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft

aa) Kapitalgesellschaft
Kapitalgesellschaften iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 sind:
E AG, KGaA, GmbH, Unternehmergesellschaft als Rechtsformvariante der GmbH (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG).
E Vorgesellschaften, die ab notarieller Beurkundung der Satzung bzw. des Gesell-
schaftsvertrags vor Eintragung in das Handelsregister bestehen, soweit diese Ge-
sellschaften kstrechtl. als KapGes. beurteilt werden (zur Beurteilung von Vor-
gesellschaften als KStSubjekte s. BFH v. 18.3.2010 – IV R 88/06, BStBl. II
2010, 991; s. auch Schmitt in Schmitt/Hörtnagel/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 20
UmwStG Rn. 170).
E Ausländische Kapitalgesellschaften, wenn diese mit einer deutschen KapGes. ver-
gleichbar sind (BFH v. 22.2.1989 – I R 11/85, BStBl. II 1989, 794 [795], zu § 17;
v. 15.9.1988 – IV R 75/87, BStBl. II 1991, 624; Stahl in Korn, § 16 Rn. 71).

bb) Gesamtes Nennkapital umfassende Beteiligung
Beteiligung am Nennkapital: Das Nennkapital ist das in der Satzung/Gesell-
schaftsvertrag ausgewiesene und im Handelsregister eingetragene Grundkapital
einer AG oder KGaA (§ 1 Abs. 2, § 23 Abs. 3, § 39 Abs. 1, § 152 Abs. 1, § 278
AktG) oder Stammkapital einer GmbH (§ 3 Abs. 1 Nr. 3, §§ 5, 10 GmbHG).
Unter Beteiligung versteht man die Summe aller Anteile, die ein Anteilseigner an
einer KapGes. hält. Dabei wird keine Beteiligung im handelsrechtl. Sinne nach
§ 271 Abs. 1 HGB vorausgesetzt, wonach eine dauernde Verbindung zur Betei-
ligungsgesellschaft erforderlich ist (OFD Köln v. 27.2.1989 – S 1978 - 22 - St
111, DStR 1989, 394, zu § 20 Abs. 6 UmwStG 1977); Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
Halbs. 1 sieht gerade keine Mindesthaltedauer vor. Beteiligungen am Nennkapi-
tal sind:
E Aktien am Grundkapital einer dem deutschen AktG unterliegenden AG (§§ 1,
6, 8 AktG) oder KGaA (§ 278 AktG); hierzu zählen Inhaber- und Namens-
aktien, Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (§§ 11, 12 Abs. 1 AktG), stimmrechtlose
Aktien mit eingeschränktem Gewinnbezugsrecht und Zwischenscheine (§ 8
Abs. 6 AktG). Die (Sonder-)Einlagen des Komplementärs einer KGaA gehören
nicht zum Grundkapital (§ 281 Abs. 2 AktG); diese Anteile unterliegen der Be-
steuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Abs. 1 Satz 2.
E Geschäftsanteile an einer dem deutschen GmbHG unterliegenden GmbH (§ 3
Abs. 1 Nr. 4, §§ 5, 14 GmbHG) oder Unternehmergesellschaft, die eine Rechts-
formvariante der GmbH ist (§ 5a iVm. § 3 Abs. 1 Nr. 4, § 14 GmbHG).
E Anteile an einer Vorgesellschaft, die ab notarieller Beurkundung der Satzung bzw.
des Gesellschaftsvertrags vor Eintragung in das Handelsregister bestehen, so-
weit die Vorgesellschaft kstrechtl. als KapGes. gilt.

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 162–166 § 16
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E Anteile am Nennkapital ausländischer Kapitalgesellschaften, wenn diese mit deut-
schen KapGes. vergleichbar sind.
Keine Beteiligungen am Nennkapital sind Genussrechte und „Anwartschaften“
auf Beteiligungen am Nennkapital, auch wenn diese in § 17 Abs. 1 Satz 3 als An-
teile an einer KapGes. genannt werden und bei wirtschaftlicher Betrachtung die
gleichen vermögensrechtl. Rechte wie eine Aktie oder ein Geschäftsanteil ge-
währen können.
Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 ist nämlich eine Beteiligung
am Nennkapital zu fordern. Genussrechte stellen hingegen nur schuldrechtl. Forde-
rungsrechte dar (zB Schön, JZ 1993, 925 [927]), Anwartschaften auf Beteiligungen am
Nennkapital (zB Bezugsrechte nach § 186 AktG; Wandlungs- und Optionsrechte aus
Schuldverschreibungen, s. § 221 Abs. 1 Satz 1 AktG, § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB) sind
noch kein Nennkapital. Gleiches gilt für sonstige schuldrechtl. Beteiligungsrechte an ei-
ner KapGes., zB atypisch und typisch stille Beteiligungen sowie partiarische Darlehen.

100 %-Kapitalbeteiligung in der Hand des Veräußerers:
E 100 %-Beteiligung: Ein Aktienpaket oder Geschäftsanteile von weniger als
100 % des Nennkapitals sind nach dem eindeutigen Wortlaut kein Teilbetrieb.
Der Annahme einer 100 %-Beteiligung steht allerdings nicht entgegen, dass die
KapGes. eigene Anteile hält (s. §§ 71, 16 Abs. 2 Satz 2 AktG, § 33 GmbHG,
§ 272 Abs. 1a HGB); der Nennwert eigener Anteile ist – ebenso wie bei § 17 (s.
§ 17 Anm. 114) – vom Grund- oder Stammkapital abzuziehen (BFH v. 18.4.
1989 – VIII R 329/84, BFH/NV 1990, 27 [28], zu § 17; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 162).
Da das Gesetz keine Mindesthaltedauer vorsieht, ist die Fiktion auch dann anwendbar,
wenn die veräußerte Beteiligung erst unmittelbar zuvor erworben oder auf 100 % er-
höht wurde. Der Verkauf einer Kapitalbeteiligung von weniger als 100 % kann die Ver-
äußerung eines „echten“ Teilbetriebs darstellen. Dem steht die Teilbetriebsfiktion des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 nicht entgegen. Es müssen jedoch die Vorausset-
zungen eines „echten“ Teilbetriebs gegeben sein (FG Köln v. 18.10.2007 – 10 K
1261/04, EFG 2008, 447, rkr.), weil die Fiktion gerade nicht eingreift.

E Veräußerer als wirtschaftlicher Eigentümer der Beteiligung: Die Beteiligung muss dem
Veräußerer als wirtschaftlichem Eigentümer zuzurechnen sein. Befindet sich die
Beteiligung im Gesamthandsvermögen einer gewerblich tätigen PersGes., ist –
trotz § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO – eine 100 %-Beteiligung gegeben, und zwar in der
Hand der PersGes. als dem maßgeblichen Gewinnermittlungssubjekt (BFH v.
24.6.1982 – IV R 151/79, BStBl. II 1982, 751 [753]; R 16 Abs. 3 Satz 6 EStR);
Entsprechendes gilt für eine 100 %-Kapitalbeteiligung im Miteigentum nach
§ 1008 BGB (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 162). Es genügt auch, wenn
die Beteiligung im Alleineigentum eines Gesellschafters oder im Miteigentum
mehrerer Gesellschafter steht und zu 100 % SonderBV ist (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 162; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 58). Nach hM soll Entspre-
chendes für eine in der Summe 100 %-Beteiligung gelten, die sich teils im Ge-
samthandsvermögen, teils im SonderBV befindet (BFH v. 19.4.1994 – VIII R
2/93, BStBl. II 1995, 705 [706];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 162).

cc) Zugehörigkeit zum Betriebsvermögen
Die 100 %-Kapitalbeteiligung muss sich im gewerblichen BV befinden (für PV
gilt § 17 oder § 20). Die Beteiligung kann entweder im BV oder im SonderBV
des Veräußerers liegen. Ob es sich dabei um notwendiges oder gewillkürtes
(Sonder-)BV handelt, spielt keine Rolle. Die Anteile können auch in verschiede-
nen Gewerbebetrieben eines Einzelunternehmers liegen (Wacker in Schmidt

§ 16 Anm. 166–167 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“

E 134 Geissler

167



XXXI. § 16 Rn. 163; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 58). Die Beteiligung muss
aber insgesamt BV sein (R 16 Abs. 3 Satz 8 EStR).

Hält der Stpfl. die Beteiligung auch teilweise im PV, muss er sie vor der Veräußerung in
sein BV einlegen, wenn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 anwendbar sein soll (Wa-
cker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 163). Die Einlage kann sinnvoll sein, um den höheren
Freibetrag nach Abs. 4 zu nutzen oder um die Veräußerungsverlustbeschränkungen
nach § 17 Abs. 2 Satz 6 zu vermeiden.

Einstweilen frei.

c) Veräußerung der 100 %-Kapitalbeteiligung
Veräußerung iSd. Abs. 1: Es gelten die in Anm. 60 bis 63 gemachten Ausfüh-
rungen entsprechend. Ergänzend ist auf Folgendes hinzuweisen:
E Übergang des wirtschaftlichen Eigentums: Der Erwerber von GmbH-Anteilen ist –
im Vorgriff auf den Vollrechtserwerb – bereits dann wirtschaftlicher Eigentü-
mer, wenn er eine rechtl. geschützte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Posi-
tion erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden
kann, und auch alle mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte (Ge-
winn- und Stimmrechte) sowie das Risiko einer Wertminderung und die Chance
einer Wertsteigerung auf ihn übergegangen sind (BFH v. 18.12.2001 – VIII R
5/00, BFH/NV 2002, 640 [642]; v. 10.3.1988 – IV R 226/85, BStBl. II 1988,
832 [833]; beide zu § 17). Bei Aktien erlangt der Erwerber idR ab dem Zeitpunkt
wirtschaftliches Eigentum, in dem Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten, ins-
bes. die mit den Wertpapieren verbundenen Kursrisiken und Kurschancen auf
ihn übergegangen sind (BFH v. 15.12.1999 – I R 29/97, BStBl. II 2000, 527
[529 f.]).
E Übertragung auf einen Erwerber: Die Beteiligung muss an einen Erwerber ver-
äußert werden. Bei einer Übertragung auf mehrere Erwerber liegt, sofern alle
Anteile übertragen werden, eine stbegünstigte Aufgabe vor (glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 164; Reiss in KSM, § 16 Rn. B 288).
E Rückbehalt eines Teils der Beteiligung: Der Rückbehalt eines noch so geringfügigen
Anteils der Beteiligung schließt die Anwendung der Teilbetriebsfiktion aus (glA
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 164).
E Übertragung im Rahmen eines einheitlichen Vorgangs: Die 100 %-Kapitalbeteiligung
muss in einem einheitlichen Vorgang übertragen werden. Es genügt, wenn die
100 %-Kapitalbeteiligung – wie bei einer (Teil-)Betriebsveräußerung (s.
Anm. 155, 129) – aufgrund eines Sachzusammenhangs (einheitlicher „Veräuße-
rungsplan“) in zwei aufeinanderfolgenden VZ übertragen wird (glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 164; s. auch Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 60). Nach
Ansicht der FinVerw. ist es ebenso ausreichend, wenn die Kapitalbeteiligung in
Teilen nacheinander ohne Sachzusammenhang, jedoch insgesamt innerhalb des-
selben Wj. veräußert wird (R 16 Abs. 3 Satz 6 EStR).
E Teilentgeltliche Übertragung: Bei der teilentgeltlichen Übertragung einer
100 %-Kapitalbeteiligung findet die Einheitstheorie grds. keine Anwendung (s.
Anm. 76). Es gelten die Grundsätze, die bei der teilentgeltlichen Übertragung
von betrieblichen EinzelWG heranzuziehen sind. Danach ist die Trennungs-
theorie anzuwenden; das Rechtsgeschäft ist in einen entgeltlichen und in einen
unentgeltlichen Teil aufzuspalten. Strittig ist (s. dazu auch § 6 Anm. 1453), ob
der Buchwert nach dem Verhältnis des Entgelts zum Verkehrswert der übertra-
genen WG aufzuteilen und diesem Verhältnis entsprechend dem entgeltlichen
und unentgeltlichen Teil der Übertragung zuzuordnen ist (so BMF v. 7.6.2001 –
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IV A 6 - S 2241 - 52/01, BStBl. I 2001, 367; s. auch BMF v. 8.12.2011 – IV C 6 -
S 2241/10/10002, 2011/0973858, BStBl. I 2011, 1279 – Tz. 15), oder ob der
Buchwert insgesamt bei dem entgeltlichen Teil der Übertragung zu berücksichti-
gen ist (so BFH v. 21.6.2012 – IV R 1/08, BFH/NV 2012, 1536; v. 19.9.2012 –
IV R 11/12, BFH/NV 2012, 1880).
p Keine Anwendbarkeit des § 6 Abs. 5 Satz 3: Vollzieht sich die teilentgeltliche

Übertragung der 100 %-Kapitalbeteiligung nicht in den von § 6 Abs. 5 Satz 3
normierten Wegen und übersteigt das Teilentgelt den Buchwert, führen beide
Auffassungen zu dem gleichen Ergebnis. Es liegt ein insgesamt als Teil-
betriebsaufgabe zu wertender Vorgang vor; die stillen Reserven sind vollstän-
dig aufzudecken. Es tritt sowohl hinsichtlich des entgeltlichen Teils als auch
hinsichtlich des unentgeltlichen Teils (arg.: Entnahme) eine anteilige Gewinn-
realisierung ein, wobei bezüglich des unentgeltlichen Teils keine Möglichkeit
der Buchwertfortführung besteht (es ist weder § 6 Abs. 3 noch § 6 Abs. 5
Satz 3 anwendbar).

p Anwendbarkeit des § 6 Abs. 5 Satz 3: Zu unterschiedlichen Ergebnissen kom-
men die Rspr. und die FinVerw. aber dann, wenn die teilentgeltliche Übertra-
gung der 100 %-Beteiligung in den von § 6 Abs. 5 Satz 3 normierten Wegen
verläuft; diese Vorschrift ist in solchen Fällen uE (zumindest analog) anwend-
bar. Die FinVerw. käme aufgrund ihrer Handhabung der Trennungstheorie
stets zu einer anteiligen Gewinnrealisierung (BMF v. 7.6.2001 – IV A 6 - S
2241 - 52/01, BStBl. I 2001, 367; v. 8.12.2011 – IV C 6 - S 2241/10/10002,
2011/0973858, BStBl. I 2011, 1279 – Tz. 15). Bei Zugrundelegung der Tren-
nungstheorie in der vom IV. Senat des BFH praktizierten Art und Weise ent-
stünde hingegen nur dann ein anteiliger Gewinn, wenn das Entgelt den Buch-
wert übersteigt; hinsichtlich des unentgeltlichen Teils wäre gem. § 6 Abs. 5
Satz 3 der Buchwert fortzuführen (BFH v. 19.9.2012 – IV R 11/12, BFH/
NV 2012, 1880); diese Ergebnisse entsprächen denjenigen bei Anwendung
der Einheitstheorie.

E Aufgabe: Die Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung gilt als Teilbetriebsaufga-
be (s. Anm. 509) und damit als Teilbetriebsveräußerung.

Eine Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung liegt vor, wenn die Beteiligung insgesamt
ins PV entnommen (BFH v. 24.6.1982 – IV R 151/79, BStBl. II 1982, 751 [753]), teil-
weise veräußert, teilweise in das PV entnommen oder an mehrere Erwerber veräußert
wird. Eine Aufgabe liegt auch vor, wenn die 100 %-Kapitalbeteiligung unentgeltlich
auf einen Dritten übertragen wird (s. Anm. 160). Nach Auffassung der hM (insbes. der
Rspr.) ist eine Teilbetriebsaufgabe auch bei verdeckter Einlage einer 100 %-Kapitalbe-
teiligung in eine andere KapGes. gegeben (s.u. „Verdeckte Sacheinlage“ und
Anm. 102). Schließlich wird auch die Auflösung und Liquidation einer 100 %-Kapital-
beteiligung als ein der Aufgabe gleichwertiger Vorgang angesehen (s. Anm. 175).

Als wichtige Veräußerungsfälle sind neben dem Kauf der echte Tausch und
die Einbringung zu nennen.
E Der (echte) Tausch einer betrieblichen 100 %-Kapitalbeteiligung gegen ein ande-
res WG, das BV wird, ist Teilbetriebsveräußerung iSd. Abs. 1. Dies gilt seit dem
VZ 1999 auch für im Tausch erlangte Kapitalbeteiligungen, wenn die hingegebe-
nen und erhaltenen Anteile bei wirtschaftlicher Betrachtung wert-, art- und
funktionsgleich sind.

Das Tauschgutachten (BFH v. 16.12.1958 – I D 1/57 S, BStBl. III 1959, 30; BMF v.
9.2.1998 – IV B 2 - S 1909 - 5/98, BStBl. I 1998, 163) ist infolge des mW ab 1.1.1999
in Kraft getretenen § 6 Abs. 6 Satz 1 idF des StEntlG 1999/2000/2002 für Kapitalbe-
teiligungen im BV nicht mehr anwendbar. Hiervon geht auch die Rspr. (BFH v. 23.6.
2006 – X B 18/06, BFH/NV 2006, 1651; v. 6.4.2009 – IX B 204/08, BFH/NV 2009,
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1262), die FinVerw. (OFD Düss. v. 11.5.2004 – S 2244 - 16 - St 122 - K/S 2244 A - St
14-D, DB 2004, 1125) und die wohl überwiegende Auffassung im Schrifttum (Weber-
Grellet in Schmidt XXXI. § 5 Rn. 634; Kulosa in Schmidt XXXI. § 6 Rn. 545; Stahl
in Korn, § 16 Rn. 77; aA § 6 Anm. 1483; Thömmes/Scheipers, DStR 1999, 609 [614])
aus.

Die Ermittlung des Veräußerungsgewinns richtet sich nach Abs. 2, nicht nach
§ 6 Abs. 6 Satz 1 (Veräußerungspreis ist der gemeine Wert des erlangten, nicht –
wie bei § 6 Abs. 6 Satz 1 – der des hingegebenen WG); s. auch Anm. 415; Wa-
cker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 279.
E Einbringungen: Bei der Einbringung in eine KapGes. gegen Gewährung von
Gesellschaftsrechten greifen die vorrangigen § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG
aF/§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG ein. Die Einbringung in eine
PersGes. richtet sich – legt man die Auffassung des BFH zugrunde, wonach die
Teilbetriebsfiktion nicht im Rahmen des § 24 UmwStG gilt (aber str.; s.
Anm. 105) – nach § 6 Abs. 5 Satz 3.
Verdeckte Sacheinlage: Die verdeckte Sacheinlage einer 100 %-Kapitalbetei-
ligung in eine KapGes. ist nach hM eine Teilbetriebsaufgabe nach Abs. 3 (s.
Anm. 102; aA die hier vertretene Auffassung, nach der eine Teilbetriebsveräuße-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 vorliegt; s. Anm. 62; glA Reiss in
KSM, § 16 Rn. B 290).

Einstweilen frei.

5. Sinngemäße Anwendung des § 17 Abs. 4 Satz 3 bei Auflösung der
KapGes. (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2)

a) Auflösung als aufgabeähnlicher Vorgang

Überblick: Die Rspr. hat bereits früh der Veräußerung/Aufgabe einer
100 %-Kapitalbeteiligung den Fall gleichgestellt, dass die KapGes. liquidiert und
der Liquidationserlös in das BV des Alleingesellschafters ausgekehrt wird. Aus-
gehend vom Begünstigungszweck des § 16 hat sie diesen Sachverhalt beim Al-
leingesellschafter zu Recht als einen der Aufgabe der 100 %-Kapitalbeteiligung
gleichwertigen Vorgang angesehen, weil die stillen Reserven der Beteiligung auf-
gelöst werden; der Untergang der Kapitalbeteiligung steht deren Aufgabe gleich
(s. dazu BFH v.15.9.1988 – IV R 75/87, BStBl. II 1991, 624). Dabei liegt nach
der BFH-Rspr. eine Teilbetriebsaufgabe (Abs. 3 Satz 1 analog) sowohl dann vor,
wenn der Betrieb der KapGes. veräußert und der Erlös an den Alleingesellschaf-
ter ausgekehrt wird, als auch dann, wenn die KapGes. ihr Vermögen auf den Al-
leingesellschafter überträgt (BFH v. 4.10.2006 – VIII R 7/03, BStBl. II 2009,
772; v. 19.4.1994 – VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705; v. 15.9.1988 – IV R 75/87,
BStBl. II 1991, 624 [625]). Die FinVerw. hat sich dieser Ansicht bereits im Jahr
1991 angeschlossen (s. dazu BMF v. 17.7.1991 – IV B 2 - S 2242 - 31/91,
BStBl. I 1991, 767).
Ermittlung des Gewinns: In diesen Fällen ist der (Aufgabe-)Gewinn nach dem
Unterschiedsbetrag zwischen dem gemeinen Wert des gesamten von der Kap-
Ges. ausgekehrten Vermögens und dem Buchwert der Beteiligung (im BV des
Alleingesellschafters; dies kann auch ein Sonder-BV sein) zu bestimmen (BFH
v. 16.10.2008 – IV R 74/06, BFH/NV 2009, 725, mwN). Der Zeitpunkt der
Gewinnverwirklichung beim Alleingesellschafter richtet sich nach dem Realisati-
onsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB (BFH v. 4.10.2006 – VIII R 7/03,
BStBl. II 2009, 772).

II. Betriebsveräußerung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 170–175 § 16
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Keine aufgabeähnlichen und demnach nicht unter Abs. 3 Satz 1 (analog)
fallende Vorgänge sind die Kapitalherabsetzung und die Umwandlung ohne
Liquidation.

Die Kapitalherabsetzung betrifft nur einen Teil der Beteiligung und fällt daher schon
aus diesem Grund nicht unter vorerwähnte Bestimmung. Soweit die KapGes. nach
dem UmwG ohne Liquidation umgewandelt wird (Verschmelzung, Formwechsel), be-
stimmen sich die Rechtsfolgen beim Anteilseigner vorrangig nach den Bestimmungen
des UmwStG (BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978 - b/08/10001//2011/0903665,
BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 5.08 und 13.01; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 61).

b) Verweis in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 auf § 17 Abs. 4 Satz 3

Sinn und Zweck des Verweises auf § 17 Abs. 4 Satz 3: Die Rspr. vertrat bis
einschließlich VZ 1996 die Auffassung, dass der Anspruch auf Anrechnung der
KSt gem. § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG 1996/1998 für Ausschüttungen, für die das
verwendbare Eigenkapital EK 56/50 bis EK 03 als verwendet gilt (vgl. § 20
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 1 iVm. Abs. 3 EStG 1996/1998 iVm. §§ 28 Abs. 3, 30
KStG 1998), abw. von der Regelung des § 17 Abs. 4 Satz 2 aF (= § 17 Abs. 4
Satz 3) nicht zur Umqualifizierung des Aufgabegewinns in einen laufenden Ge-
winn führt. Vielmehr sei der Anrechnungsanspruch in den Aufgabeanspruch
einzubeziehen (BFH v. 19.4.1994 – VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705; s. auch
Anm. 177). Diese Vorteilskumulation von KStAnrechnung und halbem StSatz
hat der Gesetzgeber als nicht sachgerecht angesehen und demnach Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 idF des JStG 1997 mW ab VZ 1997 durch einen Verweis auf § 17 Abs. 4
Satz 3 ergänzt (BTDrucks. 13/5952, 46). Zu den Besteuerungsfolgen ab dem
VZ 1997 und den VZ 2002/2003 s. Anm. 177.
Verhältnis des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 zur (Teil-)Betriebsver-
äußerung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1): Die Auflösung und Liquidation der KapGes.
kann sich im Rahmen der Veräußerung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs
oder eines „echten“ Teilbetriebs vollziehen. In diesem Fall bleiben – wie der
BFH überzeugend dargelegt hat – Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 17
Abs. 3 Satz 4 anwendbar (BFH v. 16.10.2008 – IV R 74/06, BFH/NV 2009,
725; aA Vorauflage, s. elektronisches HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm, § 16 Anm. 175). Folge hiervon ist, dass der Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinn, soweit er auf die Liquidation der KapGes. entfällt und
zu Einnahmen aus Kapitalvermögen führt, nicht stbegünstigt ist. Diese Zweitei-
lung hat jedoch mit der Einf. des Halb-/Teileinkünfteverfahrens an Bedeutung
verloren (s. Anm. 177).

c) Besteuerung des Liquidationsgewinns

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2002 (bzw. 2003)/Veranlagungs-
zeitraum 2009: Die sinngemäße Anwendung des § 17 Abs. 4 Satz 3 führt bei
der Besteuerung des Vorgangs als Teilbetriebsaufgabe zu einer Zweiteilung des
Liquidationserlöses. Der ausgekehrte Betrag ist nach dem Wortlaut des Gesetzes
beim Alleingesellschafter in Kapitalerträge und Kapitalrückzahlungen aufzutei-
len (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 17 Abs. 4 Satz 3, § 20 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 und §§ 27, 28 KStG). Diese Zweiteilung hat jedoch an Bedeu-
tung verloren. Mit der Einf. des Halb-/Teileinkünfteverfahrens (s. Anm. 26) un-
terliegen sowohl die Kapitaleinkünfte (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a) als auch der
Veräußerungsgewinn (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b) dem Halb-/Teileinkünftever-
fahren; § 34 ist auch auf den Veräußerungsgewinn nicht anwendbar (§ 34 Abs. 2
Nr. 1). Die Aufteilung ist nur noch insoweit von Bedeutung, als der Freibetrag
des Abs. 4 auf den Veräußerungsgewinn anwendbar ist.
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Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 1997: Bis zum VZ 1997 war str., ob zum be-
günstigten Aufgabegewinn neben dem ausgekehrten Nennkapital einschließlich des
EK 04 auch das ausgeschüttete sonstige vEK (EK 56/50 bis EK 03) sowie die anzu-
rechnende KSt gehört. Nach Auffassung der Rspr. war der Liquidationserlös – sowohl
bei ausländ. als auch bei inländ. in das Anrechnungsverfahren einbezogenen KapGes.
– in vollem Umfang begünstigt (BFH v. 15.9.1988 – IV R 75/87, BStBl. II 1991, 624;
v. 19.4.1994 – VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705 [707]). Eine analoge Anwendung des
jetzigen § 17 Abs. 4 Satz 3 (= § 17 Abs. 4 Satz 2 aF) wurde von der Rspr. abgelehnt (s.
dazu Anm.176). Nach ursprünglicher Auffassung der FinVerw. war hingegen nur der
auf das Nennkapital zuzüglich des EK 04 entfallende Liquidationserlös begünstigt (s.
dazu BMF v. 17.1.1991 – IV B 2 - S 2242 - 31/91, BStBl. I 1991, 767; aber später
BMF v. 4.10.1995 – IV B 2 - S 2242 - 23/95, BStBl. I 1995, 629).
Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 1997: Ab dem VZ 1997 ist nach Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 Halbs. 2 idF des JStG 1997 im Fall der Auflösung der KapGes. § 17 Abs. 4
Satz 3 sinngemäß anzuwenden. Danach ist der Liquidationserlös insoweit nicht be-
günstigt, als die Bezüge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 zu den Einnahmen aus Kapital-
vermögen gehören. Dies führt zu einer Zweiteilung der Besteuerung des Liquidations-
erlöses. Soweit vEK mit Ausnahme des EK 04 als verwendet gilt, ist der
Liquidationserlös nicht begünstigt (Kapitalerträge). Soweit das Nennkapital einschließ-
lich des EK 04 ausgekehrt wird, entsteht ein begünstigter Aufgabegewinn (Kapitalrück-
zahlungen). Damit waren im Ergebnis die im Zuge der Liquidation aufgedeckten stillen
Reserven der KapGes. nicht begünstigt (Stahl in Korn, § 16 Rn. 76). Ausweichgestal-
tungen setzten daher an einer vorherigen Anteilsveräußerung an (s. Pyszka/Kamphaus,
DStR 1998, 108 [110]). Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn sich die Auflösung
der KapGes. im Rahmen der Veräußerung/Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs voll-
zieht. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 17 Abs. 4 Satz 3 bleiben anwendbar
(s. Anm. 176).

Einstweilen frei.

III. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Veräußerung des
gesamten Mitunternehmeranteils

Schrifttum: Märkle, Die Unterbeteiligung an Einkunftsquellen, DStZ 1985, 471; Mär-

kle, Der Tausch von Mitunternehmeranteilen, BB 1986, 1823; Schön, Die „Betriebsaufga-
be“ des Gesellschaftsanteils – ein steuerrechtliches Phantom, BB 1988, 1866; Mittmann,
Einkommensteuerbegünstigte Aufgabe einzel- oder mitunternehmerischer Einkunftsquel-
len, DStZ 1989, 473; Hild, Eintritt eines weiteren Mitunternehmers in eine bestehende
Mitunternehmerschaft, DB 1990, 703; Siegel, Stille Reserven beim Unternehmens- oder
Anteilsverkauf, Geschäftswert und Teilwert, DStR 1991, 1477; Tismer/Ossenkopp, Ver-
äußerung von Kommanditanteilen bei Vorliegen von Sonderbetriebsvermögen, FR 1992,
39; Gschwendtner, Ergänzungsbilanz und Sonderbilanz II in der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes, DStR 1993, 817; Felix, Veräußerung des gesamten Sonderbetriebs-
vermögens des Sondermitunternehmers bei der Untergesellschaft und Tarifermäßigung
nach § 34 EStG, BB 1994, 690; Ossadnik, Zur Diskussion um den „negativen Geschäfts-
wert“, BB 1994, 747; Bachem, Zur Diskussion um den negativen Geschäftswert, BB 1995,
350; Geißler, Der negative Geschäftswert – Bilanzielle Anerkennung und Behandlung,
BB 1996, 1759; Patt/Rasche, Veräußerung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils
unter Zurückbehaltung des wesentlichen Sonderbetriebsvermögens als begünstigter Vor-
gang gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3, § 34 EStG?, DStR 1996, 645; Patt/Rasche, Aufstockungs-
modell bei Wegfall der Bilanzierungskonkurrenz durch Betriebsveräußerung oder
Betriebsaufgabe i.S. des § 16 EStG?, FR 1996, 805; Pusecker/Schruff, Anschaffungs-
wertprinzip und „negativer Geschäftswert“, BB 1996, 735; Bodden, Übertragung eines
Mitunternehmeranteils und Überführung von wesentlichen Betriebsgrundlagen des Son-
derbetriebsvermögens ins Privatvermögen, FR 1997, 757; Korn, Vermeidbare Gewinnrea-
lisierung bei Übertragung oder Zurückbehaltung von Sonderbetriebsvermögen, KÖSDI
1997, 11219; Ley, Besteuerung von Veräußerungen bei doppelstöckigen Personengesell-
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schaften, KÖSDI 1997, 11079; Olbrich, Spekulationsgewinne bei der Veräußerung von
Anteilen an Personenhandelsgesellschaften, DStR 1997, 186; Kempf/Obermann, Offene
Fragen zur Abstockung beim Kauf von Anteilen an Personengesellschaften, DB 1998,
545; Seibold, Zur Anwendung des § 15a EStG bei doppelstöckigen Personengesellschaf-
ten, DStR 1998, 438; Strahl, Abzustockende Wirtschaftsgüter bei Abfindung von Mit-
unternehmern unter Buchwert, DStR 1998, 515; Möhrle, Ökonomische Interpretation
und bilanzielle Behandlung eines negativen derivativen Geschäftswertes, DStR 1999, 1414;
Orth, Umwandlung durch Anwachsung, DStR 1999, 1011und 1053; Tiedtke/Wälzholz,
Zur Übertragung eines Teilanteils an einem Mitunternehmeranteil und zur verdeckten
Einlage nach altem und neuem Recht, DB 1999, 2026; Patt, Gewerbesteuerpflichtige Ver-
äußerung oder Aufgabe „umwandlungsgeborener“ (Teil-)Betriebe oder Mitunternehmer-
anteile, FR 2000, 1115; Düll/Fuhrmann, Übertragung eines Mitunternehmer(teil-)anteils
bei Vorhandensein von Sonderbetriebsvermögen, DStR 2001, 1773; Groh, Aufnahme ei-
nes Gesellschafters in ein Einzelunternehmen: Ende der Ungewissheit?, DB 2001, 2162;
Märkle, Die Übertragung eines Bruchteils eines Gesellschaftsanteils bei vorhandenem
Sonderbetriebsvermögen, DStR 2001, 685; Behrens/Schmitt, § 7 Satz 2 GewStG n.F. –
Neue Gewerbesteuer-Tatbestände für Mitunternehmerschaften und KGaA, BB 2002, 862;
Brandenberg, Personengesellschaftsbesteuerung nach dem Unternehmenssteuerfortent-
wicklungsgesetz (Teile I und II), DStZ 2002, 511 und 551; Förster, Übertragung von Mit-
unternehmeranteilen im Ertragsteuerrecht, FR 2002, 649; Füger/Rieger, Veräußerung
von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR 2002, 934; Kempermann, Mit-
unternehmerschaft, Mitunternehmer und Mitunternehmeranteil – steuerrechtliche Proble-
me der Personengesellschaft aus der Sicht des BFH, GmbHR 2002, 200; Schmidt/Fritz,
Besteuerung stiller Reserven bei wirtschaftlichen Geschäftsbetrieben gemeinnütziger Kör-
perschaften?, DB 2002, 2509; Stahl, Veräußerung von Mitunternehmeranteilen, KÖSDI
2002, 13535; Wendt, Teilanteilsübertragung und Aufnahme eines Gesellschafters in ein
Einzelunternehmen nach den Änderungen des EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127;
Bogenschütz/Hierl, Steueroptimierter Unternehmensverkauf: Veräußerung von Einzel-
unternehmen und Personengesellschaften, DStR 2003, 1097; Förster/Brinkmann, Teil-
entgeltliche Nachfolge in betriebliche Einheiten, BB 2003, 657; Förster/Schmidtmann,
Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht, StuW 2003, 114; Mayer, Steuerbilanzielle
Behandlung von Mehrwerten bei Erwerb einer Beteiligung an einer doppelstöckigen Per-
sonengesellschaft – Anwendung der Spiegelbildmethode in der Steuerbilanz, DB 2003,
2034; Nickel/Bodden, Verlustausgleich und Verlustverrechnung nach § 15a EStG bei
doppelstöckigen Kommanditgesellschafte, FR 2003, 391; Patt, Übertragung von Bruch-
teilen eines Mitunternehmeranteils – Einbringungsfälle ab 2002, EStB 2003, 344; Patt,
Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage in eine GmbH, EStB 2003, 482; Schindhelm/
Pickhardt-Poremba/Hilling, Das zivil- und steuerrechtliche Schicksal der Unterbetei-
ligung bei „Umwandlung“ der Hauptgesellschaft, DStR 2003, 1469; Schmidt/Hageböke,
Gewerbesteuer bei der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils an einer Obergesell-
schaft einer doppelstöckigen Personengesellschaft nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG, DB
2003, 790; Brandenberg, Aktuelle steuerrechtliche Entwicklungen bei der Personengesell-
schaft, Stbg. 2004, 65; Ley, Ausgewählte Fragen und Probleme in Fällen der Übertragung
von Sonderbetriebsvermögen sowie von Mitunternehmeranteilen, KÖSDI 2004, 14024;
Gassmann, Wege aus der GbR in die GmbH & Co. KG in handels- und steuerbilanzieller
Sicht, DB 2004, 2066; Tillmann/Tillmann, Heilung einer verschleierten Sachgründung
aus steuerlicher Sicht, DB 2004, 1853; Forst/Brabender, Umwandlung einer offenen Be-
teiligung an einer Personengesellschaft, EStB 2005, 466; 14614; Mayer, Fortführung von
Ergänzungsbilanzen nach Erwerb von Anteilen an der Obergesellschaft einer doppelstö-
ckigen Mitunternehmerschaft, KÖSDI 2005, 14609; Neumayer/Bader, Gewerbesteuer-
fragen bei Anteilsveräußerungen, EStB 2005, 386; Rogall, Steuerneutrale Bar- und Sach-
abfindung beim Ausscheiden aus Personengesellschaften – zum Verhältnis von § 6 Abs. 5
EStG zu § 16 EStG, DStR 2006, 731; Strunk, Steuerliche Gleichbehandlung der Veräuße-
rung von Einzelwirtschaftsgütern und Mitunternehmeranteilen?, Stbg. 2006, 595; Frei-
kamp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Zusammenhang mit einer verbilligten Übertra-
gung eines Mitunternehmeranteils, DB 2007, 2220; Küspert, Anteilsveräußerungen und
gewerblicher Grundstückshandel, DStR 2007, 746; Ley/Brandenberg, Unternehmensteu-
erreform 2008: Thesaurierung und Nachversteuerung bei Personenunternehmen, FR
2007, 1085; Ludwig, Ermittlung des Gewerbeertrags aus der Veräußerung von Anteilen
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an mehrstöckigen Personengesellschaften, BB 2007, 2152; Suchanek, Anwendung von § 7
Satz 2 Nr. 2 GewStG bei der Veräußerung von doppelstöckigen Mitunternehmerschaften,
GmbHR 2007, 248; Esskandari, Abfindungs- und Auseinandersetzungsansprüche bei
Ausscheiden aus der GmbH & Co. KG sowie deren Geltendmachung, GmbHR 2008,
138; Meyering, Ermittlung der Anschaffungskosten im Rahmen der Bewertung gemäß
§ 6 Abs. 1 Nr. 7 EStG, DStR 2008, 1016; Reiff/Nannt, Die Anteilsübertragung in der
Personengesellschaft – Dogmatische Grundlagen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen,
DStR 2009, 2376; Ettlich, Übergang des wirtschaftlichen Eigentums bei Veräußerung ei-
nes Mitunternehmeranteils, HFR 2010, 31; Mische, Entgeltliche Übertragung von Mit-
unternehmeranteilen – eine steuerbilanzielle Herausforderung, BB 2010, 2946; Niehus,
Einbringung in PersGes: Systematische Überlegungen zum Anwendungsbereich von § 24
UmwStG unter Berücksichtigung von § 1 Abs. 3 UmwG, FR 2010, 1; Schulze zur Wie-
sche, Die doppelstöckige Personengesellschaft – Steuerliche Behandlung des Sonder-
betriebsvermögens bei der Untergesellschaft in Veräußerungsfällen, StBp. 2010, 37; Schu-
macher, Kann ein Mitunternehmeranteil eine wesentliche Betriebsgrundlage für Zwecke
des Umwandlungssteuerrechts darstellen?, DStR 2010, 1606; Wendt, Tarifbegünstigter
Gewinn aus der Veräußerung von Mitunternehmeranteilen, FR 2010, 704; Bron, Kapital-
gesellschaftsanteile als Umstrukturierungs- und Übertragungsklippe: Zuordnung zum Son-
derbetriebsvermögen und funktionale Wesentlichkeit, DStZ 2011, 392 und 431; Ley, Er-
werbs- und Veräußerungsvorgänge bei doppelstöckigen Personengesellschaften, KÖSDI
2011, 17277; Niehus/Wilke, Zur Anwendung der Gesamtplanrechtsprechung in Ausglie-
derungsfällen, SteuK 2011, 225; Offerhaus, § 42 AO und der „Gesamtplan“, FR 2011,
878; Wacker, Veräußerungsgewinne und Tarifbegünstigung – tarifbegünstigte Veräuße-
rung trotz vorangegangener Ausgliederung – BFH-Urteil vom 25.2.2010 – IV R 49/08,
BStBl. 2010 II 726, JbFfSt. 2011/2012, 445; Böwig-Schmalenbrock, Umwandlung einer
atypischen Kommandit-Unterbeteiligung in eine Direktbeteiligung, FR 2012, 121; Jehke,
Umstrukturierungen und steuerlicher Gestaltungsmissbrauch, DStR 2012, 677.

1. Vorbemerkungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abgrenzung zu anderen
Veräußerungs- und Aufgabetatbeständen des § 16

a) Regelungsinhalt

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthält eine korrespondierende Regelung zu § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, wonach der Mitunternehmer aus seiner Beteiligung an einer Mit-
unternehmerschaft originäre gewerbliche Einkünfte erzielt. Wie bei einem Ein-
zelunternehmer, der nicht nur Einkünfte aus dem lebenden Betrieb, sondern
auch aus der Veräußerung des Betriebs im Ganzen erzielt, gehört bei einem Mit-
unternehmer gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Gewinn aus der Veräußerung der
Einkunftsquelle – nämlich seiner Mitunternehmerbeteiligung – zu seinen ge-
werblichen Einkünften (zur konstitutiven Wirkung der Regelung s. Anm. 3).
Der Gewinn aus der Anteilsveräußerung wird aber insoweit den übrigen Ein-
künften aus der Mitunternehmerstellung gegenüber abgegrenzt, als der Veräuße-
rungsgewinn freibetrags- und tarifbegünstigt ist. Der Gewinn aus der Veräuße-
rung von Mitunternehmeranteilen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird nach Abs. 2
ermittelt (s. Anm. 400 ff.) und als Einkünfte aus Gewerbebetrieb des Mitunter-
nehmers bestimmt und diesem zugeordnet. Der Veräußerungsgewinn ist sach-
lich gem. Abs. 4 stbefreit (s. Anm. 700 ff.) und gem. § 34 bei der Festsetzung der
ESt prinzipiell tarifermäßigt (s. Anm. 4 und 320 f.). Der Veräußerungsgewinn
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird grds. in die StErmäßigung gem. § 35 einbezogen,
wenn er zum Gewerbeertrag der PersGes. gehört, an der die Beteiligung bestand
(s. Anm. 30).
Zu verfahrensrechtlichen Grundsätzen der Erfassung eines Anteilsveräuße-
rungsgewinns und der sich daraus ergebenden Bindungswirkung s. Anm. 45.
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b) Konkurrenz der Anteilsveräußerung zu anderen Veräußerungstat-
beständen des Abs. 1 Satz 1

aa) Bedeutung der Abgrenzung von anderen Veräußerungstatbeständen

Auswirkungen auf die Tarifermäßigung: Wird ein (Teil-)Betrieb oder ein
Mitunternehmeranteil veräußert, zu dessen BV wiederum Mitunternehmerantei-
le gehören, ergeben sich uU unterschiedliche Rechtsfolgen, je nachdem, ob es
sich um einen einheitlichen Veräußerungstatbestand oder um die Veräußerung
mehrerer Sachgesamtheiten handelt. Der Mitunternehmer kann nämlich den er-
mäßigten StSatz gem. § 34 Abs. 3 nur für den Gewinn aus einem einzigen Ver-
äußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 in Anspruch nehmen. Erzielt der Stpfl.
in einem VZ mehr als einen Veräußerungs- oder Aufgabegewinn, muss er den
Gewinn wählen, auf den die Tarifermäßigung angewendet werden soll (§ 34
Abs. 3 Satz 5). Gleiches gilt für die Inanspruchnahme des Freibetrags gem.
Abs. 4, der auch nur für einen Veräußerungsgewinn gewährt wird (Abs. 4 Satz 2;
s. Anm. 730). Das Wahlrecht auf Berücksichtigung des Freibetrags einerseits
und der Tarifvergünstigung andererseits kann unterschiedlich, dh. für verschie-
dene Veräußerungstatbestände, ausgeübt werden (Lindberg in Blümich, § 34
Rn. 79).

Wird die Sachgesamtheit iSd. Abs. 1 Satz 1 im Wege der Einbringung in eine KapGes.
oder PersGes. gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten veräußert, stellt sich ebenso
die Frage, ob eine oder mehrere Veräußerungen bzw. Einbringungen vorliegen. Die
Anwendung des Bewertungswahlrechts gem. §§ 20 Abs. 2 Satz 2, 21 Abs. 1 Satz 2 und
24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist nämlich auf jede Einbringung gesondert zu beziehen
(Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 192).

Auswirkungen auf die Gewerbesteuer: Die Abgrenzung verschiedener An-
teilsveräußerungstatbestände iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hat insbes. bei mehrstufi-
gen Mitunternehmerschaften (zB doppelstöckige PersGes.) Auswirkungen auf
die Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG, wenn an der Obergesellschaft natürli-
che Personen beteiligt sind (s. Anm. 40).

bb) Veräußerung oder Aufgabe eines (Teil-)Betriebs inklusive Mitunter-
nehmeranteile

Wird ein Betrieb oder Teilbetrieb veräußert oder aufgegeben, zu dessen BV auch
die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft zählt, wird uE hinsichtlich des
Mitunternehmeranteils der Veräußerungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ver-
wirklicht (glA FinVerw.: Umkehrschluss aus R 16 Abs. 13 Sätze 6 f. EStR; OFD
Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992, bundeseinheitlich). Der Mitunterneh-
meranteil steht als Veräußerungsgegenstand gleichrangig neben dem (Teil-)Be-
trieb; die Auflistung der Veräußerungstatbestände des Abs. 1 Satz 1 bedeutet
keine Rangfolge, sondern eine Abfolge gleichgeordneter Tatbestände (korres-
pondierend mit den verschiedenen Arten von Einkünften aus Gewerbebetrieb
gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13, BFH v. 29.9.1976 – I R 171/75, BStBl. II 1977,
259). Der Mitunternehmeranteil ist eine (Sach-)Gesamtheit von WG, weil er die
durch die Beteiligungsrechte repräsentierten ideellen Anteile an den WG der
Mitunternehmerschaft verkörpert (BFH v. 30.10.2002 – IV R 33/01, BStBl. II
2003, 272, unter 2. mwN). Er kann mithin kein Bestandteil der WG des ver-
äußerten (Teil-)Betriebs sein, dessen BV der Mitunternehmeranteil angehört,
sondern ist vielmehr immer ein eigenständiger Veräußerungsgegenstand.

Zur Frage der Verwirklichung von Sacheinlagetatbeständen bei Einbringung eines
(Teil-)Betriebs in eine KapGes. oder PersGes. gem. §§ 20, 25 UmwStG mit dazugehöri-
gen Mitunternehmeranteilen s. BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 20.12.
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Gehören zum BV eines (Teil-)Betriebs mehrere Mitunternehmeranteile an ver-
schiedenen Mitunternehmerschaften, liegt hinsichtlich der Beteiligung an jeder
Mitunternehmerschaft eine eigene Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
vor.

cc) Veräußerung eines Mitunternehmeranteils inklusive einer 100 %-Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft

Gehört zum Mitunternehmeranteil eine 100 %-Beteiligung an einer KapGes.,
kann es zu einer Konkurrenz mit Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kommen; denn die Kapital-
beteiligung gilt insoweit als Teilbetrieb (näher s. Anm. 160 ff.). Da die Veräuße-
rung eines Mitunternehmeranteils stl. als die entgeltliche Übertragung der antei-
ligen WG des Gesellschaftsvermögens zu werten ist, können sowohl der
Tatbestand der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als auch der Tat-
bestand der Teilbetriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 erfüllt sein.
Eine 100 %-Kapitalbeteiligung kann als Gesamthandsvermögen zum Mitunternehmer-
anteil gehören, etwa wenn der alleinige Kommanditist einer GmbH & Co. KG, deren
Komplementärin nicht am Vermögen beteiligt ist, seinen Kommanditanteil veräußert
und zum Vermögen der PersGes. auch die 100 %-Beteiligung an einer KapGes. gehört.
Die Beteiligung geht als SonderBV in die Anteilsveräußerung mit ein, wenn sie zum
SonderBV des Mitunternehmers gehört und zusammen mit dem Gesellschaftsanteil
veräußert wird.

Die 100 %-Beteiligung an einer KapGes. ist uE nur ein unselbständiger Bestand-
teil der Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“ iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die
Veräußerung der 100 %-Beteiligung an einer KapGes. iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 ist gegenüber den Tatbeständen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sowie
Nr. 2 und 3 subsidiär. Dies ist der einzige der in Abs. 1 Satz 1 genannten Ver-
äußerungsgegenstände, bei dem es sich nämlich nur um die Übertragung eines
einzelnen WG und somit nicht um eine Sachgesamtheit handelt; nur per Fiktion
wird eine Gleichbehandlung mit einem Teilbetrieb festgelegt („Teilbetrieb zwei-
ter Klasse“); glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 5; aAWendt, FR 2010, 704; of-
fen gelassen in BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726, aE). Diese
Fiktion ergibt nur einen Sinn, wenn das Einzel-WG „Beteiligung an einer Kap-
Ges.“ nicht schon aus anderen Gründen als Bestandteil einer Sachgesamtheit
iSd.Abs. 1 Satz 1 einem begünstigten Veräußerungstatbestand zuzuordnen ist
(ebenso s. Anm. 507). Hinzu kommt, dass die 100 %-Beteiligung an einer Kap-
Ges. durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 (früher: Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Halbs. 2) erst
später (durch das StÄndG 1965) den begünstigten Betriebsveräußerungstat-
beständen des Abs. 1 hinzugefügt worden ist. Da die 100 %-Beteiligung an einer
KapGes. nur unselbständiger Bestandteil des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist,
kann sie zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen rechnen (s. Anm. 122); als sol-
che wäre die Zurückbehaltung der Beteiligung bei der Anteilsveräußerung für
den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 schädlich (s. Anm. 296 f.).

dd) Veräußerung des Mitunternehmeranteils an einer Obergesellschaft
bei mehrstufiger Mitunternehmerschaft

Verwirklichung des Tatbestands nur auf der Ebene der Obergesellschaft:
Veräußert der Mitunternehmer einer Obergesellschaft seine Beteiligung und sind
im Gesellschaftsvermögen der Obergesellschaft auch Beteiligungen an anderen
Mitunternehmerschaften vorhanden (Untergesellschaften bei doppelstöckigen
PersGes.), bemisst sich der Kaufpreis für die veräußerte Beteiligung auch nach
dem (anteiligen) Wert der Mitgliedschaft an der Untergesellschaft. Durch die
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Veräußerung der Beteiligung an der Obergesellschaft werden demzufolge auch
stille Reserven in den WG der Untergesellschaft aufgedeckt. Gleichwohl liegt
uE der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nur im Verhältnis des veräußernden
Mitunternehmers bei der Obergesellschaft und dem erwerbenden (neuen) Ober-
gesellschafter vor (dh. ein einheitlicher Veräußerungsvorgang für Zwecke des
Abs. 4 und § 34 Abs. 3 sowie ein einheitlicher Einbringungstatbestand iSd. §§ 20
Abs. 1, 24 Abs. 1 UmwStG). Der begünstigte Veräußerungsgewinn umfasst so-
wohl die realisierten stillen Reserven in der Obergesellschaft als auch diejenigen
in der Untergesellschaft. Die Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
nämlich durch die Übertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums an einem Mit-
unternehmeranteil auf einen anderen Rechtsträger gekennzeichnet, der sodann
die Mitunternehmerstellung einnimmt (s. Anm. 287 ff.). Ein Rechtsträgerwechsel
in Bezug auf die Mitunternehmerbeteiligung findet einzig bei der Obergesell-
schaft statt. Nur hier ist der Tatbestand einer Anteilsveräußerung gegeben. Mit-
unternehmer der Untergesellschaft ist nämlich nur die Obergesellschaft selbst
und nicht der Obergesellschafter (s. Anm. 285). Die durch den Wechsel im Ge-
sellschafterbestand der Obergesellschaft in ihrer zivilrechtl. und strechtl. Identi-
tät unberührte Obergesellschaft bleibt (unverändert) Mitunternehmerin bei der
Untergesellschaft. Die Obergesellschafter sind zwar gem. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 „mittelbare Mitunternehmer“ der Untergesellschaft. Diese Tatsache
hat jedoch keine Auswirkung auf die hier interessierende direkte Mitunterneh-
merstellung in der Untergesellschaft, sondern einzig auf den SonderBV-Bereich
der Obergesellschafter bei der Untergesellschaft (BFH v. 6.9.2000 – IV R 69/99,
BStBl. II 2001, 731; v. 15.6.2004 – VIII R 7/01, BStBl. II 2004, 754, unter II.2.b
bb bbb [1]; v. 22.1.2009 – IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843, unter II.1.c; ebenso
s. § 15 Anm. 629).
Im Ergebnis ebenso OFD Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992, bundeseinheitlich; R
16 Abs. 13 Satz 8 EStR 2008 (für Zwecke des Abs. 4); BMF v. 11.11.2011, BStBl. I
2011, 1314 – Tz. 20.12; Stahl in Korn, § 16 Rn. 119.1; Füger/Rieger, DStR 2002,
934; Förster, FR 2002, 649 (650); Schmidt/Hageböke, DB 2003, 790 unter III.); Sie-
vert, WPg-Sonderheft 2006, 118; Suchanek, GmbHR 2007, 248; Ley, KÖSDI 2011,
17277; aA Behrens/Schmitt, BB 2002, 862; Wacker in Schmidt XXXI.§ 16 Rn. 407;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 138 und § 6 Anm. 1360 zur unentgeltlichen Übertra-
gung des Anteils an der Obergesellschaft.

Ob die Behandlung der Veräußerung des Anteils an der OberPersGes. als ein-
heitlicher Veräußerungstatbestand für Zwecke der ESt auch die gewstl. Würdi-
gung in Bezug auf die Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG bestimmt (so zu
Recht Neumayer/Bader, EStB 2005, 386; Suchanek, GmbHR 2007, 248; Ley,
KÖSDI 2011, 17277; OFD Koblenz v. 15.3.2007, StEK EStG § 16 Nr. 109 aE;
R 7.1 Abs. 3 Satz 5 GewStR 2009), ist str. (aA Ludwig, BB 2007, 2152; Roser in
Lenski/Steinberg, § 7 GewStG Rn. 324a). Zum Verfahrensrecht s. Anm. 45 f.
Ergänzungsbilanz bei Untergesellschaft: Der anteilig auf den Wert der Mit-
gliedschaft an der Untergesellschaft entfallende Anschaffungspreis des Erwer-
bers der Mitunternehmerbeteiligung an der Obergesellschaft ist in einer Ergän-
zungsbilanz in der Untergesellschaft auf die verschiedenen WG zu verteilen,
soweit der Betrag die Buchwerte der ideellen WG in der Untergesellschaft zum
Zeitpunkt der Anteilsveräußerung übersteigt. Die Beteiligung an der Unterge-
sellschaft gehört zwar zum BV der Obergesellschaft und wird auch in der StBil.
ausgewiesen. Es handelt sich jedoch nicht um ein WG. Die durch die Mitunter-
nehmerbeteiligung repräsentierten anteiligen WG der Untergesellschaft sind stl.
dieser zuzurechnen und auch bei dieser zu bewerten. Die Ergänzungsbilanz wird
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für die Obergesellschaft erstellt, weil (nur) diese Mitunternehmerin bei der Un-
tergesellschaft ist.

Streitig; wie hierMayer, DB 2003, 2034 (2039); Ley, KÖSDI 2005, 14614; Ley, KÖSDI
2011, 17277; Sievert, WPg-Sonderheft 2006, 118; Suchanek, GmbHR 2007, 248, Fn.
17; Mische, BB 2010, 2946; ebenso s. § 15 Anm. 637 mwN; aA Seibold, DStR 1998,
438: Ergänzungsbilanz für den erwerbenden Obergesellschafter; Nickel/Bodden, FR
2003, 391, Fn. 13.

In der Gewinnfeststellung der Obergesellschaft werden die Gewinnanteile aus
der Beteiligung an der Untergesellschaft, soweit diese aus der Ergänzungsbilanz
anlässlich der Anteilsveräußerung an der Obergesellschaft stammen, nicht gem.
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssel behandelt, sondern einzig dem Er-
werber der Anteile an der Obergesellschaft zugewiesen. Dieser hat nämlich
durch seine Erwerbsaufwendungen die Mehrwerte wirtschaftlich getragen (im
Ergebnis glA Mayer, DB 2003, 2034 [2039]; Suchanek, GmbHR 2007, 248, Fn.
17; Mische, BB 2010, 2946; Ley, KÖSDI 2011, 17277: „Ergänzungsbilanz des
Obergesellschafters über die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft“). Dies
gilt auch für den Mehrwert im Kaufpreis, der auf ein WG der Obergesellschaft
entfällt, welches stl. dem SonderBV der Obergesellschaft bei der Untergesell-
schaft zugeordnet wird (zutr. Ley, KÖSDI 2011, 17277; ebenso s. § 15
Anm. 637; aA Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 471). Denn insoweit gehört
das WG des Gesamthandsvermögens der Obergesellschaft zum mitunternehme-
rischen BV des Mitunternehmeranteils „Beteiligung an der Untergesellschaft“,
so dass eine Ergänzungsbilanz des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft
ausscheidet.

ee) Veräußerung des Mitunternehmeranteils kontra Betriebsveräußerung
auf Ebene der Personengesellschaft

Betriebsveräußerung der Mitunternehmerschaft: Veräußert eine mitunter-
nehmerisch tätige PersGes. ihren gesamten Betrieb, erfüllt die Mitunternehmer-
schaft als partielles Steuerrechtssubjekt auf der Ebene der Einkünfteerzielung
und -ermittlung einen Veräußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (s.
Anm. 130). Für eine Anteilsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bleibt kein
Raum; dies gilt selbst dann, wenn mit der Betriebsveräußerung die PersGes. be-
endet und der Veräußerungserlös an die Gesellschafter ausgekehrt wird. Im Fall
der Betriebsveräußerung durch die PersGes. erzielen die Mitunternehmer einen
Anteil am Veräußerungsgewinn, der grds. nach dem allg. Gewinnverteilungs-
schlüssel den Mitunternehmern zuzuweisen ist. Eine Anteilsveräußerung liegt al-
lerdings vor, wenn und soweit der Betrieb der PersGes. die Beteiligung an einer
Mitunternehmerschaft enthält (s. Anm. 272).
Betriebsveräußerung an einen Mitunternehmer: Da eine mitunternehme-
risch tätige PersGes. mit ihren Gesellschaftern in schuldrechtl. Beziehungen tre-
ten kann, die aufgrund der Selbständigkeit der Mitunternehmerschaft hinsicht-
lich der Gewinnermittlung auch strechtl. anerkannt werden, kann die PersGes.
ihren Betrieb iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 auch an einen (oder mehrere) ihrer
Gesellschafter veräußern (Rückschluss aus Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 130). Dieser
Vorgang ist anhand der tatsächlich getroffenen Vereinbarungen und der Umset-
zung der Veräußerung (zB Aufstellung einer Schlussbilanz und Verteilung des
Gewinns nach dem Verhältnis, das auch für den laufenden Gewinn gilt) von der
Veräußerung des Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) des vorletzten Ge-
sellschafters einer zweigliedrigen PersGes. und Fortführung des Betriebs durch
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den verbliebenen Gesellschafter abzugrenzen (BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01,
BStBl. II 2003, 700).

c) Konkurrenz der Anteilsveräußerung mit der Teilanteilsveräußerung
(Abs. 1 Satz 2)

Die Bedeutung der Abgrenzung zwischen der Veräußerung des gesamten An-
teils an einer Mitunternehmerschaft und der Teilanteilsveräußerung iSd. Abs. 1
Satz 2 liegt in erster Linie in der unterschiedlichen Rechtfolge in Bezug auf die
ertragstl. Behandlung des Veräußerungsgewinns. Während der Gewinn aus dem
Veräußerungstatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 grds. freibetrags- und tarif-
begünstigt ist (s. Anm. 320), gilt der Gewinn aus der Teilanteilsveräußerung
demgegenüber als „laufender Gewinn“ (s. Anm. 394). Bei Veräußerungen nach
dem 31.12.2001 ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nur auf die Übertragung des gesamten
Mitunternehmeranteils anzuwenden (s. Anm. 293 und 376). Dies schließt zwar
nicht die Zurückbehaltung einzelner unwesentlicher WG aus, die sodann privat
verwertet oder anderen betrieblichen Zwecken zugewendet werden. Der Ver-
äußerer muss aber seine Mitunternehmerstellung vollständig beenden; eine Rest-
beteiligung darf nicht zurückbleiben. Erfolgte die Veräußerung hingegen vor
dem 1.1.2002, erfasste Abs. 1 Nr. 2 (aF) iVm. Abs. 4 und § 34 auch die entgeltli-
che Übertragung eines (beliebigen) Bruchteils des Mitunternehmeranteils (s.
Anm. 395 ff.).
Da die Summe aller Teilanteile iSd. Abs. 1 Satz 2 den gesamten von Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 erfassten Mitunternehmeranteil bildet und somit jeder Anteil eines
Mitunternehmers eine beliebige Anzahl von Teilmitunternehmeranteilen als
Schnittmenge enthält, gibt es Abgrenzungsbedarf,
– hinsichtlich des Veräußerungsgegenstands, wenn SonderBV mit wesentlichen

Betriebsgrundlagen vorhanden ist (s. Anm. 291 und 384) und
– hinsichtlich des Veräußerungstatbestands, wenn ein Mitunternehmeranteil in

mehreren Teilschritten übertragen wird und hierfür eine zeitliche und sachliche
Verknüpfung besteht (keine Veräußerung des gesamten Mitunternehmer-
anteils, sondern Teilanteilsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 2 unter zeitraumbezo-
gener Würdigung zusammenhängender Einzelvorgänge (Gesamtplanbetrach-
tung, s. Anm. 294) oder Verklammerung mehrerer zeitlich und sachlich
zusammenhängender Teilanteilsveräußerung an einen Erwerber zu einem Ver-
äußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Gesamtplanbetrachtung, s.
Anm. 295).

d) Konkurrenz der Anteilsveräußerung zu den Aufgabetatbeständen

aa) Verhältnis zu Abs. 3 Satz 1 (Betriebsaufgabe)

Veräußerung aller Mitunternehmeranteile keine Betriebsaufgabe: Ver-
äußern alle Mitunternehmer einer PersGes. ihre Mitunternehmeranteile in einem
einheitlichen Vorgang an verschiedene Erwerber, so dass die PersGes. mit neu-
en Gesellschaftern fortgeführt wird, liegt keine Betriebsaufgabe durch die Pers-
Ges. gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 vor. Vielmehr ist bezo-
gen auf jeden Mitunternehmer eine Anteilsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
anzunehmen. Dies gilt selbst bei einem vollständigen Gesellschafterwechsel;
denn die neuen Gesellschafter setzen als Rechtsnachfolger der bisherigen Ge-
sellschafter unter Wahrung der Identität der PersGes. die alte Gesellschaft fort
(BGH v. 8.11.1965 – II ZR 223/64, BGHZ 44, 229). Gleiches gilt, wenn alle
Mitunternehmer ihre Beteiligung an denselben Erwerber veräußern und infolge-
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dessen die PersGes. wegen der Anteilsveräußerung in der Hand des Erwerbers
untergeht und das Gesellschaftsvermögen diesem zuwächst (s. Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 425).
Aufgabe des Mitunternehmeranteils: Keine Anteilsveräußerung liegt vor,
wenn (nach dem 31.12.2001) der Mitunternehmeranteil geteilt und an verschie-
dene Erwerber veräußert wird. Erfolgt die Veräußerung der Teilanteile in einem
einheitlichen (zeitlichen und wirtschaftlichen) Zusammenhang, ist der Vorgang
als Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils zu beurteilen (Abs. 3 Satz 1
iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, s. Anm. 378). Zu der Aufgabe eines Mitunternehmer-
anteils kommt es ferner dann, wenn zwar der gesamte Mitunternehmeranteil
übertragen wird, aber (nur) eine der wesentlichen Betriebsgrundlagen des mit-
unternehmerischen (Sonder-)BV nicht an den Erwerber des Gesellschaftsanteils,
sondern an einen anderen Erwerber veräußert wird, in das PV überführt wird
oder es infolge eines anderen Vorgangs zur Aufdeckung der stillen Reserven der
zurückbehaltenen wesentlichen Betriebsgrundlagen kommt (s. Anm. 298 aE,
507). Geht eine wesentliche Betriebsgrundlage im Zusammenhang mit der Ver-
äußerung des Gesellschaftsanteils an einer PersGes. in das PV deshalb über, weil
es für stbegünstigte Zwecke iSd. § 10b Abs. 1 Satz 1 gespendet wird, kann die
Entnahme mit dem Buchwert angesetzt werden (sog. Buchwertprivileg, § 6
Abs. 1 Nr. 4 Sätze 4 und 5 haben Vorrang vor Abs. 3 Satz 7; s. R 16 Abs. 2
Satz 8 EStR). Aus Gründen, die im besonderen Förderungszweck des § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sätze 4 und 5 liegen, ist (ausnahmsweise) die Aufgabe eines Mitunterneh-
meranteils anzunehmen (in Verbindung mit einer Tarifermäßigung gem. § 34),
obwohl wegen der Anwendung des Buchwertprivilegs nicht alle stillen Reserven
der wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils aufgedeckt wer-
den (BFH v. 5.2.2002 – VIII R 53/99, BStBl. II 2003, 237).

bb) Verhältnis zu Abs. 3 Satz 2 (Realteilung)

Realteilung einer Mitunternehmerschaft, die Mitunternehmeranteile im
Betriebsvermögen hält: Überträgt eine PersGes. ihre Mitunternehmerbetei-
ligung auf einen Gesellschafter im Rahmen ihrer Vollbeendigung durch Realtei-
lung in Erfüllung des Abfindungsanspruchs des Gesellschafters, liegt keine An-
teilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch die PersGes. vor. Vielmehr ist
dieser Vorgang vorrangig nach Abs. 3 Satz 2 zu beurteilen.
Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung: Zur Ab-
grenzung der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegenüber der Realtei-
lung beim Ausscheiden eines Mitunternehmers aus einer weiter bestehenden
Mitunternehmerschaft gegen Erhalt von WG aus dem Gesellschaftsvermögen
(Sachwertabfindung) für das wegen seines Austritts erfolgte Anwachsen seines
Gesellschaftsanteils an die verbliebenen Mitunternehmer s. Anm. 542; BMF v.
28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter II.

Einstweilen frei

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

a) Gewinnerzielung bei Veräußerung eines Mitunternehmeranteils

Der veräußernde Mitunternehmer (s. Anm. 286) „erzielt“ (Abs. 1 Einleitungs-
satz) Einkünfte aus Gewerbebetrieb durch Verwirklichung des Tatbestands der
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Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 58; dh. entgeltliche Über-
tragung, s. Anm. 287, der zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Inhaberschaft an
seinem gesamten Mitunternehmeranteil, s. Anm. 290 ff., in einem einheitlichen
Vorgang gegen Entgelt, s. Anm. 287 f., auf einen Erwerber). Der veräußernde
Mitunternehmer überträgt hier seine Einkunftsquelle unter zusammengeballter
Realisierung der stillen Reserven, beendet somit seine gewerbliche Tätigkeit be-
zogen auf die konkrete Mitunternehmerstellung und versetzt den Erwerber in ei-
ne Rechtsposition, die Mitunternehmerstellung fortzuführen. Die Person des
Erwerbers ist im Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht enthalten; es kommen
alle inländischen und ausländischen (EU/EWR und Drittländer) Personen/
Rechtsträger in Frage, denen eine Mitunternehmerstellung zugerechnet werden
kann (s. auch Anm. 287). Dem Veräußerer ist der im Rahmen der einheitlichen
und gesonderten Gewinnfeststellung der PersGes. festgestellte Veräußerungs-
gewinn (s. Anm. 702) persönlich als originär bezogene Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb zuzurechnen.
Zeitpunkt der Zurechnung: Der Anteilsveräußerungsgewinn wird in dem
Zeitpunkt erzielt, zu dem die Veräußerung erfolgt (s. Anm. 300 ff.). Dies gilt
abw. von der Behandlung des laufenden Gewinns auch im Fall einer PersGes.
mit einem vom Kj. abweichenden Wj. Bei Veräußerung eines Mitunternehmer-
anteils bei einer Mitunternehmerschaft mit abweichendem Wj. ist der Gewinn
nämlich bereits im Kj., in dem der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfüllt
wird, und nicht erst mit Ablauf des abweichenden Kj. bezogen. Die Regelung
des § 4a Abs. 2 Nr. 2 ist auf den ausscheidenden Mitunternehmer nicht anwend-
bar (BFH v. 18.8.2010 – X R 8/07, BStBl. II 2010, 1043).
Persönliche Zurechnung bei doppelstöckiger Mitunternehmerschaft: Ist
Mitunternehmerin eine PersGes., die ihre Beteiligung an der (Unter-)PersGes.
veräußert, gehört der Veräußerungsgewinn zum Gewinn(-anteil) der
(Ober-)PersGes. aus ihrer Beteiligung an der Untergesellschaft. Im Rahmen der
Gewinnermittlung und Gewinnzuweisung der (Ober-)PersGes. wird der Ge-
winn aus der Anteilsveräußerung den Gesellschaftern der Obergesellschaft nach
dem allg. handelsrechtl. Gewinnverteilungsschlüssel zugerechnet, wenn keine
abweichende Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag getroffen worden ist (s.
Anm. 58). Wird im Zusammenhang mit der Anteilsveräußerung durch die Ober-
gesellschaft auch das SonderBV eines Gesellschafters der Obergesellschaft bei
der Untergesellschaft veräußert, wird dieser Veräußerungsgewinn als Teil des
Gesamtgewinns der Untergesellschaft unmittelbar vom Gesellschafter der Ober-
gesellschaft – als mittelbarer Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
– erzielt.
Zurechnung bei Ausscheiden eines Mitunternehmers durch Tod: Scheidet
ein Gesellschafter durch Tod aus einer Mitunternehmerschaft aus und hat der
Ausgeschiedene Anspruch auf eine Abfindung, entsteht ein Veräußerungs-
gewinn durch die Veräußerung des Mitunternehmeranteils an die verbliebenen
Mitunternehmer in der Person des verstorbenen Gesellschafters (BFH v. 5.2.
2002 – VIII R 53/99, BStBl. II 2003, 237, unter II.1.a mwN; weitere Ausführun-
gen s. Anm. 58).
Zurechnung bei Treuhandverhältnis: Veräußert der Treuhänder einen Ge-
sellschaftsanteil, erzielt der Treugeber unmittelbar den Gewinn aus der Veräuße-
rung des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; denn die zivilrechtl.
Stellung des Treuhänders als Gesellschafter einer PersGes. und die hieraus resul-
tierende Mitunternehmerstellung wird dem Treugeber strechtl. zugerechnet
(BFH v. 25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691, unter C.III.3.b cc). Betei-
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ligen sich mehrere Personen über einen Treuhänder an einem Mitunternehmer-
anteil, werden grds. zwei Gewinnfeststellungen durchgeführt. Im ersten Feststel-
lungsverfahren wird festgestellt, welchen Gewinn die PersGes. erzielt hat und
wie sich dieser auf ihre Gesellschafter (einschließlich des Treuhandgesellschaf-
ters) verteilt. In einer weiteren Feststellung wird der für den Treuhänder fest-
gestellte Gewinnanteil (laufender Gewinn und Anteilsveräußerungsgewinn) auf
die Treugeber aufgeteilt (dies gilt auch, wenn der Treuhänder nur für einen
Treugeber tätig ist, s. § 15 Anm. 425).

b) Anteil eines „Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer)
anzusehen ist“ (Person des Veräußerers)

Veräußerer des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und damit auch Person der Ein-
künfteerzielung und -zurechnung ist der „Gesellschafter, der als Unternehmer
(Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist …“. Wie auch bei § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, auf den im Klammerzusatz in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verwiesen wird,
ist der Begriff des Gesellschafters hier nicht nur zivilrechtl. zu verstehen, son-
dern vielmehr nach den im StRecht maßgebenden Kriterien der Einkünfte-
zurechnung auszulegen (s. § 15 Anm. 336). Folglich ist Veräußerer diejenige Per-
son (natürliche Person, PersGes., Körperschaft, Personenvereinigung oder
Vermögensmasse), der zum Zeitpunkt der Anteilsveräußerung die (strechtl.)
Mitunternehmerstellung an der übertragenen Beteiligung als Gesellschafter, Mit-
glied, Gemeinschafter, Treugeber, Nießbraucher, etc. zivilrechtl. oder wirtschaft-
lich zuzurechnen ist (s. § 15 Anm. 300 ff.). Denn auch ohne zivilrechtl. Gesell-
schafter zu sein, kann der wirtschaftliche Eigentümer eines Anteils an einer
PersGes. als Mitunternehmer angesehen werden, sofern ihm die tatsächliche
Herrschaft zusteht (BFH v. 28.9.1995 – IV R 34/93, BFH/NV 1996, 314; v.
8.10.2008 – II B 107/08, BFH/NV 2009, 32). Die Dauer der Zugehörigkeit zur
PersGes. oder anderen vergleichbaren Gesellschaft kann allenfalls eine Rolle bei
der Beurteilung der Mitunternehmerstellung spielen; auf den Tatbestand des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hat es jedoch keine Auswirkung, wenn der Veräußerer der
Mitunternehmerschaft nur kurzfristig als Mitunternehmer angehörte (Olbrich,
DStR 1997, 186).
Natürliche Personen als Veräußerer: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt für natürliche
Personen (§ 1 Abs. 1) als Mitunternehmer. Besteht der Mitunternehmeranteil an
einer inländ. Mitunternehmerschaft oder einer im Ausland ansässigen Mitunter-
nehmerschaft mit einer inländ. BS, gilt dies für unbeschr. stpfl. wie auch beschr.
stpfl. natürliche Personen (Steuerausländer) gleichermaßen. Die im Ausland an-
sässige natürliche Person erzielt als Mitunternehmerin originäre stpfl. Einkünfte
iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 2. Die Mitunternehmerstel-
lung vermittelt dem Steuerausländer eine inländ. Betriebsstätte iSd. § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a und der DBA; dem inländ. Besteuerungsrecht unterliegt neben
den laufenden Einkünften auch der Gewinn aus der Betriebsstättenveräußerung
(Unternehmensverkauf), dh. dem Gewinn aus der Veräußerung der Mitunter-
nehmerbeteiligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Vgl. Art. 13 Abs. 1 und 2 OECD-MA 2003; BFH v. 17.10.2007 – I R 5/06, BStBl. II
2009, 356, unter II.1.b)cc)aaa); § 49 Anm. 201 „Mitunternehmerschaft“; Loschelder in
Schmidt XXXI. § 49 Rn. 29; Vogel/Lehner, 5. Aufl. 2008, Art. 13 OECD-MA Rn. 75
und 83; Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Art. 13 OECD-MA Rn. 79.

Personengesellschaften als veräußernde Mitunternehmer: Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 erfasst auch die Veräußerung eines Anteils an der Unter-PersGes. durch
die beteiligte Ober-PersGes. Eine gewerblich tätige oder geprägte PersGes. ist
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zwar weder ESt- noch KStSubjekt. Als partielles StSubjekt hinsichtlich der
Einkünfteerzielung und -ermittlung ist die PersGes. selbst (und nicht deren Ge-
sellschafter) nicht nur (zivilrechtliche) Gesellschafterin, sondern auch alleinige
Inhaberin (dh. Mitunternehmerin) der Beteiligung an der Unter-PersGes./Mit-
unternehmerschaft (grundlegend BFH v. 25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991,
691; v. 3.5.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616 unter C.III.6.a cc; Bestätigung
in BFH v. 22.1.2009 – IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843 unter II.1.c; Rück-
schluss aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2; aA Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 401). Daher ist der PersGes. (Obergesellschaft) als Veräußerin iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 der Mitunternehmeranteil (an der Untergesellschaft) und folglich
auch der Anteilsveräußerungsgewinn zuzurechnen (die Mitunternehmerstellung
des mittelbar an der Untergesellschaft beteiligten Obergesellschafters bezieht
sich nur auf dessen SonderBV-Bereich in der Untergesellschaft, s. § 15
Anm. 105 und 629; ebenso s. Anm. 274). Auch die nur die Beteiligung an der
Unter-PersGes. haltende (vermögensverwaltende) Ober-PersGes ist nach den
vorgenannten Grundsätzen als Mitunternehmerin und Veräußerin iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ihres Anteils an der Untergesellschaft anzusehen. Denn die Betei-
ligung an der Unter-PersGes. (Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2) vermittelt der Ober-PersGes. eine vollumfängliche gewerbliche Tätigkeit
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 idF des JStG 2007; diese Regelung gilt gem. § 52 Abs. 32a auch
für VZ vor 2006; FG Düss. v. 2.8.2007 – 14 V 1366/07 A (G), EFG 2008, 62,
rkr.: Rückwirkung verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden).
Geltung für Körperschaften als Mitunternehmer: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist
ebenfalls anzuwenden, wenn Mitunternehmerin eine Körperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermögensmasse iSd. § 1 Abs. 1 KStG ist (§ 8 Abs. 1 KStG
iVm. § 16). Bei stbefreiten Körperschaften gehört die Beteiligung an einer ge-
werblich tätigen PersGes. zu einem wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb, so dass
die Einkünfte hieraus partiell stpfl. sind. Dies betrifft sowohl den laufenden Ge-
winn als auch einen Anteilsveräußerungsgewinn (BFH v. 27.3.2001 – I R 78/99,
BStBl. II 2001, 449; v. 16.11.2011 – I R 31/10, BFH/NV 2012, 786 unter II.3.a).
Keine stpfl. Einkünfte werden allerdings erzielt, wenn der Mitunternehmeranteil
an einer (nur) gewerblich geprägten PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 besteht
(BFH v. 25.5.2011 – I R 60/10, BStBl. II 2011, 858). Die juristische Person des
öffentlichen Rechts unterhält einen BgA (§ 4 KStG), wenn sie Mitunternehme-
rin einer inländ. Mitunternehmerschaft ist (s. § 4 KStG Anm. 30). Zu den stpfl.
Einkünften aus dem BgA gehört auch der Gewinn aus der Veräußerung der Mit-
unternehmerbeteiligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die im Ausland ansässige
KapGes. erzielt als Mitunternehmerin an einer Mitunternehmerschaft (mit in-
länd. BS) originäre stpfl. Einkünfte iSd. § 2 Nr. 1 KStG. Die Mitunternehmer-
stellung vermittelt dem Steuerausländer eine inländ. BS iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a und der DBA (Siegers in DPM, § 2 KStG Rn. 36). Aus diesem Grund
ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch auf beschr. kstpfl. StSubjekte anzuwenden, denn
dem inländ. Besteuerungsrecht unterliegt auch der Gewinn aus der Betriebsstät-
tenveräußerung, dh. der Gewinn aus der Veräußerung der Mitunternehmerbetei-
ligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Vgl. Art. 13 Abs. 1 und 2 OECD-MA 2003; BFH v. 18.5.1983 – I R 5/82, BStBl. II
1983, 771; Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 DBA-MA Rn. 83; Wassermey-
er in Debatin/Wassermeyer, Art. 13 DBA-MA Rn. 79.
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c) Begriff der Veräußerung

aa) Veräußerung als entgeltliche Übertragung des wirtschaftlichen
Eigentums

Entgeltliche Eigentumsübertragung: Das in § 16 nicht erläuterte Tat-
bestandsmerkmal der Veräußerung ist als entgeltliche Übertragung des zivil-
rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums des Mitunternehmeranteils in einem ein-
heitlichen Vorgang auf einen einzigen Erwerber zu verstehen (s. Anm. 60 ff. und
288 f.). Anders als im Grunderwerbsteuerrecht (dazu zB BFH v. 28.9.2004 – II B
162/03, BFH/NV 2005, 72) gilt bei § 16 die wirtschaftliche Betrachtungsweise
des § 39 AO. Entscheidend ist also, dass einem anderen Rechtsträger das wirt-
schaftliche Eigentum am Mitunternehmeranteil verschafft wird; sei es durch zi-
vilrechtl. Anteilsabtretung oder auch außerhalb des Zivilrechts (nur) durch
Übertragung der Verfügungsgewalt iSd. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO. Tritt der Mit-
unternehmer zwar die zivilrechtl. und handelsrechtl. Mitgliedschaft an der Pers-
Ges. ab und behält aber das wirtschaftliche Eigentum an der Mitunternehmer-
stellung, ist folglich kein Tatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben. Dies ist
zB der Fall, wenn der Gesellschafter einer PersGes. seine Beteiligung auf einen
neuen Gesellschafter überträgt und dieser Gesellschafter die Beteiligung als
Treuhänder für den früheren Gesellschafter als Treugeber hält. Die Notwendig-
keit eines Entgelts ergibt sich aus der Ermittlung des Veräußerungsgewinns gem.
Abs. 2 Satz 1 und dem Sinn und Zweck des § 16, nämlich der Sicherstellung der
stl. Erfassung stiller Reserven und der Abgrenzung laufender Gewinne gegen-
über Betriebsveräußerungsgewinnen (s. Anm. 62).
Übertragung auf einen Erwerber: Die Eigentumsübertragung setzt den Über-
gang der Mitunternehmerstellung und der damit verbundenen Mitberechtigung
an den WG des Gesellschaftsvermögens sowie der WG des SonderBV auf einen
anderen Rechtsträger voraus (s. Anm. 289). Eine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 der Sachgesamtheit „gesamter Mitunternehmeranteil“ mit allen wesentli-
chen Betriebsgrundlagen erfordert somit die (einheitliche) Übertragung auf ei-
nen einzigen Erwerber. Wird der Mitunternehmeranteil aufgeteilt und auf meh-
rere Erwerber übertragen, ist entweder ein Aufgabetatbestand iSd. Abs. 3 Satz 1
iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (zB im Fall der zeitgleichen Veräußerung aller Teilan-
teile der Beteiligung oder der Veräußerung des Gesellschaftsanteils sowie des
wesentlichen SonderBV an verschiedene Erwerber, s. Anm. 277) oder die Ver-
äußerung von Teilen eines Mitunternehmeranteils gem. Abs. 1 Satz 2 (s.
Anm. 270 ff.) gegeben.
Als Erwerber kommen alle Rechtsträger (natürliche Personen, Körperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermögensmassen sowie PersGes.) in Betracht,
die die Mitunternehmerstellung einnehmen können. Unerheblich ist hierbei, ob
der Erwerber im Inland oder Ausland ansässig ist, ob dieser schon der PersGes.,
deren Anteile veräußert werden, als Mitunternehmer angehört oder ob der Er-
werber selbst StSubjekt ist (wie zB eine PersGes.). Eine PersGes. kann auch
dann Erwerber sein, wenn der veräußernde Mitunternehmer an dieser beteiligt
ist oder es sich um eine (beteiligungsidentische) Schwester-PersGes. handelt,
denn schuldrechtl. Beziehungen (hier: Veräußerungsvertrag) zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft sowie zwischen (gesellschaftsrechtl. und strechtl.) selb-
ständigen Schwester-PersGes. werden strechtl. anerkannt, wenn sie fremdüblich
gestaltet sind. Dies gilt ebenfalls für die Veräußerung einer ganzen Sachgesamt-
heit (Rückschluss aus Abs. 2 Satz 3; BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01, BStBl. II
2003, 700). Ein (einziger) Erwerber ist auch dann anzunehmen, wenn mehrere
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Personen eine GbR gründen und diese sodann die Mitunternehmerbeteiligung
erwirbt. Die vermögensverwaltende PersGes. wird mit Erwerb der Mitunterneh-
merbeteiligung selbst zur Mitunternehmerin der Tochter-PersGes. (und nicht
etwa die Gesellschafter der erwerbenden PersGes.) und wechselt somit stl. zu ei-
ner mitunternehmerischen PersGes. Denn die Mitunternehmerstellung vermit-
telt der erwerbenden PersGes. einen Gewerbebetrieb (s. Anm. 286).

bb) Besonderheiten bei der Veräußerung von Mitunternehmeranteilen

(1) Entgeltliche Übertragung eines Mitunternehmeranteils

Voraussetzung einer Gegenleistung: Die Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 setzt eine auf Gegenleistung gerichtete Übertragung des Mitunter-
nehmeranteils voraus (s. Anm. 287). Die Gegenleistung muss nicht nur oder
ausschließlich in Geld bestehen; es kommen auch andere Vermögenswerte in
Betracht (s. Anm. 62 und 63). Die Art und Weise der Erfüllung des Übertra-
gungsgeschäfts lässt weder positiv noch negativ auf die Entgeltlichkeit der An-
teilsübertragung schließen. Maßgebend sind hier der Rechtsgrund des Geschäfts
und der dahinter stehende Wille der Beteiligten. Ein Mitunternehmeranteil wird
(nur) dann unentgeltlich übertragen, wenn der Übertragende dem Empfänger
seinen Anteil schenkweise iSd. § 516 Abs. 1 BGB (s. § 6 Anm. 1373) überlassen
will (BFH v. 26.7.2002 – IV R 3/01, BStBl. II 2003, 112, unter 4.a). Zu Ver-
mutungsregeln über die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit von Vermögens-
übertragungen s. Anm. 71 und 73. Im Fall der unentgeltlichen Übertragung eines
Mitunternehmeranteils ist entweder § 6 Abs. 3 anzuwenden (s. § 6
Anm. 1360 ff.) oder es liegt die Aufgabe eines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3
iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor, wenn der Mitunternehmeranteil unentgeltlich im
Wege der verdeckten Einlage auf eine KapGes. übertragen wird (s.u.). Wenn die
Anteilsübertragung nach dem Parteiwillen nicht unentgeltlich sein soll, ist von
der Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 selbst dann auszugehen, wenn der Ver-
äußerungspreis dem Buchwert entspricht (s.u.) oder gar hinter dem Buchwert
des Mitunternehmeranteils zurückbleibt (BFH v. 21.4.1994 – IV R 70/92,
BStBl. II 1994, 745; v. 12.12.1996 – IV R 77/93, BStBl. II 1998, 180;Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 510).
Veräußerung gegen Sachwerte aus dem Betriebsvermögen der Mitunter-
nehmerschaft: Scheidet ein Mitunternehmer gegen einen Abfindungsanspruch,
der durch Übertragung von Einzel-WG oder einem Teilbetrieb aus dem Ge-
samthandsvermögen erfüllt wird, aus der Mitunternehmerschaft aus, ist eine
Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben (zur Abgrenzung der Anwendung
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 oder § 6 Abs. 5 Satz 3 in diesem Fall s.
Anm. 22).
Tausch gegen einen (Teil-)Betrieb oder Mitunternehmeranteile: Die Ge-
genleistung für eine Anteilsübertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann auch in ei-
nem (Teil-)Betrieb oder einem Mitunternehmeranteil bestehen. Hierbei handelt
es sich zwar stl. nicht um ein WG, sondern eine Sachgesamtheit. Entgelt für die
Übertragung ist jedoch die Gesamtheit der betrieblichen (bilanzierten und nicht
bilanzierten) WG des (Teil-)Betriebs bzw. die ideellen WG im Fall einer Mit-
unternehmerbeteiligung. Der Tausch von Betrieben und Mitunternehmerantei-
len kann nur dann abw. von § 16 Abs. 1, 2 beurteilt werden, wenn die Voraus-
setzungen der vorrangigen Vorschrift des § 24 UmwStG (unechter Tausch bzw.
tauschähnlicher Vorgang; s. Anm. 105) oder die Grundsätze des Ausscheidens
aus einer Mitunternehmerschaft gegen Sachwertabfindung mit einem Teilbetrieb
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(s. Anm. 22) vorliegen. Im Übrigen gibt es keinen Grundsatz, nach dem der
Tausch von Sachgesamtheiten steuerneutral abgewickelt werden könnte. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist demzufolge auch dann anzuwenden, wenn die Mitunternehmer-
anteile beteiligungsidentischer zweigliedriger Schwestergesellschaften („über
Kreuz“) dergestalt getauscht werden, dass jeder der ehemaligen Mitunternehmer
den Betrieb einer Mitunternehmerschaft als Einzelunternehmer fortführt (BFH
v. 8.7.1992 – XI R 51/89, BStBl. II 1992, 946;Wacker, BB 1999, Beil. 5, 12; aA
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 187k). Der Tausch von Anteilen an Schwester-
PersGes. ist keine Realteilung iSd. Abs. 3 Satz 2, weil sich die Realteilung nur
auf die Zuweisung von WG einer bestimmten Mitunternehmerschaft an die Re-
alteiler richtet. Es ist indes unzulässig, für Zwecke des Abs. 3 Satz 2 das mit-
unternehmerische BV der Schwester-PersGes., die eigenständige partielle
StRSubjekte darstellen (s. Anm. 130), zusammenzufassen. Dies könnte jedoch
unter Anwendung des § 24 UmwStG im Vorfeld einer Realteilung steuerneutral
erreicht werden. Erfolgt die Einbringung des Betriebs der Schwester-PersGes.
(oder der Anteile an der PersGes.) gem. § 24 Abs. 1 UmwStG zu Buchwerten in
einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einer nachfolgenden Real-
teilung, ist uE ein Fall des § 42 Abs. 1 AO gegeben (BMF v. 25.3.1998, BStBl. I
1998, 268 – Tz. 24.18; Märkle, BB 1986, 1823 [1828]). Der Anteilstausch ist
auch nicht als Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung zu
werten, weil der Gegenwert für den Austritt aus der Mitunternehmerschaft nicht
aus dem mitunternehmerischen BV stammt, sondern in einem Anteil an einer
anderen (stl. selbständigen, s. § 15 Anm. 337) Schwester-Mitunternehmerschaft
besteht. Das sog. Tauschgutachten ist auf die Übertragung von Mitunternehmer-
anteilen nicht anwendbar (BFH v. 8.7.1992 – XI R 51/89, BStBl. II 1992, 946;
BMF v. 9.2.1998, BStBl. I 1998, 163 – Tz. 2).
Anteilsübertragung bei Ehescheidung: Die Übertragung einer Mitunterneh-
merbeteiligung im Rahmen der Beendigung einer Zugewinngemeinschaft ist eine
(Anteils-)Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, wenn ein Ausgleich geleistet
wird, der den Buchwert des Mitunternehmeranteils übersteigt. Als derartige Aus-
gleichsleistung kann auch ein WG des PV in Frage kommen, das beiden Ehegat-
ten gemeinschaftlich gehört; die Grundsätze der Realteilung sind nicht anwend-
bar (BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519).
Teilentgeltliche Übertragung: Liegt das Entgelt unter dem Wert des Anteils,
ist der Vorgang entweder als voll entgeltliche Übertragung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder als voll unentgeltliche Übertragung gem. § 6 Abs. 3 zu werten (sog.
Einheitstheorie, s. Anm. 76). Dies gilt auch, wenn die verbilligte Übertragung
durch eine KapGes. an ihren Anteilseigner erfolgt und der unangemessen nied-
rige Kaufpreis als vGA zu beurteilen ist (BFH v. 29.10.1991 – VIII R 2/86,
BStBl. II 1992, 832; v. 29.11.2006 – I R 78–80/05, BFH/NV 2007, 1091; aA
Freikamp, DB 2007, 2220; zum Verfahrensrecht s. Anm. 45 f.).
Veräußerung zum Buchwert: In bestimmten Fällen wird der Abfindungs-
anspruch eines ausscheidenden Gesellschafters auf den Buchwert (dh. Kapital-
konto und Posten mit Rücklagencharakter) durch gesellschaftsvertragliche Rege-
lungen beschr. (sog. Buchwertklausel). In diesem Fall bleiben die stillen Reserven
der WG und ein Geschäftswert außer Ansatz. Die Buchwertklausel ist grds. zu-
lässig bei Ausschließung des Gesellschafters einer PersGes. aus wichtigem Grund
oder in den übrigen Fällen des Ausscheidens, wenn der Buchwert nicht erheblich
hinter dem realen (Verkehrs-)Wert der Beteiligung zurückbleibt; es sei denn, im
Einzelfall hängt der innere Beteiligungswert entscheidend von den besonderen
Fähigkeiten und Begabungen der verbleibenden Gesellschafter ab.
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Hopt in Baumbach/Hopt XXXIV. § 131 HGB Rn. 64 f.; BGH v. 29.5.1978 – II ZR
52/77, GmbHR 1978, 266; v. 24.9.1984 – II ZR 256/83, GmbHR 1985, 113.

Ist bei einer PersGes. mit fremden Dritten als Gesellschaftern eine Buchwert-
klausel im Vorhinein und klar gesellschaftsvertraglich vereinbart, liegt im Fall
des Ausscheidens gegen Abfindung auf Basis der Buchwerte die Veräußerung
des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (BFH v. 12.12.1996 – IV
R 77/93, BStBl. II 1998, 180, unter 2.b). Es ist weder von einem unentgeltlichen
noch teilentgeltlichen Ausscheiden auszugehen; zivilrechtl. liegt nach hM bei ei-
ner allseitigen Abfindungsbeschränkung keine Schenkung vor (BFH v. 12.7.2007
– IV B 80/06, BFH/NV 2007, 2262, mwN). Die §§ 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, 7
Abs. 7 Satz 1 ErbStG, nach denen der Betrag, um den der Wert des Anteils gem.
§ 12 ErbStG die Buchwertabfindung übersteigt, für Schenkungsteuerzwecke als
Schenkung fingiert wird (R 7 Abs. 1 ErbStR 2003, R E 3.4 Abs. 1 ErbStR 2011)
gelten nicht für das ErtragStRecht (Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 160). Zur
Annahme einer vGA im Fall der unzulässigen Regelung einer Buchwertabfin-
dung zu Lasten einer Mitunternehmer-KapGes. im Interesse der anderen Mit-
unternehmer, die auch Gesellschafter der KapGes. sind, s. FG Rhld.-Pf. v.
16.12.1997 – 2 K 1739/93, nv., juris. Eine vollentgeltliche Anteilsübertragung
im Fall einer Buchwertklausel ist uE ebenso anzunehmen, wenn an der PersGes.
neben Fremden auch Angehörige beteiligt sind oder wenn der Gesellschafter-
kreis der PersGes. sogar nur aus Angehörigen besteht und die (wirksame) Buch-
wertklausel (unterschiedslos) sämtliche Gesellschafter betrifft und aus betriebli-
chen Gründen (zB der Existenzsicherung des Betriebs der PersGes.)
beschlossen worden ist (vgl. auch BFH v. 29.1.1992 – X R 193/87, BStBl. II
1992, 465).
Veräußerung ohne Entgelt: Überträgt ein Mitunternehmer seinen Gesell-
schaftsanteil ohne Entgelt auf einen fremden Dritten, ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 an-
wendbar, sofern die Übertragung keine freigebige Zuwendung darstellt (BFH v.
26.7.2002 – IV R 3/01, BStBl. II 2003, 112). In diesem Fall macht es keinen Un-
terschied, ob der Erwerber einen „Kaufpreis“ iHv. 1 E oder gar nichts zahlt.
Der Veräußerer erleidet in Höhe des Buchwerts einen Veräußerungsverlust. Hat
der Übertragende nicht die Absicht, den Empfänger zu bereichern, handelt es
sich auch dann nicht um eine Schenkung, wenn der Anteil entgegen den Vorstel-
lungen des Übertragenden noch werthaltig gewesen sein sollte.
Keine Veräußerung bei verdeckter Einlage in eine Kapitalgesellschaft
(Anwachsungsmodell): Die Übertragung eines Mitunternehmeranteils auf eine
KapGes., an der der Mitunternehmer (oder nahe Angehörige) beteiligt ist, ohne
Entgelt (verdeckte Einlage) ist keine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1. Insbeson-
dere ist die durch die Vermögenszuführung bei der KapGes. vermittelte Wert-
erhöhung der Anteile an der KapGes. keine Gegenleistung der Empfängerin des
Mitunternehmeranteils; es besteht kein Gegenseitigkeitsverhältnis zwischen An-
teilsübertragung und Erwerb einer Entschädigung; vielmehr ist der Vermögens-
zuwachs beim Übertragenden nur Reflexwirkung der verdeckten Einlage (hM
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 413; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 144g;
ebenso s. Anm. 62 mwN und aA). Aus diesem Grund ist die „Umwandlung“ ei-
ner GmbH & Co. KG in eine GmbH durch entschädigungsloses Ausscheiden
der Kommanditisten und Anwachsen des gesamten Gesellschaftsvermögens bei
der den Betrieb fortführenden Komplementär-GmbH (sog. einfaches Anwach-
sungsmodell oder Austrittsmodell) nicht als Anteilsveräußerung, sondern als An-
teilsaufgabe zu beurteilen (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 513; Stahl in
Korn, § 16 Rn. 138; Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 160). Selbst wenn man in
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der verdeckten Einlage stl. eine Veräußerung sehen würde, wäre die Aufgabe ei-
nes Mitunternehmeranteils anzunehmen, wenn durch das Ausscheiden aus der
KG wesentliches SonderBV (zu dem auch die Anteile an der Komplementär-
GmbH gehören können) in das PV überführt wird. Treten die Kommanditisten
ihre Anteile an die Komplementär-GmbH gegen Gewährung neuer Anteile aus
einer Kapitalerhöhung bei dieser ab (sog. erweitertes Anwachsungsmodell), liegt
keine verdeckte Einlage vor. Die Übertragung erfolgt im Wege eines tauschähn-
lichen Vorgangs und damit entgeltlich. Nach hM ist vorrangig § 20 UmwStG an-
zuwenden, wenn der Mitunternehmeranteil mit allen wesentlichen Betriebs-
grundlagen übergeht (Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 160 mwN). Die
Steuervergünstigung des § 20 UmwStG ist selbst dann anzuwenden, wenn quan-
titativ wesentliches SonderBV zurückbehalten wird (bei § 20 UmwStG gilt
normspezifisch eine rein funktionale Betrachtung, s. Anm. 100). Wird allerdings
eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage des SonderBV ausgenommen,
liegt kein Sacheinlagetatbestand iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG vor (und im Übrigen
auch kein Veräußerungstatbestand nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; ob die Aufgabe des
Mitunternehmeranteils oder ein laufender Gewinn aus der entgeltlichen Übertra-
gung des Gesellschaftsanteils gegeben ist, hängt davon ab, ob durch die Zurück-
behaltung des SonderBV dessen stille Reserven aufgedeckt werden).

(2) Vorgang der Veräußerung
Veräußerung erst bei Erfüllung des Verpflichtungsgeschäfts: Unter Ver-
äußerung iSd. § 16 ist jede entgeltliche Übertragung des bürgerlich-rechtl. oder
wirtschaftlichen Eigentums an WG auf eine andere Person zu verstehen. Dabei
kommt es nicht auf das schuldrechtl. Verpflichtungsgeschäft, sondern auf das
dingliche Erfüllungsgeschäft an (BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II
1993, 228). Der Anteil an einer PersGes. wird durch Rechtsgeschäft gem. § 413
iVm. § 398 BGB und Zustimmung der übrigen Gesellschafter gem. §§ 182 ff.
BGB oder Zulassung der Anteilsübertragung im Gesellschaftsvertrag (dazu
Reiff/Nannt, DStR 2009, 2376) oder im Fall des Ausscheidens durch Anwach-
sung (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB) an die übrigen Gesellschafter (s.u.) übertragen.
Der Vertrag über die Abtretung des Gesellschaftsanteils an einer PersGes. be-
darf keiner besonderen Form. Insbesondere ist keine notarielle Beurkundung er-
forderlich; dies gilt selbst dann, wenn das Gesellschaftsvermögen aus Grund-
besitz besteht. Der Zeitpunkt, zu dem die Rechtsübertragung wirksam werden
soll, wird grds. durch die vertragliche Vereinbarung der Parteien bestimmt. Da-
bei ist nicht notwendigerweise auf das Datum des Abschlusses des entsprechen-
den Verfügungsgeschäftes abzustellen. Vielmehr können die Vertragspartner
mit steuerlicher Wirkung einen späteren Zeitpunkt der Anteilsübertragung als
den des Vertragsschlusses vereinbaren. Der Vorgang der Veräußerung eines Mit-
unternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist erst abgeschlossen, wenn durch
den Abtretungsvertrag zwischen dem Gesellschafter und dem Erwerber das zi-
vilrechtl. (oder das wirtschaftliche Eigentum, wenn dieses früher übergeht, s.
auch Anm. 300) verschafft wird. Leitet sich die Mitunternehmerstellung des Ver-
äußerers aus seiner zivilrechtl. Stellung als Gesellschafter der PersGes. ab, sind
die vorgenannten Grundsätze für die Veräußerung des Mitunternehmeranteils
maßgebend. Als Rechtsfolge der Übertragung des Gesellschaftsanteils geht näm-
lich die Mitgliedschaft an der PersGes. als solche über (Eintritt in die Rechtsstel-
lung des übertragenden Gesellschafters), dh. zB neben dem Stimm- und Ge-
winnbezugsrecht auch die (dingliche) gesamthänderische Mitberechtigung an
den WG des Gesellschaftsvermögens. Gerade auch im letzteren Aspekt ist er-
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tragstl. die Veräußerung des Mitunternehmeranteils zu sehen. Denn Gegenstand
der Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist der Mitunternehmeranteil als Sach-
gesamtheit, dh. die Summe aller durch die Mitunternehmerstellung repräsentier-
ten WG des Gesellschaftsvermögens (ggf.) zuzüglich der WG des SonderBV (s.
Anm. 292). Die – neben der Anteilsabtretung erforderliche – Veräußerung der
WG des SonderBV erfolgt durch Einzelübertragung nach den für die Art der
WG vorgesehenen Regelungen des BGB. Bei Auseinanderfallen von zivilrechtl.
und wirtschaftlichem Eigentum ist die Verschaffung des wirtschaftlichen Eigen-
tums für stl. Zwecke maßgebend (s. Anm. 60).
Die Veräußerung eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann auch ohne Ände-
rung der zivilrechtl. Rechtszuständigkeit hinsichtlich des mitunternehmerischen
Vermögens erfolgen. Als Anteilsveräußerung ist sowohl die schuldrechtl. Belas-
tung eines Mitunternehmeranteils zur Gründung einer mitunternehmerischen
Unterbeteiligung gegen Entgelt (s. Anm. 336) als auch der Tausch des schuld-
rechtl. Anspruchs des atypisch still Beteiligten auf Rückzahlung seiner Einlage
und Beteiligung an den stillen Reserven gegen einen Abfindungsanspruch zu
werten (BFH v. 3.7.1997 – VIII B 73/97, BFH/NV 1997, 838). Der Mitunter-
nehmeranteil ist im Fall der Kündigung der stillen Gesellschaft erst zum Auf-
lösungszeitpunkt (Stichtag der Abschichtungsbilanz) veräußert.
Verschaffung des wirtschaftlichen Eigentums: In Ausnahmefällen kann die
Mitunternehmereigenschaft von der Stellung als Gesellschafter einer PersGes.
getrennt zu beurteilen sein (s. Anm. 286). Folglich liegt eine Veräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor, wenn der Gesellschafter und zugleich Mitunternehmer
einem anderen durch Vertrag gegen Entgelt eine wirtschaftliche Position ver-
schafft, welche diesem Mitunternehmerinitiative und -risiko in der PersGes. ver-
mittelt (dh. Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums iSd. § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO am Mitunternehmeranteil). Gleiches gilt im Fall der entgeltlichen Beendi-
gung eines Treuhandvertrags über den Mitunternehmeranteil (hier wird das wirt-
schaftliche Eigentum an dem Mitunternehmeranteil iSd. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO dem zivilrechtlichen Gesellschafter übertragen). Der Vorgang der Veräuße-
rung ist in diesen Fällen dann abgeschlossen, wenn nach den vertraglichen Ver-
einbarungen der Parteien die wirtschaftliche Inhaberschaft über die Mitunter-
nehmerstellung übergehen soll.
Eigentumsübertragung zwischen zwei Rechtsträgern: Eine Veräußerung
erfordert die Übertragung des Mitunternehmeranteils auf einen anderen Rechts-
träger (Vollinhaber eines Rechts), der die Mitunternehmerstellung fortführt (zur
Person der möglichen Erwerber s. Anm. 285, 287). Als erwerbender Rechtsträ-
ger kann auch eine PersGes. in Frage kommen (s. Anm. 287). Dies gilt nicht nur
für eine mitunternehmerische, sondern auch für eine vermögensverwaltend täti-
ge PersGes. (s. Anm. 287). Kein Rechtsträgerwechsel tritt im Fall des Form-
wechsels einer mitunternehmerisch tätigen PersGes. in eine PersGes. anderer
Rechtsform (s. Anm. 331) oder im Fall der Veräußerung des Mitunternehmer-
anteils an der Obergesellschaft bei mehrstufigen Mitunternehmerschaften hin-
sichtlich der Mitunternehmerbeteiligungen an den Untergesellschaften ein (s.
Anm. 274).
Eigentumsübertragung in einem einheitlichen Vorgang: Die Eigentums-
übertragung eines mitunternehmerischen BV muss in einem einheitlichen Vor-
gang erfolgen. Dieses Erfordernis spielt dann eine Rolle, wenn zum mitunter-
nehmerischen BV auch SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen gehört
und diese WG zusätzlich zur Abtretung des Gesellschaftsanteils auf den Erwer-
ber übertragen werden. Eine zeitgleiche Übertragung des (wirtschaftlichen) Ei-
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gentums ist nicht erforderlich. Maßgeblich ist vielmehr, ob der Veräußerungs-
vorgang insgesamt auf einem einheitlichen Willensentschluss basiert und die Er-
füllung der Rechtsgeschäfte in einem zeitlichen Zusammenhang erfolgt (wie bei
einer [Teil-]Betriebsveräußerung, s. Anm. 129; s. auch Anm. 295).
Ausscheiden aus einer Gesellschaft: Scheidet ein Gesellschafter aus einer
PersGes. aus, wächst sein Anteil am Gesellschaftsvermögen den verbleibenden
Gesellschaftern unter Fortführung der Gesellschaft zu (§ 738 Abs. 1 Satz 1
BGB, ggf. iVm. § 142 HGB; Hopt in Baumbach/Hopt, 34. Aufl. 2010, § 131
HGB Rn. 39 f.; Orth, DStR 1999, 1053 [1057]). Bei einer zweigliedrigen Pers-
Ges. kommt es gar zu einer Gesamtrechtsnachfolge hinsichtlich des Gesell-
schaftsvermögens beim „letzten“ Gesellschafter (Hopt in Baumbach/Hopt,
34. Aufl. 2010, § 131 HGB Rn. 35). Die Anwachsung bedeutet den unmittel-
baren Übergang der Gesellschaftsrechte des Ausgeschiedenen auf die übrigen
Gesellschafter kraft Gesetzes; es bedarf keiner Einzelübertragungsvorgänge. Ins-
besondere geht die dingliche Mitberechtigung des ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters am Gesellschaftsvermögen auf die verbliebenen Gesellschafter über, deren
Vermögensposition entsprechend erweitert wird. Hat der Ausscheidende einen
Abfindungsanspruch, erfolgt der Übergang des Mitunternehmeranteils entgelt-
lich. Es handelt sich stl. um die Veräußerung eines Mitunternehmeranteils bzw.
von Bruchteilen eines Mitunternehmeranteils an die (oder den) verbleibenden
Gesellschafter.
StRspr.: BFH v. 24.10.1996 – IV R 90/94, BStBl. II 1997, 214, unter 2.; v. 12.12.1996
– IV R 77/93, BStBl. II 1998, 180, unter 1.a mwN; v. 20.2.2003 – III R 34/01,
BStBl. II 2003, 700 unter II.2.; OFD Berlin v. 19.7.2002, FR 2002, 1151; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 412; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 144b; aA Reiß in KSM,
§ 16 Rn. C 103 ff. und Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 148: Aufgabe des Mitunterneh-
meranteils für den Fall, dass die Abfindung aus dem Gesellschaftsvermögen erfolgt.

Unmaßgeblich ist, ob der Mitunternehmer freiwillig, durch Tod, wegen Zeit-
ablaufs, wegen Kündigung des Gesellschaftsverhältnisses oder aus anderen
Gründen ausscheidet. Die zivilrechtl. Anwachsung des Gesellschaftsanteils auf
die verbleibenden Gesellschafter ist (nur) der Vollzug der Übertragung des Mit-
unternehmeranteils bzw. der Bruchteile des Mitunternehmeranteils auf die ande-
ren Mitunternehmer. Dies sagt nichts über den Rechtsgrund der Übertragung
aus. Haben die Gesellschafter der PersGes. im Gesellschaftsvertrag eine Abfin-
dungsregelung für den Fall des Ausscheidens aus der PersGes. getroffen, kommt
hierin zum Ausdruck, dass die Anteilsübertragung auf die anderen Gesellschafter
entgeltlich erfolgen soll. Gleiches gilt, wenn keine gesellschaftsvertragliche Rege-
lung vorhanden ist, weil das Gesetz für den Ausscheidensfall eine Geldabfin-
dung in Höhe eines Liquidationserlöses als Mindestwert vorsieht (§ 738 Abs. 1
Satz 2 BGB, Hopt in Baumbach/Hopt, 33. Aufl. 2007, § 131 HGB Rn. 48 f.:
maßgebend ist der Fortführungswert). Der Abfindungsanspruch richtet sich ge-
gen die PersGes.; bei Personenhandelsgesellschaften auch gegen die Gesellschaf-
ter (Hopt in Baumbach/Hopt, 34. Aufl. 2010, § 131 HGB Rn. 48; Esskandari,
GmbHR 2008, 138). Zur Frage, ob die entgeltliche Übertragung (Veräußerung)
des Gesellschaftsanteils des ausgeschiedenen Mitunternehmers den Tatbestand
der Veräußerung oder Aufgabe eines Teil-/Anteils erfüllt, s. Anm. 325.
Verdeckte/Verschleierte Sacheinlage in eine Kapitalgesellschaft: Wird ein
Mitunternehmeranteil gegen Auszahlung eines Geldbetrags übertragen, der zu-
vor als Bareinlage auf den Erwerb von Anteilen an einer KapGes. geleistet wor-
den ist (oder gegen Verrechnung mit einer entsprechenden Bareinlageverpflich-
tung, sog. verschleierte Sachgründung oder Sachkapitalerhöhung), liegt mangels
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Wirksamkeit des Erfüllungsgeschäfts keine Übertragung des rechtl. und regel-
mäßig auch des wirtschaftlichen Eigentums iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (glA
Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, Umwandlungsrecht/Umwandlungs-
steuerrecht, 4. Aufl. 2006, § 20 UmwStG Rn. 202; aA Tillmann/Tillmann, DB
2004, 1853). Der veräußernde Mitunternehmer behält seine Mitunternehmerstel-
lung bei; er hat einen Anspruch auf Herausgabe (§ 985 BGB) gegen die KapGes.
(bei der GmbH: BGH v. 7.7.2003 – II ZR 235/01, GmbHR 2003, 1051, mit
Anm. von Bormann; Patt, EStB 2003, 482; bei der AG: § 27 Abs. 3 Satz 1
AktG). Mit Inkrafttreten der Neuregelungen zur verdeckten Sacheinlage im
GmbHG und AktG (ab 1.11.2008 durch das MoMiG und ARUG) sind Verträge
und Rechtshandlungen zu ihrer Ausführung nicht länger unwirksam, so dass
nunmehr auch in diesen Fällen eine Anteilsveräußerung oder -aufgabe vorliegt
(die Anwendung des § 20 UmwStG ist unklar; uE zu verneinen, s. Patt in DPM,
§ 20 UmwStG Rn. 181 ff. mwN; ebenso Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 202).

d) Begriff des Mitunternehmeranteils (Veräußerungsgegenstand)

aa) „Anteil eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer)“
anzusehen ist

Mitunternehmeranteil, ein steuerlicher Begriff: Gegenstand des in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bestimmten Veräußerungstatbestands ist der „… Anteil eines Ge-
sellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist
…“. Abgesehen von der Aufzählung der in Frage kommenden Gesellschaften
oder Gemeinschaften stimmt der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 mit der For-
mulierung des Mitunternehmerbegriffs in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 1 wörtlich überein. Daher sind auch inhaltlich bei der Bestimmung des
Veräußerungsgegenstands iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 – schon im Hinblick auf die
systematische Nähe und den korrespondierenden Zusammenhang der beiden
Vorschriften – die Grundsätze der Mitunternehmerbeteiligung des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 und die hierzu ergangene Rspr. bei Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 heranzuziehen. Bestätigt wird dies durch den Klammerzusatz in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, der durch den Verweis auf „§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2“ verdeutlicht,
dass von einem einheitlichen Mitunternehmerbegriff auszugehen ist (BFH v.
3.6.1997 – VIII B 73/96, BFH/NV 1997, 838). Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 kann nur sein, wer zivilrechtl. Gesellschafter einer PersGes.
ist oder – in Ausnahmefällen – aufgrund eines wirtschaftlich einem Gesell-
schaftsverhältnis vergleichbaren Gemeinschaftsverhältnisses Unternehmerrisiko
trägt und Unternehmerinitiative entfalten kann.
Die Veräußerung eines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 liegt folg-
lich nicht nur bei der Übertragung des Anteils an einer KG, OHG oder GbR,
die einen Gewerbebetrieb unterhält, sondern auch dann vor, wenn die Betei-
ligung an einer
– gewerblich infizierten PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 1),
– gewerblich geprägten PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2),
– mitunternehmerischen Innengesellschaft (zB atypisch stille Gesellschaft, BFH

v. 3.6.1997 – VIII B 73/96, BFH/NV 1997, 838; FG Nürnb. v. 13.9.2000 –
V 479/98, EFG 2001, 566, rkr.) oder

– an einer „anderen Gesellschaft“ iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1
(dazu s. § 15 Anm. 334)
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– übertragen wird (glAWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 404; Hörger/Rapp
in LBP, § 16 Rn. 139).

Eine Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist unabhängig davon gegeben,
ob sich der Mitunternehmeranteil im PV einer natürlichen Person, im Hoheits-
vermögen einer juristischen Person des öffentlichen Rechts oder im BV einer
natürlichen Person, PersGes. oder Körperschaft befindet.
Geltung auch für die Beteiligung an ausländischen Mitunternehmer-
schaften: Die Grundsätze des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind (vorbehaltlich einer Frei-
stellung im Inland durch DBA) auch auf die Veräußerung des Mitunternehmer-
anteils an einer im Ausland ansässigen „Personengesellschaft“ (dh. einer nach
inländ. Recht – unabhängig von der Beurteilung im Ansässigkeitsstaat – als
transparent anzusehenden Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Mitunter-
nehmer zu beurteilen sind) anzuwenden. Dies ist der Fall bei einer ausländ. Mit-
unternehmerschaft mit inländ. Betriebsstätte in Bezug auf beschr. und unbeschr.
stpfl. Mitunternehmer und bei einer ausländ. Mitunternehmerschaft ohne Be-
triebsstätte im Inland bezüglich der Anteile, die unbeschr. stpfl. Mitunterneh-
mern zuzurechnen sind (vgl. auch den sachlichen Anwendungsbereich des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 – s. § 15 Anm. 290 –, auf den in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Bezug
genommen wird, und Rückschluss aus § 50 Abs. 1 Satz 3).

Vgl.Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 10; Gänger in B/B, § 16 Rn. 12 ff.; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 13; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 5; Reiß in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 42; s. auch Anm. 12, 13 und s. § 49 Anm. 166.

Gesellschaftsanteil ohne Mitunternehmerstellung kein Veräußerungs-
gegenstand: Wird der Anteil eines Gesellschafters an einer PersGes. veräußert
und ist der Gesellschafter stl. nicht als Mitunternehmer anzusehen, weil entwe-
der die Gesellschaft keinen Gewerbebetrieb unterhält oder der Gesellschafter
kein Mitunternehmerrisiko trägt, ist die Veräußerung eines Mitunternehmer-
anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht gegeben. Dies ist zB der Fall bei
– der entgeltlichen Übertragung des Anteils an einer vermögensverwaltenden

(und nicht gewerblich geprägten) PersGes. (auch wenn die „Beteiligung“ an
der PersGes. im BV des Gesellschafters gehalten wird; BFH v. 11.7.1996 –
IV R 103/94, BStBl. II 1997, 39, unter 5.; einhellige Auffassung, zB Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 405),

– der entgeltlichen Übertragung eines Kommanditanteils, wenn der Komman-
ditist mangels Mitunternehmerrisikos kein Mitunternehmer ist (BFH v. 28.10.
1999 – VIII R 66-70/97, BStBl. II 2000, 183) oder

– der entgeltlichen Übertragung eines Kommanditanteils, wenn der einzige
Kommanditist Treuhänder des Komplementärs ist und infolge dessen stl. kei-
ne Mitunternehmerschaft gegeben ist (BFH v. 1.10.1992 – IV R 130/90,
BStBl. II 1993, 574, unter 2.a; Stegemann, Inf. 2003, 629).

bb) Isoliertes Sonderbetriebsvermögen kein Mitunternehmeranteil
Kein Mitunternehmeranteil und auch kein Teil eines Mitunternehmeranteils (s.
Anm. 384) ist nur das (isolierte) SonderBV (GlA Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 143). Das SonderBV vermittelt weder eine Mitunternehmerinitiative noch
ein Mitunternehmerrisiko, so dass bei Übertragung von WG des SonderBV (un-
abhängig, ob es wesentliche oder unwesentliche Betriebsgrundlagen enthält) kein
Mitunternehmeranteil übergeht (zur Frage, ob SonderBV eine Teilbetriebseigen-
schaft haben kann, s. Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 125; Reiß in Kirchhof
XI. § 16 Rn. 143). Vielmehr setzt die Annahme von SonderBV eine sich aus
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der Mitgliedschaft an einer PersGes. oder anderen vergleichbaren Gesellschaft
ergebende Mitunternehmerstellung voraus. Folglich ist bei einer mehrstufigen
Mitunternehmerschaft die isolierte Veräußerung des SonderBV eines Oberge-
sellschafters bei einer Untergesellschaft (unter Beibehaltung der Gesellschafter-
stellung in der Obergesellschaft) mangels Übertragung eines Mitunternehmer-
anteils (auch kein „mittelbarer Mitunternehmeranteil“ gem. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2; BFH v. 22.1.2009 – IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843, unter II.1.c)
kein Fall des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (GlA Schulze zur Wiesche, StBp. 2010, 37;
Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 619 aE; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 135; aA Felix, BB 1994, 690).

cc) Umfang des Mitunternehmeranteils
Sonderbetriebsvermögen als Bestandteil des Mitunternehmeranteils: Der
Mitunternehmeranteil als Gegenstand der Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
umfasst die gesellschaftsrechtl. Mitgliedschaft an einer PersGes. oder eine ver-
tragliche oder wirtschaftliche vergleichbare Stellung, die dem Gesellschafter/
Beteiligten eine Mitunternehmerinitiative und ein Mitunternehmerrisiko vermit-
telt, sowie – in vermögensrechtl. Hinsicht – die Mitberechtigung an den WG
des mitunternehmerischen BV. Nach stRspr. des BFH und hM im Schrifttum
schließt der Mitunternehmeranteil iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, auf den
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verweist, neben der (dinglichen) Mitberechtigung am Gesell-
schaftsvermögen auch das SonderBV des Mitunternehmers ein.

StRspr., zB BFH v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104; v. 12.4.2000 – XI R
35/99, BStBl. II 2001, 26 unter II.2.b; v. 24.8.2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173
mwN; v. 6.12.2000 – VIII R 21/00, BStBl. II 2003, 194, unter II.1.b mwN; v. 1.4.2005
– VIII B 157/03, BFH/NV 2005, 1540; v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010,
726, unter II.3.d; v. 30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris unter II.3.b) aa); Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 407; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 139; Stuhrmann in Blü-
mich, § 16 Rn. 142 f.; Stahl in Korn, § 16 Rn. 120; Bodden, FR 1997, 757; Korn,
KÖSDI 1997, 11219 Tz. 1 ff.; Kempermann, GmbHR 2002, 200; aA Schön, BB 1988,
1866; Tismer/Ossenkopp, FR 1992, 39.

Nach Auffassung des BFH spricht in erster Linie der Sinn und Zweck des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und der Sinn und Zweck des daraus entwickelten Instituts
des SonderBV für eine Zugehörigkeit des SonderBV zum Mitunternehmeranteil.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und damit auch die Behandlung bestimmter WG als
SonderBV bezwecken, den Mitunternehmer einem Einzelunternehmer insoweit
gleichzustellen, als die Vorschriften des Gesellschaftsrechts dem nicht entgegen-
stehen (dies gilt nicht nur für die laufende Gewinnermittlung, sondern auch den
Gewinn aus der Veräußerung der Einkunftsquelle selbst). Bei einem Einzel-
unternehmer wären nämlich die WG des SonderBV notwendiges BV gewesen
und somit zwingender Bestandteil seines (Teil-)Betriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(BFH v. 24.8.2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173, unter Verweis auf BFH v.
19.3.1991 – VIII R 76/87, BStBl. II 1991, 635). Weder die Änderung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 noch die Einfügung des § 6 Abs. 3 Satz 2 durch das UntStFG füh-
ren zu einer geänderten Beurteilung des Begriffs des Mitunternehmeranteils. Im
Gegenteil; die Ausnahmeregelung des § 6 Abs. 3 Satz 2 verdeutlicht geradezu,
dass im Übrigen der Mitunternehmeranteil sowohl die Beteiligung am Gesell-
schaftsvermögen als auch die (wesentlichen) WG des SonderBV umfasst (BFH
v. 24.11.2005 –VIII B 255/04, BFH/NV 2006, 717).
Innengesellschaft: Was unter dem „Anteil eines Gesellschafters“ iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 zu verstehen ist, ergibt sich aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s.
Anm. 303). Hierunter fällt auch die Beteiligung an einer mitunternehmerischen

§ 16 Anm. 291–292 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“

E 160 Patt

292



Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermögen (zB atypisch stille Gesellschaft
oder mitunternehmerische Unterbeteiligung an einem Mitunternehmeranteil).
Demzufolge ist auch der Begriff des „Gesellschaftsanteils“ (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
entsprechend auszulegen. Er umfasst deshalb zB bei einer atypisch stillen Ge-
sellschaft neben der Mitgliedschaft auch den schuldrechtl. Anspruch auf Rück-
zahlung der stillen Einlage und auf Teilhabe an den stillen Reserven und am Ge-
schäftswert des Gewerbebetriebs des tätigen Gesellschafters sowie die dem
stillen Gesellschafter gehörenden WG, die SonderBV sind (BFH v. 3.6.1997 –
VIII B 73/96, BFH/NV 1997, 838). Der Mitunternehmeranteil des Inhabers
des Handelsgeschäfts bzw. des Hauptbeteiligten ist um die wertmäßige Betei-
ligung des stillen Gesellschafters/Unterbeteiligten entsprechend zu kürzen.
Wettbewerbsverbot: Wird zusammen mit der Anteilsveräußerung eine Ver-
pflichtung zum Unterlassen von Wettbewerb ausgesprochen und hat dieses
Wettbewerbsverbot (Konkurrenzverbot) eine eigenständige wirtschaftliche Be-
deutung, gehört das Wettbewerbsverbot nicht zur Sachgesamtheit „Mitunter-
nehmeranteil“ (BFH v. 24.3.1983 – IV R 138/80, BStBl. II 1984, 233; v. 13.2.
1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409; v. 23.2.1999 – IX R 86/95, BStBl. II
1999, 590; v. 11.3.2003 – IX R 76/99, BFH/NV 2003, 1161). Dies ist gegeben,
wenn das Wettbewerbsverbot zeitlich begrenzt ist, sich in seiner wirtschaftlichen
Bedeutung heraushebt und wenn dies in den getroffenen Vereinbarungen, vor
allem in einem neben dem Kaufpreis für die Anteile geleisteten Entgelt, klar
zum Ausdruck gelangt ist (BFH v. 11.3.2003 – IX R 76/99, BFH/NV 2003,
1161, mwN). Es muss feststehen, dass mit dem (gesondert vereinbarten) Entgelt
für das Wettbewerbsverbot wirtschaftlich weder ein Geschäftswert des ver-
äußerten Mitunternehmeranteils noch der Wert eines immateriellen WG ver-
gütet werden sollte. Das auf das Wettbewerbsverbot entfallende Entgelt rechnet
in diesem (Sonder-)Fall nicht zum Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1; das be-
zogene Entgelt ist vielmehr eine Entschädigung iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b (BFH
v. 23.2.1999 – IX R 86/95, BStBl. II 1999, 590). Dem im Rahmen einer Ver-
äußerung eines Mitunternehmeranteils vereinbarten Wettbewerbsverbot kommt
allerdings im Regelfall keine eigenständige wirtschaftliche Bedeutung zu. Dies
gilt unbeschadet des Umstands, ob die Vertragsparteien den gesonderten Aus-
weis eines Betrags für das Wettbewerbsverbot vereinbart haben. Die Benennung
oder Nichtbenennung eines Entgelts hat keine allein entscheidende Bedeutung;
maßgebend für die Eigenständigkeit eines Wettbewerbsverbots sind vielmehr
die konkreten (betriebs-)wirtschaftlichen Besonderheiten der Unternehmens-
struktur (BFH v. 29.8.2012 – XI R 1/11, BFHE 239, 175 unter II.3.c)aa). Das
Wettbewerbsverbot dient regelmäßig dazu, das Ziel der Anteilsveräußerung,
nämlich dem Erwerber die Gewinnmöglichkeiten des Unternehmens der Mit-
unternehmerschaft zu verschaffen, auf Dauer sicherzustellen (BFH v. 24.3.1983
– IV R 138/80, BStBl. II 1984, 233, unter 3.c; v. 13.2.1996 – VIII R 39/92,
BStBl. II 1996, 409, unter 4.; v. 16.2.2007 – VIII B 26/06, BFH/NV 2007, 1113
unter II.1.b). Das Wettbewerbsverbot geht in dem erworbenen Geschäftswert
auf oder sichert die Übertragung und Erhalt zB eines Kundenstamms. Somit
stellt sich das Wettbewerbsverbot als integraler Teil der Anteilsveräußerung dar.
Ein dem Wettbewerbsverbot zuzuordnendes Entgelt ist unselbständiger Teil des
Kaufpreises für den Mitunternehmeranteil.
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e) „Gesamter“ Mitunternehmeranteil

aa) Abgrenzung zur Teilanteilsveräußerung

(1) Übertragung der vollständigen Mitunternehmerstellung seit 1.1.2002

Gegenstand der Anteilsveräußerung muss für Übertragungen, die nach dem
31.12.2001 „erfolgen“ (zur Anwendungsregelung s. Anm. 376), der gesamte An-
teil an einer Mitunternehmerschaft sein (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). „Gesamter Anteil“
bedeutet nicht, dass die Zurückbehaltung von unwesentlichen Betriebsgrund-
lagen schädlich wäre (s. Anm. 296). Vielmehr ist die Neuregelung im Zusammen-
hang mit der zeitgleichen Einfügung des Satzes 2 in Abs. 1 durch das UntStFG
zu sehen (dazu s. Anm. 374 ff.). Danach steht „gesamter“ Mitunternehmeranteil
für die Abgrenzung gegenüber dem Bruchteil eines Mitunternehmeranteils, des-
sen Veräußerung gem. Abs. 1 Satz 2 zu einem laufenden Gewinn führt. Der ge-
samte Mitunternehmeranteil wird veräußert, wenn alle Mitgliedschaftsrechte an
der PersGes. mit sämtlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen auf einen anderen
Rechtsträger übergehen, so dass der Veräußerer als Mitunternehmer aus der Mit-
unternehmerschaft ausscheidet und der Erwerber dessen Mitunternehmerstel-
lung (vollständig) einnimmt. Der klare Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lässt kei-
ne „Bagatellgrenze“ zu; daher steht die Zurückbehaltung von zB nur 1 % des
Mitunternehmeranteils der Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entgegen.

(2) Beurteilung von Ausweggestaltungen

Keine Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, sondern (im wirtschaftlichen Ergebnis) eine Teilanteilsveräußerung gem.
Abs. 1 Satz 2 liegt uE unter zeitraumbezogener Würdigung zusammenhängen-
der Einzelvorgänge (Gesamtplanbetrachtung, s. Anm. 298, vor, wenn [zB])
– der Mitunternehmeranteil dergestalt „aufgespalten“ wird, dass im Rahmen ei-

nes Gesamtplans (mit Veräußerungsabsicht für einen Bruchteil der Mitunter-
nehmerbeteiligung) ein Teilanteil unter Anwendung der Einbringungsvor-
schriften der §§ 20 Abs. 1 oder 24 Abs. 1 UmwStG zu Buchwerten (oder
Zwischenwerten) in eine PersGes. bzw. KapGes. eingebracht wird, und als-
bald die Rest-Beteiligung des Mitunternehmers als (letztlich verbliebener)
„gesamter“ Mitunternehmeranteil veräußert wird (vgl. auch Bogenschütz/
Hierl, DStR 2003, 1097 [1103 f.]; die Gestaltung stellt uE weder die Veräuße-
rung des gesamten Mitunternehmeranteils dar noch kann der Sachverhalt ins-
gesamt als Aufgabe des Mitunternehmeranteils beurteilt werden (s.
Anm. 378), da hinsichtlich des eingebrachten Teilanteils die stillen Reserven
infolge des Buchwert- bzw. Zwischenwertansatzes nicht [bzw. nicht vollstän-
dig] aufgedeckt werden);

– ein ganzer „einbringungsgeborener“ Mitunternehmeranteil, der zuvor durch
die Einbringung des Teils eines Mitunternehmeranteils gem. § 24 UmwStG
zum Buchwert (oder Zwischenwert) erworben worden ist, veräußert wird
und die Veräußerung in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit
der Einbringung steht und für diese Vorgehensweise keine (beachtlichen) au-
ßerstl. Gründe tragend sind;

– ein einheitlicher Mitunternehmeranteil derart „aufgeteilt“ wird, dass in einem
zeitlich zusammenhängenden und sachlich einheitlichen Vorgang zunächst
Teilanteile auf Angehörige unentgeltlich übertragen werden und sodann der
gesamte Rest-Anteil an einen fremden Erwerber (zB verdienter Mitarbeiter
des Unternehmens oder Investor) veräußert wird (s. auch Stahl, KÖSDI
2002, 13535, Rn. 15; die Gestaltung kann mangels zusammengeballter Auf-
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deckung aller stillen Reserven nicht insgesamt als Aufgabe des Mitunterneh-
meranteils beurteilt werden, da hinsichtlich des geschenkten Teilanteils die
stillen Reserven gem. § 6 Abs. 3 nicht realisiert werden);

– die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft (zielgerichtet) dergestalt been-
det wird, dass der Mitunternehmer teilweise ausscheidet und somit einen Teil
seines Mitunternehmeranteils auf die verbleibenden Gesellschafter gegen Ab-
findung mit EinzelWG aus dem BV der Mitunternehmerschaft und Überfüh-
rung in das eigene BV überträgt und im Übrigen zeitgleich oder zeitnah den
Restanteil an einen fremden Dritten veräußert. Das Ausscheiden aus der Mit-
unternehmerschaft in zwei sachlich und zeitlich verknüpften Teilschritten ist
unter zeitraumbezogener Betrachtung weder als Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 noch als Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils zu
werten. Dem ersten Tatbestand steht entgegen, dass nur Bruchteile des Mit-
unternehmeranteils an jeweils verschiedene Erwerber veräußert werden. Eine
Aufgabe des Mitunternehmeranteils scheidet aus, weil hinsichtlich des auf die
Altgesellschafter übertragenen Teilanteils die stillen Reserven wegen des Vor-
rangs des § 6 Abs. 5 Satz 3 (s. Anm. 22) nicht aufgedeckt werden.

Die vorgenannten Gestaltungen machen sich zunutze, dass – anders als bei der
entgeltlichen Übertragung gem. § 16 – der Teil eines Mitunternehmeranteils im
Rahmen steuerneutraler Umstrukturierungen gem. § 6 Abs. 3, 5 und §§ 20, 24
UmwStG (nach wie vor) eine begünstigte Sachgesamtheit darstellt (s. Anm. 389)
oder – wie im letzten Beispiel – eine andere Vorschrift des EStG, die eine Buch-
wertfortführung bestimmt, § 16 verdrängt.

(3) Übertragung des gesamten Mitunternehmeranteils in Teilakten

Wird die gesamte Inhaberschaft an einem Mitunternehmeranteil an denselben
Erwerber schrittweise veräußert und besteht zwischen den Teilakten eine enge
zeitliche und wirtschaftliche Verbindung iS eines Gesamtplans (dazu s.
Anm. 298), ist uE nach den Grundsätzen einer zeitraumbezogenen Würdigung
des Gesamtvorgangs insgesamt eine Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
gegeben. Dabei spielt nach der Gesamtbetrachtung bei Vorhandensein von Son-
derBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen keine Rolle, wie sich die Veräuße-
rung des SonderBV an den Erwerber des Mitunternehmeranteils auf die Teil-
schritte verteilt (dh. Übertragung jeweils des anteiligen SonderBV oder des
gesamten SonderBV im ersten oder letzten Teilakt).

bb) Übertragung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen

(1) Wesentliche Betriebsgrundlagen

Begriff und Funktion: Die wesentliche Betriebsgrundlage ist ein von der Rspr.
entwickeltes Merkmal, um die in Abs. 1 Satz 1 aufgezählten Sachgesamtheiten
und somit auch den Mitunternehmeranteil quantitativ zu umschreiben. Eine An-
teilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nur gegeben, wenn (ausnahmslos)
alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils auf einen Er-
werber übertragen werden (s. Anm. 297). Diese Beurteilung fordert nicht die
Veräußerung sämtlicher WG des Mitunternehmeranteils, sondern lässt die Zu-
rückbehaltung unwesentlicher WG zu.
Im EStG ist der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage nur in Abs. 3 Satz 3
enthalten (ebenso in § 13a Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 4 Satz 2 ErbStG). Auch
wenn Abs. 3 Satz 3 keine Definition des Begriffs enthält, kann uE hieraus abge-
leitet werden, dass die wesentliche Betriebsgrundlage ein geeignetes Kriterium
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ist, den zwingenden (Mindest-)Umfang von Sachgesamtheiten iSd. Abs. 1 Satz 1
festzulegen. Abgeleitet aus dem Sinn und Zweck des § 16, den Gewinn aus
dem laufenden Betrieb gegenüber dem Gewinn aus der zusammengeballten
Aufdeckung stiller Reserven bei Betriebsveräußerung abzugrenzen, werden als
wesentliche Betriebsgrundlagen diejenigen WG angesehen, die für die Betriebs-
führung ein wesentliches wirtschaftliches Gewicht besitzen (funktionale Be-
trachtung) und (gleichberechtigt) diejenigen WG, die über erhebliche stille Re-
serven verfügen (quantitative Betrachtung, Näheres s. Anm. 121). Da zum stl.
Vermögen des Mitunternehmeranteils neben der Mitberechtigung des Mitunter-
nehmers an den WG des Gesamthandsbereichs zusätzlich die WG seines Son-
derBV gehören (s. Anm. 292), können wesentliche Betriebsgrundlagen auch im
SonderBV-Bereich enthalten sein (BFH v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II
1998, 104; v. 12.4.2000 – XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26, unter II.2.c). Auch hier
richtet sich die Beurteilung nach der kombiniert funktional-quantitativen Be-
trachtungsweise (ebenso Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 140a).
Beurteilungszeitpunkt und -perspektive: Die Beurteilung von WG als we-
sentliche Betriebsgrundlage ist auf den Stichtag der Anteilsübertragung zu bezie-
hen. Jedoch sind Vorgänge, die in einem sachlichen und zeitlichen Zusammen-
hang mit der Veräußerung des Mitunternehmeranteils stehen (Stichwort:
Gesamtplan, s. Anm. 298), unter wirtschaftlicher Betrachtung einzubeziehen.
Maßgebend ist allein die Sicht des veräußernden Mitunternehmers (s.
Anm. 121). Ob die zu beurteilenden WG nach der Anteilsveräußerung aus der
Perspektive des Erwerbers eine wesentliche Bedeutung haben, spielt keine Rolle.
Wesentliche Betriebsgrundlagen im Sonderbetriebsvermögen: Wesentliche
Betriebsgrundlagen finden sich häufig auch im SonderBV-Bereich des mitunter-
nehmerischen BV. Das SonderBV kann sowohl funktional als auch quantitativ
wesentliche Betriebsgrundlagen enthalten (s. Anm. 121 aE). Dies gilt – auch hin-
sichtlich der funktionalen Betrachtung – für das SonderBV I und II gleicherma-
ßen (uE insoweit zutreffend: BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010,
726, unter II.3.d; BMF v. 16.8.2000, BStBl. I 2000, 1253; Patt in DPM, § 20
UmwStG Rn. 136 f. mwN). Beispiele für funktional wesentliche Betriebsgrund-
lagen des SonderBV II sind:
– Grundstück eines Mitunternehmers, das dieser einem Dritten vermietet, der

es an die PersGes. untervermietet und das im Betriebsablauf der Gesellschaft
eine wesentliche wirtschaftliche Funktion hat (BFH v. 9.9.1993 – IV R 14/91,
BStBl. II 1994, 250, unter II.2.b),

– Anteile des (nicht „geschäftsführenden“) Kommanditisten einer GmbH &
Co. KG an der zur Geschäftsführung befugten Komplementär-GmbH (s.
Anm. 122 aE; Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 137 mwN; OFD Rhld. v.
23.3.2011, FR 2011, 489),

– Anteile der Gesellschafter einer BesitzPersGes. im Rahmen der Betriebsaufspal-
tung an der BetriebsKapGes. (stRspr., zB BFH v. 4.7.2007 – X R 49/06,
BStBl. II 2007, 772 mwN; die Grundsätze, die der BFH zum Begriff der wesent-
lichen Betriebsgrundlage bei der Betriebsaufspaltung entwickelt hat, gelten auch
im Bereich des § 16, BFH v. 10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006, 176) und

– Anteile der Mitunternehmer an einer KapGes., wenn zwischen der KapGes.
und dem Betrieb der Mitunternehmerschaft enge wirtschaftliche Verflechtun-
gen bestehen, die für den Betriebsablauf der Mitunternehmerschaft von er-
heblicher Bedeutung sind (Patt in DPM, § 20 UmwStG Rn. 133 mwN; Bron,
DStZ 2011, 392 und 431).
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Ein dem Mitunternehmer zuzurechnendes WG des notwendigen SonderBV mit
erheblichen stillen Reserven oder funktionaler Bedeutung für den Betrieb der
Mitunternehmerschaft gehört auch dann zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen des Mitunternehmeranteils, wenn das WG unzutreffenderweise nicht als
SonderBV erkannt und demzufolge auch nicht in einer Sonderbilanz erfasst
worden ist (BFH v. 6.3.2003 – XI R 52/01, BStBl. II 2003, 658 unter II.2.d
mwN). Bei notwendigem SonderBV kommt es nämlich für die BV-Eigenschaft
nicht auf den bilanziellen Ausweis an (BFH v. 13.2.2008 – I R 63/06, BStBl. II
2009, 414 unter II.2.a).
100 %ige Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft: Enthält das SonderBV
einen 100 %-Anteil an einer KapGes., der nach quantitativen oder funktionalen
Aspekten eine wesentliche Betriebsgrundlage ist, gehört der Anteil zu den we-
sentlichen Bestandteilen des Mitunternehmeranteils und stellt keinen fiktiven
Teilbetrieb dar (s. Anm. 122), so dass die Zurückbehaltung (oder Buchwertüber-
tragung in ein anderes BV) der Beteiligung – anders als die Zurückbehaltung ei-
ner Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“ – einer Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entgegensteht (BFH v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II
1998, 104; ebenso s. Anm. 273; offen gelassen in BFH v. 25.2.2010 – IV R
49/08, BStBl. II 2010, 726 aE; aA Wendt, FR 2010, 704; Wacker, JbFfSt.
2011/2012, 445).
Mitunternehmeranteil: Die einer PersGes., an der die Mitunternehmerbetei-
ligung besteht, gehörende Beteiligung an einer anderen Mitunternehmerschaft
ist weder wesentliche Betriebsgrundlage des Betriebs der PersGes. noch der Mit-
unternehmeranteile an dieser (Ober-)PersGes. Die Beteiligung an der Unter-
PersGes. ist einerseits kein stl. WG (stRspr., vgl. BFH v. 30.4.2003 – I R 102/01,
BStBl. II 2004, 804, unter II.2.a; v. 1.7.2010 – IV R 100/06, BFH/NV 2010,
2056, unter II.2.b); v. 30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris unter II. 3. b) cc), so
dass die durch die Mitunternehmerstellung vermittelte Mitberechtigung an den
WG der Unter-PersGes. nur bei dieser wesentliche Betriebsgrundlagen sein kön-
nen. Andererseits gehört die Beteiligung an der Unter-PersGes. als „Mitunter-
nehmeranteil“ selbst zu den von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfassten Sachgesamtheiten,
die Gegenstand der dort genannten Veräußerungstatbestände sind. Folglich
kann der Mitunternehmeranteil nicht konstitutiv (und somit keine wesentliche
Betriebsgrundlage) für die Annahme einer anderen (nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
gleichberechtigten Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“ sein (BFH v. 25.2.
2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726; Schumacher, DStR 2010, 1606). Der
Mitunternehmeranteil kann mangels WG-Eigenschaft kein SonderBV sein (zu-
treffend: BFH v. 17.1.2007 – IV B 38/05, nv., juris, unter 5.b; v. 30.8.2012 –
IV R 44/10, nv., juris, unter II. 3. b) cc).
Bei doppelstöckigen Personengesellschaften gilt Folgendes: Zu den we-
sentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils des Obergesellschaf-
ters an der Obergesellschaft gehören die Mitberechtigung des Obergesellschaf-
ters an den funktional und quantitativ wesentlichen Einzel-WG im
Gesamthandsvermögen der Obergesellschaft und die dem Obergesellschafter
gehörenden wesentlichen WG, die zu seinem SonderBV I oder II bei der Ober-
gesellschaft gehören. Nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mit-
unternehmeranteils an der Obergesellschaft rechnen
– die Mitunternehmerbeteiligung an der Untergesellschaft (s.o.),
– die Einzel-WG im Gesellschaftsvermögen der Obergesellschaft, welche stl.
SonderBV I oder II bei der Untergesellschaft sind (weil diese zum mitunter-
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nehmerischen BV des Mitunternehmeranteils an der Untergesellschaft gehö-
ren) und

– die dem Obergesellschafter gehörenden WG, welche dem Betrieb der Unter-
gesellschaft oder seiner (mittelbaren) Beteiligung an der Untergesellschaft
dienen und somit stl. SonderBV I oder II des Obergesellschafters bei der Un-
tergesellschaft sind (wenn schon der Mitunternehmeranteil an der Unterge-
sellschaft inkl. SonderBV nicht zu den wesentlichen Bestandteilen des Mit-
unternehmeranteils an der Obergesellschaft gehört, [s.o.], muss dies genauso
für das SonderBV bei der Untergesellschaft des mittelbaren [Sonder-]Mit-
unternehmers gelten; denn dieses leitet sich nur aus der Mitunternehmerbetei-
ligung an der Untergesellschaft ab).

Zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils der Ober-
gesellschaft (als stl. Mitunternehmerin) an der Untergesellschaft gehören die Mit-
berechtigung der Obergesellschaft an den funktional und quantitativ wesentli-
chen Einzel-WG im Gesamthandsvermögen der Untergesellschaft und die der
Obergesellschaft gehörenden wesentlichen WG, die zu ihrem SonderBV I oder
II bei der Untergesellschaft gehören. Nicht zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen des Mitunternehmeranteils an der Obergesellschaft rechnen
– die Beteiligungen im BV der Untergesellschaft an Enkelgesellschaften (s.o.),
– die Einzel-WG im Gesellschaftsvermögen der Untergesellschaft, welche stl.
deren SonderBV I oder II bei der Enkelgesellschaft sind (weil diese einzig
zum mitunternehmerischen BV des Mitunternehmeranteils an der Enkelge-
sellschaft gehören) und

– die dem Obergesellschafter gehörenden WG, welche dem Betrieb der Unter-
gesellschaft oder seiner (mittelbaren) Beteiligung an der Untergesellschaft die-
nen und somit stl. SonderBV I oder II des Obergesellschafters bei der Unter-
gesellschaft sind (nach der hier vertretenen Auffassung besitzt nur die
Obergesellschaft als solche eine Mitunternehmerstellung in der Untergesell-
schaft, s. Anm. 271, 276, so dass nur der Obergesellschaft ein Mitunterneh-
meranteil stl. zugerechnet werden kann; folglich kann das SonderBV des
Obergesellschafters in der Untergesellschaft – als nicht unmittelbarer und
„vollwertiger“ Mitunternehmer – keine wesentliche Betriebsgrundlage des
Mitunternehmeranteils an der Untergesellschaft sein; glA Schulze zur Wie-
sche, StBp. 2010, 37; aA Ley, KÖSDI 2011, 17277 [17282]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 407; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 138, die die
Obergesellschafter als Mitunternehmer der Untergesellschaft ansehen und so-
mit aus ihrer Sicht konsequent das SonderBV des Obergesellschafters in der
Untergesellschaft zum Mitunternehmeranteil an der Untergesellschaft rech-
nen).

(2) Zurückbehaltung wesentlicher Betriebsgrundlagen
Anteilsveräußerung nur bei Übertragung aller wesentlichen Betriebs-
grundlagen: Der Sinn und Zweck der §§ 16 Abs. 1 Satz 1, 34 besteht darin, die
zusammengeballte Realisierung der während vieler Jahre entstandenen stillen
Reserven nicht nach dem regulären EStTarif zu erfassen, sondern einer Tarifer-
mäßigung zu unterwerfen. Nach stRspr. des BFH kommt es zu einer solchen zu-
sammengeballten Realisierung stiller Reserven nur dann, wenn alle wesentlichen
stillen Reserven einer funktionierenden Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“
in einem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang aufgedeckt werden. Dies erfor-
dert zwingend die Übertragung sämtlicher funktional und quantitativ wesentli-
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cher Betriebsgrundlagen des mitunternehmerischen BV, dh. sowohl des Ge-
samthands- als auch des dazugehörigen SonderBV-Bereichs.

StRspr., zB BFH v. 19.3.1991 – VIII R 76/87, BStBl. II 1991, 635; v. 24.8.2000 – IV R
51/98, BStBl. II 2005, 173, unter 3.a; v. 6.12.2000 – VIII R 21/00, BStBl. II 2003, 194,
unter II.1.b; v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726, unter II.3.d.; v. 30.8.2012
– IV R 44/10, nv., juris, unter II.3.b bb.

Daher scheidet die Annahme einer (steuerbegünstigten) Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Abs. 4 und § 34 aus, wenn wesentliche Betriebsgrund-
lagen als Folge der Veräußerung des Gesellschaftsanteils zeitgleich in das PV
des Mitunternehmers überführt werden, in einem zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang mit der Veräußerung vor der Anteilsübertragung entnommen wer-
den, mit der Veräußerung in den Eigenbetrieb des Mitunternehmers überführt
werden (zB bei KapGes. als Mitunternehmer oder bei doppelstöckigen Mit-
unternehmerschaften, Patt/Rasche, FR 1996, 805) oder an einen anderen Er-
werber veräußert werden. Eine wesentliche Betriebsgrundlage des SonderBV
wird zurückbehalten, wenn das (wirtschaftliche) Eigentum nicht auf den Erwer-
ber des Gesellschaftsanteils übertragen wird. Eine – wenn auch auf Dauer gesi-
cherte – Nutzungsüberlassung ist unzureichend (BFH v. 16.2.1996 – I R
183/94, BStBl. II 1996, 342, zu einem vergleichbaren Problem bei der Einbrin-
gung eines Mitunternehmeranteils). Der Rückbehalt unwesentlicher Betriebs-
grundlagen ist für die Annahme eines Veräußerungstatbestands iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 unschädlich (s. Anm. 296).
Nichtveräußerung unerkannten Sonderbetriebsvermögens: Die für eine
Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 schädliche Zurückbehaltung von
wesentlichen Betriebsgrundlagen liegt auch dann vor, wenn bisher nicht erkann-
tes wesentliches SonderBV, das zum notwendigen SonderBV gehört, bei der
Veräußerung unberücksichtigt bleibt (zur BV-Eigenschaft, auch wenn das WG
nicht in einer Sonderbilanz erfasst ist, s. Anm. 296 aE). Wird das SonderBV in-
folge der Veräußerung des Gesellschaftsanteils in das PV überführt, ist die Auf-
gabe eines Mitunternehmeranteils gegeben (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2; BFH v. 3.3.1998 – VIII R 66/96, BStBl. II 1998, 383, unter I.1 mwN).
Bei der Berechnung des Aufgabegewinns ist der (Buch-)Wert des SonderBV zu
berücksichtigen, der bei zutreffender Bilanzierung in der Sonderbilanz anzuset-
zen gewesen wäre (BFH v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999, 286, unter
III.1). Werden die stillen Reserven des wesentlichen SonderBV nicht aufgedeckt
(zB im Fall der Veräußerung eines Teilanteils, weil das WG des SonderBV seine
BV-Eigenschaft beibehält oder weil das WG des SonderBV zum Buchwert in
den Eigenbetrieb des Mitunternehmers wechselt), ist weder eine Anteilsveräuße-
rung noch -aufgabe anzunehmen; der entstandene Gewinn ist als laufender Ge-
winn zu beurteilen.
Rechtliche Hindernisse bei der Übertragung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen: Werden wesentliche Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils we-
gen rechtl. oder wirtschaftlicher Hindernisse nicht veräußert, ist dies strechtl.
ohne Bedeutung. Für die Beurteilung des Tatbestands der Anteilsveräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist allein maßgeblich, dass die durch die wesentlichen
Betriebsgrundlagen bestimmte Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“ Gegen-
stand der Veräußerung ist und somit sämtliche stillen Reserven aufgelöst wer-
den. Auf die Gründe, die zu einer nur teilweisen Veräußerung von BV geführt
haben, kommt es nicht an (BFH v. 17.2.2003 – XI B 193/02, BFH/NV 2003,
773). In BFH v. 24.8.2000 (IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173, unter 3.b ee) weist
der IV. Senat darauf hin, dass es keine wesentliche Betriebsgrundlage geben
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dürfte, an der – im Fall zivilrechtl. Übertragungshindernisse – nicht zumindest
wirtschaftliches Eigentum übertragen werden könnte. Dies gilt auch, wenn ein
WG des SonderBV nicht im Allein-, sondern im Miteigentum des Mitunterneh-
mers steht (BFH v. 10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006, 176, unter 2.b bb).

(3) Übertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen im Vorfeld der An-
teilsveräußerung

Die Prüfung der Veräußerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen als Voraus-
setzung einer Anteilsübertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann sich nicht nur
auf die Verhältnisse zum Zeitpunkt der Verschaffung des wirtschaftlichen Ei-
gentums am Gesellschaftsanteil beschränken. Vielmehr sind die Vorgänge im
Vorfeld einer Anteilsveräußerung im Rahmen einer zeitraumbezogenen Betrach-
tung einzubeziehen, wenn sich die Veräußerung in Gestalt einer Gesamtplanung
in mehrere unselbständige Teilschritte aufspaltet.
Um unselbständige Teilschritte handelt es sich, wenn zwischen den einzelnen
Teilakten ein zeitlicher Zusammenhang gegeben ist und auch sachlich eine Ver-
knüpfung dergestalt besteht, dass die jeweiligen Stufen der Gestaltung nach ei-
nem einheitlichen Konzept gestaltet und beherrscht werden und schließlich
zum beabsichtigten Erfolg führen (zeitlicher und wirtschaftlicher Zusammen-
hang der Teilakte). Eine Beherrschung der Gesamtkonzepts ist uE auch dann
anzunehmen, wenn zwar einzelne Teilakte von anderen Rechtsträgern verwirk-
licht werden, die grundlegenden Ursachen des Ablaufs der Planungsschritte je-
doch durch vertragliche oder wirtschaftliche Gestaltungen des Anteilsveräuße-
rers quasi als bindender „Fahrplan“ vorgegeben werden (so wohl auch BFH v.
30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris, unter II.3.b dd (8)). Angestrebt wird beim
Gesamtplan die Zielstruktur; die Teilschritte sind in ihrer zeitlichen Abfolge und
sachlichen Verbundenheit nur Mittel zur Erreichung des Gesamtziels, ohne dass
diesen isoliert gesehen eine eigene und dauerhafte wirtschaftliche Bedeutung zu-
kommt (Gesamtplanbetrachtung, Einzelheiten s. Förster/Schmidtmann, StuW
2003, 114; Strahl, KÖSDI 2003, 13918; Kugelmüller-Pugh, FR 2007, 1139).
Die zeitraumbezogene übergreifende (materiell-rechtliche) Betrachtung mehre-
rer Rechtsgeschäfte (sog. Gesamtplanrechtsprechung; Rspr. s.u.) ergibt sich uE
aus dem Sinn und Zweck des § 16 iVm. Abs. 4 und § 34, nur die zusammen-
geballte Aufdeckung aller stillen Reserven in den von Abs. 1 Satz 1 genannten
Sachgesamtheiten tarifermäßigt zu besteuern, um so Progressionseffekte abzu-
mildern (BFH v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395, unter 3.b; v. 30.8.
2012 – IV R 44/10, nv., juris, unter II.3.b dd (1); Offerhaus, FR 2011, 878; Nie-
hus, SteuK 2011, 225; offen in BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09, BStBl. II 2012,
638, unter II.2.d, ob nicht ein Anwendungsfall des § 42 AO vorliege; dazu auch
Jehke, DStR 2012, 677). Erfolgen bei einem zeitlichen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhang einer Gesamtplanung die Teilakte in verschiedenen VZ, steht dies
einer zeitraumbezogenen Betrachtung nicht entgegen (BFH v. 30.8.2012 – IV R
44/10, nv., juris, unter II.3.b dd (7)). Entscheidend ist vielmehr die enge zeitli-
che Verknüpfung, welche sich an dem zeitlichen Abstand zwischen Beginn und
Abschluss einer begünstigten Betriebsaufgabe (Abs. 3 Satz 1) orientiert (dazu s.
Anm. 531; BFH v. 30.8.2012 – IV R 44/10, nv., juris, unter II.3.b dd (5): Beja-
hung eines zeitlichen Zusammenhangs bei 17 Monaten).
Anwendungsfälle: Eine diesem Zweck gerecht werdende Realisierung von stil-
len Reserven in einem einheitlichen Vorgang liegt bei einer Anteilsveräußerung
nicht vor, wenn in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Ver-
äußerung dem mitunternehmerischen BV wesentliche Betriebsgrundlagen ohne
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Aufdeckung stiller Reserven entzogen werden. Die Veräußerung des Mitunter-
nehmeranteils darf in diesem Fall nicht isoliert von einer vorherigen Buchwert-
übertragung betrachtet werden (BFH v. 6.9.2000 – IV R 18/99, BStBl. II 2001,
229; v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395, unter 3.b). Daher ist Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 iVm. § 34 nicht gegeben, wenn eine wesentliche Betriebsgrundlage
des SonderBV gem. § 6 Abs. 5 Sätzen 2 oder 3 zu Buchwerten in ein anderes
BV des Mitunternehmers übertragen oder überführt wird und in einem zeitli-
chen und sachlichen Zusammenhang das restliche BV des Mitunternehmer-
anteils veräußert wird (BFH v. 19.3.1991 – VIII R 76/87, BStBl. II 1991, 636; v.
13.4.2007 – IV B 81/06, BFH/NV 2007, 1939). Erfolgen die Übertragung einer
wesentlichen Betriebsgrundlage in ein anderes BV des Mitunternehmers und die
Anteilsveräußerung zeitgleich, kommt es auf die mit diesem Sachverhalt verfolg-
ten inneren Absichten des veräußernden Mitunternehmers und ggf. Vorbehalte
nicht an; maßgebend für die stl. Beurteilung ist nur die objektiv feststellbare, mit
der Anteilsveräußerung verknüpfte Zurückbehaltung des wesentlichen Son-
derBV (BFH v. 13.4.2007 – IV B 81/06, BFH/NV 2007, 1939). Wird die Mit-
unternehmerbeteiligung an einer Ober-PersGes. veräußert, ist keine Anteilsver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anzunehmen, wenn eine wesentliche
Betriebsgrundlage aus dem SonderBV des veräußernden Obergesellschafters bei
der Obergesellschaft oder gar eine wesentliche Betriebsgrundlage aus dem Ge-
samthandsvermögen der Obergesellschaft in einem sachlichen Zusammenhang
zum Buchwert ausgegliedert wird (BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II
2010, 726, unter II.3.d). Unschädlich ist in diesem Fall die vorherige Buchwert-
übertragung der Mitunternehmerbeteiligung an der Unter-PersGes. (s.
Anm. 296), von SonderBV der Ober-PersGes. bei der Unter-PersGes. (dh. eines
zur eigenständigen Sachgesamtheit „Mitunternehmeranteil“ an der Unter-Pers-
Ges. gehörenden WG) oder die Überführung/Übertragung des SonderBV des
Obergesellschafters bei der Untergesellschaft (s. Anm. 296). Eine Anteilsver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 liegt auch nicht vor, wenn infolge der vorheri-
gen Überführung von wesentlichen Betriebsgrundlagen deren stille Reserven
aufgedeckt werden (ggf. auch nachträglich wegen § 6 Abs. 5 Satz 4 oder 6); in
diesem Fall ist jedoch gem. der zeitraumbezogenen Betrachtung die (einheitli-
che) Aufgabe des Mitunternehmeranteils anzunehmen (BFH v. 11.12.2001 –
VIII R 23/01, BStBl. II 2004, 474, unter II.2., mit Hinweis auf BFH v. 6.12.2000
– VIII R 21/00, BStBl. II 2003, 194).

cc) Einstellung der gewerblichen Betätigung durch den veräußernden
Mitunternehmer

Die Einstellung oder Beendigung der gewerblichen Tätigkeit durch den Ver-
äußerer ist ein Kriterium der Anteilsveräußerung iSd.Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; es ist
grds. als selbständiges Merkmal der Tatbestandsverwirklichung und losgelöst
von der Übertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen zu sehen. Im Gegen-
satz zur (Teil-)Betriebsveräußerung (s. Anm. 135) ist dieses Tatbestandsmerkmal
im Fall der Anteilsveräußerung uE jedoch nahezu bedeutungslos. Denn infolge
der von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 geforderten Übertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums der gesamten Mitunternehmerbeteiligung ist es dem Veräußerer schon
rechtl. unmöglich, die konkrete Mitunternehmerstellung, die Gegenstand der
Veräußerung ist, in der Mitunternehmerschaft fortzusetzen. Jedenfalls ist es un-
schädlich für die Annahme einer Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
wenn der Veräußerer im Zeitpunkt der Veräußerung oder kurze Zeit später als
ArbN für die Mitunternehmerschaft tätig wird, eine (typisch) stille Beteiligung
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an dem veräußerten Mitunternehmeranteil erwirbt, einen Eigenbetrieb unterhält,
der in derselben Branche wie die Mitunternehmerschaft, deren Anteil veräußert
worden ist, tätig ist oder als Mitunternehmer an einer SchwesterPersGes. mit
Geschäftsbeziehungen zu der Mitunternehmerschaft, deren Anteil veräußert
worden ist, beteiligt ist. Gleiches gilt, wenn der Mitunternehmer seine Betei-
ligung an eine Schwester-PersGes. veräußert, an der er (ggf. sogar beherrschend)
beteiligt ist. Denn (selbst beteiligungsidentische) Schwester-PersGes. sind kein
einheitliches StSubjekt; vielmehr können sie aufgrund ihrer beschränkten Steuer-
rechtsfähigkeit wie Fremde zueinander in Rechtsbeziehungen treten (BFH v.
31.7.1991 – VIII R 23/89, BStBl. II 1992, 375; beachte aber Abs. 2 Satz 3).

f) Zeitpunkt der Anteilsveräußerung

aa) Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums maßgebend
Bedeutung: Der Zeitpunkt der Anteilsveräußerung bestimmt die letztmalige
Zurechnung des Mitunternehmeranteils beim Veräußerer sowie den Beginn der
Mitunternehmerstellung beim Erwerber. Hieraus ergeben sich zwangsläufig die
Ermittlung und die Zurechnung von laufenden Einkünften und Veräußerungs-
gewinnen beim Veräußerer und Erwerber. Der Zeitpunkt der Veräußerung des
Mitunternehmeranteils ist Beurteilungsstichtag zB für die Bestimmung der we-
sentlichen Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils (s. Anm. 295), für die
Ermittlung des Werts des BV gem. Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 436), für die Ermitt-
lung des gemeinen Werts des Veräußerungspreises gem. Abs. 2 Satz 1 (insbes.
bei Sachleistungen), für die Bestimmung der persönlichen Voraussetzungen der
Inanspruchnahme des Freibetrags gem. Abs. 4 (s. Anm. 708) und den Wegfall
der SonderBV-Eigenschaft von WG infolge der Beendigung der Mitunterneh-
merstellung. Der Veräußerungsgewinn ist in dem VZ zu versteuern, in den der
Zeitpunkt der Anteilsveräußerung fällt (dies gilt auch bei abweichendem Wj.,
wenn das Wj. erst in dem nach dem Ausscheiden folgenden Kj. endet, s.
Anm. 285).
Grundsatz: Stichtag des Eigentumsübergangs: Maßgebend für den Zeit-
punkt der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist – unabhängig von
dem schuldrechtl. Verpflichtungsgeschäft oder den Modalitäten der Kaufpreis-
ermittlung und Kaufpreisentrichtung – die Übertragung des zivilrechtl. oder des
wirtschaftlichen Eigentums iSd. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO (wenn dieses früher über-
geht) an dem Mitunternehmeranteil auf den Erwerber (zB BFH v. 25.6.2009 –
IV R 3/07, BStBl. II 2010, 182, unter II.2.a aa). Zusammen mit dem wirtschaftli-
chen Eigentum an dem Mitunternehmeranteil/Gesellschaftsanteil gehen auch
die durch die Beteiligung repräsentierten ideellen WG des mitunternehmeri-
schen BV auf den Erwerber über. Wird ein Mitunternehmeranteil unter einer
aufschiebenden Bedingung veräußert, geht (auch) das wirtschaftliche Eigentum
nicht vor Eintritt der Bedingung über, wenn das für den Eintritt der Bedingung
vorgesehene Ereignis nicht allein vom Erwerber bestimmt werden kann (zB in
Abhängigkeit vom Verhalten eines Dritten, BFH v. 25.6.2009 – IV R 3/07,
BStBl. II 2010, 182, unter II.2.a aa; oder vom Verhalten des Veräußerers, Ett-
lich, HFR 2010, 31).
Übertragung durch rechtsgeschäftliche Abtretung: Der Anteil an einer
PersGes. wird durch einen schlichten Rechtsübergang iSd. § 413 BGB übertra-
gen, der bürgerlich-rechtl. keiner weiteren Vollzugsakte bedarf (Vertrag über ei-
ne Abtretung, § 413 iVm. § 398 Satz 1 BGB). Der Zeitpunkt, zu dem der Über-
gang der Mitgliedschaft an der PersGes. wirksam werden soll, wird regelmäßig
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von den Vertragsparteien im (Abtretungs-)Vertrag bestimmt. Danach wird der
Gewinn aus einer Anteilsveräußerung dann realisiert, wenn der Erwerber nach
dem Willen der Vertragspartner wirtschaftlich über das erworbene BV verfügen
kann (BFH v. 29.4.1993 – IV R 107/92, BStBl. II 1993, 666, unter 1.). Unerheb-
lich für stl. Zwecke sind die Modalitäten der Kaufpreisbestimmung (zB, wenn
der Veräußerungspreis sich nach den Verhältnissen zum Schluss des letzten Wj.
vor dem Anteilsübergang richtet), erforderliche Eintragungen im Handelsregis-
ter sowie die Kaufpreisentrichtung. Zum Zeitpunkt der Realisierung eines Ver-
äußerungsgewinns aus einer Schuldübernahme im Zusammenhang mit der Ver-
äußerung eines Kommanditanteils s. FG München v. 29.4.1996 – 1 V 832/95,
nv., juris, rkr.
Bürgerlich-rechtl. können die Vertragspartner auch einen späteren Zeitpunkt der
Anteilsübertragung als den des Vertragsabschlusses vereinbaren. Eine solche für
die Zukunft wirkende Abmachung zwischen dem bisherigen und dem neuen
Gesellschafter – im Gegensatz zu rückwirkenden Vereinbarungen (s. Anm. 302)
– unterliegt im Allgemeinen auch stl. keinen Bedenken (BFH v. 22.9.1992 – VIII
R 7/90, BStBl. II 1993, 228, unter 1.a). Zu schwebend unwirksamen Anteils-
übertragungen s. Anm. 402.
Übertragung nur des wirtschaftlichen Eigentums: s. Anm. 289.
Übertragung im Wege der Anwachsung: Für die Entstehung des Veräuße-
rungsgewinns ist der Zeitpunkt maßgebend, zu dem die Veräußerung vollzogen
ist, also der Tag, an dem die Beteiligung auf den Erwerber übergegangen ist.
Dies ist im Fall des Ausscheidens eines Gesellschafters der Stichtag, zu dem
der Anteil des Ausgeschiedenen am Gesellschaftsvermögen den übrigen Gesell-
schaftern gem. § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB zugewachsen ist, also je nach Aus-
scheidensgrund zB der Tod eines Mitunternehmers, die Wirksamkeit einer
Kündigung der Mitgliedschaft oder die Rechtskraft eines Urteils (oder eines
Schiedsspruchs) über einen Gesellschafterausschluss (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 444).
Rechtsstreitigkeiten: Zur Beurteilung des Zeitpunkts der Anteilsveräußerung,
wenn sich die Vertragsparteien über den Stichtag des Ausscheidens eines Mit-
unternehmers uneins sind (zB bei Führung eines Zivilrechtsstreits) s. BFH v.
18.1.1990 (IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21); FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 (3 K
1973/98, DStRE 2002, 487, rkr.).

bb) Rückbeziehung der Veräußerung

(1) Rückwirkende Einbringung in Kapitalgesellschaft oder Personen-
gesellschaft

Für die Veräußerung eines Mitunternehmeranteils im Wege der Einbringung in ei-
ne KapGes. (§ 20 Abs. 1 UmwStG) enthält die spezielle Regelung des § 20 Abs. 7
Satz 1 und Abs. 8 UmwStG aF/§ 20 Abs. 5 Satz 1 und Abs. 6 UmwStG eine ge-
setzliche Rückbeziehungsmöglichkeit für Ertragsteuerzwecke von bis zu acht Mo-
naten. Hierbei ist unerheblich, wie die Anteilsübertragung zivilrechtl. durchgeführt
wird. Wird durch die Anteilseinbringung ein zurückbehaltenes unwesentliches
WG des Sonder-BV in das PV überführt (zur Zugehörigkeit des Entnahme-
gewinns zum Anteilsveräußerungsgewinn s. Anm. 320), erfolgt die Entnahme
auch zum rückbezogenen Übertragungsstichtag (BFH v 28.4.1988 – IV R 52/87,
BStBl. II 1988, 829; BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 20.08). Im Fall
der Einbringung des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in eine PersGes. ist eine ge-
setzliche Rückwirkung (von bis zu acht Monaten) nur gegeben, wenn die Übertra-
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gung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge vollzogen wird (§ 24 Abs. 4 Halbs. 2
UmwStG); im Übrigen gelten hier die allg. Grundsätze (s. Anm. 302).

(2) Rückbeziehung der Veräußerung außerhalb der Einbringungs-
tatbestände

Grundsatz: Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils kann zivilrechtl. auf einen
Zeitpunkt bewirkt werden, der vor dem Abschluss des Abtretungsvertrags liegt.
Für stl. Zwecke enthält § 16 keine Regelung über eine Rückbeziehung der Be-
triebsveräußerung. Nach der stRspr. des BFH können die rechtl. Beziehungen
zwischen den Gesellschaftern einer PersGes. stl. grds. nur mW für die Zukunft
gestaltet bzw. geändert werden. Daher sind schuldrechtl. Rückbeziehungen einer
während des Wj. getroffenen Austritts- oder Eintrittserklärung idR stl. unbe-
achtlich (BFH v. 21.12.1972 – IV R 194/69, BStBl. II 1973, 389; v. 17.3.1987 –
VIII R 293/82, BStBl. II 1987, 558).
Ausnahme: Eine Ausnahme von dem Rückwirkungsverbot nimmt die Rspr. aus
Vereinfachungsgründen in den Fällen an, in denen die Rückbeziehung nur eine
kurze Zeitspanne umfasst und nicht auf stl. Erwägungen beruht – etwa derart,
dass laufende Gewinne als stbegünstigte Veräußerungsgewinne erscheinen sol-
len (BFH v. 18.9.1984 – VIII R 119/81, BStBl. II 1985, 55, unter 3.a und b;
BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519, unter II.3). Die hM im
Schrifttum stimmt dieser Rechtsauffassung zu und geht insoweit von einem
Rückbezugszeitraum von bis zu drei Monaten aus.
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 443 (bis zu drei Monate); Hörger/Rapp in LBP,
§ 16 Rn. 150; Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 164 (bis drei Monate); OFD Karlsruhe
v. 8.10.2007, DStR 2007, 2326 (sog. technische Rückwirkung von sechs bis acht Wo-
chen); Fuhrmann in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG Rn. 1444 (bis zu drei Monate);
Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, Umwandlungsrecht/Umwandlungssteuer-
recht, 5. Aufl. 2009, § 24 UmwStG Rn. 145 (maximal vier bis sechs Wochen); Schlö-
ßer in Haritz/Menner, 3. Aufl. 2010, § 24 UmwStG Rn. 93 (maximal drei Monate);
Hermann in Frotscher/Maas, § 24 UmwStG Rn. 64 (drei Monate); aA, dh. keine
Rückwirkung, Reiß in KSM, § 16 Rn. C 73; Thiel/Eversberg/Lishaut/Neumann,
GmbHR 1998, 397; OFD Frankfurt v. 5.9.1996, FR 1996, 801.

Stellungnahme: Die stl. Rückbeziehung der Anteilsveräußerung ist abzulehnen,
da gem. § 38 AO der durch die Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 tat-
sächlich verwirklichte Steueranspruch – mangels gesetzlicher Ausnahmeregelung
– unabänderlich ist. Dies gilt auch, wenn der Rückwirkungszeitraum nur kurz ist.
Der Zeitpunkt der Übertragung eines Gesellschaftsanteils hat nicht nur Rele-
vanz für die Berechnung des Veräußerungsgewinns gem. Abs. 2. Auf den Stich-
tag der Veräußerung ist auch zu beurteilen, ob aus Sicht des Veräußerers ein
Mitunternehmeranteil mit sämtlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen Gegen-
stand der Übertragung ist. Insoweit gehört der Zeitpunkt der Übertragung des
wirtschaftlichen Eigentums auch zum Tatbestand der Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Die Rückbeziehung der Anteilsveräußerung würde zudem
gegen das Subjektsteuerprinzip der ESt. verstoßen. Denn die rückwirkende
Übertragung des Mitunternehmeranteils würde beim Veräußerer nicht nur zu ei-
ner „Umwandlung“ von laufenden Gewinnen in einen tarifbegünstigten Ver-
äußerungsgewinn führen (was an sich schon einer Rückbeziehung entgegensteht,
BFH v. 14.6.2006 – VIII B 196/05, BFH/NV 2006, 1829). Da dem Erwerber
ab dem Zeitpunkt der Übertragung des Mitunternehmeranteils die Einkunfts-
quelle zugerechnet wird, würde dieser – statt des Veräußerers – die Einkünfte
aus den Geschäftsvorfällen im Rückbezugszeitraum versteuern. Hier gilt im
Grunde das gleiche wie bei der unzulässigen rückwirkenden Änderung der Ge-
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winnverteilungsabrede (FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 – 3 K 1973/98, DStRE 2002,
487, rkr.). Eine rückwirkende Anteilsveräußerung für stl. Zwecke kann aus-
nahmsweise und nur im Einzelfall in Frage kommen (auch, wenn sich dies aus
§ 38 AO nicht begründen lässt, Drüen in Tipke/Kruse, § 38 AO Rn. 32), wenn
sie lediglich eine kurze Zeitspanne umfasst und hinzukommt, dass die Rück-
beziehung der „technischen Vereinfachung der Besteuerung dient und dass sich
in der Zwischenzeit nichts ereignet haben darf, was möglicherweise für die Be-
steuerung noch erheblich ist“ (stRspr., BFH v. 14.6.2006 – VIII B 196/05,
BFH/NV 2006, 1829). Als „kurze Zeitspanne“ der Rückwirkung ist uE ein Zeit-
raum von (etwa) einem Monat anzusehen (aA BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01,
BStBl. II 2002, 519, unter 3., wo jedenfalls eine Zeitspanne von drei Monaten
als „nicht zu lang“ bezeichnet wird). Bei der Bemessung der zulässigen Zeitspan-
ne sind die Rückbezugszeiträume zu berücksichtigen, die auf Grund der gesetzli-
chen Ausnahmen vom Rückwirkungsverbot vom Gesetzgeber – in den der An-
teilsveräußerung vergleichbaren Fällen – bestimmt worden sind. Im Fall der
Einbringung eines Mitunternehmeranteils in eine KapGes. bis zum 31.12.1994
wurde eine stl. Rückwirkung bis zu sechs Monate zugelassen, und seit 1.1.1995
beträgt die Rückbeziehung – ebenso wie bei der Einbringung in eine PersGes. –
in Anpassung an die Novellierung des Umwandlungsrechts bis zu acht Monate
(s. Anm. 301). Eine Rückbeziehung außerhalb dieser gesetzlichen Rückwir-
kungsvorschriften muss uE deutlich hinter den dort festgelegten Rückwirkungs-
zeiträumen bleiben. Anderenfalls wären die gesetzlichen Rückbeziehungs-
regelungen inhaltsleer, wenn schon nach „allgemeinen Grundsätzen“ eine
Rückwirkung in nahezu gleichem Umfang möglich wäre. Gleiches würde für die
Differenzierung in § 24 Abs. 4 Halbs. 2 UmwStG gelten, wo im Fall der Anteils-
einbringung in eine PersGes. nur für die Übertragung im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge überhaupt eine Rückwirkung gesetzlich vorgesehen ist. Unter-
stützt wird die vorstehende Stellungnahme durch Einfügung des Abs. 3b in § 16
durch das StVereinfG 2011. Hier wird in den Fällen der Aufgabe eines Betriebs
oder Anteils durch Aufgabeerklärung durch (ausdrückliche) gesetzliche Bestim-
mung eine Rückbeziehung des Aufgabezeitpunkts von bis zu drei Monaten ein-
geführt (Abs. 3b Satz 2).

cc) Veräußerung im Jahreswechsel
Für die strechtl. erforderliche Zuordnung von Ereignissen im zeitlichen Schnitt-
punkt zwischen den Jahren auf das Vorjahr oder das Folgejahr gibt es kein Prin-
zip. Es ist vielmehr im Einzelfall zu beurteilen, wohin ein Schnittpunkt-Ereignis
gehört. Wird die Übertragung des Gesellschaftsanteils einer PersGes. nach den
Vereinbarungen der Beteiligten im Jahreswechsel, dh. im Schnittpunkt der Kj.
wirksam, so ist unter Würdigung aller Umstände zu entscheiden, welchem Fest-
stellungszeitraum der Veräußerungsvorgang zuzurechnen ist (stRspr., zB BFH
v. 2.5.1974 – IV R 47/73, BStBl. II 1974, 704). Sind die Vereinbarungen der Be-
teiligten über den Zeitpunkt der Wirksamkeit des Rechtsgeschäfts unklar oder
mehrdeutig, ist der Vertragsinhalt mit Hilfe der gesetzlichen Auslegungsregeln
(§§ 133, 157 BGB) und unter Berücksichtigung der bedeutsamen Begleitumstän-
de zu ermitteln (BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II 1993, 228, unter 1.a).
Bei der Übertragung eines Gesellschaftsanteils „zum 1. Januar“ eines Jahres
kann jedoch im Allgemeinen angenommen werden, dass der Anteil erst in die-
sem Jahr und nicht schon zum 31. Dezember des Vorjahres übertragen wurde
(BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II 1999, 269, unter II.1.a). Haben die
Parteien eine Anteilsübertragung zum 1.1. eines Jahres gewollt, so auch verein-
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bart und vollzogen, kann eine idS eindeutige Vereinbarung eine Zuordnung des
Veräußerungsvorgangs noch zum abgelaufenen Feststellungszeitraum nicht
rechtfertigen (BFH v. 29.4.1993 – IV R 107/92, BStBl. II 1993, 666, unter 1.; v.
21.9.2000 – IV R 54/99, BStBl. II 2001, 178, unter 1.a cc).

dd) Anteilsveräußerung bei rückbezogener Umwandlung/Einbringung
Veräußert der Gesellschafter einer Körperschaft, die mit stl. Rückwirkung (§ 2
Abs. 1 und 2 UmwStG) auf eine gewerbliche PersGes. umgewandelt wird, im
Rückbezugszeitraum seine Beteiligung, ist – entgegen der handelrechtl. Rechts-
lage – stl. Gegenstand der Veräußerung kein Mitunternehmeranteil, sondern die
Beteiligung an einer Körperschaft. Der veräußernde Anteilseigner erzielt folglich
keinen Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (FG Münster v. 18.10.2007
– 3 K 3608/04 F, EFG 2008, 343, rkr.; BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314
– Rn. 02.18). Zur Veräußerung des Anteils an einer PersGes., die rückwirkend
in eine KapGes. eingebracht wird (§ 20 Abs. 7 Satz 1 UmwStG aF/§ 20 Abs. 5
Satz 1 UmwStG), nach dem rückbezogenen stl. Übertragungsstichtag s. Patt in
DPM, § 20 UmwStG Rn. 326, 328.

Einstweilen frei.

g) Rechtsfolgen der Anteilsveräußerung

aa) Steuerbegünstigter Anteilsveräußerungsgewinn
Bei einer natürlichen Person zählt der Gewinn aus der Veräußerung des An-
teils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den außerordentlichen Einkünften gem. § 34
Abs. 2 Nr. 1 und berechtigt somit zur Tarifvergünstigung bei der ESt gem. § 34
Abs. 1 (sog. Fünftel-Regelung) oder auf Antrag gem. § 34 Abs. 3 (sog. halber
StSatz). Der Anteilsveräußerungsgewinn ist ein Gewinn iSd. Abs. 4 Satz 1 und
folglich bei unbeschr. stpfl. Personen unter den dort bezeichneten Vorausset-
zungen freibetragsbegünstigt. Bei beschr. Stpfl. gehört der Anteilsveräußerungs-
gewinn zu den inländischen Einkünften (s. Anm. 286), die nach § 34 EStG tarif-
begünstigt sind (s. § 34 Anm. 7); eine Berücksichtigung des Freibetrags gem.
Abs. 4 kommt hingegen nicht in Frage (§ 50 Abs. 1 Satz 3).
Werden die stillen Reserven unwesentlicher WG in einem sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang mit der Anteilsveräußerung aufgedeckt, gehört der Gewinn zum be-
günstigten Veräußerungsgewinn iSd.Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. § 34 Abs. 2 Nr. 1 (ebenso
s. Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 206; Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 262; BMF v.
11.11.2011, BStBl. 2011, 1314 – Tz. 20.27 und 24.03 bei Anteilsveräußerung in Gestalt
der Mitunternehmeranteilseinbringung in eine KapGes./PersGes. zum gemeinen
Wert). Dies gilt insbes. für die Veräußerung von unwesentlichem SonderBV anlässlich
der Anteilsveräußerung an einen anderen Erwerber oder den durch die Anteilsveräuße-
rung ausgelösten Wegfall der SonderBV-Eigenschaft mit der Folge der Überführung
des unwesentlichen SonderBV in das PV des (ehemaligen) Mitunternehmers (BFH v.
14.12.1994 – X R 128/92, BStBl. II 1995, 465). Auch der vor der Anteilsveräußerung
angefallene Gewinn aus der Entnahme unwesentlicher WG gehört zum tarifbegünstig-
ten Veräußerungsgewinn, wenn die Entnahme in einem zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang mit der Veräußerung des Mitunternehmeranteils steht (sog. zeitraumbe-
zogene Betrachtung, s. Anm. 298, BFH v. 24.8.1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990,
132; v. 6.9.2000 – IV R 18/99, BStBl. II 2001, 229, unter 3.c). Gleiches gilt für die
Übertragung eines unwesentlichen WG in den Fällen des § 6 Abs. 5 Satz 3, wenn gem.
§ 6 Abs. 5 Satz 4 bis 6 ein Übertragungsgewinn (ggf. auch wegen des nachträglichen
Ansatzes des Teilwerts) entsteht.
Bei doppelstöckigen Personengesellschaften gilt: Wird die Beteiligung an der
Obergesellschaft mit allen wesentlichen Betriebsgrundlagen (s. Anm. 296) veräußert,
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rechnen zum begünstigten Veräußerungsgewinn auch die realisierten stillen Reserven
in der Beteiligung an der Untergesellschaft sowie der Entnahme/Veräußerungsgewinn
unwesentlichen SonderBV bei der Obergesellschaft. Hat der veräußernde Obergesell-
schafter SonderBV in der Untergesellschaft, welches infolge der Anteilsveräußerung in
sein PV überführt wird, teilt der Entnahmegewinn dieselbe Vergünstigung wie der Ver-
äußerungsgewinn (ebenso Schulze zur Wiesche, StBp. 2010, 37). Hier liegt nicht nur
eine zeitliche, sondern auch eine materiell-rechtl. (sachliche) Verknüpfung mit der An-
teilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 vor; denn gerade durch die veräußerungs-
bedingte Beendigung der Mitunternehmerstellung in der Obergesellschaft wird auch
die „Mitunternehmerkette“ unterbrochen, die gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Vo-
raussetzung für die Annahme von SonderBV in der Untergesellschaft ist. Gleiches gilt
im Fall der Veräußerung der Mitunternehmerbeteiligung an der Untergesellschaft
durch die Obergesellschaft. Erfüllt die Veräußerung der Beteiligung an der Obergesell-
schaft nicht den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, weil eine wesentliche Betriebs-
grundlage des Mitunternehmeranteils zurückbehalten (s. Anm. 296) oder im Vorfeld
der Veräußerung übertragen worden ist (s. Anm. 298), und liegt unter Gesamtbetrach-
tung auch keine Aufgabe des Mitunternehmeranteils vor, stellt sich die Frage, ob (zu-
mindest) die Aufdeckung der stillen Reserven in der Unterbeteiligung zu einem begüns-
tigten Veräußerungsgewinn führt (dies bejahend Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 138;
Ley, KÖSDI 1997, 11079). Auch die Realisierung eines Gewinns in der Unterbetei-
ligung ist nicht begünstigt, weil diesbezüglich ebenfalls kein Tatbestand des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 gegeben ist. Einerseits fehlt es an einem Rechtsträgerwechsel bezogen auf
die Mitunternehmerstellung in der Untergesellschaft (s. Anm. 274). Selbst wenn man
den Verbund der Obergesellschafter als Mitunternehmer in der Untergesellschaft anse-
hen würde, so wird durch den partiellen Wechsel im Bestand der Obergesellschafter
nur ein Teil der stillen Reserven in der Unterbeteiligung aufgedeckt, was allenfalls den
Tatbestand des Abs. 1 Satz 2 erfüllen würde (dh. laufender Gewinn).

Zur Zugehörigkeit des Veräußerungsgewinns zum Gewerbeertrag s.
Anm. 40. Der gewstpfl. Gewinn aus der Veräußerung eines Anteils iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 an einer grundstücksverwaltenden PersGes. berechtigt nicht zur In-
anspruchnahme der erweiterten Kürzung gem. § 9 Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG
(s. § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG; zur Rechtslage vor Einfügung des § 9 Nr. 1 Satz 6
GewStG durch das EURLUmsG s. FG Münster v. 8.3.2012 – 9 K 4197/08 G,
EFG 2012, 1687, nrkr., Az. des BFH IV R 22/12). Der Veräußerungsgewinn
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird in die StErmäßigung gem. § 35 einbezogen, wenn
dieser gem. § 7 Satz 2 GewStG zum Gewerbeertrag der PersGes. gehört, an der
die Beteiligung bestand (s. § 35 Anm. 45). Dies gilt jedoch nicht im Fall des
gewstpfl. Gewinns aus einem „umwandlungsgeborenen“ Mitunternehmeranteil
unter den Voraussetzungen des § 18 Abs. 4 Satz 2 UmwStG aF/§ 18 Abs. 3
Satz 2 UmwStG (s. Anm. 40) gem. § 18 Abs. 4 Satz 3 UmwStG aF/§ 18 Abs. 3
Satz 3 UmwStG.
Ist eine Personengesellschaft Mitunternehmer, gehört der Gewinn aus der
Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den originär bezogenen Einkünf-
ten der PersGes. und ist im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinn-
feststellung der PersGes. als Veräußerungsgewinn iSd. § 16 zu berücksichtigen.
Die Freibetrags- und Tarifbegünstigung hängt davon ab, wer an der PersGes. als
Mitunternehmer beteiligt ist. Zur GewSt s. Anm. 40.
Ist eine Kapitalgesellschaft Mitunternehmer, gehört der im Gewinnanteil
aus der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft enthaltene Anteilsveräuße-
rungsgewinn zum kstl. Einkommen. Es kommt insofern weder eine Tarifver-
günstigung (s. § 34 Anm. 6) noch eine Freibetragsvergünstigung (Abs. 4) in Fra-
ge (R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR). Die im Ausland ansässige KapGes. erzielt mit
ihren Gewinn aus der Anteilsveräußerung stpfl. Einkünfte iSd. § 2 Nr. 1 KStG
(s. Anm. 286). Der Anteilsveräußerungsgewinn bleibt insoweit bei der Einkom-
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mensermittlung außer Ansatz, als er Gewinne iSd. § 8b Abs. 2 Satz 1 iVm.
Abs. 6 KStG enthält (Dötsch/Pung in DPM, § 8b KStG Rn. 243).
Der Veräußerungsgewinn ist in dem Veranlagungszeitraum zu versteu-
ern, in dem dieser „erzielt“ wird (s. Anm. 285 und 300 ff.).

bb) Ausnahmen von der Steuerbegünstigung des Anteilsveräußerungs-
gewinns – Abgrenzung zum laufenden Gewinn

Der Einfügung des Abs. 1 Satz 2 und der Änderung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
durch das UntStFG liegt (nur) die Zielsetzung zu Grunde, die zunehmend als
unsystematisch angesehene StVergünstigung der Teilanteilsveräußerung für Ver-
äußerungen nach dem 31.12.2001 aufzuheben (s. Anm. 374). Keinesfalls kann
hieraus der Schluss gezogen werden, im Gegensatz zur Teilanteilsveräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 2 sei der Gewinn aus der Veräußerung des „gesamten“ Anteils
stets und in vollem Umfang freibetrags- und tarifbegünstigt. Neben den gesetz-
lich normierten Ausnahmen von der StVergünstigung sind auch die Gewinn-
anteile aus dem Veräußerungsgewinn auszuscheiden, die der Fortsetzung der
bisherigen laufenden unternehmerischen Betätigung zuzuordnen sind. Hier gel-
ten die gleichen Grundsätze wie bei (dem gleichrangigen Veräußerungstat-
bestand) der Betriebsveräußerung oder -aufgabe, denn ein Mitunternehmeranteil
kann – genauso wie ein ganzer Betrieb – nicht nur veräußert, sondern auch gem.
Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aufgegeben werden (zB s. Anm. 277, 297
und 378). Folglich können auch Erträge mit der Anteilsveräußerung erzielt wer-
den, die nur zeitlich, aber nicht wirtschaftlich mit der Anteilsübertragung zusam-
menhängen und mithin nicht „im Rahmen der Anteilsveräußerung“ anfallen (da-
zu s. Anm. 440).
Ausschluss der Tarifbegünstigung: Nach diesen Grundsätzen gehört der Ge-
winn aus der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
nicht zu den tarifbegünstigen außerordentlichen Einkünften (§ 34 Abs. 2 Nr. 1)
einer natürlichen Person,
– wenn und soweit im Veräußerungsgewinn teilweise nach § 3 Nr. 40 Buchst. b

und § 3c Abs. 2 stbefreite Gewinnanteile enthalten sind (zB in Bezug auf im
BV enthaltene Anteile an KapGes.; s. Anm. 26; die StBefreiung des Abs. 4 ist
jedoch anwendbar, s. Anm. 735),

– wenn auf den Veräußerungsgewinn ganz oder teilweise § 6b oder § 6c ange-
wendet wird (§ 34 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 3 Satz 6; zur StBefreiung des Abs. 4
bei Anwendung von §§ 6b, c, nur für einen Teil des Anteilsveräußerungs-
gewinns, s. Anm. 735),

– wenn und soweit er auf der Zahlung für ein Wettbewerbsverbot beruht, das
(ausnahmsweise) eine eigenständige wirtschaftliche Bedeutung hat (s.
Anm. 292),

– wenn und soweit der Gewinn aus der Anteilsveräußerung gem. Abs. 2 Satz 3
als laufender Gewinn gilt (zB, wenn Erwerber eine PersGes. ist, an der der
Veräußerer als Mitunternehmer beteiligt ist, s. Anm. 455 ff.; ebenso entfällt
insoweit die StBefreiung gem. Abs. 4, s. Anm. 735; zur GewSt s.u.),

– wenn die Anteilsveräußerung in Gestalt der Einbringung eines Mitunterneh-
meranteils in eine KapGes. oder PersGes. gem. §§ 20 Abs. 1, 24 Abs. 1
UmwStG erfolgt und hierbei nicht der gemeine Wert, sondern auf Antrag der
Übernehmerin ein geringerer Wertansatz zur Anwendung kommt, der dem-
entsprechend als Veräußerungspreis gilt (§§ 20 Abs. 4 Satz 2, 24 Abs. 3 Satz 2
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UmwStG; BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 20.27 und 24.03
iVm. 20.27),

– wenn die Anteilsveräußerung in Gestalt der Einbringung eines Mitunterneh-
meranteils in eine KapGes. gem. § 20 Abs. 1 UmwStG zum Buchwert erfolgt,
aber nachträglich auf den Einbringungszeitpunkt wegen einer „Sperrfristver-
letzung“ gem. § 22 UmwStG ein sog. Einbringungsgewinn I entsteht; bei der
Versteuerung sind gem. § 22 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 UmwStG die Vergüns-
tigungen der Abs. 4 und 34 nicht anwendbar (BMF v. 11.11.2011, BStBl. I
2011, 1314 – Tz. 22.07; krit. bei Sperrfristverletzung im Erstjahr Patt in
DPM, § 22 UmwStG Rn. 60; zur GewSt s.u.),

– wenn und soweit der Anteil an einer Grundstückshandelsgesellschaft ver-
äußert wird und der Gewinn auf die (anteilige) Veräußerung von Grundstü-
cken (inklusive des SonderBV-Bereichs) entfällt, die zum UV des von der Ge-
sellschaft betriebenen Unternehmens gehören (dies gilt ebenso für den
Gewinn aus der Einbringung des Mitunternehmeranteils zum gemeinen Wert
in eine KapGes. oder PersGes. gem. §§ 20, 24 UmwStG). Auch wenn der Ge-
winn im UV durch den Tatbestand der Anteilsveräußerung realisiert wird, ge-
hört dieser nicht zum tarifbegünstigten Veräußerungsgewinn gem. §§ 16, 34,
sondern zum laufenden Gewinn der Mitunternehmerschaft (ebenso entfällt
die StBefreiung gem. Abs. 4; zur GewSt s.u.). Die Aufdeckung der stillen Re-
serven im UV erfolgt zwar zeitgleich mit dem Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 in Gestalt der Anteilsveräußerung; aufgrund einer am Sinn und Zweck
der §§ 16, 34 orientierten Auslegung fällt dieser Gewinn aber nicht „im Rah-
men der Anteilsveräußerung“ iS einer sachlichen Verknüpfung, sondern als
Fortsetzung der bisherigen laufenden Tätigkeit des Grundstückshandels-
unternehmens an.
StRspr.: BFH v. 5.7.2005 – VIII R 65/02, BStBl. II 2006, 160; v. 14.12.2006 – IV R
3/05, BStBl. II 2007, 777; v. 10.5.2007 – IV R 69/04, BStBl. II 2010, 973; v. 24.6.
2009 – X R 36/06, BStBl. II 2010, 171; v. 25.8.2010 – I R 21/10, BFH/NV 2011,
258;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 342; Lüdicke, WPg 2007, 700; aA Strunk,
Stbg 2006, 595; Küspert, DStR 2007, 746.

Gewerbesteuerliche Beurteilung: Der nicht tarifbegünstigte Gewinn aus der
Veräußerung des Anteils an einer Grundstückshandels-PersGes. gehört gem. § 7
Satz 1 GewStG zum Gewerbeertrag der PersGes., an der die Mitunternehmer-
stellung bestand (und nicht zum Gewerbeertrag des veräußernden Mitunterneh-
mers); der einheitliche Kaufpreis für den Gesellschaftsanteil ist auf die durch die
Beteiligung vermittelte Mitberechtigung an den Grundstücken des UV und den
übrigen WG aufzuteilen (BFH v. 14.12.2006 – IV R 3/05, BStBl. II 2007, 777;
v. 10.5.2007 – IV R 69/04, BFH/NV 2007, 2023; v. 25.8.2010 – I R 21/10,
BFH/NV 2011, 258). Zur GewStPflicht des fiktiv laufenden Gewinns gem.
Abs. 2 Satz 3 s. Anm. 455. Der rückwirkende Einbringungsgewinn I unterliegt
in Abhängigkeit von der Person des Einbringenden und des Einbringungsgegen-
stands den allgemeinen gewerbestl. Grundsätzen wie auch bei einem originären
Einbringungsgewinn (zutreffend Krohn, DB 2012, 1172; aA BMF v. 11.11.
2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 22.07 für Einbringungsgewinn I aus sukzessiver
Veräußerung der sperrfristverhafteten Anteile).

Einstweilen frei.
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3. Anwendungsfälle des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

a) Ausscheiden eines Mitunternehmers
Ausscheiden aus einer weiter bestehenden Mitunternehmerschaft: Wenn
aus einer mehrgliedrigen PersGes. ein Mitunternehmer ausscheidet, ohne dass
ein neuer Gesellschafter eintritt, wächst sein Anteil am Gesellschaftsvermögen
den verbleibenden Gesellschaftern zu (§ 738 BGB), wenn noch mindestens zwei
Gesellschafter übrig bleiben und die Gesellschaft fortsetzen. Die Identität der
PersGes. bleibt mit den verbliebenen Gesellschaftern, auf die sich nunmehr das
unveränderte Gesellschaftsvermögen verteilt, erhalten. Hat der ausgeschiedene
Gesellschafter gem. den gesellschaftsvertraglichen Regelungen (oder in Erman-
gelung dessen nach dem Gesellschaftsrecht, § 738 Satz 2 BGB) einen (schuld-
rechtl.) Abfindungsanspruch gegen die Gesellschafter als Gesamtschuldner, liegt
stl. die Veräußerung eines Mitunternehmeranteils vor (s. Anm. 289; zur Abgren-
zung gegenüber § 6 Abs. 5 Satz 3 s. Anm. 22). Da sich die Mitberechtigung am
Gesellschaftsvermögen auf die restlichen Gesellschafter verteilt, sind mehrere
Erwerber des Mitunternehmeranteils gegeben, so dass in stl. Hinsicht Gegen-
stand der Veräußerung der Bruchteil eines Mitunternehmeranteils ist. Als Erwer-
ber des Mitunternehmeranteils des Ausgeschiedenen können nämlich weder die
PersGes. selbst (auch nicht für eine logische Sekunde, denn diese kann keine „ei-
genen Anteile“ halten) noch die verbliebenen Gesellschafter als Personenzusam-
menschluss (denn durch die Anwachsung entsteht keine doppelstöckige Pers-
Ges.) angesehen werden (dh. kein gedachter Durchgangserwerb des gesamten
Mitunternehmeranteils des Ausgeschiedenen).
E Aufgabe des Mitunternehmeranteils (seit 2002): Die Veräußerung des Anteils des
ausgeschiedenen Mitunternehmers an die übrigen Mitunternehmer kann nach
dem 31.12.2001 nicht als Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 beurteilt
werden, weil seither nur noch die Übertragung des „gesamten“ Mitunternehmer-
anteils an „einen“ Erwerber erfasst wird (s. Anm. 293). Daran fehlt es beim
Übergang eines einheitlichen Mitunternehmeranteils auf verschiedene Mitunter-
nehmer. Statt dessen ist der Vorgang als Aufgabe des Mitunternehmeranteils
des Ausscheidenden (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) zu beurteilen, weil
die Veräußerung der Bruchteile des Mitunternehmeranteils auf einem einheit-
lichen Willensakt oder einem bestimmten Ereignis beruht und die Übertragung
auch zeitgleich auf alle Mitunternehmer erfolgt (aA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 144b: Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2). Die Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils ist auch gegeben,
wenn SonderBV mit wesentlichen WG vorhanden war, welches unter Auf-
deckung stiller Reserven in das PV überführt oder anderweitig veräußert wird.
Wird allerdings im (zeitlichen und wirtschaftlichen) Zusammenhang mit dem
Ausscheiden wesentliches SonderBV zu Buchwerten überführt/übertragen, ist
weder der Tatbestand einer Anteilsveräußerung (s. Anm. 298) noch der Anteils-
aufgabe anzunehmen.
E Begünstigte Veräußerung von Teilanteilen (vor 2002): Erfolgte die Veräußerung des
Mitunternehmeranteils an verschiedene Erwerber vor dem 1.1.2002, war jeweils
der Tatbestand des Abs. 1 Nr. 2 (aF) erfüllt, wenn kein SonderBV vorhanden
war oder wesentliche Betriebsgrundlagen des SonderBV an die verbleibenden
Gesellschafter mitveräußert wurden (bei Überführung des wesentlichen Son-
derBV in das PV: Aufgabe des Mitunternehmeranteils).
Ausscheiden des vorletzten Mitunternehmers: Scheidet der vorletzte Gesell-
schafter aus einer PersGes. aus, wächst der Anteil des ausgeschiedenen Gesell-
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schafters dem anderen Gesellschafter an. Die PersGes. erlischt ohne Liquidati-
on; das bisherige Gesamthandseigentum der Gesellschafter (§ 105 Abs. 3 HGB
iVm. §§ 718 ff., 738 BGB) verwandelt sich in Alleineigentum des Verbleibenden
(BFH v. 30.3.1978 – IV R 72/74, BStBl. II 1978, 503; v. 10.3.1998 – VIII R
76/96, BFH/NV 1998, 1412, unter 2.b aa mwN). Ähnlich ist die Rechtslage bei
der Beendigung einer atypisch stillen Gesellschaft durch Ausscheiden des stillen
Gesellschafters gegen Abfindung (BFH v. 3.6.1997 – VIII B 73/96, BFH/NV
1997, 838) oder im Fall der Abfindung eines mitunternehmerischen Unterbetei-
ligten durch den Hauptbeteiligten.
E Veräußerung oder Aufgabe des Mitunternehmeranteils bei entgeltlichem Ausscheiden: Er-
folgt das Ausscheiden gegen Abfindung, dh. entgeltlich, stellt sich der Vorgang
strechtl. als Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des gesamten Mitunternehmer-
anteils an einen Erwerber, nämlich den verbliebenen Gesellschafter, iVm. einer
zivilrechtl. Gesamtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsvermögen durch den er-
werbenden Gesellschafter dar (BFH v. 13.11.1997 – IV R 18/97, BStBl. II 1998,
290, unter 1.; v. 10.3.1998 – VIII 76/96, BStBl. II 1999, 269, unter II.2.a mwN;
v. 20.2.2003 – III R 34/01, BStBl. II 2003, 700, unter II.2; zur Abgrenzung ge-
genüber der Veräußerung des Betriebs durch die PersGes. an ihren Gesellschaf-
ter s. Anm. 277; zur Abgrenzung der Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 2 oder § 6 Abs. 5 Satz 3 bei Abfindung mit Sachwerten aus dem Gesell-
schaftsvermögen s. Anm. 285). Verfügte der ausgeschiedene Mitunternehmer
über wesentliche Betriebsgrundlagen enthaltendes SonderBV, das mit dem Aus-
tritt aus der Mitunternehmerschaft in sein PV überführt wird, ist die Aufgabe ei-
nes Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben
(BFH v. 5.2.2002 – VIII R 53/99, BStBl. II 2003, 237, unter II.1.a).
E Ermittlung des Gewinns: Der Gewinn aus der Anteilsveräußerung wird durch
den ausgeschiedenen Mitunternehmer im Zeitpunkt der Übertragung des Anteils
erzielt. Der Veräußerungsgewinn ermittelt sich gem. Abs. 2 aus der Differenz
zwischen der Abfindung und dem nach den allg. Grundsätzen zu bestimmenden
Kapitalanteil (Buchwert des Mitunternehmeranteils) des Ausgeschiedenen zum
Veräußerungszeitpunkt (ist der verbleibende Mitunternehmer eine KapGes., an
der der ausscheidende Mitunternehmer (oder Angehörige) beteiligt sind, führt
eine Abfindung unterhalb des Werts des Mitunternehmeranteils zu einer ver-
deckten Einlage). Scheidet der vorletzte Mitunternehmer durch Tod aus, ist als
Veräußerungspreis der schuldrechtl. Abfindungsanspruch des Erben gegen den
Übernehmer maßgebend (BFH v. 13.11.1997 – IV R 18/97, BStBl. II 1998,
290).
E Der verbliebene Gesellschafter erwirbt die durch die Mitunternehmerstellung des
ausgeschiedenen Gesellschafters repräsentierten ideellen WG des Gesellschafts-
vermögens zu Alleineigentum. Das Alleineigentum resultiert aus der mit der An-
teilsveräußerung zusammenhängenden Anteilsvereinigung und somit der Ge-
samtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsvermögen. Die Abfindung stellt die auf
die einzelnen WG zu verteilenden AK des verbliebenen Gesellschafters dar. So-
weit die Mitberechtigung an den WG des Gesellschaftsvermögens bezogen auf
die eigene Mitunternehmerbeteiligung des letzten Mitunternehmers sich in Al-
leineigentum „umwandelt“, hat dieser unter entsprechender Anwendung des § 6
Abs. 3 (vormals: § 7 Abs. 1 EStDV) die Buchwerte fortzuführen, wenn er den
Betrieb der Mitunternehmerschaft fortführt (BFH v. 10.3.1998 – VIII 76/96,
BStBl. II 1999, 269; Orth, DStR 1999, 1011; OFD Berlin v. 19.7.2002, DB
2002, 1966).

III. Gesamter Mitunternehmeranteil (S. 1 Nr. 2) Anm. 325 § 16

HHR Lfg. 256 März 2013 Patt E 179



b) Erweiterung der Mitunternehmerschaft durch Eintritt eines neuen
Mitunternehmers

aa) Hinzutritt mit Kapitaleinlage in das Gesellschaftsvermögen
Nach stRspr. des BFH und hM ist § 24 UmwStG auf den Eintritt eines weiteren
Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen Geldeinlage, Einlage anderer
(bilanzierbarer) WG in das Gesellschaftsvermögen oder Übernahme von Schul-
den der PersGes. anzuwenden, obwohl in diesem Fall die zivilrechtl. Identität
der bereits bestehenden Gesellschaft gewahrt bleibt und eine Änderung in der
sachenrechtl. Rechtszuständigkeit lediglich insoweit eintritt, als dem neu eintre-
tenden Gesellschafter eine gesamthänderische dingliche Mitberechtigung am
(durch seine Einlage erweiterten) Gesellschaftsvermögen anwächst.

Zu § 24 UmwStG aF: BFH v. 25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847, unter
II.B.2.a mwN; v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265, unter III.3.b; BMF v.
25.3.1998, BStBl. I 1998, 268 – Tz. 24.01, unter c;
Zu § 24 iVm. § 1 Abs. 3 UmwStG nF: BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz.
01.47 unter aa dritter Spiegelstrich; Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 24 mwN; Fuhr-
mann in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG Rn. 84; Nitschke in Blümich, § 24
UmwStG 2006 Rn. 29.

Ausgehend davon, dass § 24 UmwStG die zivilrechtl. Neugründung einer wei-
teren, die bisherigen und den zusätzlichen Gesellschafter umfassenden PersGes.
und die Übertragung des Gesellschaftsvermögens der bisherigen PersGes. auf
diese neue PersGes. abdeckt, wird die Aufnahme weiterer Gesellschafter in eine
bereits bestehende PersGes. als einer Neugründung und Übertragung wirtschaft-
lich gleichwertig gewertet. Steuerlich folgt aus dieser Betrachtung, dass die bishe-
rigen Gesellschafter ihre Mitunternehmeranteile in die „neue“, durch den hin-
zutretenden Gesellschafter (personell und durch seine Einlage auch
vermögensmäßig) vergrößerte PersGes. als Übernehmerin iSd. § 24 Abs. 1
UmwStG (und damit Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 vorrangig) einbringen. Hie-
raus resultiert die Steuerneutralität des Vorgangs, wenn auf Antrag gem. § 24
Abs. 2 Satz 2 UmwStG die Buchwerte fortgeführt werden; wahlweise ist auch
ein Zwischenwertansatz oder die Vollaufdeckung der stillen Reserven (§ 24
Abs. 2 Satz 1 und 2 UmwStG) zulässig (aA Niehus, FR 2010, 1, der die An-
wendbarkeit des § 24 UmwStG ablehnt und somit zu einer zwingenden Buch-
wertfortführung kommt).
Die Grundsätze des § 24 UmwStG sind auch auf den eintretenden Gesellschaf-
ter anzuwenden, wenn dieser als Gegenleistung für die Beteiligung an der Pers-
Ges. einen Mitunternehmeranteil überträgt. In diesem Fall bringen nicht nur die
„Altgesellschafter“ ihre Mitunternehmeranteile in die erweiterte PersGes. ein.
Auch der Neugesellschafter leistet eine Sacheinlage iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG
(Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 25). Der Tatbestand der Anteilsveräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch den Neugesellschafter wird von der Einbrin-
gungsvorschrift des § 24 UmwStG verdrängt.

bb) Hinzutritt gegen Zahlung an die Altgesellschafter
Beitritt gegen Zuzahlung als Teilanteilsveräußerung: Tritt ein weiterer Mit-
unternehmer in eine bestehende Mitunternehmerschaft ein und leistet er für sei-
ne Mitgliedschaft an der PersGes. keine Einlage in das Gesamthandsvermögen
der Mitunternehmerschaft, sondern ein Entgelt an die bisherigen Mitunterneh-
mer, ist darin die Veräußerung von Bruchteilen der Mitunternehmerbeteiligun-
gen durch die Altgesellschafter zu sehen. Eine Zahlung an die Altgesellschafter
liegt bei (gebotener) wirtschaftlicher Betrachtung auch dann vor, wenn zunächst
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eine Kapitaleinlage in das Gesellschaftsvermögen der Mitunternehmerschaft ge-
leistet wird, dort aber der Tilgung einer zugunsten des/der Altgesellschafter
begründeten Verbindlichkeit dient oder alsbald in das PV der Altgesellschafter
gelangt (Näheres s. Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 62 f.). Der neue Gesell-
schafter erlangt Mitgliedschaftsrechte (zB Stimm- und Gewinnbezugsrechte)
und eine gesamthänderische Mitberechtigung am unveränderten Gesellschafts-
vermögen, was zu einer entsprechenden Minderung der Beteiligungen aller übri-
gen Mitunternehmer führt. Als Gegenleistung hierfür zahlt der neue Gesell-
schafter unmittelbar an die Altgesellschafter einen Ausgleich. Steuerlich ist diese
durch Anwachsung bzw. Abwachsung eintretende Vermögensmehrung bzw.
-minderung als entgeltliche Übertragung des Teils eines Mitunternehmeranteils
zu beurteilen. Dies führt seit dem 1.1.2002 zu einer Teilanteilsveräußerung
(Abs. 1 Satz 2), die dem regulären Tarif unterliegt. Im Fall des Gesellschafterbei-
tritts bis 31.12.2001 war der Vorgang als tarifbegünstigte Anteilsveräußerung
gem. Abs. 1 Nr. 2 (aF) zu beurteilen (s. Anm. 395 ff.). Verfügt einer der Altge-
sellschafter über SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen und wird der
hinzutretende Gesellschafter nicht an dem SonderBV (quotenentsprechend) be-
teiligt, ist stl. Gegenstand der entgeltlichen Übertragung nicht der Bruchteil eines
Mitunternehmeranteils, sondern die anteiligen WG des Gesellschaftsvermögens.
Der Veräußerungsgewinn ist in diesem Fall (auch vor dem 1.1.2002, s.
Anm. 396) ein laufender Gewinn.
Keine Einbringung gem. § 24 UmwStG, soweit Teilanteil gegen Zuzah-
lung veräußert wird: Auf die Veräußerung des Teils eines Mitunternehmer-
anteils durch die Altgesellschafter bei Hinzutritt eines weiteren Mitunternehmers
ist § 24 UmwStG nicht anwendbar, denn der veräußernde Mitunternehmer er-
hält als Gegenleistung keine – vom Einbringungstatbestand iSd. § 24 Abs. 1
UmwStG geforderte – Mitunternehmerstellung, soweit ein Entgelt in sein Ver-
mögen (unter wirtschaftlicher Betrachtung) zB im Form von Geld, Sachen oder
der Befreiung von einer privaten Schuld gezahlt wird. § 24 UmwStG ist auch
dann nicht einschlägig, wenn der Altgesellschafter die erhaltene Zuzahlung der
Mitunternehmerschaft als SonderBV zur Verfügung stellt.

BFH v. 27.5.1981 – I R 123/77, BStBl. II 1982, 211; v. 8.12.1994 – IV R 82/92,
BStBl. II 1995, 599, unter 2; BMF v. 21.8.2001, BStBl. I 2001, 543; v. 11.11.2011,
BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 24.08; hM Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 563; aA FG
Köln v. 22.6.2011 – 4 K 2859/07, EFG 2012, 90, nrkr., Rev. eingelegt, Az. BFH IV R
33/11: Anwendung des § 24 UmwStG, wenn Zuzahlung an den Altgesellschafter nicht
in dessen PV sondern in sein inländ. BV gelangt (uE unzutreffend; einerseits hat die
Verfügung des Veräußerers über das Entgelt (Zuordnung zum PV oder einem ihm zu-
zurechnenden BV) keine Bedeutung für die ertragstl. Beurteilung der Anteilsveräuße-
rung und andererseits ist die personell vergrößerte Mitunternehmerschaft nur dann ei-
ne „neue“ und somit „aufnehmende PersGes.“ iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG, wenn auch
das BV um die Einlage des hinzutretenden Mitunternehmers erweitert wird, denn nur
dann ist der Vorgang mit der Gründung einer neuen PersGes. durch die Gesellschafter
der bisherigen Mitunternehmerschaft und den weiteren Gesellschafter zu vergleichen
(s. Anm. 326) und nur dann führen die Altgesellschafter ihr mitunternehmerisches En-
gagement ungeschmälert fort).

Der Veräußerungsgewinn kann nicht durch eine negative Ergänzungsbilanz neu-
tralisiert werden, denn durch die entgeltliche Übertragung des Teilanteils sind
die stillen Reserven realisiert und demzufolge bei Erzielung des Veräußerungs-
gewinns zu versteuern. Es ist nicht Aufgabe einer Ergänzungsbilanz (außerhalb
der gesetzlich bestimmten Begünstigungstatbestände), den Grundsatz der Ver-
steuerung realisierter Gewinne im Zeitpunkt der Aufdeckung der stillen Reser-
ven zu durchbrechen.
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BFH v. 8.12.1994 – IV R 82/92, BStBl. II 1995, 599, unter 3.; v. 18.10.1999 – GrS
2/98, BStBl. II 2000, 123, unter C.II; BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz.
24.09; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 563; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142;
Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 24 UmwStG Rn. 137; Rasche
in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, § 24 Rn. 62; aA Hild, DB 1990, 703.

Leistet der neu hinzutretende Gesellschafter eine (bilanzierungsfähige) Einlage
in das Gesellschaftsvermögen und zusätzlich eine Zahlung an die Altgesellschaf-
ter, gelten die vorgenannten Grundsätze nur für die Zuzahlung (im Übrigen gel-
ten die Aussagen unter Anm. 326).
§ 24 UmwStG auf verbleibende Anteile anwendbar: Der Einbringungstat-
bestand des § 24 Abs. 1 UmwStG ist erfüllt, soweit der Altgesellschafter seine
Mitunternehmerstellung beibehält. In diesem Fall „bringt“ er seinen Altanteil in
die „neue“, um den hinzutretenden Gesellschafter erweiterte (iSd § 24 Abs. 1
UmwStG „aufnehmende“) PersGes. gegen Mitunternehmerstellung in der
„Übernehmerin“ ein (s. Anm. 326). Soweit der Altgesellschafter also seine Betei-
ligung nicht gegen Zuzahlung veräußert, kann der Buchwert auf Antrag beibe-
halten werden. Gemäß dem Bewertungswahlrecht des § 24 Abs. 2 Sätze 1 und 2
UmwStG aF/idF des SEStEG ist jedoch auch ein Zwischen- oder Teilwert-
ansatz bzw. Ansatz zum gemeinen Wert zulässig. Wird die Bewertung zum Teil-
wert/gemeinen Wert gewählt, liegt insgesamt die Aufgabe des gesamten Mit-
unternehmeranteils des Altgesellschafters gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 vor, denn in einem einheitlichen Vorgang werden alle stillen Reserven der
gesamten Mitunternehmerbeteiligung – teils durch Veräußerung und teils durch
Teilwertansatz/Ansatz des gemeinen Werts – realisiert. Der Gewinn aus der
Veräußerung des Teilanteils ist in diesem Fall gem. Abs. 4 und § 34 begünstigt
(BFH v. 21.9.2000 – IV R 54/99, BStBl. II 2001, 178; BMF v. 21.8.2001,
BStBl. I 2001, 543 – Tz. 24.12a; v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 24.12);
im Übrigen ist § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG iVm. Abs. 2 Satz 3 (fiktiv laufender
Gewinn, s. Anm. 455 ff.) zu beachten.

cc) Hinzutritt ohne Kapitaleinlage in das Gesellschaftsvermögen und
ohne Zahlung an die Altgesellschafter

Erfolgt die Aufnahme eines weiteren Gesellschafters in eine bestehende Pers-
Ges. ausschließlich gegen die Verpflichtung, sich in einem besonderen Maße für
die Belange der Tätigkeit der Gesellschaft einzusetzen, liegt mangels der Zufüh-
rung eines einlagefähigen WG in das stl. BV der PersGes. durch den neuen Ge-
sellschafter weder ein Fall des § 24 UmwStG noch des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor
(BFH v. 18.3.1999 – IV R 26/98, BStBl. II 1999, 604). Dies gilt auch bei einem
außergewöhnlichen Arbeitseinsatz und bei einer dadurch möglichen Steigerung
des selbst geschaffenen Firmen-/Praxiswerts der PersGes.

dd) Eintritt einer Komplementär-GmbH in eine KG

Komplementärin mit Vermögensbeteiligung: Erfolgt die Beteiligung einer
KapGes. als Komplementärin in eine KG, welche an Ertrag und Vermögen der
PersGes beteiligt ist, gegen Entgelt, sind die Grundsätze unter Anm. 326 f. anzu-
wenden. Wird der KapGes. die Beteiligung von den Altgesellschaftern, die zu-
gleich auch Anteilseigner der KapGes. sind, unentgeltlich eingeräumt, liegt darin
die Aufgabe eines Teilanteils der Altgesellschafter gem. Abs. 3 Satz 1, denn ein
Bruchteil des Mitunternehmeranteils des Altgesellschafters wird verdeckt in die
KapGes. eingelegt, welche insoweit eine Mitunternehmerstellung mit Vermögens-
beteiligung ohne Gegenleistung erhält. Der verdeckten Einlage des Teilanteils
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geht die Entnahme der anteiligen WG des mitunternehmerischen BV voraus; § 6
Abs. 3 ist auf den Vorgang nicht anwendbar (s. § 6 Anm. 1375). Geben die Altge-
sellschafter einen Teil ihres Mitunternehmeranteils an die neu eintretende Kom-
plementär-GmbH indes gegen Erwerb neuer Anteile an der KapGes. im Rahmen
einer Sachkapitalerhöhung bei dieser (oder Barkapitalerhöhung mit Sach-Agio in
Gestalt der Abtretung eines Teilanteils) ab, kann vorrangig § 20 UmwStG anzu-
wenden sein (zur Anwendung des § 20 UmwStG s. Anm. 288 aE).
Komplementärin ohne Vermögensbeteiligung: Erfolgt die Beteiligung der
KapGes. ohne Kapitaleinlage und auch ohne Zuzahlung an die Altgesellschafter,
weil die Komplementärin nicht an Vermögen und Ertrag der PersGes. beteiligt
ist, fehlt es schon mangels Entgeltlichkeit an der Veräußerung von Teilanteilen
der Altgesellschafter. Auch die Anwendung des § 24 UmwStG scheidet aus
(BFH v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265; BMF v. 11.11.2011,
BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 01.47; Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn. 78).

c) Gesellschafterwechsel
Im Fall des Gesellschafterwechsels bei einer Mitunternehmerschaft tritt ein Ge-
sellschafter seine Mitgliedschaftsrechte (mit Zustimmung der anderen Gesell-
schafter) an einen Erwerber ab, der sodann als neuer Mitunternehmer die Positi-
on des bisherigen Gesellschafters einnimmt. Erfolgt die Übertragung der
Mitgliedschaftsrechte (und damit auch die quotale Mitberechtigung am Gesell-
schaftsvermögen) gegen Entgelt, ist der Tatbestand der Anteilsveräußerung gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 beim ehemaligen Gesellschafter erfüllt (wenn ggf. vorhande-
nes SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen zusätzlich übertragen wird,
s. Anm. 292). Eine Konkurrenz zu den Einbringungsvorschriften des § 24
Abs. 1 UmwStG – wie beim Hinzutritt weiterer Gesellschafter in eine bestehen-
de PersGes. (s. Anm. 326 ff.) – besteht hier nicht (BMF v. 25.3.1998, BStBl. I
1998, 268 – Tz. 24.01 unter c; v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 01.47, 3.
Spiegelstrich; Fuhrmann in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG Rn. 150). Wird
der Gesellschaftsanteil an mehrere Erwerber entgeltlich abgetreten, liegt eine
Aufgabe des (gesamten) Mitunternehmeranteils gem. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 vor (s. Anm. 277 und 378).
Sonderfälle: Zum Gesellschafterwechsel bei einer gewerblichen Mitunterneh-
merschaft dergestalt,
– dass eine Körperschaft als Mitunternehmerin auf eine PersGes. umgewandelt

wird und infolgedessen die übernehmende PersGes. neue Mitunternehmerin
wird (s. §§ 3 ff. UmwStG),

– dass eine natürliche Person, eine PersGes. oder eine Körperschaft als Mit-
unternehmerin ihren Mitunternehmeranteil gegen Gewährung von Gesell-
schaftsrechten in eine KapGes. oder eine PersGes. einbringt (s. §§ 20 Abs. 1
bzw. 24 Abs. 1 UmwStG),

– dass eine PersGes. als Mitunternehmerin in eine KapGes. durch Formwech-
sel umgewandelt wird (s. §§ 25 Satz 1 iVm. 20 UmwStG), oder

– dass eine Körperschaft als Mitunternehmerin den Mitunternehmeranteil im
Wege der Aufspaltung oder Abspaltung auf eine andere Körperschaft oder ei-
ne PersGes. überträgt (s. §§ 15 bzw. 16 UmwStG).
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4. Formwechsel der Mitunternehmerschaft

Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Personengesellschaft an-
derer Rechtsform: Der Formwechsel von einer PersGes. iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in eine PersGes. anderer Rechtsform ist aufgrund der Erhal-
tung des Gesellschafterbestands und des mitunternehmerischen BV ertragstl. ir-
relevant. Es liegt weder eine Betriebsveräußerung/-aufgabe noch eine Anteils-
veräußerung durch die Mitunternehmer vor. Insbesondere sind kein Tausch der
Mitunternehmerbeteiligung an der Mitunternehmerschaft alter Rechtsform ge-
gen die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft neuer Rechtsform und auch
keine Einbringung in eine PersGes. gem. § 24 Abs. 1 UmwStG gegeben.

BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998, 268 – Tz. 24.02; v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 –
Tz. 01.47; Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 24 UmwStG
Rn. 30;Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 174; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 144 f.;
Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 151.

Da der Begriff der Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
nicht nach der konkreten Rechtsform der gesellschaftsrechtl. (oder vergleich-
baren) Verbundenheit der Mitunternehmer differenziert und somit alle zivil-
rechtl. Organisationsformen der Mitunternehmerschaft (auch Innengesellschaf-
ten und Mitunternehmerschaften ohne Gesamthandsvermögen) ertragstl.
gleichwertig behandelt werden (BFH v. 28.11.1989 – VIII R 40/84, BStBl. II
1990, 561; v. 20.9.2007 – IV R 10/07, BStBl. II 2008, 118; v. 16.4.2010 – IV B
94/09, BFH/NV 2010, 1272), berührt die bloße Änderung einer Mitunterneh-
merschaft von einer bestimmten Rechtsform einer PersGes. in eine andere die
ertragstl. Identität der Mitunternehmerschaft nicht. Dies gilt nicht nur für den
identitätswahrenden Wechsel von einer KG in eine OHG (und umgekehrt)
durch einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss (BFH v. 26.6.1974 – II R
199/72, BStBl. II 1974, 724). Es liegt uE auch dann ein „ertragsteuerlicher
Formwechsel“ vor (dh. die stl. Gleichheit der die Mitunternehmerschaft begrün-
denden Merkmale bleibt durchgängig erhalten), wenn
– eine GbR in eine OHG durch Eintragung in das Handelsregister oder durch

Aufnahme eines Handelsgewerbes „umgewandelt“ wird (Simon, DStR 2000,
230; Gassmann, DB 2004, 2066),

– eine mitunternehmerische (atypische) Unterbeteiligung an einem Komman-
ditanteil oder OHG-Anteil durch entsprechende vertragliche Regelungen in
eine stl. gleichwertige unmittelbare Beteiligung an der Hauptgesellschaft um-
gewandelt wird (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 422; Schmitt in
Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 24 UmwStG Rn. 31; Reiß in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 150; Fuhrmann in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG
Rn. 76; aA Böwig-Schmalenbrock, FR 2012, 121: Realteilung der Unterbetei-
ligungsgesellschaft) oder

– eine atypisch stille Gesellschaft an einer KapGes. in eine GbR oder (GmbH
& Co.) KG umstrukturiert wird (BFH v. 20.9.2007 – IV R 10/07, BStBl. II
2008, 118, unter II.1.b cc; Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 219; Hörger/Rapp
in LBP, § 16 Rn. 145; Fuhrmann in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG
Rn. 154).

Der Formwechsel von Mitunternehmerschaften führt jedoch dann zu stl. Aus-
wirkungen, wenn der Besteuerungstatbestand auf die Rechtsform der Mitunter-
nehmerschaft bzw. auf die gesellschaftsrechtl. Stellung der Gesellschafter abstellt
(zB § 15 Abs. 3 Nr. 2, § 15a). Wird eine nicht gewerblich tätige, sondern nur ge-
werblich geprägte PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) durch Formwechsel umgewan-
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delt und verliert die PersGes. in ihrer neuen Rechtsform die Voraussetzungen
für die gewerbliche Prägung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2, liegt eine Betriebsaufgabe
(aus rechtl. Gründen) vor (s. Anm. 526).
Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft: Siehe
Anm. 103.

5. Änderung der Beteiligungsverhältnisse

a) Entgeltliche Änderung gegen Zahlung an die entreicherten Mitunter-
nehmer

Ändern sich die Beteiligungsverhältnisse in einer PersGes. (bei unverändertem
Mitunternehmerbestand) dergestalt, dass ein Gesellschafter zu Lasten des/der
übrigen Gesellschafter(s) gegen eine Zahlung in dessen/deren PV eine zusätzli-
che Gewinnbeteiligung und ggf. weitere Stimmrechte erwirbt, ist stl. von der
Veräußerung des Teils eines Mitunternehmeranteils auszugehen (BFH v. 6.11.
1991 – XI R 41/88, BStBl. II 1992, 335; glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 567; Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 160; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 144d; zur Abgrenzung gegenüber der Übertragung nur einzelner Gesell-
schafterrechte s. Anm. 393). Durch die Neuregelung der Beteiligungsverhältnis-
se werden zwar keine Gesellschaftsanteile übertragen. Die damit verbundenen
Vermögensmehrungen und -minderungen bei den Gesellschaftern treten aber
nach den Grundsätzen der An- und Abwachsung ein. Steuerlich sind die durch
Anwachsungen eintretenden Vermögensmehrungen wie eine Anteilsübertragung
zu behandeln, weil die Anwachsung wirtschaftlich gesehen der Anteilsübertra-
gung entspricht (BFH v. 14.9.1994 – I R 12/94, BStBl. II 1995, 407). Die Betei-
ligung am Gewinn und Vermögen sowie die Stimmrechte begründen die Mit-
unternehmerstellung des Gesellschafters (dh. Mitunternehmerinitiative und
Mitunternehmerrisiko) und geben somit stl. den Umfang des Mitunternehmer-
anteils an. Der Mitunternehmer, der in die Abwachsung seiner Beteiligung ein-
willigt, verliert idR Teile seiner bisherigen Vermögensposition.
Einer Entgeltzahlung für die Änderung der Beteiligungsverhältnisse in das PV
der entreicherten Gesellschafter steht gleich: eine Einlage in das Gesellschafts-
vermögen, die in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit der „Ka-
pitalerhöhung“ von den übrigen Gesellschaftern alsbald entnommen wird (ver-
deckte Kaufpreiszahlung, wirtschaftliche Betrachtung, Patt in DPM, § 24
UmwStG Rn. 63) oder eine Einlage in das Gesellschaftsvermögen, die einem
Darlehenskonto (Fremdkapital der Gesellschaft) gutgeschrieben wird (BFH v.
25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847, unter II.B.3.a). Ein Fall der ent-
geltlichen Änderung der Beteiligungsverhältnisse liegt uE auch vor, wenn ein
Mitunternehmer auf einen gesellschaftsvertraglich festgelegten fixen Vor-
abgewinn „verzichtet“ und im Gegenzug hierfür eine (wertentsprechende) höhe-
re Beteiligung am Gewinn und Verlust der Mitunternehmerschaft von dem/den
übrigen Gesellschafter(n) erhält.
E Entstehung eines regelbesteuerten Gewinns: Die Tatbestandsvoraussetzungen des
Abs. 1 Satz 2 sind erfüllt; es entsteht ein regelbesteuerter Gewinn (im Fall der
Veräußerung nach dem 31.12.2001, s. Anm. 394; bei Veräußerung bis zum
31.12.2001, s. Anm. 376: tarifbegünstigt nach Abs. 1 Nr. 2 aF, s. Anm. 397).
Keine Veräußerung des Anteils eines Mitunternehmeranteils liegt uE allerdings
insoweit vor, als ein Gesellschafter, von dessen Mitgliedschaft Gesellschafter-
rechte gegen Entgelt abgegeben werden, über SonderBV mit wesentlichen Be-
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triebsgrundlagen verfügt, denn die Änderung der Gewinnbezugs- und Stimm-
rechte betrifft nur den Gesamthandsbereich der Mitunternehmerbeteiligung.
Das SonderBV als Bestandteil des Mitunternehmeranteils (s. Anm. 292) bleibt
hiervon unberührt, so dass ohne Änderung der Zurechnung des SonderBV stl.
keine Übertragung eines Mitunternehmerteilanteils vorliegt (Teilanteil nur bei
korrespondierender quotaler Mitübertragung des SonderBV, s. Anm. 388). Die
Rechtsfolge ist bei Veräußerungen ab 2002 aber mit Abs. 1 Satz 2 identisch: es
entsteht ein nicht begünstigter Gewinn (s. Anm. 389).
E Keine Neutralisierung durch Ergänzungsbilanz: Der (realisierte) Gewinn kann nicht
durch Aufstellung einer negativen Ergänzungsbilanz neutralisiert werden. Ins-
besondere ergibt sich eine solche Möglichkeit nicht aus § 24 Abs. 2 Satz 1
UmwStG aF/§ 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, weil die Voraussetzungen des § 24
UmwStG nicht erfüllt sind. Es fehlt an einem Einbringungsvorgang in eine
„neue“ PersGes. als Übernehmerin iSd. § 24 Abs. 1 UmwStG; Gegenleistung für
die Übertragung der Teilanteile sind eben keine Anteile an der „Übernehmerin“,
sondern eine Geld- oder Sachleistung in das persönliche Vermögen der entrei-
cherten Mitunternehmer. Im Übrigen ist es nicht die Funktion einer Ergänzungs-
bilanz, außerhalb des Anwendungsbereichs des § 24 UmwStG Gewinne zu neu-
tralisieren, die durch die Veräußerung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils
entstehen (BFH v. 8.12.1994 – IV R 82/92, BStBl. II 1995, 599, unter 3. zu einer
vergleichbaren Problematik bei der Veräußerung anteiliger WG).

b) Entgeltliche Änderung gegen Zahlung in das Gesellschaftsvermögen
Wird bei einer Änderung der Mitgliedschaftsrechte in einer PersGes. bei unver-
ändertem Mitunternehmerbestand das Entgelt zum Verbleib in das Gesell-
schaftsvermögen geleistet (disquotale Kapitalerhöhung gegen Einlage), liegt
ebenso wie bei der Zuzahlung in das PV die Veräußerung von Teilen der Mit-
unternehmeranteile vor (s. Anm. 332). Nach der Rspr. des BFH und der hM
sind hier jedoch die Grundsätze wie beim Hinzutritt eines weiteren Mitunter-
nehmers in eine PersGes. gegen Einlage (s. Anm. 326) anzuwenden; dh. § 24
UmwStG kommt (Abs. 1 Satz 1 und 2 und Abs. 2 vorrangig) zur Anwendung.

BFH v. 25.4.2006 – VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847 mwN; v. 7.11.2006 – VIII R
13/04, BStBl. 2008, 545 unter II.4.c bb 2); BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 –
Tz. 01.47 unter aa 4. Spiegelstrich; Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl.
2009, § 24 UmwStG Rn. 23 mwN;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 567; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 144d; krit. Patt in DPM, § 24 UmwStG Rn 26; aA Niehus, FR
2010, 1.

Die Einlage zur Bedienung der Kapitalerhöhung begründet nur dann den Tat-
bestand des § 24 UmwStG, wenn diese weder unter wirtschaftlicher Betrachtung
eine verdeckte Zahlung in das PV der an der Kapitalerhöhung nicht oder unter-
quotal teilnehmenden Mitunternehmer darstellt noch einem Darlehenskonto der
PersGes. gutgeschrieben wird (s. Anm. 332). Kein Fall des § 24 UmwStG ist ge-
geben, wenn die Beteiligungsquote eines Mitunternehmers deswegen erhöht
wird, weil er einen größeren Arbeitseinsatz im Unternehmen der PersGes. leis-
tet. Mangels Einlage in das BV (s. Anm. 328) ist ein tauschähnlicher Vorgang
nicht gegeben und damit kein (Sacheinlage-/Veräußerungs-)Tatbestand gem.
§ 24 Abs. 1 UmwStG oder Abs. 1 Satz 2 (BFH v. 18.3.1999 – IV R 26/98,
BStBl. II 1999, 604; v. 20.9.2007 – IV R 70/05, BStBl. II 2008, 265, unter III.
3.c).
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c) Unentgeltliche Änderung der Beteiligungsverhältnisse

Die Anwendung von Abs. 1 Nr. 2 (aF) bzw. Satz 2 scheidet mangels Entgeltlich-
keit aus; der Vorgang ist gem. § 6 Abs. 3 zu beurteilen (glA Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 567; s. § 6 Anm. 1367). Die Neuregelung der Gesellschaftsrech-
te ohne Gegenleistung der begünstigten Mitunternehmer steht wirtschaftlich der
unentgeltlichen Übertragung des Teils eines Mitunternehmeranteils gleich.
Der Teilanteil wird von § 6 Abs. 3 Satz 1 erfasst. Die Rechtsfolge des § 6 Abs. 3
ist auch dann anzuwenden, wenn der Mitunternehmer, der Gesellschaftsrechte
abgibt, über SonderBV mit wesentlichen Betriebsgrundlagen verfügt (die Sperr-
frist des § 6 Abs. 3 Satz 2 ist zu beachten). Geht die unentgeltliche Änderung
der Beteiligungsverhältnisse zulasten einer KapGes., liegt eine vGA vor (s. § 6
Anm. 1378); verzichtet ein Mitunternehmer zugunsten einer an der Mitunter-
nehmerschaft beteiligten KapGes., ist die Aufgabe des Teils eines Mitunterneh-
meranteils gegeben (verdeckte Einlage, s. § 6 Anm. 1375).

d) Teilentgeltliche Änderung der Beteiligungsverhältnisse

Ist das Entgelt für die Änderung der Beteiligungsverhältnisse niedriger als der
Wert der hinzuerworbenen Gesellschaftsrechte (zB auch im Rahmen der einsei-
tigen Kapitalerhöhung mit unzureichenden Einlagen durch an der PersGes. be-
teiligte Angehörige), ist die teilentgeltliche Übertragung des Bruchteils eines Mit-
unternehmeranteils gegeben; dazu s. Anm. 394 bei Vorgängen ab 1.1.2002 und
s. Anm. 398 vorhergehenden Vorgängen.

6. Entgeltliche Einräumung und Beendigung einer mitunternehmeri-
schen Unterbeteiligung

Bestellung einer Unterbeteiligung gegen Entgelt als Anteilsveräußerung:
An dem Gesellschaftsanteil an einer PersGes. (Hauptbeteiligung) kann eine Un-
terbeteiligung begründet werden (Unterbeteiligung als Innengesellschaft in Form
einer GbR). Ist der Unterbeteiligungsvertrag derart gestaltet, dass der Unterbe-
teiligte gemeinsam mit dem Hauptbeteiligten Unternehmerinitiative entfalten
kann und ein gemeinschaftliches Unternehmerrisiko trägt, erwirbt der Unterbe-
teiligte eine Mitunternehmerstellung (atypische Unterbeteiligung, § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1, s. § 15 Anm. 427 ff.). Erfolgt der Erwerb der atypischen Un-
terbeteiligung gegen Entgelt an den Hauptbeteiligten, liegt stl. die Veräußerung
des Teils seines Mitunternehmeranteils vor (unabhängig davon, ob man die
Hauptgesellschaft und die Unterbeteiligung als einen oder zwei getrennte Mit-
unternehmerschaftskreis(e) ansieht; dazu s. § 15 Anm. 430; glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 408; Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 161; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 142 aE; Märkle, DStZ 1985, 471 [479]). Denn die Mit-
unternehmerinitiative und das Mitunternehmerrisiko, dh. die Beteiligung am Er-
gebnis und den stillen Reserven, des Unterbeteiligten leiten sich (nur) aus der
Mitunternehmerstellung des Hauptbeteiligten an der PersGes. und somit aus
dessen Mitunternehmeranteil ab. Seit 2002 ist für den Hauptbeteiligten der Tat-
bestand der begünstigten Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht
(mehr) erfüllt, weil nicht der gesamte Mitunternehmeranteil veräußert wird; die
Veräußerung des Teilanteils richtet sich nach Abs. 1 Satz 2 (Einzelheiten s.
Anm. 374 ff.). Wird die Zahlung des unterbeteiligten Gesellschafters vom
Hauptbeteiligten nicht privat vereinnahmt, sondern dient diese (dauerhaft) den
Zwecken der Unterbeteiligungsgesellschaft, ist ein Fall des § 24 Abs. 1 UmwStG
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gegeben (Märkle, DStZ 1985, 471 [479 f.]; s. auch Patt in DPM, § 24 UmwStG
Rn. 36).
Entgeltliche Übertragung der Unterbeteiligung: Überträgt der (mitunter-
nehmerische) Unterbeteiligte seine Unterbeteiligung (stl.: Mitunternehmeranteil)
an den Hauptbeteiligten oder (mit Zustimmung des Hauptbeteiligten) an einen
anderen Rechtsträger gegen Entgelt, ist eine Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 gegeben (Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 161). Gleiches gilt,
wenn der Unterbeteiligte kündigt und eine Abfindung erhält oder wenn die mit-
unternehmerische Unterbeteiligung in eine typische Unterbeteiligung „umge-
wandelt“ wird (differenzierend Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 150: Anteilsver-
äußerung nur, wenn Abfindung aus gesellschaftsfremdem Vermögen des
Hauptbeteiligten stammt; ansonsten Aufgabe des Mitunternehmeranteils).
Umwandlungen/Einbringungen: Zum „Wechsel“ der mitunternehmerischen
Unterbeteiligung in eine entsprechende (Haupt-)Beteiligung an der PersGes. als
stl. unbeachtlicher Formwechsel s. Anm. 331. Zur Umwandlung der Hauptbetei-
ligung an einer PersGes. in eine atypisch stille Gesellschaft am Handelsgewerbe
der PersGes. oder an einem PersGesAnteil s. Forst/Brabender, EStB 2005,
466. Zur Annahme einer Anteilsveräußerung im Fall der Umwandlung der Pers-
Ges., an deren Anteil die Unterbeteiligung bestand, in eine KapGes. s. Patt in
DPM, § 25 UmwStG Rn. 25 mwN; zur Einbringung der Hauptbeteiligung in ei-
ne KapGes. s. Widmann in Widmann/Mayer, § 20 UmwStG Rn. 131 ff. Wird
die Hauptbeteiligung gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten in eine andere
(mitunternehmerische) PersGes. eingebracht, liegt hinsichtlich des Hauptbetei-
ligten die Veräußerung seines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
vor. Die stl. Auswirkungen ergeben sich jedoch vorrangig aus § 24 UmwStG.
Bezogen auf den Unterbeteiligten liegt ein stl. unbeachtlicher Vorgang vor,
wenn sich die mitunternehmerische Unterbeteiligung an dem Anteil des Haupt-
beteiligten an der aufnehmenden PersGes. fortsetzt (Fuhrmann in Widmann/
Mayer, § 24 UmwStG Rn. 79; Schindhelm/Pickhardt-Poremba/Hilling,
DStR 2003, 1469).

Einstweilen frei.

IV. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Veräußerung des
gesamten Anteils des persönlich haftenden Gesellschafters

einer KGaA

Schrifttum: Schürmann/Groh, KGaA und GmbH & Co KGaA – Neue Aspekte einer
interessanten Gesellschaftsform, BB 1995, 684; Haritz, Verschmelzung einer GmbH auf
eine KGaA – eine steuerrechtliche Mischumwandlung, DStR 1996, 1192; Fischer, Die Be-
steuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter – Eine steuerrechtliche Bestandsaufnahme
unter Berücksichtigung des BGH-Beschlusses vom 24.2.1997, DStR 1997, 1519; Haase,
Die Vorteile der GmbH oder der GmbH & Co. KGaA in gesellschaftsrechtlicher Sicht,
GmbHR 1997, 917; Schaumburg, Die KGaA als Rechtsform für den Mittelstand?, DStZ
1998, 525; Kusterer, Anteilsumwandlung bei atypisch ausgestalteter KGaA, DStR 1999,
1681; Behrens/Schmitt, § 7 Satz 2 GewStG n.F. – Neue Gewerbesteuer-Tatbestände für
Mitunternehmerschaften und KGaA, BB 2002, 860; Halasz/Kloster/Kloster, Die
GmbH & Co. KGaA – Eine Rechtsformalternative zur GmbH & Co. KG?, GmbHR
2002, 77; Kusterer, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien im Wandel – Wechsel von
körperschaftlicher zu mitunternehmerischer Sichtweise, FR 2003, 502; Schulte, Wechsel
des persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA ertragsteuerneutral möglich?, DStR
2005, 951; Hageböke/Koetz, Die Gewinnermittlung des persönlich haftenden Gesell-
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schafters einer KGaA durch Betriebsvermögensvergleich, DStR 2007, 293; Kusterer,
Überlegungen zur Besteuerung des persönlich haftenden Gesellschafters einer Komman-
ditgesellschaft auf Aktien, DStR 2008, 484; Hageböke, Umwandlung der Beteiligung des
Komplementärs einer KGaA in eine atypisch stille Beteiligung, DB 2010, 1610; Drüen/
Heek, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprin-
zip – Eine steuersystematische Bestandsaufnahme, DStR 2012, 541.

Weiteres Schrifttum s. § 15 vor Anm. 900.

1. Vorbemerkung zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Abgrenzung zu anderen
Veräußerungs- und Aufgabetatbeständen

a) Regelungsgehalt

Nach der Konzeption der Besteuerung von KGaA und deren Gesellschaftern
erzielt der persönlich haftende Gesellschafter (phG) – einem Mitunternehmer
gleich – unmittelbar und originär Einkünfte aus Gewerbebetrieb im Hinblick
auf seine Gewinnanteile und Vergütungen für die Tätigkeit im Dienst der Ge-
sellschaft, die Hingabe von Darlehen und die Überlassung von WG (§ 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3). Korrespondierend hiermit ordnet Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 auch die Ge-
winne aus der Veräußerung des Anteils des phG den Einkünften aus Gewerbe-
betrieb zu und grenzt sie gegenüber den laufenden Einkünften aus der Betei-
ligung des phG ab (zur konstitutiven Wirkung der Regelung s. Anm. 3). Der
Gewinn aus der Veräußerung des gesamten Anteils gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
wird nach Abs. 2 ermittelt (s. Anm. 400 ff.) und als Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb dem phG zugeordnet. Der Veräußerungsgewinn ist prinzipiell sachlich
gem. Abs. 4 stbefreit und gem. § 34 bei der Festsetzung der ESt tarifermäßigt (s.
Anm. 372).
Zu der Frage, ob der Gewinn aus der Veräußerung des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 verfahrensrechtlich bei der ESt oder KSt des phG ermittelt oder in einer
Gewinnfeststellung aufzunehmen ist, s. § 15 Anm. 115 und § 9 KStG Anm. 35.

b) Verhältnis zu anderen nach § 16 EStG begünstigten Vorgängen

aa) Verhältnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Betriebsveräußerung)

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

bb) Verhältnis zu Abs. 3 Satz 1 (Anteilsaufgabe)

Als Veräußerung gilt auch die Aufgabe des Anteils des phG (Abs. 3 Satz 1). Der
Aufgabetatbestand tritt neben die Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
und grenzt den Gewinn aus der Aufdeckung aller wesentlichen stillen Reserven
im Zusammenhang mit der Beendigung der Stellung als phG von den laufenden
Gewinnanteilen und Vergütungen des phG iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ab. Kei-
ne Veräußerung iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, sondern die Aufgabe des phG-An-
teils liegt zB vor, wenn der phG gegen Entgelt ausscheidet, aber sein SonderBV
mit wesentlichen Betriebsgrundlagen (Begriffsverständnis wie bei Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, s. Anm. 296) zurückbehält und dadurch in sein PV überführt. Gleiches
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gilt, wenn der phG im Fall der Umwandlung der KGaA in eine KapGes. abge-
funden wird (s. Anm. 368).

Einstweilen frei.

2. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Veräußerung des
gesamten Anteils des persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA

a) Gewinnerzielung bei der Veräußerung

Zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehört auch der Gewinn, der bei der
Veräußerung des gesamten Anteils eines phG einer KGaA erzielt wird. Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 bestimmt den Tatbestand der Anteilsveräußerung als die entgeltli-
che Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums an dem gesamten Anteil des
phG einer KGaA inkl. seines ggf. vorhandenen wesentlichen SonderBV in ei-
nem einheitlichen Vorgang an einen erwerbenden Rechtsträger. Der veräußern-
de phG überträgt seine Einkunftsquelle unter zusammengeballter Realisierung
der stillen Reserven aller wesentlichen Betriebsgrundlagen und beendet somit
seine gewerbliche Tätigkeit als phG.
Der phG „erzielt“ Einkünfte aus Gewerbebetrieb durch Verwirklichung des
Tatbestands der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Dem phG (als na-
türlicher Person, PersGes. oder KapGes., s. Anm. 372 und 373) ist der Veräuße-
rungsgewinn als originäre Einkünfte aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.

b) Begriff der Veräußerung

aa) Veräußerung als entgeltliche Übertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums

Veräußerung ist die entgeltliche Übertragung des (wirtschaftlichen) Eigentums
am Anteil des phG auf einen anderen Rechtsträger (s. Anm. 287 ff.). Die Auf-
nahme neuer phG nach Gründung der KGaA richtet sich gem. § 278 Abs. 2
AktG nach den Regeln des PersGes.-Rechts (s. Anm. 289). Die unentgeltliche
Übertragung wird nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erfasst (da der phG stl. „wie ein
Mitunternehmer“ behandelt wird, ist § 6 Abs. 3 anzuwenden, ebenso Reiß in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 191, Rapp in LBP, § 16 Rn. 62b; vgl. auch zur Behand-
lung der Beteiligung des phG als Mitunternehmeranteil im UmwStRecht
Anm. 100). Unmaßgeblich ist, ob die Veräußerung aus freiem Willen, einer wirt-
schaftlichen Zwangslage oder unfreiwillig (zB Tod des Komplementärs oder
Ausschließung [§ 289 Abs. 5 AktG]) erfolgt.

bb) Veräußerung in Einbringungs- und Umwandlungsfällen

(1) Einbringung der Beteiligung in eine Kapitalgesellschaft

Verdeckte Einlage: Erfolgt die Einbringung des Anteils des phG in eine Kap-
Ges. im Wege der verdeckten Einlage, müssen die stillen Reserven nach den
Grundsätzen der Aufgabe eines phG-Anteils (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3) realisiert werden (die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 tritt in diesem Fall
zurück, s. § 6 Anm. 1336, 1375; BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458 – Tz. 2).
Eine Veräußerung liegt mangels eines Entgelts nicht vor.
Offene Einlage: Die Einbringung des Anteils des phG in eine KapGes. gegen
Gewährung von Gesellschaftsrechten ist eine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3; sie erfüllt jedoch ebenfalls den Tatbestand der Sacheinlage iSd. § 20
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Abs. 1 UmwStG (s. Anm. 362). Die Rechtsfolgen bestimmen sich vorrangig
gem. § 20 Abs. 2–8 UmwStG (eine Gewinnrealisierung kann durch antrags-
gemäße Fortführung der Buchwerte vermieden werden, § 20 Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 4 Satz 1 UmwStG aF/§ 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 UmwStG und
der stl. Zeitpunkt der Anteilsveräußerung/Einbringung kann auf Antrag bis zu
acht Monate zurückbezogen werden, § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG aF/§ 20
Abs. 5 und 6 UmwStG). Ist wesentliche Betriebsgrundlagen enthaltendes Son-
derBV gegeben, das von der Einbringung ausgenommen wird, liegt weder ein
Anteilsveräußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (s. Anm. 371) noch ein
Sacheinlagetatbestand iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG vor (Patt in DPM, § 20
UmwStG Rn. 124 ff. mwN).

(2) Umwandlung der KGaA in eine Personengesellschaft
Verschmelzung auf eine Personengesellschaft: Bei der Verschmelzung einer
KGaA auf eine PersGes. (§§ 39–45 iVm. 78 UmwG) geht der Anteil des phG
unter und der phG erhält eine Gesellschafterstellung an der übernehmenden
PersGes. (als persönlich haftender Gesellschafter). Die Beurteilung dieses Vor-
gangs richtet sich (vorrangig) nach § 24 Abs. 1 UmwStG, soweit der phG betrof-
fen ist (hM Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 9 UmwStG
Rn. 44; Dötsch in DPM, Vor §§ 11–13 UmwStG Rn. 25; Brinkhaus in Haritz/
Menner, 3. Aufl. 2010, § 3 UmwStG Rn. 25; Birkemeier in Rödder/Herling-
haus/van Lishaut, 2008, § 3 UmwStG Rn. 7).
Formwechsel: Erfolgt die Umwandlung der KGaA in eine PersGes. im Wege
des Formwechsels unter Einbeziehung des phG (§§ 226–237 UmwG; zur Zuläs-
sigkeit der Teilnahme des phG an der Umwandlung s. § 233 Abs. 3 UmwG), ist
uE hinsichtlich des phG von einem ertragstl. unbeachtlichen Vorgang auszuge-
hen (glA Widmann in Widmann/Mayer, § 14 UmwStG Rn. 82; aA, dh. wie bei
Verschmelzung Greve in Haritz/Menner, 3. Aufl. 2010, § 9 UmwStG Rn. 69;
Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009, § 9 UmwStG Rn. 44).
Die zivilrechtl. ohne Übertragungsvorgang erfolgende formwechselnde Ände-
rung von der Beteiligung eines phG, der stl. wie ein Mitunternehmer behandelt
wird, in die Gesellschafterstellung bei einer GbR, OHG, KG oder Partner-
schaftsgesellschaft als („echter“) Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
ist wegen der estl. und kstl. Gleichwertigkeit der Mitunternehmerschaften (s.
Anm. 331) irrelevant (die Fiktion einer stl. Vermögensübertragung gem. § 14
UmwStG aF/§ 9 UmwStG gilt uE für den phG nicht).
Nimmt der phG durch Erklärung gem. § 233 Abs. 3 Satz 3 UmwG nicht an dem
Formwechsel teil, scheidet er mit Wirksamwerden des Formwechsels aus der
Gesellschaft aus (§ 236 UmwG). Es besteht grds. ein Anspruch auf Abfindung
in Höhe des Auseinandersetzungsguthabens (Vossius in Widmann/Mayer,
§ 227 UmwG Rn. 11 ff.). Da der Anteil des phG durch sein Ausscheiden unter-
geht und somit weder auf die PersGes. als Rechtsträger neuer Rechtsform noch
auf die Gesellschafter übergeht, liegt mangels Übertragung auf einen anderen
Rechtsträger keine Veräußerung des phG-Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, son-
dern die Aufgabe des Anteils vor (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

(3) Umwandlung der KGaA in eine AG, GmbH oder eG
Wird die KGaA in eine AG, GmbH oder eG im Wege der Verschmelzung oder
des Formwechsels umgewandelt (§§ 78 iVm. 46–77 UmwG und §§ 226, 227
iVm. 238–250 UmwG), scheiden die phG zwingend mit Wirksamwerden der
Umwandlung aus der Gesellschaft aus; die Möglichkeit einer erneuten Stellung
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eines phG und (ggf.) der Gutschrift seiner Vermögenseinlage besteht beim neu-
en/übernehmenden Rechtsträger mit seiner anderen Rechtsform nicht (§ 78
iVm. §§ 247 Abs. 2, 255 Abs. 3 UmwG). Der ausscheidende phG hat grds. ein
Anspruch auf Abfindung in Höhe des Auseinandersetzungsguthabens mit Wirk-
samkeit der Umwandlung (s. Vossius in Widmann/Mayer, § 227 UmwG
Rn. 11 ff.). Der Anteil des phG und seine Organstellung als Komplementär ge-
hen unter. Daher sind die stillen Reserven nach den Grundsätzen der Aufgabe
des phG-Anteils aufzudecken (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).
Ein Fall der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist deshalb nicht gege-
ben, weil keine Übertragung des phG-Anteils auf einen anderen Rechtsträger er-
folgt (FG Hamb. v. 14.11.2002 – V 231/99, EFG 2003, 711, unter 1.2.2, rkr.;
aA Schießl inWidmann/Mayer, § 13 UmwStG Rn. 304: Anteilsveräußerung).
Hat der phG eine Sondereinlage iSd. § 281 Abs. 2 AktG geleistet, ist str., ob dem
phG statt einer Rückzahlung der Einlage im Rahmen seines Abfindungs-
anspruchs auch Anteile am übernehmenden/neuen Rechtsträger (Aktien,
GmbH-Anteile, Mitgliedschaft) gewährt werden können. Ein Teil des Schrift-
tums geht von dieser Möglichkeit aus (Rieger in Widmann/Mayer, § 247
UmwG Rn. 50 mwN, aA Stratz in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 5. Aufl. 2009,
§ 78 UmwG Rn. 8). Erfolgt die Umwandlung der Vermögenseinlage des phG,
die nicht auf das Grundkapital gezahlt worden ist, in Anteile an der Übernehme-
rin im Rahmen einer Sachkapitalerhöhung, ist uE gleichwohl die Zerschlagung
und somit Aufgabe des Anteils des phG gegeben. Es ist auch keine (vorrangige)
Sacheinlage iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG gegeben, weil es an dem erforderlichen
Gegenseitigkeitsverhältnis zwischen Übertragung des Quasi-Mitunternehmer-
anteils des phG und dem Erwerb der neuen Anteile an der Übernehmerin fehlt.
Schließlich ist Gegenstand der Einbringung nur die vermögensrechtl. Einlage
des phG iSd. § 281 Abs. 2 AktG bzw. der gegen den übernehmenden Rechtsträ-
ger gerichtete Abfindungsanspruch des phG und nicht die gesellschaftsrechtl.
und organschaftliche Stellung des phG, die stl. seine Behandlung „wie ein Mit-
unternehmer“ gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 rechtfertigt (aA Schießl in Wid-
mann/Mayer, § 13 UmwStG Rn. 304; Widmann in Widmann/Mayer, § 20
UmwStG Rn. 476 aE, die hierin eine Sacheinlage iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG se-
hen; ebenso Rödder in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, 2008, § 11
UmwStG Rn. 49).

cc) Keine Veräußerung bei bloßem ertragsteuerlichen Formwechsel der
Beteiligung des persönlich haftenden Gesellschafters

Wegen der stl. Behandlung des phG „wie“ ein Mitunternehmer sind die Grund-
sätze des identitätswahrenden ertragstl. (Form-)Wechsels von Mitunternehmer-
beteiligungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 331) auch für die Änderung
der Beteiligung des phG anzuwenden (ebenso s. Anm. 367). Dabei sind nicht
nur die verschiedenen Erscheinungsformen der Mitunternehmeranteile iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, sondern auch der Wechsel zwischen einem „Quasi-Mit-
unternehmer“ iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und einem Mitunternehmer iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insofern gleichberechtigt anzusehen, als der Formwechsel
vom Status eines phG in eine „echte“ Mitunternehmerstellung stl. irrelevant ist
(zB Wechsel des phG einer KGaA in einen atypisch still Beteiligten an der Kap-
Ges., offen geblieben in BFH v. 16.4.2010 – IV B 94/09, BFH/NV 2010, 1272).
Es kommt hier weder zu einem Tausch noch zur Aufgabe eines Mitunterneh-
meranteils; vielmehr wird die Identität der Mitunternehmerstellung (ununterbro-
chen) beibehalten (ebenso Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 191; aA Fuhrmann
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in Widmann/Mayer, § 24 UmwStG Rn. 140; Hageböke, DB 2010, 1610: Ein-
bringung gem. § 24 Abs. 1 UmwStG).

c) Gesamter Anteil des persönlich haftenden Gesellschafters als Veräuße-
rungsgegenstand

aa) Anteil des persönlich haftenden Gesellschafters
Bezugnahme auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Hinsichtlich des Anteils des phG
einer KGaA wird in § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 durch einen Klammerzusatz auf
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Bezug genommen. Hierdurch kommt zum Ausdruck,
– dass Gegenstand der Veräußerung die gesellschaftsrechtl. Stellung als phG ist

(da § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht an eine Mitunternehmerstellung des phG
anknüpft, s. § 15 Anm. 902, ist auch keine Mitunternehmerbeteiligung als
Veräußerungsgegenstand erforderlich),

– dass die Beteiligung des phG sich nicht auf die Anteile am Grundkapital be-
zieht (dh., soweit der phG auch Aktien an der KGaA hält, gehört der Erlös
aus der Veräußerung der Aktien nicht zum Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
wenn die Aktien nicht [ausnahmsweise] zum gewillkürten SonderBV des
phG gehören) und

– dass die Beteiligung des phG auch sein „SonderBV“ umfasst (zu den Ein-
künften aus Gewerbebetrieb des phG gehören gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
auch die Vergütungen für die Überlassung von WG an die KGaA). Diese
WG bilden sein (notwendiges) SonderBV, das nach den Grundsätzen des
BV-Vergleichs (§ 4 Abs. 1, § 5) in einer Sonderbilanz zu erfassen ist. Nicht
zum notwendigen „SonderBV“ gehören – unabhängig von der Höhe der Be-
teiligung – die Aktien an der KGaA (BFH v. 21.6.1989 – X R 14/88,
BStBl. II 1989, 881). Wie ein Mitunternehmer kann der phG der KGaA auch
gewillkürtes SonderBV bilden.

Gleichstellung des persönlich haftenden Gesellschafters mit einem Mit-
unternehmer: Der phG einer KGaA ist nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 kein Mitunternehmer, er wird aber „wie ein Mitunternehmer“ be-
handelt (BFH v. 21.6.1989 – X R 14/88, BStBl. II 1989, 881). Folglich sind auch
die zur Veräußerung eines „echten“ Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 geltenden Grundsätze beim phG entsprechend anzuwenden (BFH v. 16.4.
2010 – IV B 94/09, BFH/NV 2010, 1272, unter II.2.a; Reiß in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 191).
Der Umfang des Anteils des phG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bestimmt sich dem-
nach aus
– seiner gesellschaftsrechtl. Stellung als persönlich, unbeschr. und unmittelbar

haftender Gesellschafter (§ 278 Abs. 2 AktG iVm. §§ 161 Abs. 2 und 128 ff.
HGB) der KGaA (die KGaA kann nur zwei Gesellschafterkategorien aufwei-
sen; phG oder [Kommandit-]Aktionär; die Stellung eines Kommanditisten
[§§ 161 ff. HGB] ist nicht vorgesehen),

– der Vermögenseinlage des phG, die nicht auf das in Aktien zerlegte Grund-
kapital gezahlt worden ist, und

– dem SonderBV des phG als Quasi-Mitunternehmer.

bb) Veräußerung des gesamten Anteils
Ein Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und damit ein begünstigter Veräußerungs-
gewinn wird nur erzielt, wenn der „gesamte“ Anteil des phG veräußert wird.
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Dies bedeutet einerseits, dass neben der Beteiligung an der KGaA auch das ge-
samte wesentliche SonderBV mit veräußert werden muss. Andererseits erfüllt
die Veräußerung eines Teils der Beteiligung, wenn diese nach dem 31.12.2001
erfolgt, nicht den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3.
Veräußerung unter Einschluss des Sonderbetriebsvermögens: Weil der
phG einer KGaA stl. wie ein Mitunternehmer behandelt wird (s. Anm. 370), ist
– wie bei der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(s. dazu Anm. 292 und 296) – zu fordern, dass sämtliche wesentlichen Betriebs-
grundlagen an einen Rechtsträger übergehen (ebenso Reiß in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 190; Halasz/Kloster/Kloster, GmbHR 2002, 77 [89]). Wird lediglich
die Beteiligung an der KGaA an einen Erwerber veräußert, liegt ein Vorgang
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 deshalb nur dann vor, wenn kein SonderBV vorhanden
ist oder das SonderBV keine wesentlichen Betriebsgrundlagen enthält. Zählt das
SonderBV hingegen zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen (Begriffsverständ-
nis wie bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, s. Anm. 296), scheidet eine Anteilsveräußerung
aus.
Wird das zurückbehaltene SonderBV in das PV des phG überführt oder an ei-
nen anderen Erwerber veräußert, ist der Vorgang als Aufgabe des (gesamten)
Anteils des phG zu beurteilen (Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Der Auf-
gabegewinn ist – wie auch der Veräußerungsgewinn – bei der ESt tarifermäßigt
zu besteuern. Ein nicht begünstigter laufender Gewinn entsteht dagegen, wenn
das SonderBV infolge der Beendigung der Stellung als phG der KGaA zum
Buchwert (§ 6 Abs. 5 Sätze 2 und 3) in das eigene BV des phG „zurückfällt“ (zB
bei einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG als phG).
Veräußerung der gesamten Beteiligung des persönlich haftenden Gesell-
schafters: Der „gesamte“ Anteil wird nur veräußert, wenn der phG als Gesell-
schafter mit persönlicher Haftung (vollständig) aus der KGaA ausscheidet. Die
Beibehaltung der Stellung als Kommanditaktionär ist unschädlich. Durch das
UntStFG ist das Wort „gesamten“ in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 eingefügt worden. Die-
se Ergänzung ist im Zusammenhang mit der zeitgleichen Einfügung des Satzes 2
in Abs. 1 zu sehen (s. Anm. 293 und 374). Danach steht „gesamter“ Anteil des
phG einer KGaA als Abgrenzung gegenüber dem Bruchteil der Beteiligung als
phG, dessen Veräußerung gem. Abs. 1 Satz 2 zu einem laufenden Gewinn führt
(s. Anm. 393 f.).

d) Rechtsfolgen der Anteilsveräußerung

aa) Natürliche Personen oder Personengesellschaften als persönlich haf-
tende Gesellschafter

Bei einer natürlichen Person ist der Gewinn aus der Veräußerung des Anteils
als phG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (dh. inkl. stiller Reserven des wesentlichen Son-
derBV) freibetrags- und tarifbegünstigt (Abs. 4 und § 34, s. Anm. 320; zu den
Ausnahmen s. Anm. 321). Zum begünstigten Veräußerungsgewinn gehören
auch
– der Gewinn aus der Veräußerung von SonderBV des phG, das nicht zu den

wesentlichen Betriebsgrundlagen zählt, sowie aus der Überführung von Son-
derBV in das PV, wenn die Veräußerung oder Entnahme in einem sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit der Anteilsveräußerung steht, und

– die Vergütung für die Nachhaftung des phG gem. § 278 AktG iVm. §§ 161
Abs. 2 und 160 Abs. 1 oder 159 HGB. Dies gilt selbst dann, wenn hierfür ein
gesondert berechnetes Entgelt vereinbart wird (FG Hamb. v. 14.11.2002 – V
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231/99, EFG 2003, 711, rkr.). Die anlässlich des Ausscheidens des phG zum
Tragen kommende (zwingende) Nachhaftung ist weder dem laufenden Er-
gebnis des phG während seiner Stellung als Komplementär in der KGaA
noch den nachträglichen Einkünften zuzurechnen, weil der Nachhaftungsver-
pflichtung des ehemaligen phG keine eigenständige wirtschaftliche Bedeu-
tung zukommt (sie dient vielmehr dazu, das Ziel der Anteilsveräußerung si-
cherzustellen).

Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist auch auf im Ausland ansässige natürli-
che Personen anzuwenden. Der Steuerausländer erzielt als phG einer KGaA
(mit inländ. Betriebsstätte) originäre inländ. Einkünfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 2. Diese erstrecken sich nicht nur auf die (laufen-
den) Gewinnanteile iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 3 (BFH v. 17.10.1990 – I R 16/89,
BStBl. II 1991, 211), sondern auch auf den Anteilsveräußerungsgewinn iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Loschelder in Schmidt XXXI. § 49 Rn. 29). Der Veräuße-
rungsgewinn ist tarifbegünstigt (§ 34), die Freibetragsregelung des Abs. 4 ist hin-
gegen nicht anzuwenden (§ 50 Abs. 1 Satz 3).
Ist eine Personengesellschaft persönlich haftender Gesellschafter einer
KGaA (zur Zulässigkeit der Übernahme einer phG-Stellung s.Halasz/Kloster/
Kloster, GmbHR 2002, 77), gehört der Gewinn aus der Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 zu den originär bezogenen Einkünften der PersGes. und ist
im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung der PersGes.
als Veräußerungsgewinn iSd. § 16 zu berücksichtigen. Die Freibetrags- und Ta-
rifbegünstigung hängt davon ab, wer an der PersGes. als Mitunternehmer betei-
ligt ist. Der Gewinn aus der Anteilsveräußerung gehört seit dem Erhebungszeit-
raum 2002 zum Gewerbeertrag der PersGes. (s. Anm. 40). Zur Anwendung der
Steuerermäßigung nach § 35 in diesem Fall s. § 35 Anm. 34.

bb) Kapitalgesellschaft als persönlich haftender Gesellschafter

Gewinne, die eine KapGes. aus der Veräußerung des Anteils als phG erzielt (zur
Zulässigkeit einer KapGes. als phG s. BGH v. 5.12.2005 – II ZR 291/03,
BGHZ 165, 192 unter III.2.a aa; Abschn. 52 Satz 2 GewStR 1999/R 8.2 Satz 2
GewStG 2009), gehören als originäre Einkünfte der KapGes. zum kstpfl. Ein-
kommen (§ 8 Abs. 1 KStG iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Sie können nicht gem.
§ 8b Abs. 2 Satz 1 KStG außer Ansatz bleiben, weil aus dem Anteil des phG an
der KGaA keine der in dieser Vorschrift genannten Einkünfte aus Kapitalver-
mögen resultieren. Die Einkünftezurechnung ergibt sich unmittelbar als „Quasi-
Mitunternehmer“ aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Der Gewinn aus der Anteilsveräuße-
rung gehört seit dem Erhebungszeitraum 2002 zum Gewerbeertrag der
KapGes. (s. Anm. 40).

V. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 2: Teilanteilsveräußerung

Schrifttum: Mittmann, Einkommensteuerbegünstigte Aufgabe einzel- oder mitunterneh-
merischer Einkunftsquellen, DStZ 1989, 473; Weber, Verlust der Tarifbegünstigung bei
Veräußerung eines Personengesellschaftsanteils und gleichzeitiger Buchwertfortführung
des Sonderbetriebsvermögens, DB 1991, 2560; Tismer/Ossenkopp, Veräußerung von
Kommanditanteilen bei vorliegen von Sonderbetriebsvermögen, FR 1992, 39; Althans,
Sonderbetriebsvermögen in Zusammenhang mit einer Änderung der Beteiligungsverhält-
nisse, BB 1993, 1060; Felix, Veräußerung des gesamten Sonderbetriebsvermögens des
Sondermitunternehmers bei der Muttergesellschaft und Tarifermäßigung nach § 34 EStG,
BB 1994, 690; Patt/Rasche, Veräußerung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils un-
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ter Zurückbehaltung des wesentlichen Sonderbetriebsvermögens als begünstigter Vorgang
gem § 16 Abs 1 Nr 2, § 34 EStG?, DStR 1996, 645; Märkle, Strategien zur Vermeidung
der Zwangsentnahme von Sonderbetriebsvermögen bei qualifizierter Nachfolge, FR 1997,
135; Tiedke/Wälzholz, Zur Übertragung eines Teilanteils an einem Mitunternehmer-
anteil und zur verdeckten Einlage nach altem und neuem Recht, DB 1999, 2026; Wendt,
Veräußerung oder Aufgabe von Mitunternehmeranteilen, Stbg 1999, 1; Schulze zur Wie-

sche, Veräußerung von Bruchteilen eines Mitunternehmeranteils nebst Sonderbetriebsver-
mögen, FR 2000, 253; Beußer, Veräußerung von Mitunternehmeranteilen als künftiger
Gegenstand der Gewerbesteuer, FR 2001, 880; Düll/Fuhrmann/Eberhard, Übertragung
eines Mitunternehmer(teil-)anteils bei Vorhandensein von Sonderbetriebsvermögen, DStR
2001, 1773; Groh, Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen: Ende der
Ungewissheit?, DB 2001, 2162; Märkle, Die Übertragung eines Bruchteils eines Gesell-
schaftsanteils bei vorhandenem Sonderbetriebsvermögen, DStR 2001, 685; Böttner, Ta-
rifbegünstigung von Gewinnen aus der Veräußerung von freiberuflichen Mitunternehmer-
anteilen, DB 2002, 1798; Brandenberg, Personengesellschaftsbesteuerung nach dem
Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz, DStZ 2002, 551; Förster, Übertragung von
Mitunternehmeranteilen im Ertragsteuerrecht, FR 2002, 649; Frystatzki, Entgeltliche
Übertragung von Bruchteilen eines Mitunternehmeranteils, EStB 2002, 153; Kempermann,
Mitunternehmerschaft, Mitunternehmer und Mitunternehmeranteil - steuerrechtliche Pro-
bleme der Personengesellschaft aus Sicht des BFH, GmbHR 2002, 200; Stahl, Veräuße-
rung von Mitunternehmeranteilen, KÖSDI 2002, 1353; Wendt, Teilanteilsübertragung
und Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen nach den Änderungen des
EStG durch das UntStFG, FR 2002, 127; Bogenschütz/Hierl, Steueroptimierter Unter-
nehmensverkauf: Veräußerung von Einzelunternehmen und Personengesellschaften,
DStR 2003, 1097; Patt, Übertragung von Bruchteilen eines Mitunternehmeranteils – Ein-
bringungsfälle ab 2002, EStB 2003, 344; Schulze zur Wiesche, Sonderbetriebsvermögen
und Anteilsübertragungen nach dem UntStFG, StBp. 2004, 63 und 110; Neyer, Gewer-
besteuer bei Teilveräußerung eines Mitunternehmeranteils, BB 2005, 577; Glutsch/Mei-

ning, Erweiterte Kürzung des Gewerbeertrags bei Veräußerung eines Teil-Mitunterneh-
meranteils, GmbHR 2012, 627.

Weiteres Schrifttum: s. vor Anm. 270.

1. Vorbemerkungen zu Abs. 1 Satz 2 und Abgrenzung gegenüber ande-
ren Tatbeständen des § 16

a) Regelungsgehalt

aa) Einfügung des Abs. 1 Satz 2 durch das UntStFG

Durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3858; BStBl. I 2002, 35) ist
dem Abs. 1 ein neuer Satz 2 angefügt worden. Die Ergänzung des Abs. 1 steht
im Zusammenhang mit den Änderungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3. Danach
werden diese (begünstigten) Veräußerungstatbestände ab 1.1.2002 auf die ent-
geltliche Übertragung des „gesamten“ Mitunternehmeranteils bzw. des „gesam-
ten“ Anteils des phG einer KGaA beschr. und somit die Teilanteilsübertragung
ausgenommen. Positiv ordnet der neue Satz 2 hierzu ergänzend an, dass im Fall
der Veräußerung des Teils eines Anteils iSd. Abs. 1 Nr. 2 oder 3, dh. unter Zu-
rückbehalt einer Rest-Mitunternehmerstellung, Einkünfte aus Gewerbebetrieb
erzielt werden, welche zu einem laufenden Gewinn gehören. Zur konstitutiven
Bedeutung der Regelung des Abs. 1 Satz 2 im Hinblick auf die Einkünfteerzie-
lung (Stuhrmann in Blümich, § 16 Rn. 159; vgl. näher s. Anm. 3).
Abs. 1 Satz 2 hat keine Vorgängerregelung; die Veräußerung eines Teilanteils
wurde bisher den Tatbeständen des Abs. 1 Nr. 2 oder 3 (aF) zugeordnet (s.
Anm. 395 ff.). Ausweislich der Gesetzesbegründung ging es darum, den Gewinn
aus der Teilanteilsveräußerung bei der ESt nicht mehr dem ermäßigten StSatz
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zu unterwerfen und so auch eine stl. Gleichbehandlung mit der entgeltlichen
Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen – sie führt zu einem
laufenden Gewinn – zu erreichen (BTDrucks. 14/6882, 34). Gleichermaßen hat
sich der Gesetzgeber auch den rechtssystematischen Bedenken des BFH zur Be-
günstigung der Teilanteilsveräußerung angeschlossen, wonach die entgeltliche
Übertragung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils nicht (länger) dem Tat-
bestand der Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Nr. 2 (aF) zugeordnet werden könne
(s. Anm. 397). Ursprünglich war vorgesehen, den Gewinn aus der Veräußerung
eines Teilanteils in Abs. 2 als laufenden Gewinn zu fingieren (so in der im Rah-
men des JStG 1996 nicht umgesetzten Beschlussempfehlung des Vermittlungs-
ausschusses, BTDrucks. 13/1960, 4). Steuersystematisch möglich wäre auch eine
Änderung des Abs. 4 und § 34 Abs. 2 Nr. 1 iS der Herausnahme derartiger Ge-
winne aus der StVergünstigung gewesen. Diesen Weg ist der Gesetzgeber im
UmwStG gegangen (während die Einbringungstatbestände, §§ 20 Abs. 1, 24
Abs. 1 UmwStG aF/nF, in Bezug auf den Teil eines Mitunternehmeranteils
nicht geändert worden sind, werden Gewinne aus der Einbringung eines Teilan-
teils gem. §§ 20 Abs. 5 Satz 3, 24 Abs. 3 Satz 4 UmwStG aF/§§ 20 Abs. 4, 24
Abs. 3 Satz 2 UmwStG von den StVergünstigungen des Abs. 4 und des § 34 aus-
geschlossen). Hätte der Gesetzgeber bei der stl. Behandlung des Gewinns aus ei-
ner Teilanteilsveräußerung nicht beim Tatbestand der Veräußerung, sondern bei
den Vorschriften über die StVergünstigungen angesetzt, wären bestimmte Ab-
grenzungs- und Konkurrenzfragen entschärft worden (zB, ob der Teilanteil bei
der Realteilung [Abs. 3 Sätze 2 und 3] als Mitunternehmeranteil oder als einzel-
nes WG behandelt wird, ob bei der teilentgeltlichen Übertragung eines Teilan-
teils die Einheits- oder Trennungstheorie anzuwenden ist [s. Anm. 394] oder bei
der Besteuerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 UmwStG aF, die aus
der Einbringung von Teilanteilen erworben worden sind, s. Patt, EStB 2003,
344).

bb) Bedeutung des Abs. 1 Satz 2 für Umstrukturierungsmaßnahmen
Der Wegfall der StVergünstigungen für den Gewinn aus der Veräußerung von
Teilanteilen führt zu einer Restriktion bei Gestaltungsmaßnahmen unter Betei-
ligung von natürlichen Personen im betrieblichen Bereich, die auf der Tarifver-
günstigung derartiger Veräußerungsgewinne basieren. Hier ist insbes. das sog.
Zweistufenmodell (im Rahmen der Aufnahme von Gesellschaftern in ein Ein-
zelunternehmen, s. Anm. 28) und die sog. Zweistufenlösung (im Vorfeld einer
Realteilung zur Vermeidung eines Spitzenausgleichs, s. Anm. 556) zu nennen.
Diesen Gestaltungsmaßnahmen ist mit Inkrafttreten der Änderungen des Abs. 1
durch das UntStFG aus stl. Sicht der Boden entzogen. Sie sind hinfällig gewor-
den, weil durch die laufende Besteuerung des Veräußerungsgewinns kein stl.
Vorteil mehr zu erzielen ist. Betriebliche Umstrukturierungsmaßnahmen, deren
Zielsetzung die stneutrale Übertragung von Bruchteilen an Mitunternehmer-
anteilen ist, erfahren hingegen keine Einschränkungen, denn der Teil eines Mit-
unternehmeranteils ist im Fall der unentgeltlichen Übertragung (§ 6 Abs. 3
Satz 1 Halbs. 2), der Umwandlung von Körperschaften (Auf-, Abspaltung oder
Teilübertragung auf andere Körperschaften oder PersGes., §§ 15 Abs. 1 Satz 2
(ggf.) iVm. § 16 UmwStG) oder der Einbringung in eine PersGes. oder KapGes.
gem. §§ 20 Abs. 1, 24 Abs. 1 UmwStG weiterhin begünstigte Sachgesamtheit (s.
Anm. 21 und 100).

V. Teilanteilsveräußerung (Satz 2) Anm. 374–375 § 16
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cc) Erstmalige Anwendung des Abs. 1 Satz 2
Abs. 1 Satz 2 idF des UntStFG ist (ebenso wie die korrespondierenden Ände-
rungen in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) erstmals auf Veräußerungen anzuwenden,
die nach dem 31.12.2001 erfolgen (§ 52 Abs. 34 Satz 1). Eine Anteilsveräuße-
rung ist (im Sinne einer stl. Anwendungsvorschrift) „erfolgt“, wenn die Anteils-
abtretung vollzogen wird, dh. mit Übertragung der rechtlichen oder wirtschaftli-
chen Inhaberschaft am Mitunternehmeranteil (BFH v. 30.8.2012 – IV R 44/10,
nv., juris, unter II.3.b) aa); ebenso Wendt, FR 2002, 127 [132]; dazu s. Anm. 289
und 300; folglich ist zB eine spätere Eintragung im Handelsregister oder eine
später erteilte Zustimmung zur Teilanteilsabtretung durch die Mitgesellschafter
stl. unmaßgeblich). Eine Anteilsübertragung, die mit Ablauf des 31.12.2001 oder
zum 31.12.2001 um 24.00 Uhr wirksam wird, ist noch nach der alten Rechtslage
(s. Anm. 395 ff.) zu beurteilen. Das gilt auch, wenn die Mitunternehmerschaft
ein vom Kj. abweichendes Wj. hat und der Zeitpunkt der Anteilsübertragung in
das Wj. 2001/2002 fällt, denn § 52 Abs. 34 Satz 1 stellt nur auf das Kj. ab.
Abs. 1 Satz 2 ist hingegen anzuwenden, wenn eine Teilanteilsübertragung vor
dem 1.1.2002 zwar beschlossen, aber erst nach dem 31.12.2001 vollzogen wird
(zum Zeitpunkt der Veräußerung um den Jahreswechsel s. Anm. 303).

b) Verhältnis zu anderen Veräußerungs- und Aufgabetatbeständen

aa) Verhältnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3 (Veräußerung des gesam-
ten Anteils)

Wird der gesamte Mitunternehmeranteil nach und nach an denselben Erwerber
veräußert und besteht zwischen diesen Veräußerungsvorgängen kein zeitlicher
oder wirtschaftlicher Zusammenhang (da jede Veräußerung auf einer eigenstän-
digen und von der vorherigen Teilanteilsübertragung wirtschaftlich unabhängi-
gen Entsch. basiert), ist jeder Veräußerungsvorgang einzeln zu beurteilen. Folg-
lich ist eine Teilanteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 2 solange anzunehmen, wie
noch eine Restbeteiligung beim Veräußerer verbleibt. Nur die Veräußerung des
letzten Anteils bestimmt sich nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3. Besteht hin-
gegen bei sukzessiver Veräußerung des Mitunternehmeranteils ein Gesamtplan,
liegt bei gebotener zeitraumbezogener Betrachtung insgesamt ein Tatbestand
des Abs. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3 vor (s. Anm. 295).

bb) Verhältnis zu Abs. 3 Satz 1 (Aufgabe des gesamten Anteils)
Als Veräußerung gilt auch die Aufgabe des Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder
Nr. 3 (Abs. 3 Satz 1). Hieraus folgt, dass die Aufgabe des gesamten Anteils an ei-
ner Mitunternehmerschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) und des gesamten phG einer
KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3) stl. wie eine begünstigte Anteilsveräußerung behan-
delt wird (im Rahmen des UntStFG unterblieb in Abs. 3 Satz 1 die durch die
Einfügung des Satzes 2 notwendige Anpassung des Verweises auf die Veräuße-
rungstatbestände des Abs. 1, was sodann durch das 5. StBAG-ÄndG v. 23.7.
2002 [BGBl. I 2002, 2715; BStBl. I 2002, 714] nachgeholt worden ist). Eine Ab-
grenzung der Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils (Abs. 3 Satz 1) zur
Veräußerung des Teilanteils/Teilbeteiligung des phG (Abs. 1 Satz 2) ist gegeben,
wenn
– der gesamte Mitunternehmeranteil oder die gesamte Beteiligung des phG an

einer KGaA in einem Zug an mehrere Erwerber (Rechtsträger) entgeltlich
durch Teilübertragungen veräußert wird,

§ 16 Anm. 376–378 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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– der gesamte Mitunternehmeranteil nach und nach an verschiedene Erwerber
veräußert wird und die Übertragungsvorgänge in Gestalt eines Gesamtplans
in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen,

– ein Teil des Mitunternehmeranteils zu Teilwerten/gemeinen Werten in eine
KapGes. oder PersGes. gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten einge-
bracht und der restliche Teil des Mitunternehmeranteils in einem sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang veräußert wird oder

– ein Teil des Mitunternehmeranteils verdeckt in eine KapGes. eingelegt wird
und der restliche Teil des Mitunternehmeranteils in einem sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang veräußert wird.

In den o.g. Sachverhalten ist Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3
anzuwenden, da in einem einheitlich zu beurteilendem Vorgang (Gesamt-
betrachtung, s. Anm. 298) sämtliche stillen Reserven des gesamten Mitunterneh-
meranteils durch Veräußerung an verschiedene Erwerber oder Überführung in
das PV (im Fall der verdeckten Einlage in die KapGes.) realisiert werden.

GlA BFH v. 11.12.2001 – VIII R 23/01, BStBl. II 2004, 474, unter II.2.a und II.3.b; v.
10.5.2007 – IV R 69/04, BStBl. 2010, 973, unter II.3.b; Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 438; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142b; Förster, FR 2002, 649 (653).

Einstweilen Frei.

2. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 2: Veräußerung des Teils
eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3

a) Gewinnerzielung bei Veräußerung eines Teilmitunternehmeranteils

Gewinne, die bei der Veräußerung des Teils eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder 3 erzielt werden, sind laufende Gewinne (Abs. 1 Satz 2). Der Gewinn
als Einkünfte aus Gewerbebetrieb wird „erzielt“ durch Veräußerung (entgeltli-
che Übertragung des Eigentums) des (beliebigen) Bruchteils einer Mitunterneh-
merbeteiligung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) oder der Beteiligung als phG einer KGaA
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Auch wenn der Teilmitunternehmeranteil nicht zu der
(qualifizierten) Sachgesamtheit rechnet, die Gegenstand eines begünstigten Ver-
äußerungstatbestands iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist, gehört der Veräußerungs-
gewinn nicht zum Ergebnis der Mitunternehmerschaft, das gem. dem Gewinn-
verteilungsschlüssel auf alle Mitunternehmer zu verteilen ist. Erzielt wird der
Gewinn allein von dem Mitunternehmer, der einen Teil seiner Mitunternehmer-
stellung entgeltlich überträgt. Nicht zum Gewinn aus der Veräußerung des Tei-
lanteils gehört die durch den Veräußerungsgewinn ausgelöste GewSt, die für Er-
hebungszeiträume bis 31.12.2007 festgesetzt worden sind (zur GewStPflicht s.
Anm. 40). Die GewStBelastung trifft die Mitunternehmerschaft und mindert als
BA den laufenden Gewinn, der allen Mitunternehmern nach dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschlüssel zuzurechnen ist (es sei denn, es besteht eine im Vor-
hinein getroffene gesellschaftsvertragliche abweichende Gewinnverteilungsabre-
de für diesen Fall). Erfolgt die Teilanteilsveräußerung bei kalenderjahrgleichem
Wj. in 2008 oder bei abweichendem Wj. im Wj. 2007/2008, ist die durch die An-
teilsveräußerung verursachte GewSt (ebenso wie die übrige für den Erhebungs-
zeitraum 2008 gegenüber der PersGes. festgesetzte GewSt) nicht (mehr) als BA
abziehbar (vgl. § 4 Abs. 5b iVm. § 52 Abs. 12 Satz 7). Bei abweichendem Wj.
spielt keine Rolle, ob die Veräußerung bis zum 31.12.2007 oder später erfolgte,
weil der Anteilsveräußerungsgewinn in jedem Fall dem in 2008 endenden Wj.

V. Teilanteilsveräußerung (Satz 2) Anm. 378–381 § 16
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zuzurechnen ist (s. Anm. 394) und somit die GewSt als im Erhebungszeitraum
2008 bezogen gilt (vgl. § 10 Abs. 2 GewStG). Hierauf nimmt die estrechtl. An-
wendungsvorschrift Bezug.

b) Person des Veräußerers

Im Tatbestand des Abs. 1 Satz 2 wird auf die Person des Veräußerers nur durch
Verweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 Bezug genommen. Es gelten folglich
die Ausführungen zu Anm. 286 und 364 entsprechend. Bei beschr. stpfl. Ver-
äußerern ist die Übertragung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils abkom-
mensrechtl. als Unternehmensteilverkauf zu werten, der ebenso wie der gesamte
Unternehmensverkauf von Art. 13 Abs. 2 OECD-MA erfasst wird (Wassermey-
er in Debatin/Wassermeyer, Art. 13 DBA-MA Rn. 79).

c) Veräußerung eines Teilanteils (Entgeltliche Übertragung)

Die Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 2 setzt die entgeltliche Übertragung
(„Veräußerung“, Abs. 1 Satz 2) des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils oder
einer Beteiligung als phG einer KGaA mit allen wesentlichen Betriebsgrund-
lagen (inkl. des quotal dazugehörigen SonderBV) auf einen (einzigen) Erwerber
voraus (es gelten die Ausführungen in Anm. 287–289 entsprechend). Die Ver-
fügung über den Bruchteil des Anteils an einer PersGes. mittels Teilabtretung
der Mitgliedschaft ist gesellschaftsrechtl. zulässig (OLG Frankfurt v. 15.4.1996,
DB 1996, 1177, zur GbR; Baumbach/Hopt, 34. Aufl. 2010, § 105 HGB Rn. 69
zur Personenhandelsgesellschaft).
Keine Veräußerung ist nach hM die verdeckte Einlage des Bruchteils eines Mit-
unternehmeranteils oder des Teils einer Beteiligung als phG einer KGaA in eine
KapGes. (s. Anm. 288). Hinsichtlich der stl. Behandlung des bei einer verdeck-
ten Einlage anzunehmenden („Aufgabe“-)Gewinns ergeben sich dieselben
Rechtsfolgen wie bei einer Teilanteilsveräußerung (dh. Gewinn, der bei der ESt
dem Tarif unterliegt). Denn infolge der Bezugnahme in Abs. 3 Satz 1 (nur) auf
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 liegt ein begünstigter Aufgabetatbestand einzig bei der
Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils oder phG-Anteils vor. Da § 16
somit für den Fall der verdeckten Einlage eines Teilanteils keine Anwendung
findet, gelten die allgemeinen Grundsätze für die verdeckte Einlage einzelner
WG (dh. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 bzw. § 6 Abs. 6 Satz 2, wenn die Beteiligung an
der KapGes., in deren Vermögen die Einlage erfolgt, zum mitunternehmeri-
schen [Sonder]BV gehört).

d) Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Gegenstand der Veräuße-
rung)

aa) Begriff des Teilanteils

Bruchteil einer Mitunternehmerstellung: Der Teil eines Mitunternehmer-
anteils ist jede beliebige Untereinheit des Anteils des Gesellschafters, der als Mit-
unternehmer (s. Anm. 290) anzusehen ist. Dies ergibt sich aus dem engen syste-
matischen und sachlichen Zusammenhang der Einfügung des Satzes 2 und der
Änderung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 durch das UntStFG sowie der Be-
zugnahme auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Abs. 1 Satz 2. In welchem Umfang der
Mitunternehmeranteil unterteilt wird, spielt für die Annahme des Teils eines Mit-
unternehmeranteils keine Rolle; insbesondere gibt es weder eine „Geringfügig-
keitsgrenze“ für den Bruchteil, der Veräußerungsgegenstand ist, noch für den
verbleibenden „Restanteil“. Bei der „Abspaltung“ eines Teilanteils muss aller-

§ 16 Anm. 381–384 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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dings ein gleichbleibender Anteil an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des
mitunternehmerischen BV übertragen werden. Dies erfordert bei Vorhanden-
sein von wesentlichem SonderBV die Übertragung der dem Umfang der Teil-
abtretung des Gesellschaftsanteils (quoten-)entsprechenden WG des SonderBV
(s. Anm. 387 f.).
Gesamter Gesellschaftsanteil ohne wesentliches Sonderbetriebsvermögen
kein Teilanteil: Wird die gesamte Beteiligung an einer PersGes. an einen Er-
werber ohne das dazu gehörige wesentliche SonderBV veräußert, liegt keine An-
teilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (s. Anm. 297). Fraglich ist, ob hie-
rin eine Teilanteilsveräußerung gesehen werden kann. Dies ist zu verneinen, weil
der Teilanteil ebenso wie der gesamte Mitunternehmeranteil mit den wesent-
lichen Betriebsgrundlagen im SonderBV verklammert ist (Stichworte: Kongru-
enzgebot und vertikale Trennung des Mitunternehmeranteils). Die völlige
Zurückbehaltung des wesentlichen SonderBV steht daher (auch) einer Teilan-
teilsübertragung entgegen (werden im Zusammenhang mit der Beteiligungsver-
äußerung die stillen Reserven des SonderBV realisiert, ist die Aufgabe des ge-
samten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder
3 anzunehmen, s. Anm. 277).
Nur Sonderbetriebsvermögen kein Teilanteil: Kein Teil eines Mitunterneh-
meranteils iSd. Abs. 1 Satz 2 ist lediglich das (isolierte) SonderBV; unabhängig
davon, ob es wesentliche Betriebsgrundlagen enthält oder nicht (BFH v. 11.12.
1990 – VIII R 14/87, BStBl. II 1991, 510, unter 3.b; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 143; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 414 aE). Das SonderBV ist zwar
Teil des mitunternehmerischen BV, es ermöglicht jedoch allein keine Mitunter-
nehmerinitiative, weil es keine Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen
aufgrund gesellschafts- oder gemeinschaftsrechtl. Beteiligung am Unternehmen
gewährt (BFH v. 20.3.2002 – II R 53/99, BStBl. II 2002, 441, unter II.1.b aa).
Folglich fehlt es an einem Merkmal des Mitunternehmerbegriffs, auf den Abs. 1
Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Bezug nimmt; die isolierte Veräußerung des
SonderBV ohne Gesellschaftsanteil oder ohne gleichzeitige Änderung der Betei-
ligungsverhältnisse ist keine Teilanteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 2 (bzw.
Abs. 1 Nr. 2 [aF]). Aus dem gleichen Grund ist auch bei einer mehrstufigen Mit-
unternehmerschaft das SonderBV des Obergesellschafters bei der Untergesell-
schaft (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2) weder Mitunternehmeranteil noch
Bruchteil eines Mitunternehmeranteils (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 408
aE; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142a aE; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 135, 143; Ley, KÖSDI 1997, 11079 [11083]; aA Felix, BB 1994, 690).
Einzelne Gesellschafterrechte kein Teilanteil: Kein Teilanteil iSd. Abs. 1
Satz 2 wird veräußert, wenn nur einzelne gesellschaftsrechtl. Befugnisse gegen
Entgelt abgetreten werden, die für sich gesehen die Mitunternehmerbeteiligung
des begünstigten Erwerbers nicht erweitern. Dies ist zB der Fall, wenn im Ein-
zelfall Stimmrechte abgetreten werden, die Inanspruchnahme von bestimmten
Kontroll-, Informations- oder Widerspruchsrechten eingeschränkt wird oder auf
die Ausübung eines Kündigungsrechts verzichtet wird (BFH v. 6.11.1991 – XI
R 41/88, BStBl. II 1992, 335), ohne dass die Beteiligung am Gewinn, Verlust
und den stillen Reserven des Gesellschaftsvermögens sich ändert. Es kommt in
diesem Fall nämlich nicht zu einem Anwachsen der Vermögensposition (Mit-
unternehmerrisiko) des zahlenden Mitunternehmers.

V. Teilanteilsveräußerung (Satz 2) Anm. 384 § 16
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bb) Beurteilung des Teilanteils aus der Veräußererperspektive

Was unter dem Teil eines Mitunternehmeranteils zu verstehen ist, muss aus der
Sicht des veräußernden Mitunternehmers im Zeitpunkt der Übertragung des
(wirtschaftlichen) Eigentums beurteilt werden. Unmaßgeblich ist, dass der über-
tragene Teilanteil in der Hand eines der Gesellschaft neu hinzutretenden Gesell-
schafters einen vollständigen Mitunternehmeranteil darstellt. Hat der Gesell-
schafter einen Mitunternehmeranteil von einem anderen Mitgesellschafter
erworben, führt die Weiterveräußerung der zuletzt erworbenen Beteiligung als
(nunmehr) Teilanteilsübertragung zur Anwendung des Abs. 1 Satz 2, denn der
Mitunternehmer/Gesellschafter hält an einer PersGes. nur einen (einheitlichen)
Gesellschaftsanteil und somit auch nur einen einzigen Mitunternehmeranteil
(BFH v. 13.2.1997 – IV R 15/96, BStBl. II 1997, 535, unter 1.; zuletzt Hess. FG
v. 24.3.2010 – 13 K 2850/07, EFG 2011, 622, nrkr., Az. BFH IV R 21/10). Bei
Aufstockung der Mitunternehmerstellung verliert die neu erworbene Beteiligung
folglich ihre Identität und geht in der bestehenden Mitunternehmerbeteiligung
auf. Durch den Hinzuerwerb verändert sich nur der Wert des Gesellschafts-
rechts, das der Mitunternehmer schon vorher besaß (BFH v. 9.8.1989 – I R
88/85, BStBl. II 1990, 224, unter II.2.a; v. 14.9.1994 – I R 12/94, BStBl. II 1995,
407). Zur sukzessiven Veräußerung von Teilanteilen s. Anm. 377 f.

cc) Umfang des Teilanteils

(1) Teilung der Mitunternehmerstellung

Der Teilanteil beinhaltet einen Bruchteil der aus dem Gesellschaftsvertrag oder
anderen Rechtsverhältnissen begründeten Rechtsposition, die eine Mitunterneh-
merinitiative gewährleistet, sowie einen Bruchteil an der vermögensrechtl. Positi-
on des Veräußerers, welche ein Mitunternehmerrisiko vermittelt. Ein Teilanteil
ist somit gegeben, wenn ein Anteil des Kapitalkontos bei einer PersGes. abgetre-
ten wird, das aufgrund seiner gesellschaftsrechtl. Ausgestaltung zB die Stimm-
rechte, Gewinnbezugsrechte und die Beteiligung am Liquidationserlös (stille Re-
serven) repräsentiert (BFH v. 27.5.1981 – I R 123/77, BStBl. II 1982, 211; zur
Übertragung nur einzelner gesellschaftsrechtl. Befugnisse s. Anm. 384), oder
wenn die Stimmberechtigung und die Beteiligung am Gewinn und Verlust ohne
Änderung der Kapitalkonten neu vereinbart werden (s. Anm. 332). Die Größe
des veräußerten Bruchteils an der Mitunternehmerstellung ist vom Veräußerer
beliebig bestimmbar (s. Anm. 384).

(2) Einbeziehung des Sonderbetriebsvermögens

Zum ertragstl. BV des Mitunternehmeranteils gehört neben der ideellen Betei-
ligung des Mitunternehmers am Gesellschaftsvermögen auch sein SonderBV
(stRspr. s. Anm. 292). Da die Übertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen
konstitutiv für den Tatbestand der Anteilsveräußerung ist (s. Anm. 296), und
hier keine Unterscheidung danach greift, in welchem BV-Bereich sich diese we-
sentlichen WG befinden, umfasst der „Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2“ (s. Abs. 1 Satz 2)
– alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Gesamthandsvermögens, soweit der

Anteil der übertragenen Mitgliedschaft eine Mitberechtigung vermittelt, zu-
züglich

– der (funktional und quantitativ) wesentlichen Betriebsgrundlagen des propor-
tional zum Bruchteil des Mitunternehmeranteils bzw. der gesellschaftsrechtl.

§ 16 Anm. 385–387 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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Stellung des phG einer KGaA gehörenden (dh. des quotenentsprechenden)
SonderBV.

BFH v. 12.4.2000 – XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26; v. 24.8.2000 – IV R 51/98,
BStBl. II 2005, 173; v. 6.12.2000 – VIII R 21/00, BStBl. II 2003, 194; v. 10.11.2005
– IV R 29/04, BStBl. II 2006, 173; v. 10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006, 176;
v. 24.11.2005 – VIII B 225/04, BFH/NV 2006, 717; v. 14.2.2007 – XI R 30/05,
BStBl. II 2007, 514; v. 10.6.2008 – VIII R 79/05, BStBl. II 2008, 863; v. 30.8.2012
– IV R 44/10, BFH/NV 2013, 376, unter II.3.b)bb); Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 410; Althans, BB 1993, 1060; Patt/Rasche, DStR 1996, 645; Tiedke/
Wälzholz, DB 1999, 2026; Düll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2001, 1773; Bran-
denberg, DStZ 2002, 551 (554); Hoffmann, GmbHR 2008, 1168; aA in Bezug auf
die Zugehörigkeit des SonderBV Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142a; Tismer/
Ossenkopp, FR 1992, 39;Märkle, FR 1997, 135 (145).

(3) Anteilige Mitveräußerung des wesentlichen Sonderbetriebsver-
mögens (Kongruenzgebot)

Die Notwendigkeit der quotenentsprechenden Mitveräußerung des wesentliche
Betriebsgrundlagen enthaltenden SonderBV ergibt sich aus der konsequenten
Übertragung der Grundsätze des Umfangs eines gesamten Mitunternehmer-
anteils (s. Anm. 387) auf den Teilanteil als Untereinheit der Gesamtbeteiligung
(zur Rechtfertigung der anteiligen Mitübertragung beim Teilanteil iSd. Abs. 1
Nr. 2 [aF], s. Anm. 396). Eine Teilanteilsveräußerung ist hiernach nur gegeben,
wenn ein (gleichbleibender) Anteil an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen des
Mitunternehmeranteils veräußert wird und somit die stillen Reserven eines voll-
ständigen Teilanteils – unabhängig von ihrer „Verteilung“ im Gesamthands-
und Sonderbereich – aufgedeckt werden. Ist SonderBV mit wesentlichen Be-
triebsgrundlagen vorhanden, bedeutet dies die Mitveräußerung eines synchron
entsprechenden Anteils des SonderBV (sog. vertikale Spaltung des Mitunterneh-
meranteils unter quotengleicher von wesentlichem SonderBV, sog. Kongruenz-
gebot, BFH v. 12.4.2000 – XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26, unter II.2.b; weitere
Ausführungen zum Kongruenzgebot s. Anm. 396). Unbeachtlich ist, in welchem
Verhältnis die durch Veräußerung realisierten stillen Reserven im Gesamthands-
und Sonderbereich zueinander stehen. Dies gilt schon deshalb, weil eine funktio-
nale Wesentlichkeit von WG auch ohne Vorhandensein von stillen Reserven ge-
geben ist (s. Anm. 121). Folglich gibt es uE keine Unbeachtlichkeitsgrenze für
die quotale Übertragung des SonderBV, wenn das zum Gesellschaftsanteil kor-
respondierende SonderBV nur geringfügig ist (BFH v. 10.11.2005 – IV R 7/05,
BStBl. II 2006, 176).
Rechtliche Hindernisse bei der Teilung eines WG des SonderBV sind stl. un-
beachtlich (s. Anm. 297 und BFH v. 10.11.2005 – IV R 7/05, BStBl. II 2006,
176, unter 2.b bb).

(4) Bedeutung des Kongruenzgebots

Zum Teilanteil gehört auch das quotenentsprechende wesentliche SonderBV (s.
Anm. 388). Da die Rechtsfolgen der Veräußerung eines Teilanteils iSd. Abs. 1
Satz 2 mit der eines Teils der Mitgliedschaft an einer gewerblichen PersGes. oh-
ne dazugehöriges wesentliches SonderBV deckungsgleich sind (nämlich in bei-
den Fällen laufender Gewinn und GewStPflicht), kommt für Vorgänge ab erst-
maliger Anwendung der Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1 Satz 2 (Veräußerung
nach dem 31.12.2001, s. Anm. 376) dem Kongruenzgebot (s. Anm. 388) für
Zwecke der Anwendung des Abs. 4, § 34 und § 7 Satz 1 GewStG keine mate-
riell-rechtl. Bedeutung (mehr) zu. Das Kongruenzgebot (s. Anm. 388) ist weiter-
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hin bei solchen StVorschriften zu beachten, welche die Übertragung des Teils
eines Mitunternehmeranteils (nach wie vor) begünstigen (dh. bei Teilanteilsver-
äußerungen nach Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 [aF], s. Anm. 395 ff; bei unentgeltlichen
Übertragungen von Teilanteilen, § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2, dazu s. § 6
Anm. 1366, und bei Umwandlungs-/Einbringungssachverhalten mit Übertra-
gung von Teilanteilen, s. Anm. 100). Bei § 6 und den Regelungen des UmwStG
ist das Kongruenzgebot insofern zu modifizieren, als auf die normspezifische
Auslegung des Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage abzustellen ist (dh.
rein funktionale Betrachtung).

(5) Anwendungsfälle der Teilanteilsveräußerung

Grundfälle der Veräußerung von Teilen eines Mitunternehmeranteils (Abs. 1
Satz 2) sind
– die entgeltliche Übertragung des Bruchteils eines Gesellschaftsanteils an einen

neu hinzutretenden oder einen bereits der PersGes. angehörigen Gesellschaf-
ter,

– die entgeltliche Übertragung des Mitunternehmeranteils an die verbliebenen
Gesellschafter einer (weiter bestehenden) Mitunternehmerschaft im Fall des
Ausscheidens eines Mitunternehmers gegen Abfindung (s. Anm. 325),

– der Hinzutritt eines weiteren Mitunternehmers in eine Mitunternehmerschaft
gegen Zahlung an die bisherigen Mitunternehmer (s. Anm. 327),

– die entgeltliche Neuordnung von Gesellschaftsrechten (Stimm- und Gewinn-
bezugsrechte sowie dingliche Vermögensbeteiligung) bei gleichem Gesell-
schafterbestand (s. Anm. 332) und

– die entgeltliche Einräumung einer mitunternehmerischen Unterbeteiligung an
einem Mitunternehmeranteil (s. Anm. 336).

Einstweilen frei.

e) Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Gegenstand der Veräuße-
rung)

Durch Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 in Abs. 1 Satz 2 wird klargestellt,
dass der Bruchteil der Beteiligung als phG an einer KGaA (s. Anm. 370) nicht
(mehr) zum begünstigten Veräußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ge-
hört (zur erstmaligen Anwendung s. Anm. 376) und der Gewinn aus der Ver-
äußerung demzufolge dem regulären Tarif bei der ESt unterliegt (s. Anm. 394;
zur Rechtslage, wenn die Veräußerung der Teilbeteiligung vor dem 1.1.2002 er-
folgt, s. Anm. 395 ff.).
Die Veräußerung eines Teilanteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist gegeben, wenn der
KGaA ein weiterer phG dadurch beitritt, dass dieser an den bisherigen phG eine
entsprechende Leistung (zB Geldzahlung) erbringt. Keine Teilanteilsveräuße-
rung liegt hingegen vor, wenn der neue phG eine eigene Vermögenseinlage auf
das Grundkapital der KGaA (ohne weitere Ausgleichsleistungen an den bisheri-
gen phG) leistet (ebenso Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 191) oder, wenn der
phG seine gesamte Beteiligung an mehrere neue phG veräußert (hier ist Abs. 3
Satz 1 vorrangig, s. Anm. 378).

§ 16 Anm. 389–393 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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f) Rechtsfolgen der Teilanteilsveräußerung

Gewinne aus der Veräußerung des Teils eines Mitunternehmeranteils oder des
Teils der Beteiligung als phG einer KGaA „sind laufende Gewinne“ (Abs. 1
Satz 2).
Der Begriff des „laufenden Gewinns“ ist – ebenso wie in Abs. 2 Satz 3 oder
Abs. 3 Satz 5 – weder in § 16 noch an anderer Stelle des EStG erläutert. In der
Rspr. und im Schrifttum wird der Begriff des „laufenden Gewinns“ gebraucht,
um Gewinne, die im Rahmen der Veräußerung oder Aufgabe der in Abs. 1
Satz 1 genannten qualifizierten Sachgesamtheiten entstehen, von den übrigen
Einkünften abzugrenzen. Eine Legaldefinition ist hier nicht erforderlich, da oh-
ne eine ausdrückliche gesetzliche Bestimmung über die Tarifermäßigung des Ge-
winns aus der Teilanteilsveräußerung in § 34 Abs. 2 Nr. 1 iVm. Abs. 1 oder
Abs. 3 der Gewinn zwingend nach dem (regulären) Tarif (§ 32a) zu besteuern ist.
Es handelt sich bei Abs. 1 Satz 2 nicht um eine Fiktion (wie zB Abs. 2 Satz 3
oder Abs. 3 Satz 5). Veräußerungsgewinne aus einer Teilanteilsübertragung ge-
hören dem Grunde nach nicht zu den begünstigten Veräußerungs- oder Auf-
gabegewinnen iSd. Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3 Satz 1 (Abs. 1 Satz 2: „sind“ lau-
fende Gewinne), was Abs. 1 Satz 2 lediglich klarstellt. Folglich ist eine
Tarifvergünstigung gem. § 34 Abs. 1 oder Abs. 3 ausgeschlossen, da keine für
die Gewährung der Tarifvergünstigung erforderlichen außerordentlichen Ein-
künfte iSd. § 34 Abs. 2 Nr. 1 gegeben sind.
Freibetrag: Der Freibetrag gem. Abs. 4 ist für den Gewinn aus der Veräuße-
rung eines Teilanteils nicht zu gewähren. Aus dem Sinn und Zweck der Frei-
betragsregelung des Abs. 4 ergibt sich, dass mit dem Begriff „Veräußerungs-
gewinn“ iSd. Abs. 4 Satz 1 nur der Gewinn aus der Veräußerung oder Aufgabe
der qualifizierten Sachgesamtheiten des Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3 Satz 1 gemeint
ist (BFH v. 12.4.2000 – XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26, unter II.3.). Da jedoch
der Teil eines Mitunternehmeranteils aus dem Kreis der begünstigten Veräuße-
rungsgegenstände iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 herausgenommen worden ist,
scheidet auch eine Anwendung des Abs. 4 aus.
Steuerermäßigung bei Einkünften aus Gewerbebetrieb: Zur Anwendung
des § 35 auf gewstpfl. Gewinne aus der Teilanteilsveräußerung s. § 35 Anm. 45
und 65. Die StErmäßigung entfällt allerdings gem. § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG,
wenn die Veräußerung des Teilanteils unter den Sondertatbestand des § 18
Abs. 3 Satz 2 UmwStG (s. Anm. 40) fällt.
Gewerbesteuerpflicht: Zur Zugehörigkeit des Anteilsveräußerungsgewinns
zum Gewerbeertrag s. Anm. 100. Für den gewstpfl. Gewinn aus der Veräuße-
rung des Mitunternehmerteilanteils an einer grundbesitzverwaltenden Mitunter-
nehmerschaft kann uE die erweitere Kürzung nach § 9 Satz 2 GewStG in An-
spruch genommen werden. § 9 Satz 6 GewStG ist nicht anwendbar, da der
Anteilsveräußerungsgewinn nicht nach § 7 Satz 2 Nr. 2 und 3 GewStG, sondern
nach § 7 Satz 1 GewStG zum Gewebeertrag rechnet (s. Anm. 40).
Zeitpunkt der Versteuerung: Der Gewinn aus der Teilanteilsveräußerung ist
in dem VZ zu versteuern, in dem er erzielt wird. Dies ist der Zeitpunkt der Ver-
äußerung, dh. wann die rechtliche oder wirtschaftliche Inhaberschaft an dem
Mitunternehmerteilanteil übergeht. Bei einem vom Kj. abweichenden Wj. der
Mitunternehmerschaft wird der Gewinn aus der Teilanteilsveräußerung bei Ge-
werbetreibenden in dem VZ bezogen, in dem das Wj. endet (§ 4a Abs. 2 Nr. 2;
ebenso Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 441; anders bei der Veräußerung
des gesamten Mitunternehmeranteils, s. Anm. 285).

V. Teilanteilsveräußerung (Satz 2) Anm. 394 § 16
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Gewinnermittlung: Der Gewinn aus der Veräußerung des Teilanteils wird nach
den allgemeinen Grundsätzen ermittelt (dh. insbes. §§ 4–7). Die besondere Ge-
winnermittlungsvorschrift des Abs. 2 ist nicht anzuwenden. Dies ergibt sich aus
der Bezugnahme in Abs. 2 Satz 1 auf den Anteil des BV iSd. „Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und 3“.
Im Rahmen des UntStFG unterblieb der durch die Einfügung des Satzes 2 in Abs. 1
notwendige Folgeverweis bei der Ermittlung des begünstigten Betriebsveräußerungs-
gewinns in Abs. 2, der sodann durch das 5. StBAG-ÄndG v. 23.7.2002 (BGBl. I 2002,
2715; BStBl. I 2002, 714) nachgeholt worden ist.

Wird ein Teil eines Mitunternehmeranteils veräußert, den der Veräußerer nach
und nach zu unterschiedlichen AK erworben hat, ist der Buchwert des veräußer-
ten Teilanteils wegen der Einheitlichkeit des Mitunternehmeranteils (s.
Anm. 385) im Wege der Durchschnittsbewertung zu ermitteln (BFH v. 13.2.
1997 – IV R 15/96, BStBl. II 1997, 535; FG Ba.-Württ. v. 5.6.2002 – 2 K
367/99, EFG 2002, 1309, rkr.; Hess. FG v. 24.3.2010 – 13 K 2850/07, EFG
2011, 622, nrkr., Az. BFH IV R 21/10).
Ermittelt die Mitunternehmerschaft, deren Teilanteil veräußert wird, ihren Ge-
winn gem. § 4 Abs. 3 (Einnahmen-Überschussrechnung), erfolgt – im Gegen-
satz zur Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils, für den Abs. 2 gilt
und eine Abgrenzung des begünstigten Gewinns vom laufenden Ergebnis erfor-
derlich ist (s. Anm. 439) – keine Umstellung der Gewinnermittlungsart auf den
BV-Vergleich.
Feststellungsverfahren: Zur Erfassung des Gewinns aus der Veräußerung des
Teilanteils in der Gewinnfeststellung der Mitunternehmerschaft s. Anm. 45.
Teilentgeltliche Übertragung: Erfolgt die Übertragung des Teils eines Mit-
unternehmeranteils (oder des Teils einer Beteiligung als phG einer KGaA) teil-
entgeltlich (zum Begriff s. Anm. 75), ist fraglich, ob der Vorgang für Zwecke
der Besteuerung nach dem Verhältnis des Werts des Entgelts zum Teilwert des
Teilanteils (genauer: der Summe der Teilwerte der anteiligen einzelnen WG) in
eine entgeltliche und eine unentgeltliche Übertragung aufzuteilen (sog. Tren-
nungstheorie) ist. Alternativ wäre die sog. Einheitstheorie (s. Anm. 76) wie bei
den Sachgesamtheiten des Abs. 1 Satz 1, zu denen der Teilanteil nicht (mehr)
rechnet, anzuwenden. Für die Trennungstheorie spricht die Tatsache, dass bei
der Teilanteilsveräußerung Abs. 2 nicht anzuwenden ist (s. unter „Gewinner-
mittlung“). Die besondere Gewinnermittlungsmethode des Abs. 2 wird aber ge-
rade von der Rspr. als Rechtfertigung für die Einheitstheorie herangezogen (s.
Anm. 76). Bei einer Aufteilung der Übertragung in einen entgeltlichen und un-
entgeltlichen Anteil würden allerdings im Gegensatz zur Übertragung einzelner
WG die stillen Reserven hinsichtlich der unentgeltlichen Übertragung nicht nach
den Grundsätzen der Entnahmen realisiert, denn bei einem Teilanteil besteht die
Besonderheit, dass anders als bei der entgeltlichen Übertragung der Bruchteil ei-
nes Mitunternehmeranteils im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 3 eine qualifi-
zierte und gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 begünstigte Sachgesamtheit darstellt.
Im Fall des unentgeltlichen Übergangs eines Teilanteils führt der Erwerber,
wenn es sich um eine natürliche Person handelt, als Rechtsnachfolger iSd. § 6
Abs. 3 Satz 3 den anteiligen Buchwert fort (dies gilt selbst dann, wenn wesentli-
ches SonderBV zurückbehalten wird, s. § 6 Abs. 3 Satz 2). Beim Übertragenden
entsteht kein (Aufgabe-)Gewinn. In dieser ertragstl. Situation ist bei der teilent-
geltlichen Übertragung des Bruchteils eines Mitunternehmeranteils der Anwen-
dung der Einheitstheorie der Vorzug einzuräumen (glA Förster/Brinkmann,
BB 2003, 657 [663]); dies gilt insbes., wenn man – wie hier vertreten – die Recht-
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fertigung der Einheitstheorie (nur) aus dem Prinzip der Buchwertfortführung
des § 6 Abs. 3 herleitet (s. Anm. 76). Eine andere Beurteilung würde im Span-
nungsfeld der Veräußerungstatbestände des Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 untereinan-
der und jeweils im Verhältnis zu § 6 Abs. 3 zu unsachgemäßen Verwerfungen
führen.
Erfolgt die teilentgeltliche Übertragung allerdings an eine KapGes., an der der
Veräußerer (oder ein naher Angehöriger) beteiligt ist, kommt § 6 Abs. 3 nicht
zur Anwendung. In diesem Fall ist die Trennungstheorie anzuwenden und sind
die stillen Reserven auch insoweit aufzudecken (nach den Grundsätzen der ver-
deckten Einlage), wie der Vorgang als unentgeltliche Übertragung zu werten ist.

3. Tatbestand und Rechtsfolge der Veräußerung des Teils eines Anteils
iSd. Abs. 1 Nr. 2 und 3 (aF) vor Inkrafttreten des Abs. 1 Satz 2

a) Vorbemerkung

Beim Tatbestand der Veräußerung des Teils eines Mitunternehmeranteils in der
Zeit vor Inkrafttreten der Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 376) und danach sind dieselben
Grundsätze maßgebend. Zur Erzielung des Veräußerungsgewinns, der Person
des Veräußerers, dem Begriff der Veräußerung und dem Gegenstand der Ver-
äußerung gelten folglich die Ausführungen zu Anm. 381 ff. entsprechend. An-
ders als im Fall der Teilanteilsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 2 ist bei Vorhanden-
sein von wesentlichem SonderBV in Bezug auf die unterschiedliche Rechtsfolge
entscheidungsrelevant, ob das SonderBV anteilig mit übertragen wird. Denn nur
bei Beachtung dieses Kongruenzgebots (s. Anm. 388), dessen Rechtfertigung
sich aus der Freibetrags- und Tarifvergünstigung des Veräußerungsgewinns (s.
Anm. 397) letztlich ergibt (s. Anm. 396), liegt ein derartig privilegierter Teilan-
teilsveräußerungstatbestand iSd. Abs. 1 Nr. 2 (aF) vor. Die Bedeutung der Mit-
veräußerung des anteiligen SonderBV bei Übertragungen ab Inkrafttreten des
Abs. 1 Satz 2 ist nicht mehr gegeben, da die Rechtsfolgen mit und ohne Berück-
sichtigung des Kongruenzgebots nicht länger differieren (s. Anm. 389).

b) Teil eines Anteils iSd. Abs. 1 Nr. 2 und 3 (aF)

Teilanteil ist jeder – vom Veräußerer beliebig bestimmbare – Bruchteil eines
Mitunternehmeranteils, der einen Anteil des Mitunternehmers am Vermögen
der Gesellschaft und sein SonderBV umfasst. Die nach Abs. 1 Nr. 2 oder 3 (aF)
iVm. § 34 begünstige Teilanteilsveräußerung setzt folglich voraus, dass auch das
SonderBV anteilig (quotenentsprechend) mitübertragen wird, wenn es wesentli-
che Betriebsgrundlagen enthält (stRspr., s. Anm. 387).
Stellungnahme: Die Auffassung der Rspr. zum Umfang eines Mitunternehmer-
anteils und die sich daraus ergebende Notwendigkeit der Mitveräußerung des an-
teiligen wesentlichen SonderBV ist konsequent, ja geradezu nach mathemati-
schem Verständnis folgerichtig. Die hieran ansetzende und die Einbeziehung
des SonderBV zurückweisende Kritik, dass die Eigentumsverhältnisse der WG
des SonderBV nicht mit der Höhe der Beteiligung an der PersGes. korrespon-
dieren und dass die Annahme von SonderBV stl. nur an die Mitunternehmerstel-
lung als solche und nicht an eine bestimmte Beteiligungshöhe anknüpft, ist –
isoliert betrachtet – nachvollziehbar (Korn, KÖSDI 1997, 11225; Düll/Fuhr-
mann/Eberhard, DStR 2001, 1773). Ein beachtliches Argument gegen die „ver-
tikale Teilung“ des Mitunternehmeranteils wäre dies jedoch nur, wenn es eine
qualifizierte Sachgesamtheit unterhalb des Mitunternehmeranteils geben würde.

V. Teilanteilsveräußerung (Satz 2) Anm. 394–396 § 16
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Dies ist aber nicht der Fall (s. Stellungnahme unter Anm. 397). Das „Dilemma“
liegt uE letztlich darin, dass der Teilanteil als begünstigter Veräußerungsgegen-
stand iSd. Abs. 1 Nr. 2 (aF) iVm. § 34 nicht existiert und nur aus Gründen der
Rechtssicherheit fingiert wird. Wenn schon die Untereinheit eines Mitunterneh-
meranteils als Gegenstand einer Anteilsveräußerung angesehen wird und folglich
tarifbegünstigt wird, was eine zusammengeballte Aufdeckung dieses Veräuße-
rungsgegenstands „Teilanteil“ voraussetzt, dann muss auch nach „puristischem
Verständnis“ (so Düll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2001, 1773 [1777]) das we-
sentliche SonderBV in diese Betrachtung einbezogen werden. Dies ist insofern
zwingend, weil der fiktive – dh. dem Grunde nach überhaupt nicht begüns-
tigungsfähige – Veräußerungsgegenstand „Teilanteil“ nicht besser gestellt wer-
den darf, als der vom Tatbestand des Abs. 1 Nr. 2 aF tatsächlich erfasste gesam-
te Mitunternehmeranteil. Hier spielt für die StVergünstigung keine Rolle, in
welchem Bereich (Gesamthands- oder SonderBV-Vermögen) sich die für die
Sachgesamtheit (und dem folgend für die Tarifbegünstigung) konstitutiven we-
sentlichen Betriebsgrundlagen befinden.
Enthält der Mitunternehmeranteil bzw. der Anteil des phG einer KGaA wesent-
liches SonderBV, muss im Fall der begünstigten Veräußerung des Teils eines
Mitunternehmeranteils das entsprechende wesentliche SonderBV mitveräußert
werden (Kongruenzgebot). Bei der Bestimmung des quotenentsprechenden An-
teils des SonderBV ist vom gesamten Mitunternehmeranteil als Bezugsgröße
auszugehen. Wird die Hälfte des Mitunternehmeranteils veräußert, müssen auch
50 % des SonderBV übertragen werden; dies ist zB bei der Veräußerung von
15 % an einer PersGes. der Fall, wenn der Mitunternehmer zuvor mit 30 % be-
teiligt war oder im Fall der Veräußerung von 45 % bei vorheriger Beteiligung
iHv. 90 % (Wacker in Schmidt XXIX. § 16 Rn. 410). Erfolgt eine überquotale
Veräußerung von SonderBV (zB durch Veräußerung des gesamten SonderBV),
liegt eine Teilanteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Nr. 2 aF nur insoweit vor, wie das
(wesentliche) SonderBV quotenentsprechend übertragen wird, denn nur in die-
sem Verhältnis gehört das WG des SonderBV zur Sachgesamtheit „Teilanteil“
als vertikal abgetrennter Teil eines Mitunternehmeranteils. Der Gewinn aus der
Veräußerung des überschießenden Anteils am WG des SonderBV ist nicht nach
§ 16, sondern nach den allgemeinen Regeln zu ermitteln und zu besteuern.

GlA Wacker in Schmidt XXIX. § 16 Rn. 410; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142a;
Düll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2001, 1773 (1778); Märkle, DStR 2001, 685 (689);
Brandenberg, DStZ 2002, 551 (554); krit., dh. Einbeziehung des gesamten Gewinns
aus dem SonderBV in den begünstigten Veräußerungsgewinn: Kempermann, GmbHR
2002, 200 (202 f.); Klumpp, ZEV 2001, 55.

Vergleichbares gilt für die unterquotale (dh. nicht fehlende) Mitübertragung von
SonderBV. Soweit die Quote der Teilabtretung des Gesellschaftsanteils derjeni-
gen des wesentlichen WG des SonderBV entspricht (Kongruenzprinzip), ist eine
Teilanteilsveräußerung gegeben. Hinsichtlich des Überhangs am Gesellschafts-
anteil fehlt es an der entsprechenden wesentlichen Betriebsgrundlage des Son-
derBV, so dass die Veräußerung insoweit zu einem laufenden Gewinn führt
(Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 410; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 142a;
Kempermann, GmbHR 2002, 200 [202]).
Änderung der Rechtsprechung? Die Aussagen des BFH zum Umfang des
Teilanteils unter Einbeziehung des SonderBV (s. Anm. 387) stellen keine Ände-
rung der Rspr. iSd. § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO dar. Im Urt. des BFH v. 12.4.
2000 (XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26) hat dieser erstmals entscheidungserheb-
lich über die im Schrifttum bis dahin kontrovers diskutierte Rechtsfrage (s.o.
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und s. Anm. 387) entschieden. Die Änderung einer anderslautenden höchstrich-
terlichen Rspr. ist hiermit folglich nicht verbunden (BFH v. 14.2.2007 – XI R
30/05, BStBl. II 2007, 524).
Gesamtplanbetrachtung: Die Grundsätze der zeitraumbezogenen Gesamt-
betrachtung der Übertragung/Überführung wesentlicher Betriebsgrundlagen im
Vorfeld der Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils hinsichtlich der
Annahme einer steuerbegünstigten Anteilsveräußerung gem. Abs. 1 Nr. 2 (aF)
iVm. § 34 gelten im Fall der Teilanteilsveräußerung entsprechend (dazu s.
Anm. 298).

c) Rechtsfolgen der Teilanteilsveräußerung

aa) Steuervergünstigung

Nach Rspr. des BFH und der hM im Schrifttum schließt die Veräußerung des
Anteils iSd. Abs. 1 Nr. 2 (aF) bei Übertragungen vor Inkrafttreten des Abs. 1
Satz 1 (dh. bis 31.12.2001, 24:00 Uhr, s. Anm. 376) die Veräußerung eines (je-
den) Bruchteils eines Mitunternehmeranteils ein, obwohl sich dies nicht unmit-
telbar aus dem Gesetzeswortlaut ableiten lässt. Daraus resultiert eine StVergüns-
tigung gem. Abs. 4 und § 34 für den Veräußerungsgewinn. Die FinVerw. hat
sich der Auffassung des BFH angeschlossen und durch eine jahrzehntelange Be-
steuerungspraxis die Rspr. des BFH gebilligt. Gleiches gilt für den Teil der Betei-
ligung des phG an einer KGaA iSd. Abs. 1 Nr. 3 (aF).

ZB BFH v. 27.5.1981 – I R 123/77, BStBl. II 1982, 211; v. 24.8.1989 – IV R 67/86,
BStBl. II 1990, 132, unter 5.; v. 6.11.1991 – XI R 41/88, BStBl. II 1992, 335; v. 8.12.
1994 – IV R 82/92, BStBl. II 1995, 599, unter 7.; v. 18.10.1999 – GrS 2/98, BStBl. II
2000, 123; Reiß in KSM, § 16 Rn. C 51 und C 97; Stuhrmann in Blümich, § 16
Rn. 159; Weber, DB 1991, 2560; Tismer/Ossenkopp, FR 1992, 39; Korn, KÖSDI
1991, 8593; Knobbe-Keuk, StbJb. 1991/1992, 228; R 139 Abs. 4 EStR 1990 bis EStR
2001; aA Mittmann, DStZ 1989, 473; Patt/Rasche, DStR 1996, 645; Tiedke/Wälz-
holz, DB 1999, 2026;Wendt, Stbg 1999, 1 (10).

Stellungnahme: Die Veräußerung des Anteils eines Mitunternehmeranteils war
uE entgegen gängiger Besteuerungspraxis nicht gem. Abs. 1 Nr. 2 (aF) zu beurtei-
len, weil bei einer Teilanteilsveräußerung nicht alle stillen Reserven aufgedeckt wer-
den und deshalb die Voraussetzungen für eine Tarifbegünstigung nicht vorliegen.
Althans, BB 1993, 1060, (1063); Märkle, DStR 2001, 685; Mittmann, DStZ 1989,
473; Patt/Rasche, DStR 1996, 645 (647); Tiedtke/Wälzholz, DB 1999, 2026;
Wendt, FR 2002, 127 (128); aA Düll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2001, 1773 (1776);
krit. Groh, DB 2001, 2162 (2164).

Fortführung der Rechtsprechung: Dieser Auffassung hat sich der Große Se-
nat des BFH (v. 18.10.1999 – GrS 2/98, BStBl. II 2000, 123, unter C.V.2.c) in-
haltlich angeschlossen. Aus Gründen der Rechtssicherheit halten der Große Se-
nat und dem folgend die übrigen Senate des BFH jedoch an der bisherigen
Begünstigung der Teilanteilsveräußerung bis zum Inkrafttreten des UntStFG (s.
Anm. 376) fest.

ZB BFH v. 16.9.2004 – IV R 11/03, BStBl. II 2004, 1068; v. 10.11.2005 – IV R 29/04,
BStBl. II 2006, 173; v. 14.2.2007 – XI R 30/05, BStBl. II 2007, 524; v. 10.6.2008 – VIII
R 79/05, BStBl. II 2008, 863; v. 30.8.2012 – IV R 44/10, BFH/NV 2013, 376, unter
II.3.b)aa).
Die Vorinstanz (FG Münster v. 19.12.2002 –1 K 1213/01 F, EFG 2003, 547, rkr.; FG
Münster v. 9.7.2003 – 1 K 6926/01 F, EFG 2003, 1618, rkr.) hat – uE zu Recht – den
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit hinter die stsystematisch zutreffende Anwendung
der Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 34 zurückgestellt. Dies gilt umso mehr, als die bisherige lang-
jährige BFH-Rspr. keine Begr. für die von ihr angenommene StVergünstigung enthält
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(Patt/Rasche, DStR 1996, 645, unter 3.; so ausdrückl. auch BFH v. 18.10.1999 – GrS
2/98, BStBl. II 2000, 123, unter C.V.2.c). Mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit wä-
re auch eine dauerhaft ungerechtfertigte StBegünstigung gem. Abs. 4 und § 34 und so-
mit eine nicht sachgerechte Besserstellung der Teilanteilsveräußerung gegenüber ver-
gleichbaren Vorgängen bei einem Einzelunternehmer nicht zu vereinbaren. Dass dies
auch den Wertungen des Gesetzgebers widerspricht, zeigt die Änderung des Abs. 1
durch das UntStFG und die hierzu ergangene Gesetzesbegründung (s. Anm. 374). Al-
lerdings bewirkt die gesetzliche Herausnahme der Teilanteilveräußerung aus den tarif-
begünstigten Tatbeständen des Abs. 1 seit 1.1.2002 eine zeitliche Begrenzung der Pro-
blematik, so dass bei der Abwägung zwischen der Wahrung von Rechtssicherheit und
der systematischen Einordnung der Vorschrift beachtenswert ist, dass es sich um „ab-
gelaufenes Recht“ handelt.

bb) Weitere Rechtsfolgen

Steuerermäßigung bei Einkünften aus Gewerbebetrieb (§ 35): s. Anm. 394.
Gewerbesteuerpflicht: s. Anm. 394.
Zeitpunkt der Versteuerung: s. Anm. 394.
Gewinnermittlung: Der Gewinn aus der Veräußerung des Teilanteils ermittelt
sich – wie auch das Ergebnis aus der Übertragung des gesamten Anteils – gem.
Abs. 2 iVm. Abs. 1 Nr. 2 (aF). Ist die Mitunternehmerbeteiligung, aus der der
Teilanteil abgespalten worden ist, sukzessive erworben worden, ist der Buchwert
des veräußerten Teilanteils iSd. Abs. 2 Satz 2 wegen der Einheitlichkeit des Mit-
unternehmeranteils im Wege der Durchschnittsbewertung zu ermitteln (s.
Anm. 394 unter „Gewinnermittlung“).
Feststellungsverfahren: s. Anm. 394.
Teilentgeltliche Übertragung: Hier gelten die Grundsätze der sog. Einheits-
theorie (dazu s. Anm. 76) wie bei der Übertragung der anderen Sachgesamthei-
ten iSd. Abs. 1, zu denen der Teilanteil bis zum Inkrafttreten des Abs. 1 Satz 2
gerechnet wird.

Einstweilen frei.

§ 16 Anm. 397–399 B. Abs. 1: Veräußerung von „Sachgesamtheiten“
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C. Erläuterungen zu Abs. 2:
Ermittlung des Veräußerungsgewinns

Schrifttum ab 1980: Roolf/Vahl, Die Beteiligung eines ausgeschiedenen Gesellschafters
am Ergebnis schwebender Geschäfte, DB 1983, 1964; Wismeth, Die Besteuerung der
Einkünfte nach Veräußerung und Aufgabe des Betriebes, DB 1983, 521; Böddinghaus/
Kleveman, Der Begriff der Veräußerungskosten gem. § 16 Abs. 2 EStG, DB 1987, 120;
Dötsch, Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe,
Köln 1987; Schlutz, Gesellschafterwechsel im Schnittpunkt zweier Jahre und nachträgli-
che Kaufpreisänderungen, DStZ 1990, 562; Felix, Fehlgeschlagene Veräußerungskosten
(§ 16 Abs 2 S 1 EStG) als laufende Betriebsausgabe, DStZ 1991, 373;Märkle, Die teilent-
geltliche Betriebsübertragung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge, DStR 1993,
1005; Schoor, Betriebsübertragung gegen wiederkehrende Bezüge, DStZ 1993, 225; Bor-
dewin, Rückwirkender Wegfall des Veräußerungsgewinns, FR 1994, 555; Korn, Steuer-
rechtsänderungen durch das Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz,
KÖSDI 1994, 9678; Sagasser/Schüppen, Änderungen im Ertragsteuerrecht durch das
Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, DStR 1994, 265; Schiffers, Än-
derung der §§ 16 EStG und 24 UmwStG durch das Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuer-
bereinigungsgesetz, BB 1994, 1469; Schultz, Gewerbesteuerpflicht beim Aufstockungs-
modell nach dem StMBG?, DStR 1994, 521; Theisen, Unternehmensveräußerung und
steuerliche Rückwirkung, DStR 1994, 1560, 1599; Breidenbach, Einschränkung der Steu-
ervergünstigung für Einbringungsgewinne : Ist die Nachbesserung des Gesetzgebers zu
§ 24 Abs 3 Satz 3 UmwStG erneut redaktionell verunglückt?, DB 1995, 296; Groh, Nach-
trägliche Änderung des Veräußerungsgewinns, DB 1995, 2235; Groh, Der erwerbende
Veräußerer, DB 1996, 2356; Schoor, Ermittlung des Gewinns bei Betriebsveräußerung
und -aufgabe, Inf. 1996, 619; Richter, Wettbewerbsklausel bei Betriebs- oder Praxisver-
äußerung, DStR 1997, 1318; Schäfer, Gewinnermittlungsmethoden bei der Betriebsver-
äußerung – Betriebsaufgabe – Abwicklung (Liquidation), StBp. 1997, 147, 182; Kemper-
mann, Steuerliche Behandlung von Pensionszusagen bei Personengesellschaften, FR 1998,
433; Pyszka/Kamphaus, DStR-Fachliteratur-Auswertung: Bilanzen und Gewinnermitt-
lung, DStR 1998, 108; Kanzler, Der Wechsel der Gewinnermittlungsart, FR 1999, 225;
Wendt, Veräußerung oder Aufgabe von Mitunternehmeranteilen, Stbg. 1999, 1; Kanzler,
Problematik der steuerlichen Behandlung von Veräußerungsgewinnen, FR 2000, 1245;
Kempermann, Zur steuerlichen Behandlung einer im Rahmen einer Betriebsveräußerung
geleisteten Vorfälligkeitsentschädigung, FR 2000, 713; Schulze zur Wiesche, Die Be-
handlung von Gewinnen aus Betriebsveräußerungen nach dem Steuersenkungsgesetz,
WPg 2001, 1377; Bonertz, Wer ist Schuldner der Gewerbesteuer nach § 7 Satz 2 GewStG
n.F. bei gewerbesteuerpflichtigen Mitunternehmeranteilsveräußerungen?, DStR 2002, 795;
Füger/Rieger, Veräußerung von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR
2002, 933; Paus, Ermittlung der Einkünfte bei Veräußerung des Betriebs gegen wiederkeh-
rende Bezüge, DStZ 2003, 523; Wendt, Erwerb des gesamten Gewerbebetriebs von der
Personengesellschaft durch einen Gesellschafter – Voraussetzungen einer Realteilung, FR
2003, 659; Bahns, Die rückwirkende steuerliche Berücksichtigung von Ereignissen bei An-
teilsveräußerungen nach § 17 EStG, FR 2004, 317; Patt, Veräußerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften gegen wiederkehrende Bezüge, EStB 2004, 410; Neu/Stamm, Aktu-
elles Beratungs-Know-How Personengesellschaftsbesteuerung, DStR 2005, 141; Patt,
Die Ansparrücklage bei Betriebseinbringung, EStB 2005, 299; Schnitter, Verkauf von
Betrieben gegen Leibrente, EStB 2005, 221; Paus, Erwerb eines Betriebs mit einer nicht
vollwertigen Verbindlichkeit, FR 2006, 170; Günther, Finanzverwaltung folgt neuer
Rechtsprechung zu § 7g EStG (2007), EStB 2007, 453; Schiessl, Ermittlung von nachträg-
lichen gewerblichen Einkünften nach § 4 Abs. 3 EStG oder § 4 Abs. 1 EStG?, FR 2007,
136; Schulze-Osterloh, Bildung einer Ansparrücklage nach § 7g Abs. 3 EStG und ihre
veräußerungsbedingte Auflösung, BB 2007, 996; Suchanek, Anwendung von § 7 S. 2
Nr. 2 GewStG bei der Veräußerung von doppelstöckigen Mitunternehmerschaften,
GmbHR 2007, 248; Kanzler, Die gestreckte Betriebsaufgabe und -veräußerung im Ein-
kommensteuerrecht – der lange Abschied vom Unternehmertum, DStR 2009, 400; Bräh-
ler/Hoffmann, Steuerliche Optimierung von Betriebsübertragungen durch teilentgeltli-
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che Erwerbe, StuW 2011, 259; Weber-Grellet, Veräußerung und Übernahme von Ver-
pflichtungen im Bilanzsteuerrecht, DB 2011, 2875.

Verwaltungsanweisungen: R 16 EStR 2008 und H 16 EStH 2011; BMF v. 3.8.2004 – IV
A 6 - S 2244-16/04, BStBl. I 2004, 1187.

I. Vorbemerkungen zu Abs. 2

1. Bedeutung des Abs. 2

Abs. 2 dient neben der Ermittlung des nach Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 stl. be-
günstigten Veräußerungs- oder Aufgabegewinns auch dessen Abgrenzung vom
laufenden Gewinn bzw. von nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb.
Aufgrund der Verweisung in § 14 Satz 2, § 18 Abs. 3 Satz 2 gilt die Vorschrift
entsprechend im Rahmen der Einkünfte aus LuF bzw. selbständiger Arbeit.
Veräußerungsgewinn ist gem. Abs. 2 Satz 1 der Betrag, um den der Veräuße-
rungspreis (s. Anm. 405 ff.) nach Abzug der Veräußerungskosten (s. Anm. 420)
im Fall einer Betriebs- oder Teilbetriebsveräußerung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) den
Wert des BV bzw. im Fall einer Anteilsveräußerung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder 3)
den Wert des Anteils am BV übersteigt (s. Anm. 425 ff.). Bei einer negativen
Differenz wird ein Veräußerungsverlust realisiert (BFH v. 12.6.1975 – IV R
10/72, BStBl. II 1975, 853 [854 f.]; v. 14.1.2010 – IV R 13/06, BFH/NV 2010,
1483 [1485]).
Als spezielle Vorschrift der Gewinnermittlung bestimmt Abs. 2 Satz 2 die An-
wendung der § 4 Abs. 1, § 5 auch für die abschließende Ermittlung des Werts
des BV. Der Wert ist demgemäß auf den Zeitpunkt der Veräußerung (s.
Anm. 436) anhand der allgemeinen Bilanzierungsgrundsätze und einer letzten
Schlussbilanz zu ermitteln (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992,
472 [476]; s. Anm. 437 f.).
Nach Abs. 2 Satz 3 gilt seit seiner Einf. durch das StMBG v. 21.12.1993
(BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50) ab VZ 1994 der Gewinn aus einer Ver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 insoweit als laufender Gewinn, als „auf der Seite des
Veräußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer
oder Mitunternehmer sind“. Folge dieser gesetzlichen Fiktion ist, dass die Be-
günstigungen des Abs. 4 und des § 34 auf den Gewinn entsprechend der (quota-
len) Beteiligungsidentität keine Anwendung finden (s. Anm. 455 ff.). Zur ver-
gleichbaren Regelung des Abs. 3 Satz 5 im Fall der Aufgabe s. Anm. 578.

2. Anwendungsbereich

Abs. 2 gilt für sämtliche Veräußerungsvorgänge iSd. Abs. 1 Satz 1. Gemäß
Abs. 3 Satz 1 ist die Aufgabe eines Gewerbebetriebs oder eines Anteils iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder 3 einer Veräußerung gleichgestellt. Abs. 2 Sätze 1 und
2 sind zur Ermittlung des stl. begünstigten Aufgabegewinns und dessen Abgren-
zung vom laufenden Gewinn entsprechend anwendbar (s. Anm. 501). Ein Auf-
gabegewinn entsteht gem. Abs. 3 Sätze 6 und 7 iVm. Abs. 2, soweit die im Rah-
men einer Aufgabe erzielten Veräußerungspreise für einzelne veräußerte WG (s.
Anm. 581) und/oder der gemeine Wert (§ 9 BewG) der ins PV überführten WG
(s. Anm. 583) abzgl. der Aufgabekosten (s. Anm. 587) den Wert des BV im Zeit-
punkt der Aufgabe übersteigen (s. Anm. 588).

§ 16 Anm. 400–401 C. Abs. 2: Ermittlung des Veräußerungsgewinns
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3. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung

Der Gewinn aus einer Betriebs-, Teilbetriebs- oder Anteilsveräußerung entsteht
nach den allgemeinen Realisationsgrundsätzen (s. § 5 Anm. 220) und ist zu dem
Zeitpunkt verwirklicht, in dem das wirtschaftliche Eigentum am veräußerten
BV – zumindest der wesentlichen Betriebsgrundlagen – einvernehmlich auf den
Erwerber übergeht (BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II 1993, 228 [230];
v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [902]; s. auch Anm. 60). Entschei-
dend ist damit weder der Zeitpunkt des Vertragsschlusses (schuldrechtl. Kausal-
geschäft) noch des Übergangs des zivilrechtl. Eigentums (dingliches Erfüllungs-
geschäft). Die Zahlung bzw. der Zufluss des Veräußerungspreises spielt
ebenfalls keine Rolle (BFH v. 16.3.1989 – IV R 153/86, BStBl. II 1989, 557
[558]). Der Veräußerungsgewinn ist grds. in dem VZ zu versteuern, in dem der
Zeitpunkt der Gewinnrealisierung liegt. Zur Veräußerung gegen wiederkehrende
Bezüge s. Anm. 406 ff.
Der Zeitpunkt der Veräußerung ist nicht nur für die Gewinnrealisierung maßgebend.
Er entspricht grds. auch dem Zeitpunkt, auf den der Wert des BV bzw. des Anteils am
BV gem. Abs. 2 Satz 2 zu ermitteln ist (zB BFH v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II
2005, 637 [639]; s. Anm. 436).

Zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung im Fall der Aufgabe s. Anm. 530 f.; BFH
v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395 (397 f.); v. 19.5.2005 – IV R
17/02, BStBl. II 2005, 637 (639).
Veräußerung im Schnittpunkt der Kalenderjahre: Bei Veräußerungen zum
Jahreswechsel (bzw. zum Ende eines abweichenden Wj.) ist der exakte Zeit-
punkt des Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums entscheidend: Übertragun-
gen am 31. Dezember werden noch im abgelaufenen Kj. erfasst, Übertragungen
am 1. Januar zählen bereits zum neuen Kj. Die Vertragsparteien können aller-
dings durch entsprechende Vertragsformulierungen die zeitliche Zuordnung des
Veräußerungsvorgangs zu einem bestimmten Kj./Wj. in einem gewissen Rah-
men steuern (BFH v. 22.9.1992 – VIII R 7/90, BStBl. II 1993, 228 [230]; v.
14.9.1993 – VIII R 84/90, BStBl. II 1994, 764 [765]; v. 7.2.1995 – VIII R 36/93,
BStBl. II 1995, 770).
Mit der Formulierung „Übertragung mit Wirkung vom 31.12. – 24.00 Uhr“ bringen die
Vertragsparteien zum Ausdruck, dass die Veräußerung noch im abgelaufenen Jahr er-
folgen soll; entsprechend weist die Formulierung „Übertragung mit Wirkung vom 1.1.
– 0.00 Uhr“ darauf hin, dass die Veräußerung erst im neuen Jahr stattfinden soll (krit.
Paus, DStZ 1998, 901 [902]). Im Fall unklarer oder widersprüchlicher Klauseln kommt
es auf die begleitenden Umstände des Einzelfalls an (BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96,
BStBl. II 1999, 269 [270]; v. 29.4.1993 – IV R 107/92, BStBl. II 1993, 666 [667], zur
Auslegung unklarer Formulierungen; BFH v. 2.5.1974 – IV R 47/73, BStBl. II 1974,
707 [708 f.]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 135).

Sukzessive Veräußerung über mehrere Veranlagungszeiträume: § 16 fin-
det grds. nur Anwendung, wenn die Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 in einem
einheitlichen (wirtschaftlichen) Vorgang erfolgt und damit die (gesamten) stillen
Reserven en bloc aufgedeckt werden. Trotz dieser geforderten Einheitlichkeit
des Vorgangs kann sich die Veräußerung zeitlich ggf. über zwei VZ erstrecken
(zB BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [654 f.]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 121; s. Anm. 129). In diesem Fall entsteht der Ver-
äußerungsgewinn sukzessive mit der jeweiligen Übertragung des BV. Der antei-
lige Veräußerungsgewinn ist in dem VZ zu erfassen, in dem er jeweils nach den
allgemeinen Grundsätzen realisiert wird (zur Betriebsaufgabe BFH v. 17.10.1991
– IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392 [394]; v. 24.8.2000 – IV R 42/99, BFH/NV
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2001, 246). Zur Ermittlung des Veräußerungsgewinns sind Veräußerungspreis
und Veräußerungskosten im Verhältnis des Werts des jeweils übertragenen BV
gem. Abs. 2 Satz 2 auf die VZ aufzuteilen (glA Reiss in KSM, § 16 Rn. E 9).
Zum Freibetrag nach Abs. 4 bei sukzessiver Veräußerung (oder Aufgabe) über
mehrere VZ s. Anm. 725.
Zeitliche Rückbeziehung: Vereinbaren die Vertragsparteien, sich im Innen-
verhältnis so zu stellen, als sei die Veräußerung bereits zu einem früheren Zeit-
punkt erfolgt, findet dies strechtl. grds. keine Anerkennung – entscheidend ist
die tatsächliche Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums am veräußerten
BV (BFH v. 17.3.1987 – VIII R 293/82, BStBl. II 1987, 558 [559 f.]; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 134, 150). Eine Ausnahme wird lediglich in zwei Fällen
anerkannt: (1) Abschluss eines gerichtlichen oder außergerichtlichen Vergleichs
bei streitigem Sachverhalt (BFH v. 26.7.1984 – IV R 10/83, BStBl. II 1984, 786
[787]; FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 – 3 K 1973/98, DStRE 2002, 487 [488], rkr.; FG
Saarl. v. 27.11.1990 – 1 K 191/89, EFG 1991, 474 [475], rkr.) oder (2) kurzfristi-
ge Rückbeziehung aus rein steuertechnischen Gründen, ohne dass dabei ein
Steuervorteil erstrebt wird (BFH v. 18.9.1984 – VIII R 119/81, BStBl. II 1985,
55 [56 f.]; v. 23.1.1986 – IV R 335/84, BStBl. II 1986, 623 [624]; v. 21.5.1987 –
IV R 80/85, BStBl. II 1987, 710 [711]; v. 14.6.2006 – VIII B 196/05, BFH/NV
2006, 1829).
Nicht eindeutig geklärt ist, wie weit eine kurzfristige Rückbeziehung reichen kann. Ein-
zelfallbezogen wird ein Zeitraum von bis zu drei Monaten für möglich gehalten (BFH
v. 27.2.1985 – I R 235/80, BStBl. II 1985, 456 [457]; v. 21.3.2002 – IV R 1/01,
BStBl. II 2002, 519 [522]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 443; Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 134, unter Hinweis auf BFH v. 23.1.1986 – IV R 335/84, BStBl. II 1986,
623; s. auch Anm. 314).

Zum rückwirkenden Ausscheiden eines Mitunternehmers s. Anm. 313 ff.
Schwebend unwirksames Veräußerungsgeschäft: Ein schwebend unwirk-
samer Veräußerungsvertrag kann mit stl. Wirkung rückwirkend genehmigt wer-
den, sofern dies „unverzüglich“ erfolgt (BFH v. 1.2.1973 – IV R 49/68,
BStBl. II 1973, 307 [308 f.]; v. 5.3.1981 – IV R 150/76, BStBl. II 1981, 435
[438]).
Zum Einfluss späterer Ereignisse auf den Veräußerungsgewinn s. Anm. 445 ff.

Einstweilen frei.

II. Veräußerungspreis (Abs. 2 Satz 1)

1. Begriff des Veräußerungspreises

Ausgangsgröße für die Ermittlung des Veräußerungsgewinns ist der im Gesetz
nicht definierte Begriff „Veräußerungspreis“ (BFH v. 31.8.2006 – IV R 53/04,
BStBl. II 2006, 906 [909]). Ihm kommen zwei Funktionen zu: Er verkörpert
zum einen die Gegenleistung des Erwerbers im Rahmen einer entgeltlichen oder
teilentgeltlichen Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 und ist gleichbedeutend mit
dem Begriff „Entgelt“ (s. Anm. 62). Zum anderen fungiert er als grundlegende
Rechengröße zur Ermittlung des stl. begünstigten Veräußerungsgewinns im
Schema des Abs. 2 Satz 1: Veräußerungsgewinn ist der Betrag, um den der Ver-
äußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten den Wert des BV bzw. des
Anteils am BV übersteigt.

§ 16 Anm. 402–405 C. Abs. 2: Ermittlung des Veräußerungsgewinns

E 244 Kobor

403–404

405



Veräußerungspreis (im weiteren Sinn): Der Veräußerungspreis umfasst ne-
ben der vereinbarten Kaufpreiszahlung als Entgelt für das übertragene BV auch
die Gesamtheit aller Vorteile in Geld oder Geldeswert, die dem Veräußerer aus
Anlass der entgeltlichen oder teilentgeltlichen Veräußerung eines Betriebs, Teil-
betriebs oder Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 zufließen (BFH v. 4.11.1980 – VIII R
55/77, BStBl. II 1981, 396 [397]). Zum Veräußerungspreis nach Abs. 2 Satz 1
zählt damit mehr als die synallagmatische Gegenleistung für die Übertragung
des BV. In einem weiteren Sinn verkörpert er alle Leistungen, die mit der Ver-
äußerung in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (zB BFH v. 17.12.
1975 – I R 29/74, BStBl. II 1976, 224 [225]; v. 7.11.1991 – IV R 14/90,
BStBl. II 1992, 457 [458]; FG Münster v. 10.9.2002 – 1 K 3648/01 F, EFG
2003, 39, rkr., zu Gewinnen aus der Auflösung eines Versorgungswerks) und
mithin durch diesen Vorgang (wirtschaftlich) veranlasst sind. Ein rein zeitlicher
Zusammenhang ist allein nicht ausreichend (BFH v. 6.5.1982 – IV R 56/79,
BStBl. II 1982, 691 [692]).
Wettbewerbsverbot: Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 ist auch das Entgelt für ein
vom Veräußerer übernommenes Wettbewerbsverbot, da einer derartigen Verpflichtung
innerhalb einer Betriebs- oder Anteilsveräußerung idR keine eigene wirtschaftliche Be-
deutung (im Sinne eines selbständigen WG) zukommen wird (BFH v. 13.2.1996 – VIII
R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [412]; v. 23.2.1999 – IX R 86/95, BStBl. II 1999, 590
[592]; v. 11.3.2003 – IX R 76/99, BFH/NV 2003, 1161 [1162], mwN; H 16 Abs. 9
„Wettbewerbsverbot“ EStH; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 92; Richter, DStR 1997,
1318 [1319 f.];Wiesbrock/Wübbelsmann, GmbHR 2005, 519).

Umsatzsteuer: Auch eine eventuell im Kaufpreis enthaltene USt ist Teil des
Veräußerungspreises. Wegen des gleichzeitigen Abzugs als Veräußerungskosten
(s. Anm. 420) wirkt sich die USt allerdings auf die Höhe des Veräußerungs-
gewinns nicht aus (BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563
[564]). Eine Geschäftsveräußerung als solche ist jedoch unter den Voraussetzun-
gen des § 1 Abs. 1a UStG nicht stbar.
Zurückbehalt von Wirtschaftsgütern: Der vom Erwerber zu zahlende Ver-
äußerungspreis bezieht sich naturgemäß nicht auf WG des BV, die der Veräuße-
rer zurückbehält – ein Zurückbehalt ist im Rahmen einer begünstigten Veräuße-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 allerdings nur insoweit möglich, als es sich um nicht
wesentliche Betriebsgrundlagen handelt (zB BFH v. 26.5.1993 – X R 101/90,
BStBl. II 1993, 710 [713]; H 16 Abs. 1 „Zurückbehaltene Wirtschaftsgüter“
EStH); anderenfalls kommt uU eine begünstigte Aufgabe in Betracht (s.
Anm. 520; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 275). Da der Begriff des Ver-
äußerungspreises über den reinen Kaufpreis für das erworbene BV hinausgeht
(Veräußerungspreis im weiteren Sinne) und als grundlegende Rechengröße zur
Ermittlung des stl. begünstigten Veräußerungsgewinns fungiert, kann sich unter
dem Gesichtspunkt der zutreffenden Gewinnermittlung auch ein möglicher Zu-
rückbehalt von WG auf die Höhe des Veräußerungspreises (als reine Rechen-
größe) auswirken:
E Überführung ins Privatvermögen: Behält der Veräußerer aktive WG zurück und
überführt er diese – soweit rechtl. möglich (s. Anm. 428, 430) – in sein PV, wird
zur Erfassung der stillen Reserven ihr gemeiner Wert (§ 9 BewG) dem Veräuße-
rungspreis hinzugerechnet (Abs. 3 Satz 7 analog; BFH v. 29.4.2008 – VIII R
98/04, BStBl. II 2008, 749). Die Hinzurechnung führt im Ergebnis in der Diffe-
renz zwischen gemeinem Wert und Buchwert zu einer Erhöhung des begünstig-
ten Veräußerungsgewinns (BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BFH/NV 1989,
698 [699], mwN; v. 24.8.1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 [133 f.]; Reiss
in Kirchhof XI. § 16 Rn. 257; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 272, 314).
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Zur Entnahme einzelner WG im Rahmen einer stl. begünstigten Teilbetriebsver-
äußerung s. BFH v. 18.4.1973 – I R 57/71, BStBl. II 1973, 700 (701 f.); v. 24.8.
1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 (134).
Passivierte Verbindlichkeiten, die der Veräußerer zurückbehält und in sein PV
überführt, können nach der Rspr. aus Vereinfachungsgründen bereits bei der
Ermittlung des Werts des BV nach Abs. 2 Satz 2 ausgeschieden werden (BFH v.
26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472 [476]; v. 7.3.1996 – IV R 52/93,
BStBl. II 1996, 415). Der um die zurückbehaltenen Verbindlichkeiten erhöhte
Wert des BV (Abs. 2 Satz 2) mindert durch den Abzug vom Veräußerungspreis
unmittelbar den begünstigten Veräußerungsgewinn.
Die Gegenansicht berücksichtigt die zurückbehaltenen Verbindlichkeiten hingegen zu-
nächst im Rahmen des Werts des BV und neutralisiert diesen Ansatz anschließend
durch einen entsprechenden Abzug vom Veräußerungspreis (zB Reiss in KSM, § 16
Rn. E 49; Bordewin, FR 1994, 555 [562];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 314).

E Veräußerung an Dritte: Überträgt der Veräußerer in einem engen zeitlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer begünstigten Veräußerung gem.
Abs. 1 Satz 1 die zurückbehaltenen WG entgeltlich auf Dritte, zählt auch der in-
soweit realisierte Erlös zum Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 440;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 93).
E Überführung zu Buchwerten in ein anderes Betriebsvermögen: Bringt der Veräußerer
zurückbehaltene WG, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen zählen,
zu Buchwerten in ein anderes BV ein, ist zur Ermittlung des zutreffenden Ver-
äußerungsgewinns der Buchwert dieser WG dem Veräußerungspreis hin-
zuzurechnen, sofern die überführten WG (aus Vereinfachungsgründen) nicht
bereits bei der Ermittlung des Werts des BV (Abs. 2 Satz 2) eliminiert werden
(Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 273; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 93).
Entsprechendes gilt für zurückbehaltene WG, die nach der Veräußerung
zwangsläufig weiterhin BV bleiben (sog. Zwangs-RestBV; s. Anm. 428). Wird
hingegen ein Teil der wesentlichen Betriebsgrundlagen vom Veräußerer zu
Buchwerten in ein anderes BV überführt, liegt insgesamt weder eine begünstigte
Betriebsveräußerung noch -aufgabe vor (s. Anm. 128; BFH v. 9.12.1986 – VIII
R 26/80, BStBl. II 1987, 342 [344]; v. 3.2.1994 – III R 23/89, BStBl. II 1994,
709 [710]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 275, 94). Zu Forderungen und
Verbindlichkeiten, die im BV zurückbehalten werden, s. BFH v. 14.11.2007 –
XI R 32/06, BFH/NV 2008, 385 (386 f.).
Kaufpreisforderung als Restbetriebsvermögen? Bislang ist noch ungeklärt,
ob die Kaufpreisforderung nach der Veräußerung eines Betriebs oder Mitunter-
nehmeranteils zwangsläufig ins PV des Veräußerers übergeht oder BV bleibt
bzw. bleiben kann (für einen Übergang ins PV zB Schallmoser in Blümich,
§ 16 Rn. 597). Der BFH hat die Frage noch nicht abschließend geklärt (BFH v.
16.3.1989 – IV R 153/86, BStBl. II 1989, 557 [558]; v. 16.12.1997 – VIII R
11/95, BStBl. II 1998, 379 [380]: PV im Fall einer Aufgabe; offengelassen in
BFH v. 19.8.1999 – IV R 67/98, BStBl. II 2000, 179 [182]; v. 9.11.1999 – II R
45/97, BFH/NV 2000, 686 [687]: RestBV; hierzu auch Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 381 mwN).
Stellungnahme: Die Kaufpreisforderung zählt unabhängig davon, ob noch weiteres
RestBV vorhanden ist, so lange zum sog. Wahl-RestBV, bis sie entweder getilgt oder
vom Veräußerer erkennbar ins PV entnommen wird (glA Paus, DStZ 2003, 523 [525];
Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 269): Sie ist in der betrieblichen Sphäre als Surrogat für
das veräußerte BV entstanden – eine Eigenschaft, die die Forderung auch nach der
Veräußerung als Wahl-RestBV beibehält (in diesem Sinne auch Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 785; Dötsch, Einkünfte aus Gewerbe-
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betrieb nach Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe, 1987, 105 ff.). Die Kaufpreis-
forderung aus der Veräußerung eines Teilbetriebs bzw. einer 100 %-Kapitalbeteiligung
im gewerblichen BV bleibt hingegen unproblematisch weiterhin BV. Zum RestBV bei
einer Betriebsveräußerung s. Anm. 428.

Halbeinkünfteverfahren/Teileinkünfteverfahren: Zum hälftigen Ansatz des
Veräußerungspreises bei der Veräußerung von Anteilen an einer KapGes. nach
dem Halbeinkünfteverfahren ab VZ 2002 gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b aF
bzw. ab VZ 2009 zur Freistellung von 40 % nach dem Teileinkünfteverfahren
gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007
(BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630) s. § 3 Nr. 40 Anm. 37, 80 ff.
Nachträgliche Änderung des Veräußerungspreises: Siehe Anm. 446.

2. Umfang des Veräußerungspreises

a) Wiederkehrende Bezüge

aa) Wahlrecht

Bei einer Veräußerung gegen Zahlung wiederkehrender Bezüge (s. Anm. 63;
§ 22 Anm. 53 ff.; R 16 Abs. 11 EStR) hat der Veräußerer ein Wahlrecht zwischen
der sofortigen Versteuerung des Veräußerungsgewinns (Barwert der Rente
abzgl. Veräußerungskosten und Buchwert des BV) im Zeitpunkt der Veräuße-
rung und der Versteuerung der laufenden Bezüge als nachträgliche Einkünfte
aus Gewerbebetrieb im Zuflusszeitpunkt (§ 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2; s. § 24
Anm. 81). Im Gegensatz zur sofortigen Versteuerung entsteht bei der nachträg-
lichen Versteuerung kein Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 2 Satz 1: Die Begüns-
tigungen nach Abs. 4 (Freibetrag; s. Anm. 721) und § 34 (Tarifbegünstigung; s.
§ 34 Anm. 40) können nicht in Anspruch genommen werden.
Das Wahlrecht besteht im Rahmen einer Veräußerung gegen Renten, Raten und
sonstige wiederkehrende Bezüge, wenn diese entweder wagnisbehaftet sind oder
überwiegend Versorgungszwecken dienen (s. § 24 Anm. 81; s. auch Paus, DStZ
2003, 523; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 222 ff.; R 16 Abs. 11 Satz 1
EStR; H 16 Abs. 11 EStH).

Das Wahlrecht beruht nach zutreffender Ansicht des BFH auf einer teleologischen Re-
duktion der §§ 16, 34 iVm. dem verfassungsrechtl. Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
der Besteuerung (BFH v. 11.11.2010 – IV R 17/08, BStBl. II 2011, 716 – Rn. 21
mwN): Die Rentenforderung des Veräußerers ist im Rahmen der Sofortversteuerung
nach rein statistischen Wahrscheinlichkeiten mit ihrem Gegenwartswert zu bewerten,
wobei der vorzeitige Tod des Rentenberechtigten nicht zu einer rückwirkenden Kor-
rektur des Veräußerungsgewinns berechtigt. Die Möglichkeit der Zuflussbesteuerung
verhindert demgemäß, dass der Veräußerer uU Gewinne versteuern muss, die er tat-
sächlich nicht erzielt hat (BFH v. 14.5.2002 – VIII R 8/01, BStBl. II 2002, 532 [534],
mwN; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 222; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 94; s.
auch § 24 Anm. 81).

Wagnis: Als wagnisbehaftet gelten insbes. Leibrenten und dies unabhängig da-
von, ob es sich um abgekürzte oder verlängerte Leibrenten handelt (zB BFH v.
30.1.1974 – IV R 80/70, BStBl. II 1974, 452 [453]; v. 26.7.1984 – IV R 137/82,
BStBl. II 1984, 829 [830]; v. 18.10.1994 – IX R 46/88, BStBl. II 1995, 169). Zu
gewinn- oder umsatzabhängigen wiederkehrenden Bezügen s. BFH v. 16.7.1964
– IV 377/62 U, BStBl. III 1964, 622: kein Wahlrecht; v. 14.5.2002 – VIII R
8/01, BStBl. II 2002, 532 (534); aA Paus, DStZ 2003, 523 (527).
Versorgungscharakter: Versorgungszwecke liegen vor, wenn sich die Raten-
oder Rentenzahlungen über einen Zeitraum von mehr als zehn Jahren erstre-

II. Veräußerungspreis (Satz 1) Anm. 405–406 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kobor E 247

406



cken und die Vereinbarung den Versorgungscharakter eindeutig zum Ausdruck
bringt.

BFH v. 12.6.1968 – IV 254/62, BStBl. II 1968, 653 (654); v. 26.7.1984 – IV R 137/82,
BStBl. II 1984, 829 (831); v. 18.3.2009 – I R 9/08, BStBl. II 2010, 560; FG Düss. v.
25.8.2005 – 15 K 2016/03 E, EFG 2005, 1862 (1863), rkr.; FG Münster v. 25.4.2001 –
8 K 4427/98 E, EFG 2001, 1275 (1276 f.), rkr.; H 16 Abs. 11 „Ratenzahlungen“ EStH;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 95; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 224 f.; Neu/
Lühn, DStR 2003, 61 (66).

Zum Sonderfall der reinen Versorgungsleistungen s. § 24 Anm. 83; zur Ver-
mögensübergabe gegen wiederkehrende Leistungen s. Anm. 93, § 22
Anm. 171 ff.; BMF v. 11.3.2010 – IV C 3 - S 2221/09/10004, 2010/0188949,
BStBl. I 2010, 227; v. 16.9.2004 – IV C 3 - S 2255-354/04, BStBl. I 2004, 922.

Einstweilen frei.

bb) Ausübung des Wahlrechts

Der Veräußerer kann sein Wahlrecht als stl. Gestaltungsrecht bis zur Bestands-
kraft der Veranlagung des Veräußerungsvorgangs ausüben (aA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 226: spätestens mit Abgabe der EStErklärung). An ein
einmal ausgeübtes Wahlrecht ist der Stpfl. für die Zukunft gebunden (BFH v.
16.8.1991 – X B 7/91, BFH/NV 1991, 819). Besondere Formvorschriften sind
nicht zu beachten. Ist das Wahlrecht nicht oder nicht ordnungsgemäß ausgeübt
worden, wird der Gewinn im Zeitpunkt der Veräußerung realisiert (s. Anm. 402)
und ist sofort zu versteuern (BFH v. 12.5.1999 – IV R 52/98, BFH/NV 1999,
1330).
Bei Veräußerung durch eine PersGes. steht das Wahlrecht jedem Mitunterneh-
mer gesondert zu und dies unabhängig von der Wahlrechtsausübung durch die
übrigen Gesellschafter (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 227).
Zur Veräußerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung s. Neu/Stamm, DStR 2005,
141 (146 f.); Patt, EStB 2004, 410.

cc) Besteuerungsgrundsätze

Sofortversteuerung: Wählt der Veräußerer die Sofortversteuerung, entspricht
der Veräußerungspreis dem Barwert der Rente (s. Anm. 415) bzw. der sonstigen
wiederkehrenden Leistungen (R 16 Abs. 11 Satz 4 EStR). Der Veräußerungs-
gewinn ergibt sich aus der Differenz dieses „Veräußerungspreises“ abzgl. der
Veräußerungskosten (s. Anm. 420) und des Werts des BV (s. Anm. 425 ff.). Der
Gewinn ist nach Abs. 4 und § 34 begünstigt (s. Anm. 716).

Die Zins- oder Ertragsanteile von Veräußerungszeitrenten bzw. Kaufpreisraten sind als
Einkünfte aus Kapitalvermögen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern (BFH v. 19.5.
1992 – VIII R 37/90, BFH/NV 1993, 87 [89]). Bei Leibrenten entstehen sonstige Ein-
künfte nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a (s. § 22 Anm. 262; BFH v. 17.12.1991 – VIII R
80/87, BStBl. II 1993, 15 [17]; v. 14.5.2002 – VIII R 8/01, BStBl. II 2002, 532 [534 ff.];
R 16 Abs. 11 Satz 5 EStR). Da uE der Anspruch auf die wiederkehrenden Bezüge aller-
dings auch nach der Veräußerung noch zum (Rest-)BV zu zählen ist (s. Anm. 405),
kommt konsequenterweise eine Versteuerung als nachträgliche Einkünfte aus Gewer-
bebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 in Betracht (Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 241; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 98).

Werden die wiederkehrenden Bezüge nachträglich aufgrund einer Wertsiche-
rungsklausel angepasst, ist der jeweilige Erhöhungsbetrag nach (bisher) hM im
Zuflusszeitpunkt nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern (BFH v. 19.5.1992 – VIII
R 37/90, BFH/NV 1993, 87 [89 f.]). Nachträgliche Einkünfte aus Gewerbe-
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betrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 entstehen uE, sofern der Anspruch auf
die wiederkehrenden Bezüge zum BV gerechnet wird (Schoor, DStZ 1993, 225
[227]). Der ursprüngliche Veräußerungsgewinn wird durch die spätere Anpas-
sung nicht erhöht (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 242, unter Hinweis
auf BFH v. 14.5.2002 – VIII R 8/01, BStBl. II 2002, 532; v. 19.8.1999 – IV R
67/98, BStBl. II 2000, 179: keine Störung der Abwicklung des Veräußerungs-
geschäfts). Zum vorzeitigen Tod des Rentenberechtigten s. Anm. 446.
Zuflussbesteuerung: Bei der Zuflussbesteuerung waren nach bislang hM die
wiederkehrenden Bezüge im Zeitpunkt ihres jeweiligen Zuflusses als nachträgli-
che Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 zu versteu-
ern, sobald die Zahlungen den Wert des BV gem. Abs. 2 Satz 2 überstiegen (zB
BFH v. 20.12.1988 – VIII R 110/82, BFH/NV 1989, 630 [631]; v. 21.9.1993 –
III R 53/89, FR 1994, 85 [86 f.]; Schl.-Holst. FG v. 27.5.2003 – 5 K 140/01,
EFG 2003, 1160 [1161], rkr.; R 139 Abs. 11 Satz 7 EStR 2001; s. § 22
Anm. 173 f.). Im Hinblick auf die Anwendung des Halbeinkünfte- bzw. Teilein-
künfteverfahrens bei der Veräußerung von Betrieben, Teilbetrieben, Mitunter-
nehmeranteilen und 100 %-Kapitalbeteiligungen gegen wiederkehrende Leistun-
gen ist nach Ansicht der FinVerw. bei Veräußerungen ab dem 1.1.2004
hingegen nur noch der Tilgungsanteil zu verrechnen und der Zinsanteil jeweils
im Jahr des Zuflusses zu versteuern (BMF v. 3.8.2004 – IV A 6 - S 2244-16/04,
BStBl. I 2004, 1187; R 16 Abs. 11 Sätze 7 und 8 EStR; hierzu auch Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 100; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 245; Schnitter,
EStB 2005, 221). Der Freibetrag nach Abs. 4 kann jedoch auch weiterhin nicht
in Anspruch genommen werden (s. Anm. 716). Zu Einzelheiten s. § 24 Anm. 81.
Zum Wahlrecht bei wiederkehrenden Bezügen, die von dritter Seite erbracht
werden, s. BFH v. 7.11.1991 – IV R 14/90, BStBl. II 1992, 457; zur Ablösung
wiederkehrender Bezüge durch Einmalzahlung im Fall der Zuflussbesteuerung
s. BFH v. 24.1.1996 – X R 14/94, BStBl. II 1996, 287 (288 f.); v. 14.1.2004 – X
R 37/02, BStBl. II 2004, 493 (496 ff.).

dd) Veräußerung gegen festen Kaufpreis und Leibrente
Bei der Veräußerung gegen einen festen Kaufpreis (Einmalentgelt) und eine
Leibrente hat der Veräußerer hinsichtlich der Rentenzahlungen das Wahlrecht
zwischen sofortiger Versteuerung und Versteuerung der laufenden Bezüge im
Zuflusszeitpunkt (BFH v. 20.12.1988 – VIII R 110/82, BFH/NV 1989, 630
[631]; v. 10.7.1991 – X R 79/90, BFHE 165, 75 [79 ff.]; FG Münster v. 25.4.2001
– 8 K 4427/98 E, EFG 2001, 1275 [1277], rkr.; H 16 Abs. 11 „Betriebsveräuße-
rung gegen wiederkehrende Bezüge und festes Entgelt“ EStH). Entscheidet sich
der Veräußerer für die Sofortversteuerung, entsteht insgesamt ein nach Abs. 4
begünstigter Veräußerungsgewinn; bei der Zuflussbesteuerung kann der Frei-
betrag hingegen nur hinsichtlich des fest vereinbarten Kaufpreises in Anspruch
genommen werden (BFH v. 21.12.1988 – III B 15/88, BStBl. II 1989, 409
[410 f.]; H 16 Abs. 11 „Freibetrag“ EStH; s. Anm. 716, 735).

b) Leistungen Dritter
Zum Veräußerungspreis zählt nicht nur die Gegenleistung des Erwerbers im
Rahmen einer entgeltlichen oder teilentgeltlichen Übertragung iSd. Abs. 1
Satz 1. Der Veräußerungspreis umfasst auch sonstige Leistungen in Geld oder
Geldeswert, die der Veräußerer in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit dem Veräußerungsvorgang erhält (Veräußerungspreis im weiteren
Sinne; s. Anm. 405; zB BFH v. 17.12.1975 – I R 29/74, BStBl. II 1976, 224
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[225]; v. 7.11.1991 – IV R 14/90, BStBl. II 1992, 457 [458]; Paus, FR 2006, 170
[171]). Soweit eine entsprechende wirtschaftliche Veranlassung besteht, zählen
hierzu auch Leistungen, die dem Veräußerer von dritter Seite zufließen – es
spielt dabei keine Rolle, ob der Dritte seine Leistung aufgrund eines eigenen
Vertragsverhältnisses mit dem Veräußerer erbringt oder auf Anweisung des Er-
werbers tätig wird (BFH v. 24.8.1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 [133]; v.
26.6.1990 – VIII R 221/85, BStBl. II 1990, 978 [979]; Reiss in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 256).
Beispiele: Versicherungsleistungen (BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982,
707 [709 f.]); Prämien oder Entschädigungen für entfallende Gewinnaussichten (BFH
v. 7.11.1991 – IV R 14/90, BStBl. II 1992, 457 [458]).

c) Schuldübernahme
Verpflichtet sich der Erwerber im Rahmen einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1,
den Veräußerer durch eine befreiende Schuldübernahme (§§ 414 ff. BGB) oder
durch einen befreienden Schuldbeitritt im Innenverhältnis von einer Verbind-
lichkeit gegenüber einem Dritten freizustellen, stellt dies grds. eine Form von
Gegenleistung dar, die im Ergebnis den Veräußerungsgewinn erhöht (BFH v.
12.1.1983 – IV R 180/80, BStBl. II 1983, 595 [596]; v. 10.11.1988 – IV R 70/86,
BFH/NV 1990, 31 [33]; v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89, BStBl. II 1990, 847 [853];
Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 578).
Private und zu Recht nicht bilanzierte betriebliche Verbindlichkeiten: Die
Verpflichtung des Erwerbers, den Veräußerer von einer privaten Verbindlichkeit
gegenüber einem Dritten freizustellen, zählt zum Veräußerungspreis iSd. Abs. 2
Satz 1 (s. Anm. 63; BFH v. 10.11.1988 – IV R 70/86, BFH/NV 1990, 31 [33]).
Entsprechendes gilt für die Übernahme einer betrieblichen, aber zu Recht nicht
bilanzierten Schuld (zB betriebliche Veräußerungsrentenverpflichtung; BFH v.
12.1.1983 – IV R 180/80, BStBl. II 1983, 595 [596]; v. 17.10.2007 – I R 61/06,
BStBl. II 2008, 555 [556 f.]; H 16 Abs. 10 „Schuldübernahme durch Erwerber“
EStH).
Betriebliche (bilanzierte) Verbindlichkeiten: Übernimmt der Erwerber eine
bilanzierte Verbindlichkeit, so erhöht dies ebenfalls im Ergebnis den Veräuße-
rungsgewinn (offengelassen Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 267). Die strei-
tige Frage, auf welche Weise dies geschieht (hierzu BFH v. 21.3.2002 – IV R
1/01, BStBl. II 2002, 519 [522]; FG Münster v. 25.4.2001 – 8 K 4427/98 E,
EFG 2001, 1275 [1277], rkr.), ist uE iS der sog. Nettomethode zu beantworten.
Die übernommene Schuld zählt danach nicht zum Veräußerungspreis, sondern
ist Teil des übertragenen BV, sofern eine Sachgesamtheit (Betrieb, Teilbetrieb
oder Mitunternehmeranteil) veräußert wird: Bei der Veräußerung eines ganzen
Gewerbebetriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 geht dieser zB mit sämtlichen Aktiva
und Passiva auf den Erwerber über (s. Anm. 125 ff.). Gleichwohl erhöht sich
der Veräußerungsgewinn, denn die übernommene Verbindlichkeit mindert den
(Netto-)Buchwert des übertragenen BV, der zur Ermittlung des Gewinns vom
Veräußerungspreis abzuziehen ist (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II
1992, 472 [476]; v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519 [522]; v. 17.9.
2003 – IV B 82/08, BFH/NV 2010, 50; v. 17.10.2007 – I R 61/06, BStBl. II
2008, 555 [556 f.]; Reiss in KSM, § 16 Rn. E 45). Zur Ausnahme bei der (zusätzli-
chen) Übernahme einer betrieblichen Verbindlichkeit anlässlich der Veräuße-
rung einer 100 %-Kapitalbeteiligung im gewerblichen BV (eigenes WG) s.
Anm. 76. Nach der ua. vom Großen Senat des BFH vertretenen Gegenansicht
ist die übernommene Verbindlichkeit hingegen Teil des Veräußerungspreises
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und im Rahmen des Werts des BV nach Abs. 2 Satz 2 nicht zu berücksichtigen
(sog. Bruttomethode; BFH v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89, BStBl. II 1990, 847 [854];
s.Märkle, DStR 1993, 1005 [1009 f.]).
Übernahme eines negativen Kapitalkontos: Hat der Erwerber im Fall der
Übertragung eines buchmäßig überschuldeten Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils neben der Übernahme des (vom Veräußerer nicht ausgegli-
chenen) negativen Kapitalkontos eine weitere Leistung mit Entgeltcharakter zu
erbringen, liegt in vollem Umfang ein entgeltliches Veräußerungsgeschäft iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor (s. § 6 Anm. 1374; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 268).
Der negative Buchwert ist im Ergebnis dem tatsächlichen Veräußerungspreis
hinzuzurechnen (zB BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563
[564], mwN; hierzu auch H 16 Abs. 4 „Negatives Kapitalkonto“ EStH). Zur
Übernahme eines negativen Kapitalkontos ohne sonstiges Entgelt (unentgeltli-
che Betriebsübergabe) s. Anm. 63; BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II
1989, 563 (564); v. 7.2.1995 – VIII R 36/93, BStBl. II 1995, 770 (771 f.).

Die Hinzurechnung ist unabhängig von der Frage vorzunehmen, ob die Übernahme
des negativen Kapitalkontos ein gesondertes Entgelt des Erwerbers darstellt und damit
originärer Teil des Veräußerungspreises ist. Sie erfolgt bereits aufgrund des allgemeinen
Schemas der Ermittlung des Veräußerungsgewinns nach Abs. 2 Satz 1: Abzug des
Werts des BV vom Veräußerungspreis – die Subtraktion einer negativen Größe ent-
spricht einer Addition (zB BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563
[564]; Reiss in KSM, § 16 Rn. E 45; s. auch Anm. 425).

Zur Übernahme eines negativen Kapitalkontos bei realem Schuldenüberhang s.
§ 6 Anm. 1374.

d) Sonderfälle bei der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils
Abfindung: Scheidet ein Gesellschafter aus einer PersGes. aus, steht ihm gegen-
über den verbleibenden Gesellschaftern zB gem. § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB ein
Abfindungsanspruch zu, der grds. in bar zu entrichten ist. Bei einer Abfindung
über dem Buchwert liegt in stl. Hinsicht nach hM trotz des Anwachsungs-
erwerbs der verbleibenden Gesellschafter eine entgeltliche Anteilsveräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor (s. Anm. 62; BFH v. 14.9.1994 – I R 12/94,
BStBl. II 1995, 407; v. 10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II 1999, 269 [270]; v.
20.2.2003 – III R 34/01, BStBl. II 2003, 700; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 450; aA Reiss in KSM, § 16 Rn. C 106: Aufgabe eines Mitunternehmer-
anteils; differenzierend Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 147 f.). Als Entgelt ent-
spricht die Abfindung über dem Buchwert des Kapitalkontos dem Veräuße-
rungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 455 f.; BFH
v. 27.5.1981 – I R 123/77, BStBl. II 1982, 211 [213 ff.]; v. 15.4.1993 – IV R
66/92, BStBl. II 1994, 227: Entgelt). Dies gilt auch bei der Abfindung eines „läs-
tigen Gesellschafters“. Zur Abfindung unter dem Buchwert s. Anm. 76.
Sachwertabfindung: Der Abfindungsanspruch des ausscheidenden Gesell-
schafters muss nicht zwingend in Geld erfüllt werden. Möglich ist auch eine Ab-
findung unmittelbar aus dem Gesamthandsvermögen (Sachwertabfindung; BFH
v. 24.8.1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 [133]; v. 23.11.1995 – IV R
75/94, BStBl. II 1996, 194 [196]). Der Abfindungsanspruch entspricht dem Ver-
äußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1, wenn der ausscheidende Gesellschafter WG
des Gesellschaftsvermögens (BV) erhält und diese in sein PV übernimmt (BFH
v. 24.5.1973 – IV R 64/70, BStBl. II 1973, 655 [657]; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 521). Zur Sachwertabfindung in ein anderes BV des Veräuße-
rers s. Anm. 542.

II. Veräußerungspreis (Satz 1) Anm. 412–413 § 16
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Zur Bewertung der Sachwertabfindung s. Anm. 415.
Sonderbetriebsvermögen: Ein Mitunternehmeranteil iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
umfasst neben dem Anteil am Gesamthandsvermögen auch das jeweilige Son-
derBV des einzelnen Mitunternehmers (s. Anm. 305; BFH v. 16.2.1996 – I R
183/94, BStBl. II 1996, 342 [343], mwN; v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II
1998, 104 [105]; v. 24.8.2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173 [175]; H 16
Abs. 4 „Sonderbetriebsvermögen“ EStH).
E Veräußerung: Zum Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 zählt auch das Ent-
gelt, das der Erwerber des Mitunternehmeranteils für veräußerte WG des Son-
derBV entrichtet. SonderBV, das wesentliche Betriebsgrundlage ist, muss dabei
zwingend im Rahmen einer Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (wirt-
schaftlich einheitlicher Vorgang) auf den Anteilserwerber übertragen werden
(BFH v. 3.3.1998 – VIII R 66/96, BStBl. II 1998, 383 [385]; v. 24.8.2000 – IV R
51/98, BStBl. II 2005, 173 [175]); anderenfalls liegt uU eine – wenn auch eben-
falls stl. begünstigte – Aufgabe eines Mitunternehmeranteils vor (s. Anm. 507;
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 414).

Soweit WG des SonderBV nicht wesentliche Betriebsgrundlagen darstellen, können
diese im Rahmen der Anteilsveräußerung auch an Dritte veräußert werden (s.
Anm. 405, 440). Das Entgelt zählt zum Veräußerungspreis im weiteren Sinne, wenn
ein wirtschaftlicher und zeitlicher Zusammenhang zwischen der stl. begünstigten An-
teilsveräußerung und der Veräußerung des SonderBV besteht.

E Zurückbehalt: Behält der Veräußerer WG des SonderBV zurück, die nicht we-
sentliche Betriebsgrundlagen darstellen, und überführt er diese in sein PV, hat
dies keinen Einfluss auf die begünstigte Anteilsveräußerung als solche (BFH v.
29.10.1987 – IV R 93/85, BStBl. II 1988, 374 [376]). Der gemeine Wert der
WG erhöht den Veräußerungspreis, sofern die Überführung in einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Anteilsveräußerung steht (s. Anm. 405,
440; BFH v. 28.7.1994 – IV R 53/91, BStBl. II 1995, 112 [113 f.], mwN;Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 115, 206).
Zur Überführung von zurückbehaltenem SonderBV in ein anderes BV s. BFH v.
19.3.1991 – VIII R 76/87, BStBl. II 1991, 635; H 16 Abs. 4 „Sonderbetriebsver-
mögen“ EStH.
Beteiligung an schwebenden Geschäften: Ein ausgeschiedener Gesellschaf-
ter nimmt nach § 740 Abs. 1 Satz 1 BGB noch am Ergebnis der zum Zeitpunkt
des Ausscheidens schwebenden Geschäfte teil, obwohl er nicht mehr Gesell-
schafter ist (zum Begriff des schwebenden Geschäfts s. § 5 Anm. 288). Die spä-
tere Abwicklung derartiger Geschäfte hat grds. keinen (rückwirkenden) Einfluss
auf die Höhe des Veräußerungsgewinns, sondern führt zu nachträglichen Ein-
künften aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 (s. § 24 Anm. 76
mwN; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 375; Roolf/Vahl, DB 1983, 1964
[1968]). Eine bereits anlässlich des Ausscheidens gezahlte Abfindung/Entschä-
digung für einen Verzicht auf das zukünftige Ergebnis aus schwebenden Ge-
schäften ist hingegen Teil des Veräußerungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1 (Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 153).
Beteiligung an stillen Reserven: Die stillen Reserven des übertragenen BV
werden idR bereits durch die Höhe des Kaufpreises berücksichtigt. Veräußert
ein Gesellschafter einen Mitunternehmeranteil bzw. scheidet ein Gesellschafter
aus einer PersGes. aus und erhält er dabei eine (gesonderte) Abfindung für sei-
nen Anteil an den nachträglich – dh. nach dem Veräußerungszeitpunkt – auf-
gedeckten stillen Reserven des BV, zählt diese Abfindung zum Veräußerungs-
preis iSd. Abs. 2 Satz 1. Ist der ausgeschiedene Gesellschafter aufgrund einer
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gesonderten Vereinbarung erst am späteren Ergebnis der Aufdeckung beteiligt,
liegen nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb vor (§ 15 Abs. 1 iVm. § 24
Nr. 2).

Einstweilen frei.

3. Bewertung des Veräußerungspreises

Nennwert bei Barpreis: Ein in bar zu entrichtender Veräußerungspreis ist
nach dem Nominalwertprinzip (s. § 2 Anm. 13) mit dem Nennwert der Kauf-
preisforderung anzusetzen. Dies gilt auch für Forderungen, die nur kurzfristig
gestundet werden (BFH v. 21.10.1980 – VIII R 190/78, BStBl. II 1981, 160
[161]: idR weniger als zwölf Monate). Bei einem Kaufpreis in ausländ. Währung
gilt der Umrechnungskurs im Zeitpunkt der Veräußerung (BFH v. 19.1.1978 –
IV R 61/73, BStBl. II 1978, 295 [297]).
Gemeiner Wert bei Sachleistungen: Gegenleistungen des Erwerbers, die
nicht in Geld, sondern im Rahmen eines Tauschs in geldwerten Leistungen
(Sachleistungen) bestehen, werden mangels besonderer Regelungen des EStG
nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 2–16 BewG mit ihrem gemeinen Wert
im Zeitpunkt der Veräußerung erfasst (BFH v. 19.1.1978 – IV R 61/73,
BStBl. II 1978, 295 [297]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 279; zum Zeit-
punkt der Veräußerung s. Anm. 402, 436). Diese Grundsätze gelten auch, soweit
der Veräußerer einzelne WG des BV (nicht wesentliche Betriebsgrundlagen) im
Rahmen der Veräußerung in sein PV überführt (Abs. 3 Satz 7 analog; s.
Anm. 405; BFH v. 27.2.1985 – I R 235/80, BStBl. II 1985, 456 [458], zur Be-
triebsaufgabe; v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BFH/NV 1989, 698 [699]) – der
gemeine Wert dieser WG erhöht den Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1.

Der Teilwert nach § 6 spielt nach hM nur innerhalb der Ermittlung des laufenden Ge-
winns eine Rolle (BFH v. 19.1.1978 – IV R 61/73, BStBl. II 1978, 295 [296 f.]). Auch
bei der Veräußerung eines Teilbetriebs bzw. Mitunternehmeranteils durch eine Mit-
unternehmerschaft scheidet ein Ansatz der Teilwerte aus, um eine Gleichbehandlung
sämtlicher Veräußerungsvorgänge iSd. Abs. 1 Satz 1 zu gewährleisten (glA Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 109; aA Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 590).

Für die Bewertung des Veräußerungspreises und die Entstehung des Veräuße-
rungsgewinns spielt es keine Rolle, ob dem Veräußerer der Veräußerungserlös
sofort (dh. zum Veräußerungszeitpunkt) oder später zufließt – maßgebend ist
die entsprechende Forderung des Veräußerers zum Zeitpunkt der Veräußerung
(Realisationsprinzip; BFH v. 26.7.1984 – IV R 137/82, BStBl. II 1984, 829
[830]). Zum Einfluss späterer Ereignisse auf den Veräußerungsgewinn bzw. Ver-
äußerungspreis s. Anm. 445 f.
Veräußerung gegen wiederkehrende Bezüge: Entscheidet sich der Veräuße-
rer bei einer Veräußerung gegen wiederkehrende Bezüge für die Sofortversteue-
rung, entsteht ein begünstigter Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 2 Satz 1 (s.
Anm. 406 ff.). Der Veräußerungspreis entspricht dem (versicherungsmathemati-
schen) Barwert der wiederkehrenden Bezüge. Bei der Berechnung des Kapital-
werts als dem gemeinen Wert ist von einem Zinssatz von 5,5 % auszugehen, so-
fern nicht ausdrückl. etwas anderes bestimmt ist (R 16 Abs. 11 Satz 10 EStR;
BFH v. 19.5.1992 – VI R 15/91, BFH/NV 1993, 87 [89]; v. 2.5.2001 – VIII R
64/93, BFH/NV 2002, 10 [13]). Nach wohl hM gelten die §§ 13–16 BewG nicht
(zBWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 284, 294; aA FG Köln v. 11.7.1986 – V
447/82 E, EFG 1986, 561 [562], rkr.).

II. Veräußerungspreis (Satz 1) Anm. 413–415 § 16
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Veräußerung gegen Sachgüter: Bei einer Veräußerung gegen Sachgüter als
Gegenleistung des Erwerbers besteht der Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1
aus dem gemeinen Wert der eingetauschten (dh. erlangten) Gegenstände (BFH
v. 25.6.2009 – IV R 3/07, BStBl. II 2010, 182 [183 f.]). Der allgemeine bilanz-
rechtl. Gewinnermittlungsgrundsatz, wonach beim Tausch von WG des BV die
Gegenleistung dem Wert des jeweils getauschten (dh. hingegebenen) WG ent-
spricht (s. § 6 Anm. 1475 ff.), ist im Rahmen des § 16 nicht anwendbar (Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 279; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 108).
Sachwertabfindung: Der Abfindungsanspruch des ausgeschiedenen Gesell-
schafters einer PersGes. gegen die verbleibenden Gesellschafter gem. § 738
Abs. 1 Satz 2 BGB entspricht dem Veräußerungspreis (s. Anm. 413) und wird
grds. mit dem Nennwert der Forderung erfasst. Gleiches gilt, wenn der Gesell-
schafter lediglich an Erfüllungs statt (§ 364 Abs. 1 BGB) WG des Gesamthands-
vermögens (BV) erhält und diese in sein PV überführt (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 521). Wird von vornherein ein Ausscheiden gegen Sachwert-
abfindung vereinbart, liegt ein Tauschgeschäft (Veräußerung gegen Sachgüter)
vor: Der Veräußerungspreis entspricht dem gemeinen Wert der erlangten Abfin-
dungsgüter (BFH v. 24.5.1973 – IV R 64/70, BStBl. II 1973, 655 [657]; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 180).
Stundung: Kaufpreisforderungen, die für einen kürzeren Zeitraum als idR
zwölf Monate gestundet sind, werden im Rahmen des Veräußerungspreises mit
dem Nennwert erfasst (BFH v. 21.10.1980 – VIII R 190/78, BStBl. II 1981, 160
[161]). Besondere Umstände zum Zeitpunkt der Veräußerung rechtfertigen je-
doch uU den Ansatz eines niedrigeren (oder ggf. höheren) Werts (BFH v. 19.1.
1978 – IV R 61/73, BStBl. II 1978, 295 [297]; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 106):
E Zinslose oder niedrig verzinste Forderungen: Die Kaufpreisforderungen sind bei ei-
ner Stundung von über einem Jahr gem. § 12 Abs. 3 BewG abzuzinsen (BFH v.
21.10.1980 – VIII R 190/78, BStBl. II 1981, 160 [161]; v. 27.4.1993 – VIII R
27/92, BFH/NV 1994, 159 [162]).
E (Hoch) verzinste Forderungen: Forderungen, die auf der Basis des allgemeinen
Zinsniveaus zum Zeitpunkt der Veräußerung hoch verzinst gestundet sind, wer-
den idR ebenfalls mit dem Nennwert erfasst (H 16 Abs. 11 „Kaufpreisstun-
dung“ EStH: gemeiner Wert). Ein höherer Ansatz ist nach Ansicht des BFH
nur dann gerechtfertigt, wenn die „Zinsen in Wahrheit teilweise Kapital“ sind
(BFH v. 19.1.1978 – IV R 61/73, BStBl. II 1978, 295 [297]). Bei einem Ansatz
der Forderung über dem Nennwert dürfen die Zinsen allerdings nicht mehr in
vollem Umfang als Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7) oder
nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2) er-
fasst werden (keine doppelte Besteuerung).
E Drohender Ausfall der gestundeten Forderung: Ist bereits zum Veräußerungszeit-
punkt (ernstlich) zweifelhaft, ob der Erwerber die Kaufpreisforderung ganz oder
teilweise wird erfüllen können, rechtfertigt sich ein Abschlag vom Nennwert, der
ggf. zu schätzen ist (BFH v. 11.12.1990 – VIII R 37/88, BFH/NV 1991, 516
[517], mwN; v. 24.4.1993 – VIII R 27/92, BFH/NV 1994, 159 [162]).
Die Forderung des Veräußerers auf den Veräußerungspreis stellt uE auch nach
der Veräußerung bis zur vollständigen Tilgung grds. weiterhin BV dar (s.
Anm. 405;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 381; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 106).
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Die Zinszahlungen für die gestundete Forderung führen damit zu nachträglichen
Einkünften aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2). Zählt man die
Forderung hingegen zum PV, entstehen Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20
Abs. 1 Nr. 7).
Vereinbarung eines überhöhten Veräußerungspreises: Siehe Anm. 78.
Wertsicherungsklausel: Siehe BFH v. 24.4.1970 – VI R 212/69, BStBl. II
1970, 541 (543).

Einstweilen frei.

III. Abzug der Veräußerungskosten (Abs. 2 Satz 1)

Zur Ermittlung des Veräußerungsgewinns ist gem. Abs. 2 Satz 1 der Veräuße-
rungspreis um die „Veräußerungskosten“ zu kürzen und dem gem. Abs. 2 Satz 2
festgestellten Wert des BV oder des Anteils am BV gegenüberzustellen. Die Ver-
äußerungskosten mindern nur den begünstigten Gewinn und können nicht im
Rahmen des laufenden Gewinns oder eventueller nachträglicher Einkünfte aus
Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 als BA berücksichtigt werden
(BFH v. 2.5.1990 – VIII R 204/85, BFH/NV 1990, 801; aA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 302; Böddinghaus/Kleveman, DB 1987, 120 [121]).
Zu dem im Gesetz nicht erwähnten Begriff der „Aufgabekosten“ s. Anm. 587.
Begriff: Veräußerungskosten iSd. Abs. 2 Satz 1 sind Kosten, die vom Veräuße-
rer getragen werden und mit der Veräußerung in einer „unmittelbaren sachli-
chen Beziehung“ stehen (BFH v. 8.10.1997 – XI R 20/97, BFH/NV 1998, 701
[702]; v. 6.10.1993 – I R 97/92, BStBl. II 1994, 287 [288]). Der geforderte Zu-
sammenhang beurteilt sich nach zutreffender Ansicht ausschließlich nach dem
Veranlassungsprinzip (BFH v. 25.1.2000 – VIII R 55/97, BStBl. II 2000, 458
[459]; v. 18.10.2000 – X R 70/97, BFH/NV 2001, 440, zur Vorfälligkeitsent-
schädigung; v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II 2005, 637 [640]; v. 6.3.2008 –
IV R 72/05, BFH/NV 2008, 1311; v. 16.12.2009 – IV R 22/08, BStBl. II 2010,
736 – Rn. 8 ff.).
Beispiele: Abfindungen (s. jedoch BFH v. 6.5.1982 – IV R 56/79, BStBl. II 1982, 691
[692]); Grundbuchgebühren, Beratungs- und Notarkosten (BFH v. 27.2.1991 – XI R
14/87, BStBl. II 1991, 628 [629]; v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II 2005, 637 [640]);
Prozesskosten (BFH v. 8.10.1997 – XI R 20/97, BFH/NV 1998, 701 [702]); Vorfällig-
keitsentschädigungen zur Ablösung eines betrieblichen Kredits (BFH v. 25.1.2000 –
VIII R 55/97, BStBl. II 2000, 458 [459]; v. 19.2.2002 – IX R 36/98, BStBl. II 2003,
126 [127 f.]; H 16 Abs. 12 „Vorfälligkeitsentschädigung“ EStH); Abfindungen zur Auf-
lösung von Schuldverhältnissen (BFH v. 20.1.2005 – IV R 22/03, BStBl. II 2005, 559
[561]).

Aufwendungen für eine fehlgeschlagene Veräußerung mindern als BA den lau-
fenden Gewinn (Felix, DStZ 1991, 373 [374]; BFH v. 17.4.1997 – VIII R 47/95,
BStBl. II 1998, 102 [104], zu § 17; v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II 2005,
637 [640 f.]). Dagegen führt ein Wertverlust an WG des PV zu Veräußerungs-
kosten, wenn dieser in einer unmittelbaren Beziehung zu einer in Kürze stattfin-
denden Betriebsveräußerung steht (FG Nürnb. v. 3.11.1994 – I 155/94, EFG
1995, 424, rkr.).
Zeitpunkt: Für die Annahme von Veräußerungskosten ist ein enger zeitlicher
Zusammenhang zwischen den Aufwendungen und dem Veräußerungsvorgang
allein nicht ausreichend. Auch Kosten, die in einem VZ vor oder nach einer Ver-
äußerung aufgewendet werden, gelten bei entsprechender Veranlassung als Ver-
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äußerungskosten (zB BFH v. 6.10.1993 – I R 97/92, BStBl. II 1994, 287 [288]:
„Attraktivkraft des Veräußerungsvorgangs“; v. 19.5.2005 – IV R 17/02,
BStBl. II 2005, 637 [640 f.]; H 16 Abs. 12 „Veräußerungskosten“ EStH; aA Böd-
dinghaus/Kleveman, DB 1987, 120 [121 f.]). Ein zeitlicher Zusammenhang
kann aber zumindest als Indiz für eine derartige Veranlassung gewertet werden
(Kempermann, FR 2000, 713).
Nachträgliche Änderung der Veräußerungskosten: Siehe Anm. 447.
Steuern zählen nur dann und insoweit zu den Veräußerungskosten, als ihre Ent-
stehung einen unmittelbaren tatbestandlichen Bezug zum Veräußerungsvorgang
aufweist (Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 121).
Dies gilt zB für die GrESt und die USt (BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II
1989, 563 [564]; v. 26.3.1992 – IV R 121/90, BStBl. II 1992, 1038), nach Ansicht des
BFH jedoch nicht für die GewSt auf den Gewinn aus einer das gesamte Nennkapital ei-
ner KapGes. umfassenden Beteiligung (BFH v. 27.10.1977 – IV R 60/74, BStBl. II
1978, 100 [101];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 302).

Halbeinkünfteverfahren/Teileinkünfteverfahren: Zu den Veräußerungskos-
ten im Rahmen des Halbeinkünfteverfahrens gem. § 3c Abs. 2 aF bzw. ab VZ
2009 nach dem Teileinkünfteverfahren gem. § 3c Abs. 2 idF des UntStReformG
2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630) s. § 3c Anm. 51.

Einstweilen frei.

IV. Abzug des Werts des Betriebsvermögens bzw. des Anteils am
Betriebsvermögen (Abs. 2 Satz 1)

1. Abzugsschema

Zur Ermittlung des stl. begünstigten Veräußerungsgewinns ist vom Veräuße-
rungspreis (s. Anm. 405 ff.) neben den Veräußerungskosten (s. Anm. 420) „der
Wert des Betriebsvermögens (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder der Wert des Anteils am
Betriebsvermögen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3)“ abzuziehen (Abs. 2 Satz 1). Die
Differenz entspricht als „übersteigender Betrag“ dem Veräußerungsgewinn; bei
einer negativen Differenz liegt ein Veräußerungsverlust vor (BFH v. 12.6.1975 –
IV R 10/72, BStBl. II 1975, 853 [854 f.]; v. 14.1.2010 – IV R 13/06, BFH/NV
2010, 1483 [1485]). Zur Abgrenzung vom unentgeltlichen Erwerb s. Anm. 72.
Wertermittlungsgrundsätze (Buchwert): Der Wert des BV bzw. des Anteils
am BV ist als Buchwert nach Abs. 2 Satz 2 auf den Veräußerungszeitpunkt gem.
§ 4 Abs. 1, § 5 anhand der allgemeinen Bilanzierungsgrundsätze festzustellen
(BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472 [476]). Zu Einzelheiten
der Wertermittlung s. Anm. 435 ff.
E Betriebs- oder Teilbetriebsveräußerung: Der „Wert des Betriebsvermögens“ wird auf
der Grundlage der letzten Schlussbilanz im Veräußerungszeitpunkt als Differenz
zwischen den Buchwerten der (veräußerten) aktiven WG und der (übernomme-
nen) passiven WG ermittelt.
E Anteilsveräußerung: Der „Wert des Anteils am Betriebsvermögen“ entspricht
grds. dem Unterschiedsbetrag zwischen den Buchwerten des (veräußerten) an-
teiligen Aktivvermögens und des (übernommenen) anteiligen Passivvermögens
(Kapitalkonto, Ergänzungsbilanz, Sonderbilanz; BFH v. 19.3.1991 – VIII R
76/87, BStBl. II 1991, 635 [636], mwN; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 260).
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Teilentgeltliche Übertragung: Bei einer teilentgeltlichen Betriebs-, Teil-
betriebs- oder Anteilsübertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 wird der Veräußerungsvor-
gang grds. nicht in ein entgeltliches und ein unentgeltliches Geschäft aufgeteilt
(Einheitstheorie, s. Anm. 76; BFH v. 27.9.2006 – X B 71/06, BFH/NV 2007,
37 [38]; H 16 Abs. 7 „Veräußerungsgewinn“ EStH). Zur Ermittlung des Ver-
äußerungsgewinns ist gem. Abs. 2 Satz 1 das Entgelt (als Veräußerungspreis)
dem Wert des BV oder des Anteils am BV gegenüberzustellen (zB BFH v. 10.7.
1986 – IV R 12/81, BStBl. II 1986, 811 [813 f.]).
Negativer Buchwert: Ist der Buchwert des übernommenen BV negativ, wird
bei einer buchmäßigen Überschuldung zur Ermittlung des Veräußerungs-
gewinns dieser Wert im Ergebnis dem Veräußerungspreis hinzugerechnet – die
Subtraktion einer negativen Größe entspricht einer Addition (s. Anm. 412; BFH
v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563 [564], mwN).
Entsprechendes gilt, wenn das Kapitalkonto des ausscheidenden oder veräußernden
Gesellschafters negativ ist: Der negative Buchwert wird ebenfalls dem Veräußerungs-
preis hinzugerechnet (H 16 Abs. 4 „Negatives Kapitalkonto“ EStH). Dies gilt aller-
dings nur, soweit das negative Kapitalkonto vor der Übertragung nicht ausgeglichen
wird. Zur Abgrenzung vom unentgeltlichen Erwerb s. Anm. 63, 72 f.

2. Umfang des Betriebsvermögens bzw. des Anteils am Betriebsver-
mögen

a) Allgemeine Grundsätze

Voraussetzung für die Begünstigung des Veräußerungsgewinns nach Abs. 4
(Freibetrag) und § 34 (Tarifbegünstigung) ist die Beendigung des bisherigen un-
ternehmerischen Engagements durch eine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 – für
die Veräußerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
gilt eine Ausnahme (s. Anm. 135 f., 158). Zum BV bzw. Anteil am BV gem.
Abs. 2 Satz 1 zählen damit sämtliche WG der veräußerten Sachgesamtheit im
Veräußerungszeitpunkt einschließlich des SonderBV. Im Rahmen einer begüns-
tigten Veräußerung gem. Abs. 1 Satz 1 ist allerdings lediglich erforderlich, dass
die wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen wirtschaftlichen
Vorgang auf den Erwerber übertragen werden (s. Anm. 127). Behält der Ver-
äußerer nicht wesentliche Betriebsgrundlagen zurück und überführt er diese –
soweit rechtl. möglich – in sein PV (s. Anm. 405) oder veräußert er diese WG in
einem engen zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Betriebs-,
Teilbetriebs- oder Anteilsveräußerung an Dritte (s. Anm. 440), sind auch inso-
weit die stillen Reserven (begünstigt) aufzudecken: Die WG zählen mit ihren
Buchwerten einerseits zum BV bzw. Anteil am BV iSd. Abs. 2 Satz 1, anderer-
seits erhöht ihr gemeiner Wert (Abs. 3 Satz 7 analog) bzw. ihr Kaufpreis den
Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1, der zur Ermittlung des Veräußerungs-
gewinns dem Wert des BV bzw. des Anteils am BV gegenübergestellt wird (zB
BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BFH/NV 1989, 698 [699]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 314; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 93). Zur Überfüh-
rung zurückbehaltener WG in ein anderes BV des Veräußerers s. Anm. 128.

b) Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

aa) Veräußertes Betriebsvermögen

Wesentliche Betriebsgrundlagen: Die Veräußerung eines ganzen Gewerbe-
betriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 – und damit einhergehend die stl. Begünstigung
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des Veräußerungsgewinns – setzt voraus, dass das wirtschaftliche Eigentum (zu-
mindest) an allen wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vor-
gang auf einen Erwerber übertragen wird (s. Anm. 125 ff.). Zum Begriff der we-
sentlichen Betriebsgrundlage s. Anm. 121.
Überführt der Veräußerer als Einzelunternehmer einen Teil der wesentlichen Betriebs-
grundlagen zum Buchwert in ein anderes BV, liegt keine Betriebsveräußerung vor, son-
dern die nicht begünstigte Veräußerung einzelner WG. Es entsteht insgesamt ein lau-
fender Gewinn (BFH v. 3.2.1994 – III R 23/89, BStBl. II 1994, 709 [710]). Werden die
WG hingegen zurückbehalten und ins PV überführt, kommt uU eine Betriebsaufgabe
in Betracht (BFH v. 24.8.1989 – IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 [133]; v. 26.10.1977 –
VIII R 146/74, BStBl. II 1978, 144 [146]; s. Anm. 128, 406, 425).

Sonstiges Betriebsvermögen: Neben der Summe der wesentlichen Betriebs-
grundlagen als zwingend zu übertragendes BV bleibt es dem Veräußerer unbe-
nommen, auch die WG des sonstigen aktiven BV (idR UV) ganz oder teilweise
an den Erwerber zu veräußern. Ein hieraus resultierender Gewinn zählt eben-
falls zum begünstigten Veräußerungsgewinn (s. Anm. 127). Das Gleiche gilt,
wenn die WG im Rahmen der Betriebsveräußerung (wirtschaftlicher und zeitli-
cher Zusammenhang) außerhalb der regulären bisherigen Tätigkeit an einen
Dritten veräußert werden (s. Anm. 128, 440; zB BFH v. 1.12.1988 – IV R
140/86, BStBl. II 1989, 368 [369]).
Zur Veräußerung von Anteilen an einer Grundstückshandelsgesellschaft s. BFH
v. 14.12.2006 – IV R 35/05, BFH/NV 2007, 692 (693 ff.), mwN.
Übernahme von Verbindlichkeiten: Übernimmt der Erwerber neben dem ak-
tiven BV auch betriebliche (bilanzierte) Verbindlichkeiten, stellt dies zwar eine
Form von Gegenleistung iwS dar und erhöht im Ergebnis den Veräußerungs-
gewinn. Die übernommenen Verbindlichkeiten zählen uE aber nicht zum Ver-
äußerungspreis. Sie gelten bei der Veräußerung einer Sachgesamtheit vielmehr
als veräußertes passives BV und mindern den Nettobuchwert des BV, was aller-
dings im Ergebnis ebenfalls zu einer Erhöhung des Veräußerungsgewinns führt
(s. Anm. 63, 412; BFH v. 5.7.1990 – GrS 4–6/89, BStBl. II 1990, 847 [853 f.]; v.
26.3.1991 – VIII R 315/84, BFHE 166, 7 [14]).
Die Übernahme privater Schulden und zu Recht nicht bilanzierter betrieblicher Ver-
bindlichkeiten erhöht hingegen als (Teil-)Entgelt den Veräußerungspreis (s. Anm. 412;
BFH v. 12.1.1983 – IV R 180/80, BStBl. II 1983, 595 [596]; v. 10.11.1988 – IV R
70/86, BFH/NV 1990, 31 [33]; v. 17.10.2007 – I R 61/06, BStBl. II 2008, 555 [556 f.]).

bb) Zurückbehalt von Wirtschaftsgütern/Restbetriebsvermögen

Behält der Veräußerer WG zurück, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen zählen, beeinflusst dies die ansonsten stl. begünstigte Veräußerung des Be-
triebs nicht (zB BFH v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 [713]; H
16 Abs. 1 „Zurückbehaltene Wirtschaftsgüter“ EStH; Reiss in KSM, § 16 Rn. B
226, F 8; s. Anm. 128). Es spielt dabei keine Rolle, ob diese WG ins PV über-
führt oder anderen Betriebszwecken zugeführt werden (BFH v. 24.3.1987 – I R
202/83, BStBl. II 1987, 705; v. 29.10.1987 – IV R 93/85, BStBl. II 1988, 374
[376]). Die spätere Verwertung dieser WG führt zu nachträglichen, nicht be-
günstigten Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2.
Noch nicht abschließend geklärt ist die Frage, wie diese nachträglichen Einkünfte zu
ermitteln sind. Nach wohl hM gilt ausschließlich § 4 Abs. 3 (BFH v. 22.2.1978 – I R
137/74, BStBl. II 1978, 430; Hess. FG v. 9.9.1998 – 9 K 585/96, EFG 1999, 16 [17],
rkr.; H 16 Abs. 1 „Gewinnermittlung“ EStH; Reiss in KSM, § 16 Rn. E 81; Kemper-
mann, FR 1998, 433 [434]). Der IV. Senat des BFH tendiert hingegen zu einem Wahl-
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recht zwischen § 4 Abs. 3 und § 4 Abs. 1 (BFH v. 6.3.1997 – IV R 47/95, BStBl. II
1997, 509 [510]; glA Schiessl, FR 2007, 136).

Zurückbehalt wesentlicher Betriebsgrundlagen: Siehe Anm. 128.
Zwangs-Restbetriebsvermögen: Wirtschaftsgüter, die nur betrieblich genutzt
werden können, bleiben zwingend bis zu ihrer Veräußerung RestBV und kön-
nen nicht ins PV überführt werden (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 123;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 37). Dies gilt primär für WG des UV, die ihrer
Natur nach zur alsbaldigen Veräußerung bestimmt sind. Werden diese zurück-
behaltenen WG in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Betriebsver-
äußerung an Dritte veräußert, zählen die Gewinne zum stl. begünstigten Ver-
äußerungsgewinn (zB BFH v. 29.11.1988 – VIII R 316/82, BStBl. II 1989, 602
[603]; v. 9.9.1993 – IV R 30/92, BStBl. II 1994, 105 [106]).
Wahl-Restbetriebsvermögen: Hinsichtlich der WG, die auch privat genutzt
werden können (zB gewillkürtes BV), hat der Veräußerer grds. die Wahl, ob er
diese WG veräußert oder ins PV überführt – wird die Wahl nicht eindeutig aus-
geübt, bleibt das bisherige BV auch nach der Betriebsveräußerung so lange BV,
wie dies rechtlich möglich ist (BFH v. 25.7.1972 – VIII R 3/66, BStBl. II 1972,
936 [937]; v. 24.10.1979 – VIII R 49/77, BStBl. II 1980, 186).

Die Überführung ins PV ist allerdings durch die uE zu weitgehende beschränkte
Zwangsentnahmethese des BFH eingeschränkt: Danach werden die auch privat nutz-
baren WG zwingend PV, sobald feststeht, dass eine spätere Veräußerung zu betriebli-
chen Zwecken ausgeschlossen ist oder mit einer Überführung ins PV nicht mehr zu
rechnen ist (BFH v. 25.7.1972 – VIII R 3/66, BStBl. II 1972, 936 [937]; v. 17.4.1996 –
X R 128/94, BFH/NV 1996, 877 [878]; krit. Reiss in KSM, § 16 Rn. E 75; Hörger/
Rapp in LBP, § 16 Rn. 38).

Forderungen: Bei Forderungen ist danach zu differenzieren, ob es sich um un-
bestrittene oder bestrittene Forderungen handelt:
E Unbestrittene Forderungen können nach wohl hM im Zeitpunkt der Betriebsver-
äußerung zum gemeinen Wert ins PV überführt werden (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 125; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 39; offengelassen BFH v.
10.2.1994 – IV R 37/92, BStBl. II 1994, 564 [565]; aA BFH v. 22.7.1966 – VI
12/65, BStBl. III 1966, 542 [544]; differenzierend Reiss in KSM, § 16 Rn. E 80).
Der Veräußerer kann die Forderung aber auch als BV ohne Betrieb fortführen,
sofern noch mit einer betrieblichen Verwertung zu rechnen ist (s. auch BFH v.
14.11.2007 – XI R 32/06, BFH/NV 2008, 385).
E Bestrittene Forderungen: Dem Grund und/oder der Höhe nach bestrittene For-
derungen können nicht entnommen werden – dies gilt jedenfalls so lange, bis
sie zu einer dem Grund und der Höhe nach gewissen Forderung werden (BFH
v. 10.2.1994 – IV R 37/92, BStBl. II 1994, 564 [566]; v. 23.2.1995 – III B
134/94, BFH/NV 1995, 1060 [1061]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 126).
Zur Kaufpreisforderung als Wahl-RestBV s. Anm. 405.
Verbindlichkeiten: Auch bei Verbindlichkeiten ist zwischen unbestrittenen
und bestrittenen Verbindlichkeiten zu unterscheiden:
E Unbestrittene Verbindlichkeiten: Verbindlichkeiten, die vom Erwerber nicht über-
nommen werden und bislang notwendiges BV waren, bleiben grds. auch nach
der Betriebsveräußerung BV (BFH v. 21.11.1989 – IX R 10/84, BStBl. II 1990,
213 [214]; v. 4.7.1990 – GrS 2–3/88, BStBl. II 1990, 817 [824]; glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 128; Reiss in KSM, § 16 Rn. E 78). Etwas anderes gilt
für Verbindlichkeiten, die aus dem Veräußerungspreis oder der Verwertung von
zurückbehaltenen aktiven WG getilgt werden können. Diese werden zwingend
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zu notwendigem PV (BFH v. 19.1.1982 – VIII R 150/79, BStBl. II 1982, 321
[322 f.]; v. 21.11.1989 – IX R 10/84, BStBl. II 1990, 213 [214]; aA Reiss in KSM,
§ 16 Rn. E 79).
E Bestrittene Verbindlichkeiten: Dem Grund und der Höhe nach ungewisse Ver-
bindlichkeiten (Rückstellungen) bleiben – zumindest bis zum Ende der Unge-
wissheit – BV (BFH v. 28.2.1990 – I R 205/85, BStBl. II 1990, 537 [538]; v.
28.1.1993 – IV R 131/91, BStBl. II 1993, 509 [510]). Zu den Auswirkungen ei-
ner nachträglichen Verminderung der Ungewissheit auf die Höhe des Veräuße-
rungsgewinns s. BFH v. 28.2.1990 – I R 205/85, BStBl. II 1990, 537.

cc) Betriebsveräußerung durch Personengesellschaft

Die Grundsätze zur begünstigten Betriebsveräußerung gelten auch für die Ver-
äußerung durch eine PersGes. (BFH v. 3.10.1989 – VIII R 142/84, BStBl. II
1990, 420 [422]): Sämtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen müssen innerhalb
eines einheitlichen Vorgangs auf einen Erwerber übertragen werden (s.
Anm. 130).
Gleichzeitige Veräußerung von Sonderbetriebsvermögen: Soweit Son-
derBV ebenfalls im Rahmen einer Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
auf den Erwerber übertragen wird, entsteht auch hinsichtlich dieser WG ein stl.
begünstigter Veräußerungsgewinn (s. Anm. 130; BFH v. 28.7.1994 – IV R
53/91, BStBl. II 1995, 112 [113 f.]; v. 14.12.1994 – X R 128/92, BStBl. II 1995,
465 [466]). Dies gilt unabhängig davon, ob es sich um wesentliche Betriebs-
grundlagen handelt oder nicht.
Zurückbehalt von Sonderbetriebsvermögen: Die Realisierung eines stl. be-
günstigten Veräußerungsgewinns ist beim Zurückbehalt von SonderBV durch
die Gesellschafter davon abhängig, ob diese WG wesentliche Betriebsgrund-
lagen darstellen (s. Anm. 130). Ist dies nicht der Fall, entsteht insgesamt ein be-
günstigter Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 2 Satz 1; der gemeine Wert der WG
wird dem Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 hinzugerechnet (s. Anm. 405; zB
BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BFH/NV 1989, 698 [699]; v. 24.8.1989 –
IV R 67/86, BStBl. II 1990, 132 [133]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 112).

Handelt es sich hingegen bei den zurückbehaltenen WG um wesentliche Betriebs-
grundlagen, kommt uU bei dem betreffenden Gesellschafter eine begünstigte Aufgabe
seines Mitunternehmeranteils (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 201, unter Hinweis
auf BFH v. 18.5.1983 – I R 5/82, BStBl. II 1983, 771; v. 29.3.1971 – I R 161/68,
BStBl. II 1972, 118; offengelassen BFH v. 10.8.2005 – VIII R 78/02, BStBl. II 2006,
58 [59]) oder eine Betriebsaufgabe in Betracht (s. Anm. 130; Reiss in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 52).

Betriebsveräußerung an einen Gesellschafter: Siehe BFH v. 20.2.2003 – III
R 34/01, BStBl. II 2003, 700 f.
Zur Umqualifizierung des Veräußerungsgewinns in laufenden Gewinn bei quo-
taler Beteiligungsidentität gem. Abs. 2 Satz 3 s. Anm. 455 ff.

c) Teilbetriebsveräußerung

Wesentliche Betriebsgrundlagen: Die Veräußerung eines Teilbetriebs (zum
Begriff s. Anm. 140) führt zu einem stl. begünstigten Veräußerungsgewinn,
wenn sämtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs in einem ein-
heitlichen Vorgang auf einen Erwerber übertragen werden (s. Anm. 150; zB
BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653 [655]; v. 4.7.2007 – X R
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49/06, BStBl. II 2007, 772). Zur Veräußerung der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen an verschiedene Erwerber s. Anm. 153.

Sofern nicht sämtliche wesentliche Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs veräußert, son-
dern teilweise ins PV übernommen werden, liegt eine Teilbetriebsaufgabe vor, die aber
ebenso stl. begünstigt ist (zB BFH v. 26.9.1968 – IV 22/64, BStBl. II 1969, 69; s.
Anm. 154, 408). Werden wesentliche Betriebsgrundlagen teilweise unter Buchwertfort-
führung in ein anderes BV übernommen, liegt insgesamt weder eine begünstigte Ver-
äußerung noch eine Aufgabe des Teilbetriebs vor – es entsteht hinsichtlich der ver-
äußerten WG ein laufender Gewinn (s. Anm. 154; BFH v. 26.10.1989 – IV R 25/88,
BStBl. II 1990, 373 [376], mwN; v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409
[411];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 153).

Veräußerung von sonstigem Betriebsvermögen (nicht wesentliche Be-
triebsgrundlagen): Werden neben den wesentlichen Betriebsgrundlagen wei-
tere WG, die dem Teilbetrieb dienen, an den Erwerber veräußert, erhöht dies
ebenfalls den stl. begünstigten Veräußerungsgewinn. Gleiches muss uE auch gel-
ten, wenn diese WG im Rahmen der Teilbetriebsveräußerung (wirtschaftlicher
und zeitlicher Zusammenhang; s. Anm. 440) außerhalb der bisherigen Tätigkeit
an einen Dritten veräußert werden (BFH v. 1.12.1988 – IV R 140/86, BStBl. II
1989, 368 [369], zur Betriebsveräußerung; glA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 43). Werden hingegen mit dem Teilbetrieb WG veräußert, die nicht dem
Teilbetrieb dienen, entsteht insoweit ein nicht begünstigter laufender Gewinn (s.
Anm. 154).
Zurückbehalt von Wirtschaftsgütern: Eine stl. begünstigte Teilbetriebsver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 liegt auch vor, wenn der Veräußerer nicht we-
sentliche Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs zurückbehält und diese in sein PV
überführt (zB BFH v. 20.6.1989 – VIII R 396/83, BFH/NV 1989, 634 [635]; v.
13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409 [411]). Zum Zurückbehalt we-
sentlicher Betriebsgrundlagen s. Anm. 154.
Teilbetriebsfiktion: Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 gilt eine 100 %-Kapitalbe-
teiligung kraft gesetzlicher Fiktion ebenfalls als Teilbetrieb, sofern die Anteile
im BV gehalten werden (s. Anm. 160). Es entsteht ein stl. begünstigter Veräuße-
rungsgewinn, sofern die gesamte Beteiligung gegen Entgelt auf einen Erwerber
übertragen wird (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 164; s. Anm. 170).

Zum Wegfall der Tarifbegünstigung gem. § 34 Abs. 2 Nr. 1 seit VZ 2002 und zur
Begünstigung des Gewinns aus der Veräußerung einer 100 %-Kapitalbeteiligung
durch das Halbeinkünfte- bzw. Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b) s.
Anm. 162.

Teilbetriebsveräußerung durch Personengesellschaft: Siehe Anm. 156.

d) Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Die Veräußerung eines ganzen Mitunternehmeranteils erstreckt sich neben dem
Anteil an den (aktiven und passiven) WG des Gesamthandsvermögens (BV)
grds. auch auf das SonderBV des jeweiligen Mitunternehmers (zB BFH v. 24.8.
2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173 [174]; v. 2.10.1997 – IV R 84/96,
BStBl. II 1998, 104 [105]; v. 16.2.1996 – I R 183/94, BStBl. II 1996, 342 [343],
mwN). Eine stl. begünstigte Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 setzt al-
lerdings lediglich voraus, dass zusammen mit dem Anteil diejenigen WG des
SonderBV an den Erwerber veräußert werden, die wesentliche Betriebsgrund-
lagen darstellen (s. Anm. 305 ff.).

Eine isolierte Veräußerung von SonderBV – dh. ohne eine Beteiligung am Gesamt-
handsvermögen – führt hingegen zu einem laufenden (nicht begünstigten) Gewinn
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(BFH v. 11.12.1990 – VIII R 14/87, BStBl. II 1991, 510 [512]; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 414; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 132).

Werden WG des SonderBV zurückbehalten, ist danach zu differenzieren, ob es
sich um wesentliche oder nicht wesentliche Betriebsgrundlagen handelt:
Wesentliche Betriebsgrundlagen: Überführt der Veräußerer WG des Son-
derBV, die wesentliche Betriebsgrundlagen darstellen, in sein PV, liegt insgesamt
eine begünstigte Aufgabe des Mitunternehmeranteils vor (s. Anm. 507; glA Hör-
ger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 201). Wird hingegen zu Buchwerten in ein anderes
BV eingebracht, ist der Vorgang nach hM insgesamt weder eine begünstigte An-
teilsveräußerung noch eine begünstigte Anteilsaufgabe (BFH v. 19.3.1991 – VIII
R 76/87, BStBl. II 1991, 635 [636]; v. 18.10.1999 – GrS 2/98, BStBl. II 2000,
123 [127]; v. 6.12.2000 – VIII R 21/00, BFH/NV 2001, 548 [549]; v. 6.5.2010 –
IV R 52/08, BStBl. II 2011, 261 – Rn. 12 ff.; H 16 Abs. 4 „Sonderbetriebsver-
mögen“ EStH;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 414).
Nicht wesentliche Betriebsgrundlagen: Überführt der Anteilsveräußerer WG
des SonderBV in sein PV, die nicht wesentliche Betriebsgrundlagen darstellen,
liegt eine stl. begünstigte Anteilsveräußerung vor. Der gemeine Wert dieser WG
zählt zum Veräußerungspreis und erhöht auf diese Weise den begünstigten Ver-
äußerungsgewinn (BFH v. 28.7.1994 – IV R 53/91, BStBl. II 1995, 112 [113 f.];
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 206). Gleiches gilt, wenn der Veräußerer diese
WG in einem wirtschaftlichen und zeitlichen Zusammenhang mit der Anteils-
veräußerung an einen Dritten veräußert (s. Anm. 440).

e) Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

Der Gewinn aus der Veräußerung eines Anteils eines persönlich haftenden Ge-
sellschafters einer KGaA ist stl. begünstigt, sofern der gesamte Anteil in einem
einheitlichen Vorgang an einen oder mehrere Erwerber veräußert wird (s.
Anm. 364 ff.). Die Veräußerung eines Teilanteils führt seit VZ 2002 gem. Abs. 1
Satz 2 zu einem laufenden Gewinn.
Zur Beteiligung des persönlich haftenden Gesellschafters am Grundkapital der
Gesellschaft s. BFH v. 21.6.1989 – X R 14/88, BStBl. II 1989, 881.

Einstweilen frei.

V. Ermittlung des Werts des Betriebsvermögens bzw. des Anteils
am Betriebsvermögen (Abs. 2 Satz 2)

1. Bedeutung des Satzes 2

Nach Abs. 2 Satz 2 ist der Wert des BV (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) bzw. des Anteils
am BV (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) „für den Zeitpunkt der Veräußerung nach
§ 4 Abs. 1 oder nach § 5 zu ermitteln“, wobei allerdings die Regeln über die lau-
fende Bilanzierung – insbes. die zur periodengerechten Gewinnermittlung – kei-
ne Anwendung finden (zB BFH v. 31.8.2006 – IV R 53/04, BStBl. II 2006, 906
[909], mwN). Es gelten im Übrigen für die Bewertung des „Veräußerungsver-
mögens“ die allgemeinen handelsrechtl. und strechtl. Bilanzierungsgrundsätze
(BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472 [476]) – dies schließt
auch die im Rahmen eines Veräußerungstatbestands gem. Abs. 1 Satz 1 ins PV
überführten oder anderweitig verwerteten WG des BV ein (s. Anm. 405, 425 ff.).
Die Vorschrift dient neben der Ermittlung des Werts des BV auch der Abgren-

§ 16 Anm. 431–435 C. Abs. 2: Ermittlung des Veräußerungsgewinns

E 262 Kobor

432

433–434

435



zung des (begünstigten) Veräußerungsgewinns vom laufenden Gewinn (s.
Anm. 440) bzw. von nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 15
Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 (s. § 24 Anm. 75 ff.).

Die Verweisung des Abs. 2 Satz 2 auf § 4 Abs. 1, § 5 zur Ermittlung des Werts des BV
im Rahmen der Feststellung des begünstigten Veräußerungsgewinns ist insoweit erfor-
derlich, als diese Vorschriften unmittelbar nur für die Ermittlung des laufenden Ge-
winns durch Bestandsvergleich gelten (Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 10).

Zum Umfang des BV bzw. des Anteils am BV s. Anm. 426 ff.

2. Zeitpunkt der Wertermittlung

Der „Zeitpunkt der Veräußerung“ iSd. Abs. 2 Satz 2 – also der Zeitpunkt, auf
den der Wert des BV zu ermitteln ist – entspricht grds. dem Zeitpunkt, in dem
sich der Veräußerungsgewinn realisiert (s. Anm. 402): Er entsteht losgelöst von
einer zivilrechtl. Betrachtungsweise idR zu dem Zeitpunkt, in dem das wirt-
schaftliche Eigentum am veräußerten BV – zumindest der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen – einvernehmlich auf den (oder die) Erwerber übergeht (zB
BFH v. 13.10.1972 – I R 213/69, BStBl. II 1973, 209 [210]; v. 19.7.1993 – GrS
2/92, BStBl. II 1993, 897 [902], mwN; v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II
2005, 637 [639]).

Bei Veräußerungen, die sich über einen längeren Zeitraum – ggf. über zwei VZ – er-
strecken, ist umstritten, auf welchen Zeitpunkt für die Wertermittlung des jeweils über-
tragenen BV abzustellen ist. Der Veräußerungsgewinn entsteht in diesen Fällen sukzes-
sive mit der Übertragung des BV, wobei der anteilige Veräußerungsgewinn in dem VZ
zu erfassen ist, in dem er jeweils realisiert wird (s. Anm. 402; BFH v. 17.10.1991 – IV
R 97/89, BStBl. II 1992, 392 [394]). Um diesen sukzessiv entstehenden Veräußerungs-
gewinn auf der Basis jeweils „veräußerungsnaher“ Werte feststellen zu können, muss
uE der Buchwert des gestaffelt übertragen BV auf den jeweiligen Übertragungsstichtag
ermittelt werden (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 123).

Zur nachträglichen Änderung des Werts des BV s. Anm. 448.

3. Wertermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5

a) Allgemeine Grundsätze
Schlussbilanz: Der Zeitpunkt der Veräußerung iSd. Abs. 2 Satz 2 markiert das
Ende der laufenden gewerblichen Tätigkeit. Zur Ermittlung des laufenden Ge-
winns bis zu diesem Zeitpunkt hat der Veräußerer gem. § 6 Abs. 2 EStDV eine
(letzte) Schlussbilanz nach den allgemeinen handels- und strechtl. Bilanzierungs-
grundsätzen unter Fortentwicklung der letzten regulären Bilanz zu erstellen
(BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472 [476]; v. 3.7.1991 – X
R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802 [804]). Die Schlussbilanz schließt gleichzeitig
ein RumpfWj. ab, sofern der Veräußerungszeitpunkt nicht mit dem Ende des
Wj. zusammenfällt. Der laufende Gewinn ergibt sich aus dem Vergleich der
Schlussbilanz des (Rumpf-)Wj. mit der Bilanz zum Schluss des vorausgegange-
nen Wj. (Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 123). Zum formellen und materiellen
Bilanzenzusammenhang s. BFH v. 19.1.1993 – VIII R 128/84, BStBl. II 1993,
594 (598). Zur Frage der fehlenden Verpflichtung zur Erstellung einer Schluss-
bilanz im Rahmen einer Teilbetriebsveräußerung s. BFH v. 9.5.2012 – X R
38/10, BStBl. II 2012, 725.
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Die einzelnen Ansätze in dieser (letzten) Schlussbilanz sind auch für die Ermitt-
lung und die Bewertung des „Veräußerungsvermögens“ maßgebend – dies
schließt auch die WG ein, die nicht veräußert, sondern ins PV überführt werden
(s. Anm. 405, 426 ff.; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 314): Der Wert des
BV bzw. des Anteils am BV iSd. Abs. 2 Satz 2 entspricht grds. dem Buchwert
des BV aus der Schlussbilanz (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II
1992, 472 [476]).
Der stl. begünstigte Veräußerungsgewinn errechnet sich aus dem in der Schlussbilanz
ausgewiesenen Wert des BV, vermindert um den Veräußerungspreis und die Veräuße-
rungskosten (Abs. 2 Satz 1). Die Schlussbilanz besitzt damit eine Doppelfunktion: Er-
mittlung und Abgrenzung des laufenden Gewinns einerseits und Ermittlung des Werts
des (veräußerten) BV andererseits (BFH v. 11.12.1980 – I R 119/78, BStBl. II 1981,
460).

Zur Abgrenzung des laufenden Gewinns vom Veräußerungsgewinn s.
Anm. 440.
Veräußerungsbilanz: Abs. 2 Satz 2 ordnet zwingend lediglich die Ermittlung
des Werts des BV nach den allgemeinen Bilanzierungsvorschriften auf der Basis
der letzten regulären Bilanz an und begründet damit – wie auch § 6 Abs. 2
EStDV – keine eigenständige Bilanzierungspflicht auf den Zeitpunkt der Ver-
äußerung (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 311; BFH v. 11.12.1980 – I R
119/78, BStBl. II 1981, 460, zur Aufgabe; v. 26.3.1991 – VIII R 315/84,
BStBl. II 1992, 472 [476]). Im Hinblick auf eine umfassende und perioden-
gerechte Gewinnermittlung ist mangels Rechtspflicht uE auch dann keine Ver-
äußerungsbilanz aufzustellen, wenn im Einzelfall in der Schlussbilanz der Wert
des „Veräußerungsvermögens“ lediglich nach den allgemeinen handels- und
strechtl. Bilanzierungsgrundsätzen unter Ausschluss der Regeln über die laufen-
de Bilanzierung ermittelt wurde (s. Anm. 435); ggf. sind die in der Schlussbilanz
nicht enthaltenen Bestandteile der periodengerechten Gewinnermittlung jedoch
– gewissermaßen außerbilanziell – im Rahmen der Ermittlung des Veräuße-
rungsgewinns entsprechend zu berücksichtigen. Dem Stpfl. steht es jedoch frei,
neben der Schlussbilanz eine gesonderte Veräußerungsbilanz zur Ermittlung des
Veräußerungsgewinns zu erstellen.
Auch aus den sonstigen handels- und strechtl. Vorschriften folgt keine Verpflichtung
zur Erstellung einer gesonderten „Veräußerungsbilanz“, da sich diese nach Ansicht des
BFH und des Schrifttums ausschließlich auf die laufende Gewinnermittlung und nicht
auf die Ermittlung eines Veräußerungsgewinns beziehen (BFH v. 3.7.1991 – X R
163–164/87, BStBl. II 1991, 802 [805]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 123).

Zur Erstellung einer Aufgabebilanz s. Anm. 580; BFH v. 19.5.2005 – IV R
17/02, BStBl. II 2005, 637 (639).
Einnahmen-Überschussrechnung: Steuerpflichtige, die ihren laufenden Ge-
winn bisher nach § 4 Abs. 3 (Einnahmen-Überschussrechnung) ermittelt haben,
müssen im Zeitpunkt einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 auf die Gewinner-
mittlung durch Bestandsvergleich übergehen (s. Anm. 439). Hintergrund dieses
zwingenden Wechsels der Gewinnermittlungsart ist neben der Ermittlung des
Veräußerungsgewinns auch die zutreffende Erfassung des laufenden Gewinns
auf der Grundlage des allgemeinen Gewinnbegriffs des EStG (BFH v. 13.12.
1979 – IV R 69/74, BStBl. II 1980, 239 [241]).
Schätzung: Hat der Veräußerer weder eine Schlussbilanz (§ 6 Abs. 2 EStDV)
noch freiwillig eine gesonderte Veräußerungsbilanz erstellt, ist der Wert des BV
nach den Grundsätzen der § 4 Abs. 1, § 5 auf den Zeitpunkt der Veräußerung
zu schätzen (BFH v. 3.7.1991 – X R 163-164/87, BStBl. II 1991, 802 [804]).
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b) Wertermittlungsgrundsätze
Der Wert des BV bzw. des Anteils am BV ist aufgrund der ausdrücklichen Ver-
weisung des Abs. 2 Satz 2 auf § 4 Abs. 1 und § 5 auf der Basis der (letzten)
Schlussbilanz anhand der allgemeinen handels- und strechtl. Bilanzierungs-
grundsätze zu ermitteln. Dies bezieht sich auf die Frage des Ansatzes dem Grun-
de nach ebenso wie der Bewertung der Höhe nach (BFH v. 11.12.1980 – I R
119/78, BStBl. II 1981, 460; v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472
[476]; v. 3.7.1991 – X R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802 [804]).
Abschreibungen: Bis zum Veräußerungszeitpunkt ist AfA noch zeitanteilig zu
berücksichtigen (BFH v. 19.5.1971 – I R 46/70, BStBl. II 1971, 688 [689]). Ein
Übergang von der (soweit noch möglichen) degressiven AfA zur linearen AfA
im Jahr der Veräußerung ist zulässig (s. § 7 Anm. 372; Kulosa in Schmidt
XXXI. § 7 Rn. 137).
Aktivierungsverbote: Über die umfassende Verweisung auf § 5 gelten auch die
strechtl. Aktivierungsverbote (zB § 5 Abs. 2 für immaterielle WG; FG Hamb. v.
8.12.1999 – I 1242/97, EFG 2000, 432, rkr.; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 123).
Rücklagen (insbes. § 6b-Rücklagen): Steuerfreie Rücklagen können grds. an-
lässlich der Veräußerung aufgelöst oder noch für die Zeit weitergeführt werden,
für die sie ohne Veräußerung des Betriebs zulässig gewesen wären (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 318). Die Gewinne aus der Auflösung zählen zum
Veräußerungsgewinn (BFH v. 25.6.1975 – I R 201/73, BStBl. II 1975, 848 [849];
v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392 [395]; H 16 Abs. 9 „Rücklage“
EStH; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 626). Zur § 6b-Rücklage im Fall der
Betriebsveräußerung s. auch Anm. 122.
E Bestehende § 6b-Rücklage: Bei einer im Veräußerungszeitpunkt bestehenden
§ 6b-Rücklage hat der Veräußerer grds. die Wahl zwischen Auflösung und Fort-
führung, sofern im letzteren Fall die zeitlichen Voraussetzungen vorliegen (BFH
v. 22.9.1994 – IV R 61/93, BStBl. II 1995, 367 [369]; R 6b. 2 Abs. 10 Satz 1
EStR; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 125a; s. § 6b Anm. 10). Wird die Rücklage
bei der Veräußerung aufgelöst, zählt der Gewinn zum stl. begünstigten Veräuße-
rungsgewinn (BFH v. 10.11.2004 – XI R 69/03, BStBl. II 2005, 596 [597]). Die
spätere Auflösung einer zunächst fortgeführten Rücklage führt hingegen zu
nicht begünstigten nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 15
Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 (BFH v. 4.2.1982 – IV R 150/78, BStBl. II 1982, 348
[349 f.]; H 16 Abs. 9 „Rücklage“ EStH; s. § 24 Anm. 76).
E Neu gebildete § 6b-Rücklage: Wird anlässlich einer Betriebsveräußerung eine
§ 6b-Rücklage neu gebildet, mindert dies insoweit den Veräußerungsgewinn (zu
den Voraussetzungen s. § 6b Anm. 10; BFH v. 14.2.2007 – XI R 16/05, BFH/
NV 2007, 1293 [1295 f.]). Die spätere Auflösung führt zu nicht begünstigten
nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24
Nr. 2 (BFH v. 4.2.1982 – IV R 150/78, BStBl. II 1982, 348 [349 f.]). Zum Frei-
betrag nach Abs. 4 s. Anm. 720.
Zur Rücklage nach § 6b im Fall der Veräußerung eines Mitunternehmeranteils s. BFH
v. 30.3.1989 – IV R 81/87, BStBl. II 1989, 558.

E § 7g-Rücklage: Nach mittlerweile gefestigter Rspr. des BFH zählt der bei einer
Betriebsveräußerung durch die Auflösung einer Ansparrücklage nach § 7g
Abs. 3 aF entstehende Gewinn zum stl. begünstigten Veräußerungsgewinn und
nicht zum laufenden Gewinn (BFH v. 10.11.2004 – XI R 69/03, BStBl. II 2005,
596 [597]; v. 20.12.2006 – X R 31/03, BStBl. II 2007, 862 [863 ff.]; v. 23.5.2007
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– X R 35/06, BFH/NV 2007, 1862 [1863 f.]; glA Wacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 318; Patt, EStB 2005, 299). Dieser Ansicht hat sich nunmehr auch die
FinVerw. ausdrückl. angeschlossen (BMF v. 30.10.2007 – IV B 2 - S
2139-b/07/0001, 2007/0483907, BStBl. I 2007, 790; aA noch BMF v. 25.2.2004
– IV A 6 - S 2183b-1/04, BStBl. I 2004, 337; hierzu auch Günther, EStB 2007,
453 [454]).
E Investitionsabzugsbeträge/Sonderabschreibungen gem. § 7g: Im Zusammenhang mit
den durch § 7g idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912;
BStBl. I 2007, 630) eingeführten sog. Investitionsabzugsbeträgen und Sonder-
abschreibungen zur Förderung kleiner und mittlerer Betriebe stellt sich die Frage
der Abgrenzung zwischen laufendem Gewinn und stl. begünstigtem Veräuße-
rungsgewinn nicht mehr, da (auch) im Fall der Betriebsveräußerung die Veranla-
gungen der Wj. rückwirkend zu korrigieren sind, in denen ein Investitions-
abzugsbetrag in Anspruch genommen wurde (= laufender Gewinn des
jeweiligen Wj.; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 318; zur zeitlichen Anwen-
dung s. § 52 Abs. 23).
Rückstellungen: Erträge aus der Auflösung von Rückstellungen erhöhen den
Veräußerungsgewinn, sofern die Auflösung in einem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit der Veräußerung steht. Ein lediglich zeitlicher Zusammenhang ge-
nügt nicht (BFH v. 15.11.1979 – IV R 49/76, BStBl. II 1980, 150 [151]; H 16
Abs. 9 „Rückstellung“ EStH;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 295).
Unzutreffend bilanzierte Wirtschaftsgüter: Wurden WG des PV in der
Schlussbilanz zu Unrecht bilanziert, sind diese erfolgsneutral auszubuchen (BFH
v. 19.6.1973 – I R 201/71, BStBl. II 1973, 706 [707]). Zu Unrecht nicht bilan-
zierte WG sind mit dem Buchwert zu erfassen, der sich bei einer zutreffenden
Bilanzierung ergeben hätte (BFH v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999,
286 [291];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 327 f.).
Zu den Auswirkungen falscher Ansätze in der Schlussbilanz auf den Veräuße-
rungsgewinn s. Anm. 448.

c) Besonderheiten bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
Steuerpflichtige, die bis zur Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 ihren (laufenden)
Gewinn durch eine Einnahmen-Überschussrechnung nach § 4 Abs. 3 ermittelt
haben, müssen zum Zweck (1) der Abgrenzung des laufenden Gewinns vom
Gewinn aus der Veräußerung und (2) zur Ermittlung des stl. begünstigten Ver-
äußerungsgewinns (fiktiv) auf eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 übergehen
(zwingender Wechsel der Gewinnermittlungsart; zB BFH v. 15.5.1986 – IV R
146/84, BFH/NV 1988, 84; v. 16.3.1989 – IV R 153/86, BStBl. II 1989, 557).
Auf Grundlage der Übergangsbilanz ist der Wert des BV gem. Abs. 2 Satz 2 zu
ermitteln. Der Stpfl. ist im Ergebnis so zu behandeln, als hätte er im Zeitpunkt
der Veräußerung einen entsprechenden Wechsel der Gewinnermittlungsart vor-
genommen. Zum Wechsel der Gewinnermittlungsart s. Vor §§ 4–7 Anm. 46,
65 ff. Zum Wechsel der Gewinnermittlungsart im Fall der Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine PersGes. s. BFH v. 14.11.2007 – XI R 32/06,
BFH/NV 2008, 385 (386 f.).
Korrekturen (Zu- und Abrechnungen): Der Übergang von der Einnahmen-
Überschussrechnung nach § 4 Abs. 3 zum Bestandsvergleich nach § 4 Abs. 1 be-
dingt einen Übergang vom Zufluss-/Abflussprinzip des § 11 (s. § 4 Anm. 530)
zum Realisationsprinzip (s. § 5 Anm. 220). Innerhalb dieses Wechsels muss dem
Grundsatz der Totalgewinngleichheit zwischen beiden Gewinnermittlungs-
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methoden und dem Grundgedanken des Bilanzenzusammenhangs Rechnung
getragen werden – einzelne Geschäftsvorfälle dürfen sich nicht doppelt und
oder überhaupt nicht auf den (Total-)Gewinn auswirken. Zu diesem Zweck sind
beim Wechsel zum Bestandsvergleich bestimmte Gewinnkorrekturen vorzuneh-
men (BFH v. 21.11.1973 – I R 252/71, BStBl. II 1974, 314; Kanzler, FR 1999,
225 [234 ff.]): Zurechnungen bei Vorfällen, die sich bislang noch nicht auf den
Gewinn ausgewirkt haben, und Abrechnungen bei Vorfällen, die sich bereits im
Rahmen der Überschussrechnung im Gewinn niedergeschlagen haben. Bei Ge-
schäftsvorfällen, deren Gewinnauswirkung sich nach beiden Gewinnermitt-
lungsmethoden nicht unterscheidet (zB durchlaufende Posten), sind keine Kor-
rekturen veranlasst (s. Vor §§ 4–7 Anm. 64 mwN).
Eine – allerdings nicht abschließende – Übersicht über die relevanten Korrekturposten
enthält die Anl. zu R 4.6 EStR. Die FinVerw. gibt darin im Einzelnen die bislang von
der Rspr. des BFH entwickelten Grundsätze wieder (Bode in Kirchhof XI. § 4
Rn. 149, 242 ff.).

Übergangsgewinn als laufender Gewinn: Die Zu- und Abrechnungen anläss-
lich eines Wechsels der Gewinnermittlungsart wirken sich stets nur innerhalb
des laufenden Gewinns des letzten Wj. aus und zählen damit als Übergangs-
gewinn nicht zum stl. begünstigten Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 2 (BFH v.
25.6.1970 – IV 340/65, BStBl. II 1970, 755; v. 19.8.1999 – IV R 67/98, BStBl. II
2000, 179 [181]; v. 31.5.2005 – X R 36/02, BStBl. II 2005, 707 [709]; R 4.6
Abs. 1 Satz 5 EStR; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 330; s. Vor §§ 4–7
Anm. 68). Dies ist die notwendige Folge der Fiktion, wonach der Stpfl. erst im
Zeitpunkt der Veräußerung (fiktiv) auf die Gewinnermittlung durch Bestands-
vergleich übergeht und die Zu- und Abrechnungen Geschäftsvorfälle aus der
Vergangenheit korrigieren (Kanzler, FR 1999, 225 [230]).
Ein durch Zurechnungen geballt im (letzten) Wj. vor der Veräußerung anfallender
Übergangsgewinn kann nicht aus Billigkeitsgründen auf mehrere Wj. verteilt werden
(BFH v. 3.8.1967 – IV 30/65, BStBl. III 1967, 755; v. 23.8.1991 – IV B 69/90, BFH/
NV 1992, 512 [513]; v. 13.9.2001 – IV R 13/01, BStBl. II 2002, 287 [288 f.]; H 4.6
„Keine Verteilung des Übergangsgewinns“ EStH).

Stille Reserven: Beim Wechsel der Gewinnermittlungsart im Rahmen einer Be-
triebsveräußerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dürfen sich grds. keine Änderungen
im Bestand des BV ergeben (keine Aufdeckung stiller Reserven; BFH v. 21.11.
1973 – I R 252/71, BStBl. II 1974, 314; Kanzler, FR 1999, 225 [232]).

4. Abgrenzung von laufendem Gewinn und Veräußerungsgewinn

Der Veräußerungsgewinn ist im Hinblick auf die Begünstigung nach Abs. 4
(Freibetrag) und die Tarifermäßigung nach § 34 zwingend vom laufenden Ge-
winn aus Gewerbebetrieb abzugrenzen. Maßgebend für die Abgrenzung ist der
zeitliche und wirtschaftliche Zusammenhang der einzelnen Geschäftsvorfälle
mit einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 einerseits bzw. dem laufenden Ge-
schäftsbetrieb andererseits.
Die Differenzierung nach laufendem Gewinn bzw. Veräußerungsgewinn hat auch Aus-
wirkungen auf die GewSt. Diese erfasst grds. nur den Gewinn (dh. Gewerbeertrag; § 7
Satz 1 GewStG) eines laufenden Gewerbebetriebs (BFH v. 29.10.1987 – IV R 93/85,
BStBl. II 1988, 374 [376]; v. 22.12.1993 – I R 62/93, BStBl. II 1994, 352). Nach § 7
Satz 2 GewStG zählt zum Gewerbeertrag seit EZ 2002 aber auch der Gewinn aus der
Veräußerung (oder Aufgabe) eines Betriebs bzw. Teilbetriebs einer Mitunternehmer-
schaft, eines Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen ist, und des Anteils eines persönlich
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haftenden Gesellschafters einer KGaA, soweit der Gewinn nicht auf eine natürliche
Person als unmittelbar beteiligtem Mitunternehmer entfällt (hierzu Bonertz, DStR
2002, 795; Füger/Rieger, DStR 2002, 933; Suchanek, GmbHR 2007, 248).

Zur Abgrenzung von Veräußerungsgewinn und nachträglichen Einkünften aus
Gewerbebetrieb s. § 24 Anm. 75 f.
Wirtschaftlicher Zusammenhang: Den Veräußerungsgewinn beeinflussen
(positiv wie negativ) nur diejenigen Geschäftsvorfälle, die mit der Veräußerung
eines Betriebs, Teilbetriebs oder (Mitunternehmer-)Anteils in einem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen – ein zeitlicher Zusammenhang allein genügt nicht
(zB BFH v. 1.12.1988 – IV R 140/86, BStBl. II 1989, 368 [369]; v. 20.1.2005 –
IV R 22/03, BStBl. II 2005, 559 [561 f.]).
Der in der Praxis relevanteste Fall ist die Veräußerung von zurückbehaltenen
WG, die keine wesentlichen Betriebsgrundlagen darstellen (idR UV; s.
Anm. 128). Ein laufender Gewinn liegt mangels wirtschaftlichen Zusammen-
hangs mit der Veräußerung vor, wenn die WG im Wesentlichen an den bisheri-
gen Kundenkreis veräußert werden (Fortsetzung der bisherigen regulären Ge-
schäftstätigkeit; BFH v. 3.3.1988 – IV R 212/85, BFH/NV 1988, 558 [559]; v.
7.4.1989 – III R 9/87, BStBl. II 1989, 874 [876]; v. 14.12.2004 – XI R 36/02,
BFH/NV 2005, 1985 [1987];Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 342). Dies ist
zB bei einem Räumungsverkauf der Fall (BFH v. 29.11.1988 – VIII R 316/82,
BStBl. II 1989, 602 [603]; v. 14.11.1990 – X R 145/87, BFH/NV 1991, 373
[374]).

Nach der Rspr. des BFH fehlt ein wirtschaftlicher Zusammenhang zB in folgenden
Fällen: Verkauf von Eigentumswohnungen im Rahmen eines gewerblichen Grund-
stückshandels (BFH v. 9.9.1993 – IV R 30/92, BStBl. II 1994, 105 [106 f.]; v. 25.1.1995
– X R 76–77/92, BStBl. II 1995, 388 [389]; v. 23.1.2003 – IV R 75/00, BStBl. II 2003,
467);Veräußerung eines Erbbaurechts samt Gebäude im Rahmen der Aufgabe eines ge-
werblichen Grundstückshandels (BFH v. 23.1.2003 – IV R 75/00, BStBl. II 2003, 467
[468]); Verkauf vermieteter Büro- oder Wohneinheiten im Rahmen eines gewerblichen
Grundstückshandels (BFH v. 22.4.1998 – IV B 66/97, BFH/NV 1998, 1520 [1521]; v.
21.6.2001 – III R 27/98, BStBl. II 2002, 537 [540 ff.]); Veräußerung von Aktien im
Rahmen eines gewerblichen Wertpapierhandels (BFH v. 25.7.2001 – X R 55/97, DB
2001, 2276 [2278]).
Ein wirtschaftlicher Zusammenhang wird demgegenüber angenommen: Veräußerung
selbsterzeugter Waren an HV (BFH v. 1.12.1988 – IV R 140/86, BStBl. II 1989, 368
[369]); Rücklieferung an Lieferanten oder an Abnehmer der gleichen Handelsstufe
(BFH v. 2.7.1981 – IV R 136/79, BStBl. II 1981, 798 [799]).

Zur Veräußerung von UV im Rahmen einer Aufgabe s. Anm. 581.
Anteilsveräußerung: Bei einer Anteilsveräußerung ist der Veräußerungsgewinn
ebenfalls vom Anteil des Veräußerers am laufenden Gewinn der Gesellschaft zu
trennen. Der Veräußerungsgewinn ist auf Ebene der Gesellschaft zu ermitteln;
die Verteilung richtet sich primär nach dem gesellschaftsvertraglichen Gewinn-
verteilungsschlüssel und subsidiär nach den gesetzlichen Bestimmungen (BFH
v. 19.1.1982 – VIII R 21/77, BStBl. II 1982, 456 [457]). Willkürliche Gewinn-
verlagerungen zum Zweck der Steuerersparnis werden stl. nicht anerkannt (glA
Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 652).

Erhält ein Gesellschafter bei seinem Ausscheiden von den verbleibenden Gesellschaf-
tern eine Ausgleichszahlung dafür, dass er bis zu seinem Ausscheiden einen zu geringen
Gewinnanteil erhalten hat, so hat dies keinen Einfluss auf die Höhe des Veräußerungs-
gewinns (BFH v. 10.2.1972 – IV 317/65, BStBl. II 1972, 419 [422]).

Zum Einfluss des Veräußerungs- oder Aufgabegewinns auf den laufenden Ge-
winn im Zusammenhang mit einer Gewinnzurechnung bei Überentnahmen
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gem. § 4 Abs. 4a s. BMF v. 17.11.2005 – IV B 2 - S 2144-50/05, BStBl. I 2005,
1019 – Tz. 37; BMF v. 12.6.2006 – IV B 2 - S 2144-39/06, BStBl. I 2006, 416.
Abfindung eines Pensionsanspruchs: Siehe BFH v. 20.1.2005 – IV R 22/03,
BStBl. II 2005, 559 (561 f.).
Auflösung einer § 6b-Rücklage: Siehe Anm. 438.
Umqualifizierung des Veräußerungsgewinns in laufenden Gewinn (Abs. 2
Satz 3): Siehe Anm. 455 ff.

Einstweilen frei.

VI. Einfluss späterer Ereignisse auf den Veräußerungsgewinn

1. Allgemeine Grundsätze und Rechtsentwicklung

Eine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 ist grds. kein laufendes, sondern ein ein-
maliges und stl. punktuell zu erfassendes Ereignis. Der Stpfl. beendet seine bis-
herige gewerbliche Tätigkeit (s. Anm. 426) und erzielt durch die Übertragung
des BV im Rahmen eines einheitlichen Vorgangs und die Aufdeckung der stillen
Reserven einen Veräußerungsgewinn, der im VZ seiner Realisierung zu versteu-
ern ist. Über Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 ist dieser geballt anfallende Veräuße-
rungsgewinn allerdings tarifwirksam begünstigt. Im Hinblick auf die punktuelle
Versteuerung und die tarifliche Begünstigung sind stl. relevante Ereignisse nach
der Veräußerung – und ggf. nach Bestandskraft der Veranlagung – danach zu
differenzieren, ob sie sich als rückwirkende Ereignisse auf die ursprünglich zu-
grunde gelegte Höhe des Veräußerungsgewinns iSd. Abs. 2 auswirken (§ 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) oder ob sie zu (positiven oder negativen) nachträglichen
Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 führen
(grundlegend BFH v. 19.7.1993 – GrS 1/92, BStBl. II 1993, 894 [896]; v. 19.7.
1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [900 ff.]; Groh, DB 1995, 2235; Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 350 ff.). Eine Rückwirkung auf den Zeitpunkt der
Realisierung des Veräußerungsgewinns impliziert dabei eine Abweichung vom
Prinzip der Abschnittsbesteuerung und vom bilanziellen Stichtagsprinzip (BFH
v. 8.10.1997 – XI R 20/97, BFH/NV 1998, 701 [702]; hierzu auch Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 316).
Nach der früheren Rechtsprechung des BFH kam eine rückwirkende Änderung
des Veräußerungspreises (und damit gleichzeitig des Veräußerungsgewinns) aufgrund
von nachträglichen Ereignissen im Rahmen des § 16 grds. nicht in Betracht (zu den
Hintergründen Theisen, DStR 1994, 1560 [1562 ff.]). Dies galt zB für den nachträgli-
chen Ausfall der Forderung auf den Veräußerungspreis, der überdies nicht als nach-
träglicher Verlust gem. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 angesehen wurde, da sich der Vor-
gang – so der BFH – in der stl. unbeachtlichen privaten Vermögenssphäre vollzogen
habe (BFH v. 26.6.1985 – IV R 22/83, BFH/NV 1987, 24 [25]; Hörger/Rapp in LBP,
§ 16 Rn. 109a). Diese Rspr. ist allerdings seit den beiden Beschlüssen des Großen Se-
nats des BFH aus dem Jahr 1993 (BFH v. 19.7.1993 – GrS 1/92, BStBl. II 1993, 894;
v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897) zumindest teilweise überholt.

Abgrenzung nach den Umständen des Einzelfalls: Für die Abgrenzung
rückwirkender Ereignisse von solchen, die zu nachträglichen (positiven oder ne-
gativen) Einkünften aus Gewerbebetrieb führen, hat der BFH bislang noch kei-
ne allgemeingültigen Grundsätze aufgestellt, so dass jede Fallgestaltung geson-
dert beurteilt werden muss (Groh, DB 1995, 2235 [2236]; s. auch H 16 Abs. 10
„Nachträgliche Änderung des Veräußerungspreises oder des gemeinen Werts“
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EStH). In Betracht kommen Ereignisse mit Auswirkung auf sämtliche drei
Komponenten des Veräußerungsgewinns gem. Abs. 2 Satz 1: den Veräuße-
rungspreis, die Veräußerungskosten und den Wert des BV bzw. des Anteils am
BV.
Zur Abgrenzung von Veräußerungsgewinn und nachträglichen Einkünften aus
Gewerbebetrieb s. § 24 Anm. 75 ff.; zur Veräußerung eines Geschäftswerts nach
erklärter Betriebsaufgabe und anschließender Betriebsverpachtung mit (nicht be-
günstigten) nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb s. BFH v. 30.1.2002
– X R 56/99, BStBl. II 2002, 387.

2. Nachträgliche Änderung des Veräußerungspreises

Der Gewinn aus einer Betriebs-, Teilbetriebs- oder Anteilsveräußerung realisiert
sich zu dem Zeitpunkt, in dem das wirtschaftliche Eigentum am BV auf den Er-
werber übergeht (s. Anm. 402). Die Zahlung bzw. der Zufluss des Veräuße-
rungspreises spielt grds. keine Rolle (BFH v. 16.3.1989 – IV R 153/86, BStBl. II
1989, 557 [558]): Der Gewinn wird durch die Gegenüberstellung des (vereinbar-
ten) Veräußerungspreises einerseits und der Veräußerungskosten nebst Wert des
BV oder des Anteils am BV andererseits ermittelt (Abs. 2 Satz 2). Ändert sich
aufgrund nachträglicher Ereignisse die Höhe des Veräußerungspreises, dh., der
tatsächlich erzielte Preis weicht vom ursprünglich vereinbarten Preis ab, kommt
nach der neueren Rspr. des BFH grds. eine rückwirkende Änderung des Ver-
äußerungsgewinns (eventuell gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) in Betracht
(BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [900 ff.]; v. 19.3.2009 – IV R
20/08, BStBl. II 2010, 528 [530 f.]; s. auch Bordewin, FR 1994, 555).
Zum Veräußerungspreis zählt auch der gemeine Wert ins PV übernommener WG, so-
fern es sich dabei nicht um wesentliche Betriebsgrundlagen handelt (s. Anm. 405). Tre-
ten hinsichtlich dieser WG später Wertveränderungen ein, hat dies keine rückwirken-
den Auswirkungen auf den Veräußerungsgewinn, sofern ihr Wert im Zeitpunkt der
Veräußerung zutreffend angesetzt wurde (BFH v. 1.4.1998 – X R 150/95, BStBl. II
1998, 569 [571 ff.], zur Aufgabe).

Ausfall der Forderung: Unabhängig davon, ob die Forderung auf den Ver-
äußerungspreis nach dem Zeitpunkt der Veräußerung zum PV oder dem sog.
Wahl-RestBV zählt (s. Anm. 405), wirkt der spätere Ausfall der (gestundeten)
Kaufpreisforderung auf den Zeitpunkt der Veräußerung zurück (zB BFH v.
19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [900 ff.]; v. 28.7.1994 – IV R 53/91,
BStBl. II 1995, 112 [114]; v. 31.8.2006 – IV R 53/04, BStBl. II 2006, 906 [909];
H 16 Abs. 10 „Nachträgliche Änderung des Veräußerungspreises oder des ge-
meinen Werts“ EStH; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 381). Zur Stundung
der Forderung auf den Veräußerungspreis s. Anm. 415.
Wiederkehrende Bezüge: Entsprechendes gilt bei einer Veräußerung gegen
wiederkehrende Bezüge (s. Anm. 406 ff.), sofern sich der Veräußerer für eine So-
fortversteuerung entschieden hat – nach Ansicht des BFH ist dies jedoch nicht
beim vorzeitigen Versterben des Rentenberechtigten der Fall (BFH v. 19.8.1999
– IV R 67/98, BStBl. II 2000, 179 [182]; v. 14.5.2002 – VIII R 8/01, BStBl. II
2002, 532 [535]; krit. Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 266).
Erhöhung oder Minderung des Veräußerungspreises: Ein stl. rückwirken-
des Ereignis stellt auch die nachträgliche Erhöhung oder Minderung des Ver-
äußerungspreises dar.
Einschlägige Fälle sind zB die endgültige Festlegung des Preises durch einen gericht-
lichen oder außergerichtlichen Vergleich (BFH v. 7.9.1972 – IV 311/65, BStBl. II 1973,
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11 [12 f.]; v. 23.6.1988 – IV R 84/86, BStBl. II 1989, 41 [42]; v. 31.8.2006 – IV R
53/04, BStBl. II 2006, 906 [909]; v. 19.8.2009 – I R 3/09, BStBl. II 2010, 249; H 16
Abs. 10 „Nachträgliche Änderung des Veräußerungspreises oder des gemeinen Werts“
EStH), die Erhöhung aufgrund einer Nachforderungsklausel (glA Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 111) und die Herabsetzung aufgrund einer Minderung gem. §§ 437, 441
BGB (BFH v. 23.6.1988 – IV R 84/86, BStBl. II 1989, 41 [42 f.]; v. 19.3.2009 – IV R
20/08, BStBl. II 2010, 528 [530 f.]; Bordewin, FR 1994, 555 [559]).

Rückgängigmachung der Veräußerung: Macht der Erwerber von einem
Rücktrittsrecht (zB §§ 437, 440 BGB) Gebrauch oder wird die Vereinbarung an-
gefochten (§§ 119 ff. BGB), entfällt rückwirkend die vertragliche Rechtsgrund-
lage für die Veräußerung und damit für die Kaufpreiszahlung. Die ursprüngliche
Veranlagung ist ggf. rückwirkend gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern
(BFH v. 21.12.1993 – VIII R 69/88, BStBl. II 1994, 648 [649 f.]; v. 17.2.2004 –
VIII R 28/02, BStBl. II 2005, 46 [47 f.], zu § 17; glAWacker in Schmidt XXXI.
§ 16 Rn. 387; zur Rückabwicklung allg. auch BFH v. 19.8.2003 – VIII R 67/02,
BStBl. II 2004, 107; Bahns, FR 2004, 317). Zur Nichtigkeit s. BFH v. 17.2.2004
– VIII R 28/02, BStBl. II 2005, 46 (48 f.), zu § 17. Zum Wegfall der Geschäfts-
grundlage s. BFH v. 28.10.2009 – IX R 17/09, BStBl. II 2010, 539, zu § 17.
Erlass der Forderung: Erlässt der Veräußerer die Forderung auf den Veräuße-
rungspreis aus betrieblichen Gründen (§ 397 BGB), führt dies ebenfalls zu einer
rückwirkenden Änderung des Veräußerungsgewinns (glA Bordewin, FR 1994,
555 [560]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 113). Zum Erl. aus privaten Gründen
s. BFH v. 21.12.1993 – VIII R 69/88, BStBl. II 1994, 648 (650), zu § 17; FG
Düss. v. 4.3.1998 – 14 V 9135/97 A (E), EFG 1998, 873 (874), rkr.

3. Nachträgliche Änderung der Veräußerungskosten

Die nachträgliche Minderung oder Erhöhung der Veräußerungskosten führt
ebenfalls zu einer entsprechenden rückwirkenden Änderung des Veräußerungs-
gewinns (BFH v. 8.10.1997 – XI R 20/97, BFH/NV 1998, 701 [702]; Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 362) – die Veranlagung ist ggf. rückwirkend gem.
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern. Das Gleiche gilt, wenn Veräußerungs-
kosten erst in einem VZ nach der Veräußerung aufgewendet werden (BFH v.
6.3.2008 – IV R 72/05, BFH/NV 2008, 1311; glA Groh, DB 1995, 2235 [2238];
Bordewin, FR 1994, 555 [564]).

4. Nachträgliche Änderung des Werts des Betriebsvermögens

Ergibt sich aufgrund nachträglicher Umstände, dass der Wert des BV bzw. des
Anteils am BV gem. Abs. 2 Sätze 1 und 2 zum Zeitpunkt der Veräußerung unzu-
treffend – weil zu hoch oder zu niedrig – angesetzt wurde, sind der Veräuße-
rungsgewinn und seine Festsetzung rückwirkend zu ändern (BFH v. 19.7.1993 –
GrS 1/92, BStBl. II 1993, 894 [896]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 315;
Bordewin, FR 1994, 555 [561 ff.]).

Ein rückwirkendes Ereignis hat der BFH auch angenommen, wenn der Erwerber eines
Gewerbebetriebs nicht – wie vereinbart – den Veräußerer von sämtlichen Betriebs-
schulden freistellt und dieser in einem späteren VZ aus einem als Sicherheit bestellten
Grundpfandrecht in Anspruch genommen wird (BFH v. 21.12.1993 – VIII R 315/84,
BFH/NV 1994, 626; hierzu auch Nds. FG v. 30.1.2012 – 3 K 340/11, EFG 2012,
1051, rkr.).

Einstweilen frei.
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VII. Veräußerung an sich selbst (Abs. 2 Satz 3)

1. Überblick und Rechtsentwicklung

Rechtsentwicklung: Abs. 2 Satz 3 fingiert mit seiner Einf. durch das StMBG v.
21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50) seit VZ 1994 einen laufenden
Gewinn, sofern bei einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 „auf der Seite des Ver-
äußerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer oder
Mitunternehmer sind“ – ein gem. Abs. 4 (Freibetrag) und § 34 begünstigter Ver-
äußerungsgewinn wird damit nur noch bei Veräußerungen an Dritte realisiert
(BRDrucks. 612/93, 82; Schultz, DStR 1994, 521). Mit dieser gesetzlichen Fik-
tion reagierte der Gesetzgeber insbes. auf Missbräuche durch das sog. Aufsto-
ckungsmodell, bei dem der Stpfl. bei einer – gemessen an wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten – „Veräußerung an sich selbst“ die Möglichkeit hatte, einerseits
die stillen Reserven im BV stl. begünstigt aufzudecken und andererseits neues
Abschreibungsvolumen für zukünftige laufende Gewinne aus Gewerbebetrieb
zu schaffen (s. Groh, DB 1996, 2356).
Korrespondierende Regelungen enthalten Abs. 3 Satz 5 und § 24 Abs. 3 Satz 3
UmwStG: Nach § 24 Abs. 3 Sätze 2 und 3 UmwStG iVm. Abs. 2 Satz 3 gilt ein Ge-
winn bei der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in ei-
ne PersGes. bei gleichzeitigem Ansatz des eingebrachten BV mit dem gemeinen Wert
und entsprechend der Beteiligungsidentität („Veräußerung an sich selbst“) als laufender
Gewinn (BFH v. 21.9.2000 – IV R 54/99, BStBl. II 2001, 178 [181]; Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 128a; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 653). Zu Abs. 3 Satz 5 s.
Anm. 578.

Bedeutung der Fiktion: Die gesetzliche Fiktion laufender Gewinne im Rah-
men einer Veräußerung nach Abs. 1 Satz 1 bezieht sich uE nur auf die Ermitt-
lung des nach Abs. 4 und § 34 begünstigten Veräußerungsgewinns: Wird der
Gewinn ganz oder teilweise gem. Abs. 2 Satz 3 in einen laufenden Gewinn um-
qualifiziert, nimmt dies dem Veräußerungsvorgang nicht den grundsätzlichen
Charakter einer Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 im Übrigen (glA Sagas-
ser/Schüppen, DStR 1994, 265 [267]).
Verhältnis zur Gewerbesteuer: Die GewStPflicht des fiktiven laufenden Ge-
winns wird vom BFH und der FinVerw. bejaht (BFH v. 15.6.2004 – VIII R
7/01, BStBl. II 2004, 754 [755 f.]: Abs. 2 ist allgemeine Gewinnermittlungsnorm;
FG Berlin-Brandenb. v. 25.10.2011 – 6 K 6183/08, EFG 2012, 867, nrkr., Az.
BFH IV R 59/11; BMF v. 11.11.2011 – IV C 2 - S 1978-b/08/10001/2011/
0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 24.17; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 562). Das Schrifttum ist aber zu Recht überwiegend aA, da sich Abs. 2
Satz 3 lediglich auf die Ermittlung des stl. begünstigten Veräußerungsgewinns
bezieht (zB Schultz, DStR 1994, 521 [522 ff.]; Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 128a mwN).
Tatbestandsvoraussetzungen: In tatbestandlicher Hinsicht setzt die Fiktion
nach Abs. 2 Satz 3 voraus:
– entgeltliches oder teilentgeltliches Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1,
– Einzelunternehmer oder Mitunternehmer auf Veräußerer- und Erwerberseite,
– Beteiligungsidentität auf Veräußerer- und Erwerberseite.
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2. Veräußerungsgeschäft

Die Fiktion eines laufenden Gewinns nach Abs. 2 Satz 3 gilt für sämtliche Ver-
äußerungen iSd. Abs. 1 Satz 1 (BFH v. 15.6.2004 – VIII R 7/01, BStBl. II 2004,
754 [756]): Veräußerung eines ganzen Gewerbebetriebs oder Teilbetriebs
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), eines ganzen Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
oder eines ganzen Anteils eines persönlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).
Für Veräußerungen eines Teils eines Mitunternehmeranteils ordnet bereits Abs. 1
Satz 2 seit VZ 2002 an, dass ein laufender Gewinn erzielt wird. Dies gilt in jedem Fall
und unabhängig davon, ob die „Veräußerung an sich selbst“ oder an einen Dritten er-
folgt.

Die Umqualifizierung in laufenden Gewinn setzt nach dem Wortlaut ein Ver-
äußerungsgeschäft iS einer entgeltlichen oder teilentgeltlichen Übertragung des
Eigentums voraus (FG Hamb. v. 19.11.2008 – 6 K 174/05, EFG 2009, 573,
rkr.). Nach Ansicht des BFH ist Abs. 2 Satz 3 auch anwendbar, wenn bei Ein-
bringungen in das SonderBV des Stpfl. Gewinne entstehen (BFH v. 21.9.2000 –
IV R 54/99, BStBl. II 2001, 178 [181]; Groh, DB 1996, 2356 [2358]). Zur Um-
qualifizierung in laufenden Gewinn im Rahmen einer Betriebsaufgabe s.
Anm. 578; FG Münster v. 26.1.2006 – 8 K 6071/02 F, EFG 2006, 799, rkr.
Veräußerung von Sonderbetriebsvermögen: Die Fiktion des Abs. 2 Satz 3 er-
streckt sich auch auf WG des SonderBV, sofern diese im Rahmen einer Veräuße-
rung iSd. Abs. 1 Satz 1 veräußert werden: Entsprechend der Beteiligungsidentität
auf beiden Seiten des Veräußerungsgeschäfts wird der Veräußerungsgewinn in
laufenden – und damit stl. nicht begünstigten – Gewinn umqualifiziert (glA Hör-
ger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 128b; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 111; Groh,
DB 1996, 2356 [2357]; Schiffers, BB 1994, 1469 [1471]).
Zurückbehalt von Wirtschaftsgütern des Betriebsvermögens: Behält der
Veräußerer einzelne WG des BV zurück und überführt er diese in einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Betriebs- oder Anteilsveräußerung – soweit
rechtl. möglich – in sein PV, ist Abs. 2 Satz 3 insoweit nicht anwendbar (s.
Anm. 405, 428; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 128b; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 3).
E Wesentliche Betriebsgrundlagen: Behält der Veräußerer wesentliche Betriebsgrund-
lagen zurück, scheidet von vornherein eine stl. begünstigte Betriebs- oder An-
teilsveräußerung gem. Abs. 1 Satz 1 aus. Unter Umständen kommt jedoch eine
entsprechende Aufgabe iSd. Abs. 3 Satz 1 in Betracht (Groh, DB 1996, 2356
[2357]; s. Anm. 507).
E Nicht wesentliche Betriebsgrundlagen: Beim Zurückbehalt von nicht wesentlichen
Betriebsgrundlagen anlässlich einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 zählt der ge-
meine Wert der ins PV überführten WG zum Veräußerungspreis (s. Anm. 405).
Hinsichtlich dieser „entnommenen“ WG liegt kein entgeltliches oder teilentgelt-
liches Veräußerungsgeschäft als tatbestandliche Voraussetzung der Fiktion lau-
fender Gewinne gem. Abs. 2 Satz 3 vor (glA Hörger/Rapp in LBP, § 16
Rn. 128b). Der Veräußerungsgewinn ist demnach ggf. in einen begünstigten Teil
und einen nicht begünstigten Teil (Fiktion eines laufenden Gewinns gem. Abs. 2
Satz 3) aufzuspalten (Groh, DB 1996, 2356 [2357]).

VII. Veräußerung an sich selbst (Satz 3) Anm. 456 § 16
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3. Identität der Person des Veräußerers und des Erwerbers

Die Fiktion des Abs. 2 Satz 3 setzt eine (auch partielle) Identität der Person des
Veräußerers und des Erwerbers voraus. In den Anwendungsbereich fallen Ein-
zelunternehmer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) und Mitunternehmer (§ 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2), dh. Gesellschafter einer PersGes., atypisch stille Gesellschafter
oder atypisch Unterbeteiligte. Nach hM genügt auch eine mittelbare Beteiligung
iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 (FG Meckl.-Vorp. v. 28.4.2010 – 3 K
299/09, DStRE 2010, 1439, nrkr., Az. BFH IV R 25/10; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 97; Schiffers, BB 1994, 1469 [1472]; Groh, DB 1996, 2356
[2357]). Mittelbare Beteiligungen über KapGes. als juristische Personen sind hin-
gegen nicht betroffen. Dies gilt auch für die Fälle, in denen zB der veräußernde
Einzelunternehmer an einer erwerbenden KapGes. zu 100 % beteiligt ist (Hör-
ger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 128b).
Zur Vermeidung der Fiktion eines laufenden Gewinns wird im Schrifttum mitunter die
Veräußerung an eine eigens gegründete KapGes. mit späterer Umwandlung in eine
PersGes. empfohlen (zB Pyszka/Kamphaus, DStR 1998, 108 [109 f.]). Im Hinblick auf
§ 42 AO sollte jedoch bei derartigen Gestaltungen zumindest ein ausreichender Zeit-
raum zwischen Veräußerung und Umwandlung der KapGes. liegen.

Mitunternehmerschaften: Bei Veräußerungen zwischen Mitunternehmer(n)
und Mitunternehmerschaft(en) ist zur Bestimmung der personellen Identität auf
Seiten des Veräußerers und des Erwerbers auf die jeweiligen Beteiligungsverhält-
nisse im Veräußerungszeitpunkt (s. Anm. 402) abzustellen. Dies folgt nicht zu-
letzt aus der gesetzlichen Formulierung „soweit“.
Die Fiktion eines laufenden Gewinns betrifft damit nur diejenigen Mitunternehmer, die
auf beiden Seiten eines Veräußerungsgeschäftes stehen (quotale Beteiligungsidentität).
Die übrigen Mitunternehmer erzielen als fremde Dritte einen (begünstigten) Veräuße-
rungsgewinn iSd. Abs. 2 Satz 1 (Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 128b; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 111). Zur Auseinandersetzung der Gesellschafter (zweier)
personenidentischer Gesellschaften s. BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01, BStBl. II 2003,
700 (701);Wendt, FR 2003, 659.

Nahe Angehörige: Nahe Angehörige iSd. § 15 AO vermitteln uE nicht die ge-
forderte Identität des Unternehmers/Mitunternehmers im Rahmen des Abs. 2
Satz 3. Die Vorschrift erfasst nur Veräußerungsvorgänge, die nach einer wirt-
schaftlichen Betrachtung einer „Veräußerung an sich selbst“ gleichkommen.
Gleichwohl ist Abs. 2 Satz 3 eindeutig personenbezogen formuliert („dieselben
Personen“) und rechtfertigt damit keine Ausweitung des betroffenen Personen-
kreises über die konkreten Vertragsparteien hinaus (glA Hörger/Rapp in LBP,
§ 16 Rn. 128a; Korn, KÖSDI 1994, 9678 [9685]).

4. Rechtsfolge: Fiktion eines laufenden Gewinns

Abs. 2 Satz 3 qualifiziert den Veräußerungsgewinn des Stpfl. bei einer perso-
nellen Identität auf der Seite des Veräußerers und des Erwerbers in einen „lau-
fenden Gewinn“ um. Diese Umqualifizierung erstreckt sich angesichts des
Wortlauts („Veräußerer“/“Erwerber“) jedoch nur auf den Teil des Veräuße-
rungsgewinns, der unmittelbar auf die Veräußerung iS einer Übertragung von
Eigentum gegen Entgelt zurückzuführen ist. Werden zB anlässlich einer Be-
triebsveräußerung einzelne WG des BV zurückbehalten und ins PV überführt,
resultiert der Veräußerungsgewinn insoweit nicht unmittelbar aus einer entgeltli-
chen Veräußerung und unterliegt nicht dem Anwendungsbereich des Abs. 3
Satz 2 (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 3; Hörger/Rapp in LBP, § 16
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Rn. 128c mwN). Die gesetzliche Fiktion nach Abs. 2 Satz 3 hat zur Folge, dass
der umqualifizierte Veräußerungsgewinn nicht nach Abs. 4 (Freibetrag für eine
Veräußerung aus Altersgründen oder wegen dauernder Berufsunfähigkeit; s.
Anm. 700 ff.) oder nach § 34 (Tarifentlastung) begünstigt ist – dies gilt aber nur
in dem Umfang, in dem eine oder mehrere Personen auf beiden Seiten eines
Veräußerungsgeschäfts auftreten („insoweit“).
Problematisch ist die Berechnung des nicht begünstigten Gewinns damit in den
Fällen, in denen PersGes. an einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 beteiligt sind.
Nach hM handelt es sich bei Abs. 2 Satz 3 um eine gewinnbezogene Vorschrift,
womit für die Beteiligungsidentität auf den Anteil des einzelnen Mitunterneh-
mers am Gewinn der Gesellschaft abzustellen ist (BFH v. 15.6.2004 – VIII R
7/01, BStBl. II 2004, 754 [757]: Gewinnverteilungsschlüssel; FG Meckl.-Vorp.
v. 28.4.2010 – 3 K 299/09, DStRE 2010, 1439, nrkr., Az. BFH IV R 25/10;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 128b; Groh, DB 1996, 2356 [2357]; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 3, 97, 111; aA noch BFH v. 21.9.2000 – IV R 54/99,
BStBl. II 2001, 178 [181]: Anteil des einzelnen Mitunternehmers am stl. BV der
Gesellschaft). Treten Mitunternehmerschaften auf Veräußerer- und Erwerber-
seite auf, ist das Verhältnis des Anteils des einzelnen Mitunternehmers an der
veräußernden PersGes. zum Anteil an der erwerbenden PersGes. maßgeblich
(glAWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 111).
Beispiel 1: Die Gesellschafter A und B sind an der AB-OHG zu jeweils 1/2 beteiligt.
Veräußert A seinen Gewerbebetrieb an die AB-OHG, ist der Veräußerungsgewinn zu
1/2 stl. begünstigt und gilt zu 1/2 als laufender Gewinn.
Beispiel 2: Die Gesellschafter A und B sind zu jeweils 1/2 (= 3/6) an der AB-OHG be-
teiligt. Veräußert die AB-OHG ihren Geschäftsbetrieb an die ABC-OHG, an der die
Gesellschafter A, B und C zu jeweils S (= 2/6) beteiligt sind, ist der Veräußerungs-
gewinn zu S stl. begünstigt und gilt zu T als laufender Gewinn.
Beispiel 3: Die Gesellschafter A und B sind an der AB-OHG zu jeweils 1/2 beteiligt.
Sie veräußern ihre Gesellschaftsanteile an die AB-GmbH & Co. KG, an deren Kapital
sie als Kommanditisten ebenfalls zu jeweils 1/2 beteiligt sind. Der Veräußerungsgewinn
ist – streng nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 3 – zu 1/2 stl. begünstigt und gilt zu 1/2
als laufender Gewinn, obwohl nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise A und B ihre
Gesellschaftsanteile in vollem Umfang jeweils „an sich selbst“ veräußern. Auch wenn
der Gesetzgeber mit der Einf. des Abs. 2 Satz 3 beabsichtigt hat, derartige Veräußerun-
gen ebenfalls stl. nicht – dh. auch nicht teilweise – zu begünstigen, lässt sich uE das Er-
gebnis und das redaktionelle Versehen des Gesetzgebers angesichts des eindeutigen
Gesetzeswortlauts nicht im Wege einer teleologischen Auslegung korrigieren (glA zB
Breidenbach, DB 1995, 296; aA wohl Groh, DB 1996, 2356 [2357]; s. auch Wendt,
Stbg. 1999, 1 [14] mwN).

Zur Berechnung des fiktiven laufenden Gewinns s. auch BMF v. 11.11.2011 –
IV C 2 - S 1978-b/08/10001/2011/0903665, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 24.16;
Groh, DB 1996, 2356; Sagasser/Schüppen, DStR 1994, 265 (267).

Einstweilen frei.
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D. Erläuterungen zu Abs. 3:
Betriebsaufgabe

Schrifttum: Heuer, Beginn der Aufgabe eines Gewerbebetriebs, FR 1974, 593; Streck,
Zur Abgrenzung des laufenden vom begünstigten Gewinn bei Betriebsaufgabe, DB 1975,
521; Wendt, Veräußerung, Verpachtung und Aufgabe des Betriebs im Ertrag- und Um-
satzsteuerrecht, StKongRep. 1976, 173; Felix, Zur Gewinnrealisierung – insbesondere zur
Veräußerung, Aufgabe, Entstrickung und Wechsel der Einkunftsart, StKongRep. 1980,
129; Seutter, Unternehmensaufgabe und Ertragsteuern, Köln 1981, zugleich Diss. Ham-
burg 1980; Ruppe (Hrsg.), Gewinnrealisierung im Steuerrecht, DStJG 4 (1981), alle Beiträ-
ge; Herzig, Ausgewählte Steuerfragen zur Beendigung einer unternehmerischen Tätigkeit,
BB 1985, 741; Kessler, Die Einstellung der Tätigkeit – ein neues Tatbestandsmerkmal der
Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe?, BB 1986, 1441; Dötsch, Einkünfte aus Ge-
werbebetrieb nach Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe, Köln 1987; Ehlers, Vermei-
dung der Realisierung stiller Reserven bei Betriebsbeendigung – zugleich ein Beitrag zur
Problematik sog. Auffanggesellschaften, DStZ 1987, 557; Pelka, Strategien gegen die
Zwangsrealisierung von stillen Reserven, FR 1987, 321; Herzig, Anschaffungskosten und
Veräußerungsgewinne bei Erbauseinandersetzung, Erbfallschulden und vorweggenom-
mener Erbfolge, FR 1988, 85; Schön, Die „Betriebsaufgabe“ des Gesellschaftsanteils –
ein steuerrechtliches Phantom, BB 1988, 1866; Streck, Gestaltungen zur Vermeidung der
Betriebsaufgabe, FR 1988, 57; Schulze zur Wiesche, Betriebsveräußerung und Betriebs-
aufgabe aus der Sicht der neueren Rechtsprechung, DStZ 1989, 443;Holzapfel/Raupach/
Schwarze/Strobl, Die Beendigung des Unternehmens (außer Konkurs), JbFStR
1990/91, 275; Costede, Gewinn und Gewinnrealisierung im Einkommensteuerrecht,
StuW 1996, 19; Küper, „Aufgabe“ land- und forstwirtschaftlicher Betriebe in verjährter
Zeit, Inf. 1996, 712; Bodden, Übertragung eines Mitunternehmeranteils und Überführung
von wesentlichen Wirtschaftsgütern des Sonderbetriebsvermögens ins Privatvermögen,
FR 1997, 757; Glanegger, Einkommensteuerrechtliche Funktionen der Betriebsaufgabe,
DStR 1998, 1329; Wendt, Zur Grauzone zwischen Betriebsaufgabe und Betriebsände-
rung, FR 1998, 264; Heckel, Das Ende gewerblicher Tätigkeit trotz Fortbestand des Be-
triebs, Diss. Würzburg 1999; Wendt, Veräußerung oder Aufgabe von Mitunternehmer-
anteilen, Stbg. 1999, 1; Herff, Erwünschte und unerwünschte Betriebsaufgaben, KÖSDI
2000, 12453; Becker, Praktische Probleme bei Eintritt und Wegfall der Liebhaberei, Inf.
2001, 487; Stahl, Begünstigte Betriebsaufgabe oder nichtbegünstigte Betriebsabwicklung,
BeSt. 2001, 13; Märkle, Die Betriebsunterbrechung und der ruhende Betrieb in der Er-
tragsbesteuerung, BB 2002, 17; Schulze zur Wiesche, Gestaltungsmöglichkeiten bei Be-
triebsveräußerung bzw. Betriebsaufgabe, FR 2002, 667; Schulze zur Wiesche, Betriebs-
veräußerung, Gesellschafterwechsel und Betriebsaufgabe im Steuerrecht, Heidelberg,
8. Aufl. 2002; Ley, Ertragsteuerbrennpunkte bei der Liquidation einer GmbH & Co. KG,
KÖSDI 2005, 14815; Rogall, Steuerneutrale Bar- und Sachabfindung beim Ausscheiden
aus Personengesellschaften – zum Verhältnis von § 6 Abs. 5 EStG zu § 16 EStG, DStR
2006, 731; Stahl, Betriebsaufgabe und -unterbrechung: Abgrenzung und Gestaltungsmög-
lichkeiten, KÖSDI 2006, 15125; Doege, Abgrenzungsfragen zur Betriebsveräußerung/Be-
triebsaufgabe und den Steuerermäßigungen gem. §§ 16, 34 EStG, DStZ 2008, 474.
Zur Realteilung s. vor Anm. 540, zur Veräußerung an sich selbst s. vor Anm. 578, zum
Aufgabegewinn s. vor Anm. 580, zur Betriebsunterbrechung und Betriebsverpachtung im
Ganzen s. vor Anm. 650.
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I. Betriebsaufgabe als fiktiver Veräußerungstatbestand
(Abs. 3 Satz 1)

1. „Als Veräußerung gilt auch die Aufgabe …“

a) Fiktion der Betriebsveräußerung

Totalentnahme: Abs. 3 Satz 1 behandelt die Betriebsaufgabe als fiktiven (Be-
triebs-)Veräußerungstatbestand. Ebenso wie bei EinzelWG der Entnahme teil-
weise die Vorstellung einer „Veräußerung an den Betriebsinhaber“ zugrunde
liegt (BFH v. 10.1.1963 – IV 214/58 S, BStBl. III 1963, 261), wird die Betriebs-
aufgabe als „Totalentnahme“ (BFH v. 7.10.1974 – GrS 1/73, BStBl. II 1975,
168 [171]; v. 13.12.1983 – VIII R 90/81, BStBl. II 1984, 474 [478]; v. 19.5.2005
– IV R 17/02, BStBl. II 2005, 637, unter I.1.c) und damit als Gesamtveräuße-
rung angesehen. Beide Analogien stoßen allerdings rasch an ihre Grenzen: So
zieht die Rspr. gerade nicht die Konsequenz, die Entnahme der Veräußerung in
jeder Hinsicht gleichzustellen (zB für § 6b BFH v. 6.12.1972 – I R 182/70,
BStBl. II 1973, 291; v. 28.7.1992 – IV R 89/90, BStBl. II 1993, 225). Ebenso
hat auch der Gesetzgeber keinen Gleichlauf zwischen Betriebsaufgabe und To-
talentnahme geschaffen: Während bei der Betriebsaufgabe der gemeine Wert an-
zusetzen ist (Satz 7), sieht § 6 Abs. 1 Nr. 4 für die Entnahme grds. den Teilwert
vor, was seine Begr. in der dort unterstellten Fortführung des Betriebs findet.
Angesichts dieser Gleichstellung von Betriebsveräußerung und -aufgabe kann die Pra-
xis in Grenzfällen (zB der überwiegende Teil der WG wird einheitlich veräußert, der
kleinere Teil ins PV überführt) offen lassen, welcher Tatbestand gegeben ist (zB BFH
v. 27.3.1987 – III R 214/83, BFH/NV 1987, 578).

Rechtfertigung: Die Behandlung der Aufgabe als fiktive Veräußerung ist uE
gerechtfertigt, denn die Notwendigkeit der stl. Erfassung des Totalgewinns eines
jeden Betriebs gebietet die Gleichstellung mit der Beendigung der Einkunfts-
erzielung durch Betriebsveräußerung. Dies gilt trotz des Umstands, dass bei
Aufgabevorgängen – im Gegensatz zu Veräußerungen – dem Stpfl. idR keine Li-
quidität zur Entrichtung der anfallenden Steuern zufließt (BFH v. 7.3.1996 – IV
R 52/93, BStBl. II 1996, 415).
Deklaratorischer Charakter des Abs. 3 Satz 1: Ohne die ausdrückliche ge-
setzliche Regelung wären Aufgabevorgänge nach allgemeinen strechtl. Grund-
sätzen zu beurteilen. Dazu wird überwiegend vertreten, die Vorschrift sei nur
deklaratorisch (zB BFH v. 16.9.1966 – VI 118-119/65, BStBl. III 1967, 70; v.
26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 [714]); die Folge der Gewinnreali-
sierung ergebe sich schon aus den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften.
Abs. 3 stellt sich dann nur noch als begünstigende Regelung für die Zuordnung
des Aufgabegewinns zu den außerordentlichen Einkünften dar (zu weiteren
Nachweisen und zur Kritik vgl. Anm. 3, 51).

b) Rechtsfolge der Fiktion: Anwendung der Abs. 1, 2 und 4 sowie des § 34

Gewinnrealisierung, aber Begünstigung: Die Fiktion ermöglicht zunächst,
die stillen Reserven als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen (Abs. 1).
Gleichzeitig wird der Aufgabegewinn den Begünstigungsvorschriften des Abs. 4
(Freibetrag) und des § 34 Abs. 2 Nr. 1 (ermäßigter StSatz) zugeordnet, obwohl
dort jeweils nur von „Veräußerungsgewinn“ die Rede ist. Für die Ermittlung des
Aufgabegewinns kann auf Abs. 2 (Veräußerungsgewinn) zurückgegriffen werden
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(s. Anm. 400 ff.), soweit die Spezialvorschriften der Sätze 6–8 (s. Anm. 580 ff.)
keine Regelung enthalten.
Gewerbesteuer: Ebenso wie Veräußerungsgewinne unterliegen auch Aufgabe-
gewinne grds. nicht der GewSt (s. Anm. 40). Seit 2002 gilt dies für Mitunterneh-
merschaften jedoch nur noch, soweit der Aufgabegewinn auf eine natürliche
Person als unmittelbar beteiligten Mitunternehmer entfällt (§ 7 Satz 2 Gew-
StG; dazu Neu, DStR 2002, 1078 mwN). In dieser Ausnahmeregelung ist neben
der Betriebs- oder Anteilsveräußerung auch die Aufgabe des Betriebs der Mit-
unternehmerschaft oder des Mitunternehmeranteils ausdrückl. erwähnt, was an-
gesichts der durch Abs. 3 Satz 1 bewirkten Fiktion nicht erforderlich gewesen
wäre.
Weitere Rechtsfolgen der Betriebsaufgabe: Die ins PV überführten WG gel-
ten für Zwecke des § 23 als angeschafft (§ 23 Abs. 1 Satz 2), so dass die Jahres-
bzw. Zehn-Jahres-Frist des § 23 zu laufen beginnt. Wurde für nicht entnomme-
nen Gewinn die Begünstigung nach § 34a in Anspruch genommen, ist mit der
Betriebsaufgabe die Nachversteuerung durchzuführen (§ 34a Abs. 6 Satz 1
Nr. 1). Ein Zinsvortrag nach § 4h geht mit der Betriebsaufgabe unter (§ 4h
Abs. 5 Satz 1).

Einstweilen frei.

2. Aufgabe des Gewerbebetriebs sowie eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 oder Nr. 3

a) Überblick über die Merkmale der Betriebsaufgabe

Formeln der Rechtsprechung: In Ermangelung einer gesetzlichen Begriffs-
bestimmung hat die Rspr. eine eigene Formel entwickelt, um den wirtschaftli-
chen Vorgang der Betriebsaufgabe sprachlich zu umschreiben. Danach muss
der Betriebsinhaber aufgrund eines Entschlusses, den Betrieb aufzugeben, die
bisher in diesem Betrieb entfaltete gewerbliche (werbende) Tätigkeit endgültig
einstellen und alle wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vor-
gang entweder insgesamt in das PV überführen, anderen betriebsfremden Zwe-
cken zuführen oder an verschiedene Erwerber veräußern, so dass der Betrieb als
selbständiger Organismus des Wirtschaftslebens zu bestehen aufhört und da-
durch die stillen Reserven in einem Zug aufgedeckt werden.
BFH v. 23.6.1977 – IV R 81/73, BStBl. II 1977, 721; v. 16.12.1992 – X R 52/90,
BStBl. II 1994, 838; v. 26.4.2001 – IV R 14/00, BFH/NV 2001, 1186; v. 19.2.2004 –
III R 1/03, BFH/NV 2004, 1231 unter II.1.a; v. 30.3.2006 – IV R 31/03, BStBl. II
2006, 652 unter II.1.a.

Typusbegriff: Die genannten Umschreibungen haben in der Rspr. zur Heraus-
bildung von Merkmalen geführt, die zur Verwirklichung des Tatbestands der Be-
triebsaufgabe erfüllt sein müssen. Jedoch gibt es – mit Ausnahme der Forderung
nach einem „einheitlichen Vorgang“ – kein Kriterium, auf das der BFH nicht in
besonderen Fällen verzichtet. Danach handelt es sich uE bei der Betriebsaufga-
be um einen sog. Typusbegriff, der nicht durch eine abschließende Zahl von
stets erforderlichen Merkmalen definiert werden kann (so zum Mitunternehmer-
begriff BFH v. 21.2.1974 – IV B 28/73, BStBl. II 1974, 404; v. 25.6.1984 – GrS
4/82, BStBl. II 1984, 751 [768]; zum Merkmal „Beschäftigung in Berlin“ iSd.
FG Berlin BFH v. 12.4.1991 – III R 105/88, BStBl. II 1991, 616; der hier vertre-
tenen Auffassung zust. Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 64 aE).
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Einzelne Merkmale des Begriffs der Betriebsaufgabe: Für den Regelfall
sind zur Verwirklichung des Tatbestands der Betriebsaufgabe die folgenden
Merkmale erforderlich:
E Tauglicher Gegenstand einer Betriebsaufgabe kann ein ganzer Gewerbebetrieb,
ein Teilbetrieb, eine das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an einer
KapGes. oder ein Mitunternehmer- bzw. KGaA-Anteil sein (zu Einzelheiten s.
Anm. 506–510).
E Betriebsbeendigung: Die Betriebsaufgabe muss zu einem Ende des wirtschaftli-
chen Organismus „Betrieb“ führen, der Stpfl. die bisher in diesem Betrieb ent-
faltete gewerbliche Tätigkeit endgültig einstellen (s. Anm. 515–518).
E Aufgabehandlung: Die betrieblichen WG müssen entweder an verschiedene Er-
werber veräußert oder ins PV überführt oder teilweise veräußert und teilweise
ins PV überführt werden (s. Anm. 520–527).

Gehen die WG hingegen geschlossen auf einen Dritten über, handelt es sich nicht um
eine Aufgabe, sondern um eine Betriebsveräußerung (Abs. 1) bzw. eine unentgeltliche
Betriebsübertragung (§ 6 Abs. 3; zur Abgrenzung s. § 6 Anm. 1370 ff. sowie Anm. 522).
Eine Ausnahme bildet die verdeckte Einlage eines Betriebs in eine KapGes., die als Be-
triebsaufgabe zu beurteilen ist (s. Anm. 520).

E Einheitlicher Vorgang: Die Betriebsaufgabe muss nicht notwendig in einem ein-
zigen Akt vollzogen werden. Allerdings darf zwischen der ersten und der letzten
Aufgabehandlung nur ein begrenzter zeitlicher Zwischenraum liegen. Seine
Dauer lässt sich nicht allg. bestimmen. Die Höchstgrenze wird im Allgemeinen
zwischen sechs und 18 Monaten liegen (s. Anm. 530–535).
E Aufgabewille: Der subjektive Tatbestand der Betriebsaufgabe besteht im Vor-
handensein eines Aufgabewillens beim Stpfl. Wegen der üblichen Schwierigkei-
ten bei der Feststellung subjektiver Tatbestände weicht die Rspr. zur Ermittlung
des Aufgabewillens aber auf objektive Kriterien (wie zB Aufgabehandlung oder
Aufgabeerklärung) aus (s. Anm. 537).
Abgrenzung zwischen Aufgabe und anderen Vorgängen: Nicht jede Be-
triebsauflösung oder -veränderung ist eine Betriebsaufgabe iSd. Abs. 3. Als von
der Betriebsaufgabe abzugrenzende Vorgänge kommen in Betracht:
E Allmähliche Abwicklung: führt ebenfalls zur Gewinnrealisierung, die aber nicht
zusammengeballt erfolgt und deshalb nicht als Betriebsaufgabe begünstigt ist (s.
Anm. 534).
E Betriebsstilllegung/-unterbrechung: bei Wiederaufnahme- oder Veräußerungs-
absicht keine Betriebsaufgabe, keine Gewinnrealisierung (s. Anm. 633 ff.).
E Betriebsveräußerung: Übertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen auf ei-
nen Erwerber (Abs. 1).
E Betriebsverlegung: keine Betriebsaufgabe, daher keine Gewinnrealisierung sämtli-
cher stiller Reserven (s. Anm. 518), auf der anderen Seite aber auch keine Tarif-
begünstigung der Gewinne aus Veräußerungen/Entnahmen anlässlich der Be-
triebsverlegung.
E Betriebsverpachtung im Ganzen:Wahlrecht zwischen der Behandlung als Betriebs-
aufgabe und der Fortführung der Buchwerte (s. ausf. Anm. 650 ff.).
E Beurteilungswandel/Übergang zur Liebhaberei: keine Betriebsaufgabe; ggf. „einge-
frorenes Betriebsvermögen“ (s. Anm. 522).
E Formwechsel, der nicht unter das UmwStG fällt, zB der Wechsel zwischen GbR und
stiller Gesellschaft unter Wahrung der estrechtl. Identität, selbst wenn hier zivil-
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rechtl. eine Auflösung mit anschließender Neugründung erforderlich ist (BFH v.
20.09.2007 – IV R 10/07, BStBl. II 2008, 118 unter II.1.b cc, mwN).
E Strukturwandel/Änderung der Einkunftsart: keine Betriebsaufgabe, keine Gewinn-
realisierung, weil der betriebliche Organismus erhalten bleibt (s. Anm. 522).
E Unentgeltliche Betriebsübertragung: erfolgt zum Buchwert (§ 6 Abs. 3; s.
Anm. 522).
Verfahrensrechtliche Probleme bei übersehener Betriebsaufgabe: Derarti-
ge Fragen stellten sich vor allem in Fällen der Betriebsunterbrechung und Be-
triebsverpachtung im Ganzen, sofern es vor dem 5.11.2011 zu einer Zwangs-
betriebsaufgabe gekommen war, die das FA nicht erkannt hatte (s. insoweit
Anm. 685 ff.). Seit dem 5.11.2011 stellt Abs. 3b sicher, dass eine Betriebsaufgabe
in derartigen Fällen nur bei Abgabe einer ausdrücklichen Aufgabeerklärung
des Stpfl. oder konkreter Tatsachenkenntnis des FA anzunehmen ist (s.
Anm. 673 f.). Soweit es auch außerhalb der besonderen Fallgruppen der Be-
triebsunterbrechung und Betriebsverpachtung zu einer vom FA übersehenen
Betriebsaufgabe kommt, gelten die in Anm. 685 ff. dargestellten Grundsätze
fort.

b) Gegenstand der Betriebsaufgabe

aa) Aufgabe des ganzen Gewerbebetriebs
Gesetzlicher Regelfall der Betriebsaufgabe ist die Auflösung des wirtschaftlichen
Organismus des ganzen Gewerbebetriebs. Wie bei der Betriebsveräußerung ist
erforderlich (aber auch ausreichend), dass alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen in den Aufgabevorgang einbezogen sind. Wegen der Einzelheiten zu den
Begriffen „ganzer Gewerbebetrieb“ und „wesentliche Betriebsgrundlage“ vgl.
Anm. 115–123.

Wie auch sonst im EStRecht ist jeder Betrieb gesondert zu betrachten. Hat der Stpfl. ei-
nen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb (zB Gartenbau) und einen Gewerbebetrieb
(zB Blumenhandel), steht der Annahme einer Aufgabe des land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs durch Veräußerung und Entnahme der wesentlichen Betriebsgrundlagen
nicht entgegen, wenn zugleich der in engem räumlichen Zusammenhang betriebene
Gewerbebetrieb als Besitzunternehmen einer Betriebsaufspaltung fortgeführt wird (so
zutr. BFH v. 30.3.2006 – IV R 31/03, BStBl. II 2006, 652, unter II.1.a).

Die spätere Erkenntnis, dass ein Gewerbebetrieb von Anfang an nicht vorgele-
gen hat, führt nicht zu einer Betriebsaufgabe (BMF v. 18.7.2000, BStBl. I 2000,
1198, zu einer GbR, die irrig als gewerblich geprägt angesehen wurde), sondern
hat schlicht den Nichtansatz von Einkünften aus Gewerbebetrieb zur Folge (s.
auch Anm. 658, 687).
§ 16 Abs. 3 ist kraft gesetzlicher Verweisung auch auf die Aufgabe eines land-
und forstwirtschaftlichen Betriebs (§ 14 Satz 2) oder eines der selbständigen Ar-
beit dienenden Vermögens (§ 18 Abs. 3 Satz 2) anzuwenden.

bb) Aufgabe eines Mitunternehmer- oder KGaA-Anteils
Klarstellende Bedeutung der seit 1999 bestehenden Regelung: Diese Tat-
bestandsvariante ist durch das StEntlG 1999/2000/2002 mW vom 1.1.1999
(§ 52 Abs. 34 Satz 2 EStG 1999, § 52 Abs. 34 Satz 3 EStG 2002) eingefügt wor-
den. Die gesetzliche Regelung hat indes nur klarstellende Bedeutung, weil auf
die von ihr erfassten Fälle Abs. 3 Satz 1 zuvor bereits analog angewendet wor-
den war (BFH v. 15.7.1986 – VIII R 154/85, BStBl. II 1986, 896 [900]; R 139
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Abs. 4 Satz 1 EStR bis 1993; Wendt, Stbg 1999, 1 [12]; krit. Schön, BB 1988,
1866).
Anwendungsfälle für die Aufgabe eines Mitunternehmeranteils:

E Veräußerung oder unentgeltliche Übertragung des Anteils am Gesamthandsvermögen an ei-
nen Dritten unter gleichzeitiger Überführung einer wesentlichen Betriebsgrundlage des Sonder-
betriebsvermögens ins Privatvermögen.
Beispiele: Unentgeltliche Anteilsübertragung (BFH v. 31.8.1995 – VIII B 21/93,
BStBl. II 1995, 890; v. 24.8.2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173, unter 2.b bb); An-
teilsveräußerung (BFH v. 3.3.1998 – VIII R 66/96, BStBl. II 1998, 383); Beendigung
der atypisch stillen Beteiligung an einer GmbH, wenn die GmbH-Anteile zum Son-
derBV gehören (BFH v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999, 286 [288]; FG
Nürnb. v. 13.9.2000 – V 478/98, EFG 2001, 566, rkr.); Tod des Mitunternehmers bei
Fortsetzungsklausel (BFH v. 5.2.2002 – VIII R 53/99, BFH/NV 2002, 851); s. auch
Bodden, FR 1997, 757 (761 f.).
Sind im SonderBV keine wesentlichen Betriebsgrundlagen vorhanden, handelt es sich
nicht um eine Anteilsaufgabe, sondern entweder um eine Anteilsveräußerung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder um eine unentgeltliche Anteilsübertragung iSd. § 6 Abs. 3
(BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96, BStBl. II 1999, 269).

E Veräußerung des Anteils am Gesamthandsvermögen und unentgeltliche Übertragung we-
sentlicher Betriebsgrundlagen des Sonderbetriebsvermögens an Dritte: Es handelt sich hier
nicht etwa um eine Veräußerung des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, denn die Übertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen des Anteils er-
folgt an verschiedene Erwerber.
E Aufteilung des Mitunternehmeranteils und Veräußerung an verschiedene Erwerber (vgl.
BFH v. 10.5.2007 – IV R 69/04, BStBl. II 2010, 973, unter II.3.b). Sofern der
Stpfl. keinen Anteilsbruchteil zurückbehält, ist der Aufgabegewinn auch in die-
sem Fall tarifbegünstigt. Wird hingegen ein Teil des Anteils zurückbehalten, ent-
steht bei Veräußerungen ab 2002 laufender Gewinn (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm.
Satz 2).
E Aufteilung des Mitunternehmeranteils und unentgeltliche Übertragung auf
verschiedene Personen, die nicht Mitunternehmer werden (BFH v. 15.7.1986 –
VIII R 154/85, BStBl. II 1986, 896 [900]). Zur Gewinnrealisierung kommt es
hier, weil § 6 Abs. 3 in diesen Fällen mangels Mitunternehmerstellung der Er-
werber nicht anwendbar ist.
Begünstigung auch dann, wenn nicht sämtliche stille Reserven realisiert
werden? Hier geht es vor allem um Fälle, in denen anlässlich der Veräußerung
des Anteils am Gesamthandsvermögen wesentliche Betriebsgrundlagen des Son-
derBV zum Buchwert in ein anderes BV überführt werden.
E Nach bisheriger Rechtsprechung stellt dies keine begünstigte Anteilsaufgabe dar
(BFH v. 19.3.1991 – VIII R 76/87, BStBl. II 1991, 635: Grundstücke im Son-
derBV; v. 2.10.1997 – IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104: Beteiligung an KapGes.
im SonderBV), denn die stillen Reserven des Mitunternehmeranteils – der nicht
nur den Anteil am Gesamthandsvermögen, sondern auch das SonderBV umfasst
– werden hier nicht vollständig aufgedeckt. Dies ist nur anders, wenn das Son-
derBV in ein AuslandsBV übergeht, weil dann die stillen Reserven aufzudecken
sind (seit 2006 § 4 Abs. 1 Satz 4).
E Zweifel an diesem Ergebnis hat kürzlich eine Entsch. des IV. Senats des BFH ge-
weckt (BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726). Danach ist die
Veräußerung eines Mitunternehmeranteils auch dann begünstigt, wenn die Mit-
unternehmerschaft in zeitlichem Zusammenhang mit dieser Veräußerung ihre
eigenen Anteile an (Unter-)PersGes. zum Buchwert in eine Schwester-PersGes.
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ausgliedert. In dieser Entsch. hat der IV. Senat ausdrückl. offen gelassen, ob er
an seinem Urt. v. 2.10.1997 (IV R 84/96, BStBl. II 1998, 104, keine begünstigte
Anteilsaufgabe bei gleichzeitiger Buchwertüberführung einer im SonderBV be-
findlichen Beteiligung an einer KapGes.) noch festhalten werde. Die hierfür ge-
gebene Begr. (Gleichsetzung der 100 %-Beteiligung an einer KapGes. mit einem
Mitunternehmeranteil) kann uE aber nicht überzeugen, weil sonst die für
100 %-Beteiligungen an KapGes. geltende Ausnahmeregelung (tatsächlich han-
delt es sich um ein EinzelWG) überdehnt würde.
E Einfluss des Buchwertprivilegs des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4:Werden die stillen Reser-
ven des Mitunternehmeranteils nur deshalb nicht in vollem Umfang aufgedeckt,
weil ein WG des SonderBV gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 zum Buchwert auf eine
gemeinnützige Körperschaft übertragen wird, sind für den gewinnrealisierenden
Teil der Anteilsaufgabe die Vergünstigungen nach §§ 16, 34 zu gewähren (FG
Köln v. 24.3.2011 – 10 K 473/08, EFG 2011, 1520, rkr., teilw. krit. Anm. Zim-
mermann, EFG 2011, 1521). Dies ist uE zutreffend, weil ansonsten der Zweck
des Buchwertprivilegs vereitelt würde.

cc) Aufgabe eines Teilbetriebs

Analoge Anwendung von Satz 1: Anders als für den Fall der Veräußerung ist
die Möglichkeit der Aufgabe eines Teilbetriebs nicht ausdrückl. im Gesetz er-
wähnt. Dennoch wurde die bis 1998 geltende Fassung des Satzes 1 nach all-
gemeiner Auffassung analog auf die Aufgabe eines Teilbetriebs angewendet.
RFH v. 14.9.1938, RStBl. 1939, 87; BFH v. 20.8.1964 – IV 40/62 U, BStBl. III 1964,
504; v. 28.10.1964 – IV 102/64 U, BStBl. III 1965, 88; v. 8.9.1976 – I R 99/75,
BStBl. II 1977, 66; v. 21.6.2001 – III R 27/98, BStBl. II 2002, 537; v. 20.1.2005 – IV R
14/03, BStBl. II 2005, 395, unter 2.a; R 139 Abs. 3 Sätze 12, 13 EStR bis 1993.

Angesichts der mW ab 1999 erfolgten ausdrücklichen gesetzlichen Regelung der
„Aufgabe eines Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3“ ist zweifelhaft ge-
worden, ob die analoge Anwendung von Satz 1 auf die – weiterhin nicht im Ge-
setz erwähnte – Aufgabe eines Teilbetriebs noch dem Willen des Gesetzgebers
entspricht. Die Analogie ist uE weiterhin vorzunehmen (ebenso – ohne Proble-
matisierung – Gänger in B/B, § 16 Rn. 138; Bogenschütz, StbJb. 1999/2000,
115 [121]), da kein Grund ersichtlich ist, bei der Betriebsaufgabe zwischen gan-
zen Gewerbebetrieben bzw. Mitunternehmeranteilen einerseits und Teilbetrie-
ben andererseits zu differenzieren, bei der Betriebsveräußerung aber nicht. Die
Gesetzesergänzung erfolgte 1999 allein aus dem Grund, einen Bezugspunkt für
die erstmalige gesetzliche Regelung der Realteilung zu schaffen, nicht aber, um
die Analogieproblematik einer abschließenden differenzierenden Regelung zuzu-
führen. Auch die FinVerw. verweist in H 16 Abs. 3 EStH „Teilbetriebsaufgabe“
weiterhin auf die zur Rechtslage bis 1998 ergangene Rspr.
Begriff des Teilbetriebs: Ein Teilbetrieb ist ein organisch geschlossener, mit
einer gewissen Selbständigkeit ausgestatteter Teil des Gesamtbetriebs, der für
sich betrachtet alle Merkmale eines Betriebs iSd. EStG aufweist und als solcher
lebensfähig ist (BFH v. 13.2.1996 – VIII R 39/92, BStBl. II 1996, 409). Wegen
der Einzelheiten zum Begriff des Teilbetriebs vgl. Anm. 140–147.
Begriff der Aufgabe eines Teilbetriebs: Ob eine Aufgabe iSd. § 16 vorliegt,
ist beim Teilbetrieb ebenso zu beurteilen wie beim ganzen Betrieb (s.
Anm. 515–537). Es muss also die bisher in dem Teilbetrieb entfaltete Tätigkeit
endgültig eingestellt werden; ferner müssen die wesentlichen Grundlagen des
Teilbetriebs in einem einheitlichen Vorgang entweder an verschiedene Erwerber
veräußert oder in das PV überführt werden (BFH v. 21.6.2001 – III R 27/98,
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BStBl. II 2002, 537; v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395, unter 2.b; v.
8.2.2007 – IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter II.2.a). Wird hingegen mindes-
tens eine wesentliche Grundlage des Teilbetriebs im fortbestehenden Haupt-
betrieb weiter genutzt, liegt mangels vollständiger Realisierung der stillen Reser-
ven keine begünstigte Teilbetriebsaufgabe vor.
BFH v. 28.10.1964 – IV 102/64 U, BStBl. III 1965, 88; v. 3.6.1965 – IV 351/64 U,
BStBl. III 1965, 576; v. 26.9.1968 – IV 22/64, BStBl. II 1969, 69; v. 4.7.1973 – I R
154/71, BStBl. II 1973, 838; v. 30.10.1974 – I R 40/72, BStBl. II 1975, 232; v. 8.2.2007
– IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter II.2.a; v. 3.9.2009 – IV R 61/06, BFH/NV
2010, 404 (eine KG veräußert alle beweglichen WG ihres Zeitungsverlags-Teilbetriebs,
behält das entsprechende Grundstück aber zurück und vermietet es an den neuen Be-
treiber: Eine Entnahme ist hier nicht möglich, weil das Grundstück weiterhin für Zwe-
cke der KG – wenn auch im Wege der Vermietung an einen Dritten –, nicht aber für
außerbetriebliche Zwecke ihrer Gesellschafter genutzt wird).

dd) Aufgabe einer das gesamte Nennkapital umfassenden Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft

Auch die Aufgabe einer 100 %-Beteiligung an einer KapGes. – dh. eines einzel-
nen WG – ist in analoger Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 und Abs. 3
Satz 1 als Aufgabe eines Teilbetriebs zu behandeln.
BFH v. 24.6.1982 – IV R 151/79, BStBl. II 1982, 751 (753); v. 15.9.1988 – IV R 75/87,
BStBl. II 1991, 624; v. 19.4.1994 – VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705.

Die Analogie ist uE auch nach der mW ab 1999 erfolgten Ergänzung des Abs. 3
Satz 1 vorzunehmen (s. Anm. 508).
Hauptanwendungsfall der Aufgabe einer 100 %-Beteiligung ist deren Entnahme
ins PV (BFH v. 24.6.1982 – IV R 151/79, BStBl. II 1982, 751; H 16 Abs. 3
„Entnahme einer Beteiligung“ EStH). Eine solche Entnahme ist daher – im Ge-
gensatz zu sonstigen Entnahmen – nach Abs. 4 begünstigt. Anstelle der Tarifer-
mäßigung nach § 34 ist ab VZ 2002 bzw. 2009 allerdings idR das Halb-/Teilein-
künfteverfahren anzuwenden (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b Satz 2; vgl. auch
Anm. 582; zur GewSt s. Anm. 160).
Auch die Liquidation der KapGes. unter Übertragung ihres Vermögens auf den Allein-
gesellschafter stellte bis zu der – mW ab 1997 erfolgten – Anfügung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 eine begünstigte Aufgabe der Beteiligung dar (BFH v. 15.9.1988
– IV R 75/87, BStBl. II 1991, 624; v. 19.4.1994 – VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705; v.
4.10.1995 – I R 81/94, BStBl. II 1995, 629; BMF v. 17.7.1991, BStBl. I 1991, 767).

ee) Aufgabe des Betriebs oder Teilbetriebs einer Mitunternehmerschaft

Die Aufgabe des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunternehmerschaft ist
grds. ebenso wie bei einem Einzelunternehmer (s. Anm. 506–509) zu behandeln.
Vor allem sind hier Fälle der Liquidation (§§ 730 ff. BGB, 145 ff. HGB) erfasst.
Zu unterscheiden ist dieser Tatbestand von der Aufgabe eines Mitunternehmer-
anteils iSd. Satz 1 Halbs. 2.
Sonderregelungen gelten, wenn die Aufgabe der Mitunternehmerschaft im Wege
der Realteilung erfolgt (Sätze 2–4; s. Anm. 540–571).
Besonderheiten können sich bei Mitunternehmerschaften aufgrund der Einwir-
kung der sog. Abfärberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 ergeben.

Beispiel: Eine OHG betreibt einerseits ein Hotel (gewerblicher Teilbetrieb) und betä-
tigt sich andererseits – räumlich und organisatorisch vom Hotelbetrieb getrennt – als
Vermieterin zahlreicher Wohnungen (bei isolierter Betrachtung vermögensverwaltend).
Veräußert die OHG das Hotel oder gibt sie diesen Teilbetrieb auf, stellt sich die Frage,
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welche Auswirkungen dies auf die strechtl. Beurteilung ihres verbleibenden Tätigkeits-
bereichs hat.
Eine Umqualifizierung in gewerbliche Einkünfte kann nicht mehr auf § 15 Abs. 3 Nr. 1
gestützt werden, weil es an der Ausübung einer originär gewerblichen Tätigkeit fehlt.
Der BFH (v. 16.11.1967 – IV R 8/67, BStBl. II 1968, 78) hat daher in einem vergleich-
baren Fall eine zwingende Betriebsaufgabe angenommen. Dem entspricht es, dass der
Wegfall der Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung als zwingende Betriebsaufgabe
des Besitzunternehmens angesehen wird (s. Anm. 525). Dies kann indes dazu führen,
dass stille Reserven aufgedeckt werden müssen, obwohl dem Stpfl. keine Liquidität zur
Tilgung der ausgelösten Steuerschulden zufließt (differenzierend daher Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 285, § 7 V 3: nur dann Be-
triebsaufgabe, wenn der Wandel in der strechtl. Einordnung der verbleibenden Tätig-
keit auf eine Handlung des Stpfl. selbst zurückzuführen ist).

Einstweilen frei.

c) Betriebsaufgabe als Betriebsbeendigung

aa) Grundsatz: Ende des wirtschaftlichen Organismus

Im Grundsatz setzt die Betriebsaufgabe eine Betriebsbeendigung voraus. Der
Betrieb als wirtschaftlicher Organismus muss zu bestehen aufhören.
ZB BFH v. 7.10.1974 – GrS 1/73, BStBl. II 1975, 168 (171); v. 9.9.1993 – IV R 30/92,
BStBl. II 1994, 105; v. 21.8.1996 – X R 78/93, BFH/NV 1997, 226.

Weitere betriebliche Tätigkeit: Schwierigkeiten treten vor allem auf, wenn der
Betriebsinhaber über den Zeitpunkt der Einstellung des ursprünglichen Betriebs
hinaus unternehmerisch tätig bleibt. Dann ist danach abzugrenzen, ob lediglich
eine Fortsetzung/Änderung/Verlegung des ursprünglichen Betriebs oder aber
eine (gewinnrealisierende, jedoch tarifbegünstigte) Betriebsaufgabe mit anschlie-
ßender Eröffnung eines neuen Betriebs anzunehmen ist (s. Anm. 516 ff.).
Betriebsunterbrechung im weiteren Sinne: An einer Betriebsbeendigung
fehlt es noch, wenn der Betrieb nur stillgelegt ist, sofern die objektive Möglich-
keit der Wiederaufnahme besteht und der Stpfl. keine ausdrückliche Aufgabeer-
klärung abgibt (s. Abs. 3b; ausführl. s. Anm. 650 ff.). Gleiches gilt, wenn der Be-
trieb im Ganzen verpachtet wird (ausführl. s. Anm. 660 ff.).

bb) Abgrenzung zwischen begünstigter Aufgabe und Neueröffnung ei-
nerseits und der Fortsetzung/Verlegung des Betriebs andererseits

(1) Abstellen auf den konkreten Betrieb

Der Begriff der Betriebsaufgabe erfordert nicht, dass der Stpfl. künftig keinerlei
unternehmerische Tätigkeit mehr ausübt. Sofern der bisher geführte betriebliche
Organismus zu bestehen aufhört, ist trotz der Eröffnung eines neuen Betriebs –
auch gleicher Art – eine Betriebsaufgabe anzunehmen. Nur die gewerbliche Tä-
tigkeit im konkreten Betrieb muss endgültig eingestellt werden.
So schon RFH v. 14.9.1938, RStBl. 1939, 87; ferner BFH v. 9.8.1989 – X R 62/87,
BStBl. II 1989, 973, zur Betriebsveräußerung; v. 16.12.1992 – X R 52/90, BStBl. II
1994, 838; v. 27.3.1998 – X B 175/97, BFH/NV 1998, 1346; FG Hamb. v. 28.10.1980
– I 25/80, EFG 1981, 346, rkr.: gibt eine Partenreederei – die zivilrechtl. nur ein ein-
ziges Schiff innehaben kann – ihren Betrieb auf, ist der Aufgabegewinn beim Gesell-
schafter auch dann begünstigt, wenn dieser an zahlreichen weiteren aktiven Partenree-
dereien beteiligt bleibt.
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(2) Wechsel der Betriebsart, Änderung des Unternehmensgegenstands
Nach diesen Grundsätzen führt ein Wechsel der Betriebsart zu einer begünstig-
ten Aufgabe des bisherigen Betriebs.
Abgrenzungskriterien: Die Rspr. stellt darauf ab, ob sich der bisherige und der
neue Betrieb nach dem Gesamtbild der Verhältnisse bei wirtschaftlicher Be-
trachtung und nach der Verkehrsauffassung als wirtschaftlich identisch darstel-
len (BFH v. 24.6.1976 – IV R 199/72, BStBl. II 1976, 670; v. 24.6.1976 – IV R
200/72, BStBl. II 1976, 672; dazu auch Glanegger, DStR 1998, 1329). Diese
wirtschaftliche Identität ist idR gegeben, wenn die wesentlichen Betriebsgrund-
lagen, zu denen auch der Kundenstamm gehören kann, in den neuen Betrieb
überführt werden.
Anders als nach der früheren Rspr. ist die Beurteilung damit grds. nicht mehr entschei-
dend davon abhängig, ob die neue Tätigkeit an anderer Stelle als die bisherige oder an
demselben Ort ausgeübt wird, ob der neue Betrieb derselben oder einer anderen Bran-
che angehört bzw. eine vergleichbare oder andersartige Struktur aufweist. Die vor 1976
zu diesem Problemkreis ergangene Rspr. kann daher nur noch mit Vorsicht herangezo-
gen werden.

Eine Betriebsaufgabe liegt daher nicht vor, wenn die neue gewerbliche Tätigkeit
(im Wesentlichen) unter Einsatz des bisherigen BV aufgenommen wird. Andere
Entscheidungen stellen eher darauf ab, ob trotz einer qualitativen Änderung der
Unternehmenstätigkeit der nunmehr verfolgte Zweck mit dem bisherigen
Zweck als identisch anzusehen ist; daran soll es nur bei einer „gewichtigen“ Ab-
weichung vom bisherigen Tätigkeitsbild fehlen (BFH v. 19.2.2004 – III R 1/03,
BFH/NV 2004, 1231, unter II.1.a).
Einzelfälle:

Betriebsaufgabe bejaht: Stilllegung eines Verarbeitungsbetriebs und Eröffnung eines
Handels im selben Warenzweig (RFH v. 14.9.1938, RStBl. 1939, 87); Stilllegung eines
Kioskbetriebs ohne Spirituosenverkauf und Eröffnung einer Gastwirtschaft (FG Stutt-
gart v. 1.10.1957 – I 1100/56, WPg 1957, 613, rkr. Verkauf eines Reisebüros mit Aus-
flugs-Busverkehr und Eröffnung eines Linienverkehrs mit neuen Bussen an einem an-
deren Ort (VG Berlin v. 13.11.1963, VIII A 24/62, EFG 1964, 331, rkr.); Aufgabe
eines Güterfernverkehrsunternehmens und Aufnahme eines Güternahverkehrs in einer
anderen Transportart mit anderen Fahrzeugen (FG Düss. v. 21.5.1970 – II/X 24/65,
EFG 1970, 607, rkr.); ein Küstenschiffer lässt sein einziges Schiff, das er selbst führen
durfte, abwracken und erwirbt kurz darauf in GbR mit seinem Sohn ein größeres Schiff
zum Betrieb der Hochseeschifffahrt, das er nicht selbst führen darf (BFH v. 24.6.1976
– IV R 199/72, BStBl. II 1976, 670), jedoch anders, wenn der Eigner beide Schiffe
selbst führen darf (BFH v. 13.1.1966 – IV 76/63, BStBl. III 1966, 168); der Inhaber ei-
nes Holzverarbeitungsbetriebs, dessen wesentliche Betriebsgrundlagen durch einen
Brand zerstört wurden, eröffnet an einem neuen Standort einen Kunststoffverarbei-
tungsbetrieb (BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982, 707).
1. Betriebsaufgabe verneint: Eine PersGes. will auf einem erworbenen Grundstück
Industriebauten errichten und gewerblich verpachten; nachdem das Projekt scheitert,
wird das Grundstück parzelliert und an verschiedene Erwerber veräußert (BFH v.
23.6.1977 – IV R 81/73, BStBl. II 1977, 721); ein vormaliger Produktionsbetrieb stellt
zwar die Produktion ein, nimmt auf demselben Grundstück aber weiterhin Aufträge
an, die er durch Dritte ausführen lässt (BFH v. 21.8.1996 – X R 78/93, BFH/NV 1997,
226); ein Hotelbetreiber bestellt einem Dritten an dem Grundstück ein Erbbaurecht;
der Dritte lässt das Hotelgebäude abreißen und errichtet statt dessen zahlreiche Ferien-
wohnungen, die der frühere Hotelbetreiber, der auf dem Grundstück weiterhin ein
Restaurant betreibt, in der Folgezeit unter dem Namen des früheren Hotels vermittelt
(BFH v. 19.2.2004 – III R 1/03, BFH/NV 2004, 1231); ein Produktionsbetrieb (ge-
werblich geprägte PersGes.) verkauft die Produktionseinrichtungen und verpachtet das
Betriebsgrundstück an den Erwerber (BFH v. 17.3.2010 – IV R 41/07, BStBl. II 2010,
977).
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2. Besonderheiten bei Handelsvertretern: Keine Betriebsaufgabe liegt vor, wenn ein
HV seine bisherige Vertretung aufgibt und in demselben Wirtschaftszweig eine neue
übernimmt (BFH v. 19.4.1966 – I 221/63, BStBl. III 1966, 459); Gleiches gilt bei Über-
tragung der Rechte aus einem Heimvorführungs-Vertriebssystem (zB Tupperware) in
einem bestimmten Bezirk auf einen Dritten unter gleichzeitigem Erwerb der Rechte
für einen anderen Bezirk (BFH v. 9.10.1996 – XI R 71/95, BStBl. II 1997, 236).

(3) Verlegung des Betriebssitzes
Betriebsverlegung grundsätzlich keine Betriebsaufgabe: Nach den dar-
gestellten Grundsätzen ist auch die häufige Fallgruppe der Betriebsverlegung zu
behandeln: Die bloße Verlegung eines Betriebs in andere Geschäftsräume be-
deutet keine Aufgabe, selbst wenn sie mit einer vorübergehenden Einstellung
der gewerblichen Tätigkeit verbunden ist. Diese Beurteilung hat zur Folge, dass
zwar kein Zwang zur vollständigen Gewinnrealisierung besteht, andererseits
aber Gewinne, die durch die Veräußerung oder Entnahme einzelner WG anfal-
len, nicht begünstigt sind.

Einzelfälle: Verlegung eines Fabrikationsbetriebs aus gepachteten in eigene Räume ge-
gen Entschädigung (RFH v. 1.7.1942, RStBl. 1942, 899); der Pächter eines Gewerbe-
betriebs eröffnet nach Auflösung des Pachtvertrags einen Betrieb derselben Art an ei-
ner anderen Stelle einer Kleinstadt (BFH v. 23.2.1961 – IV 89/60, HFR 1961, 246:
hier ist anzunehmen, dass die wesentliche Betriebsgrundlage „Kundenstamm“ in den
neuen Betrieb überführt wird); Verlegung eines Milchgeschäfts innerhalb einer Stadt
(FG Bremen v. 25.11.1965 – II 586/65, EFG 1966, 235, rkr.); Verlegung eines Hotel-
betriebs aus gepachteten in eigene Räume an einem anderen Ort unter Mitnahme von
Ausstattung, Büroeinrichtung und Vorräten (BFH v. 20.12.1967 – I 103/64, BStBl. II
1968, 276); Schließung einer Bäckerei und Neueröffnung mit neuen Einrichtungs-
gegenständen und Maschinen nach drei Monaten in 300m Entfernung (BFH v. 3.10.
1984 – I R 116/81, BStBl. II 1985, 131); Schließung einer Apotheke und Neueröffnung
in geringer Entfernung (FG Brandenb. v. 11.10.2000 – 4 K 327/00, EFG 2001, 129,
rkr.).

Ausnahmsweise Betriebsaufgabe in Fällen der Betriebsverlegung: Anders
ist dies jedoch zu beurteilen, wenn anlässlich der Betriebsverlegung alle wesentli-
chen Betriebsgrundlagen veräußert werden und die Umstände der Verlegung
sich derart darstellen, dass auch der Kundenstamm im Wesentlichen nicht in die
neuen Geschäftsräume mitgenommen werden kann.

Einzelfälle: Einstellung eines Hotelbetriebs wegen U-Bahn-Bauarbeiten und Erwerb
eines anderen, bereits bestehenden Hotels (RFH v. 20.3.1930, StuW 1930, Nr. 496);
Veräußerung eines Ladengeschäfts, das im Wesentlichen durch Lage und Kundenkreis
bestimmt ist, und Eröffnung eines neuen Ladengeschäfts an einem anderen Ort (RFH
v. 19.4.1939, RStBl. 1939, 852; obiter dictum); Aufgabe einer gepachteten Tankstelle in
NRW und Eröffnung einer eigenen Tankstelle in Schleswig-Holstein, wenn auch mit
Beziehungen zur selben Mineralölgesellschaft (FG Schl.-Holst. v. 24.11.1964 – II
46/64, EFG 1965, 224, rkr.); Aufgabe einer gepachteten Gaststätte und Neueröffnung
an einem entfernten Ort unter Verlust der Kundschaft, aber Mitnahme des Waren-
bestands und geringfügigen Inventars (FG Münster v. 9.9.1966 – VII 120/66, EFG
1967, 284, rkr.); Schließung eines Lebensmittelgeschäfts und Neueröffnung in einem
mehr als 10 km entfernten Ort unter Mitnahme des Warenbestands (BFH v. 24.6.1976
– IV R 200/72, BStBl. II 1976, 672). Ist der Betrieb hingegen nicht vom Vorhanden-
sein einer in räumlicher Nähe befindlichen Stammkundschaft abhängig, zwingt weder
die Veräußerung des betrieblichen Grundbesitzes am alten Standort noch die große
räumliche Entfernung zwischen altem und neuem Standort zur Annahme einer Be-
triebsaufgabe (BFH v. 28.6.2001 – IV R 23/00, BStBl. II 2003, 124: Verlegung eines
Viehzuchtbetriebs über eine Entfernung von 210 km).
Zur Betriebsverlegung ins Ausland s. § 4 Abs. 1 Satz 4 und Anm. 550, 620 ff.

Einstweilen frei.
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d) Aufgabehandlung: Überführung der Wirtschaftsgüter ins PV oder
Einzelveräußerung

aa) Varianten der Aufgabehandlungen

Alle wesentlichen Betriebsgrundlagen müssen entweder an verschiedene Erwer-
ber veräußert oder ins PV überführt werden oder es muss sich um eine Kom-
bination aus beiden Möglichkeiten handeln. Wird auch nur eine einzige wesentli-
che Betriebsgrundlage im Rahmen eines anderen Betriebs verwendet, liegt im
Ganzen keine begünstigte Betriebsaufgabe vor (BFH v. 28.10.1964 – IV 102/64
U, BStBl. III 1965, 88, zur Verwendung in einem anderen Teilbetrieb; v. 9.12.
1986 – VIII R 26/80, BStBl. II 1987, 34; v. 20.7.2002 – X R 28/00, BStBl. II
2003, 133 [138]: Übergang eines Grundstücks in das UV eines gewerblichen
Grundstückshandels). Bei der Beendigung eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebs unter Überführung einer wesentlichen Betriebsgrundlage in einen Ge-
werbebetrieb sieht der BFH dies aber etwas großzügiger, um eine GewStBelas-
tung der im land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gebildeten stillen Reserven
zu vermeiden (BFH v. 30.3.2006 – IV R 31/03, BStBl. II 2006, 652: gleichwohl
Betriebsaufgabe). Die Möglichkeit, einen solchen Vorgang als Betriebsaufgabe
zu gestalten, gilt uE auch nach Einf. des § 6 Abs. 5 Satz 1 fort, da der Tat-
bestand der Beendigung des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs vorrangig
zu dem der Überführung des WG ist (teilweise krit. aber Reiss in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 205).
Veräußerung an verschiedene Erwerber: Im Gegensatz zur Veräußerung des
Betriebs an einen Erwerber (Betriebsveräußerung im Ganzen, Abs. 1 Satz 1
Nr. 1) wird bei einer Veräußerung jedenfalls der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen an verschiedene Personen der betriebliche Organismus zerschlagen, so
dass eine Betriebsaufgabe anzunehmen ist.
Überführung ins Privatvermögen: Problematisch sind hier die Fälle, in denen
nachträglich str. wird, ob in einem zurückliegenden Zeitraum bereits eine Ent-
nahme stattgefunden hat, die die spätere Gewinnrealisierung ausschließt.
E Äußerlich erkennbare Handlung: Grundsätzlich ist für eine solche Überführung
ins PV eine äußerlich erkennbare Handlung des Stpfl. erforderlich. Weist der
Stpfl. das WG (zB ein Grundstück) weiterhin in der Bilanz aus, fehlt es daran so
lange, wie keine objektiven Merkmale vorliegen, die darauf schließen lassen, dass
eine spätere Verwendung zu betrieblichen Zwecken ausgeschlossen erscheint
(BFH v. 21.8.1996 – X R 78/93, BFH/NV 1997, 226: die starke Verringerung
der betrieblichen Umsätze genügt auch dann nicht, wenn diese nur noch 10 %
der Erlöse aus der Vermietung des nicht eigenbetrieblich genutzten Grund-
stücksteils ausmachen). Abs. 3b ist hier allerdings – trotz struktureller Vergleich-
barkeit der Problematik – nicht anwendbar, da diese Regelung nicht für jede Be-
triebsaufgabe, sondern nur für die Sonderfälle der Betriebsunterbrechung und
Betriebsverpachtung im Ganzen gilt.
E Ausnahmen: Zu einer Überführung ins PV ohne ausdrückliche Erklärung oder
Änderung der Rechtszuständigkeit kann es nach der Rspr. des BFH kommen
(zusammenfassend BFH v. 28.9.1995 – IV R 39/94, BStBl. II 1996, 276 [278]
mwN),
– wenn nach der Einstellung der werbenden gewerblichen Tätigkeit und der
Verwertung sonstiger wesentlicher Betriebsgrundlagen das zurückbehaltene
Betriebsgrundstück vermietet oder verpachtet wird (zB BFH v. 22.10.1992 –
III R 7/91, BFH/NV 1993, 358, mwN). Wegen der Einzelheiten, der Nach-
weise und der Abgrenzung zur Betriebsunterbrechung vgl. die dortigen Aus-
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führungen (s. Anm. 656 „Betriebseinstellung mit anschließender Vermie-
tung“);

– wenn nach der Veräußerung der sonstigen wesentlichen Betriebsgrundlagen
die zurückbehaltene Betriebsgrundlage nicht veräußert werden kann oder soll
(BFH v. 21.5.1992 – X R 77–78/90, BFH/NV 1992, 659, mwN auf die ältere
Rspr.: Insoweit gelten im Rahmen der Betriebsaufgabe geringere Anforderun-
gen als bei Entnahmen aus einem fortbestehenden Gewerbebetrieb; BFH v.
17.4.1996 – X R 128/94, BFH/NV 1996, 877: ebenso für die Zurückbehal-
tung unwesentlicher WG nach einer Veräußerung der wesentlichen Betriebs-
grundlagen);

– wenn anlässlich der Verpachtung eines Gewerbebetriebs die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen so umgestaltet werden, dass sie nicht mehr in der bisherigen
Form genutzt werden können (s. Anm. 665), oder

– wenn die personelle Verflechtung bei der Betriebsaufspaltung wegfällt (vgl.
Anm. 525).

Ansonsten handelt es sich lediglich um eine Betriebsunterbrechung (s.
Anm. 655 ff.).
Die verdeckte Einlage eines Betriebs in eine Kapitalgesellschaft stellt
ebenfalls eine Betriebsaufgabe dar. Vor der Einlage in die KapGes. muss ge-
danklich eine „Totalentnahme“ des bisherigen BV, also eine Betriebsaufgabe,
stehen (BFH v. 18.12.1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512; v. 20.7.2005 –
X R 22/02, BStBl. II 2006, 457, unter II.3.b; v. 11.2.2009 – X R 56/06, BFH/
NV 2009, 1411, unter II.2.b bb). § 20 UmwStG ist in diesen Fällen nicht an-
wendbar, weil es an der Gewährung neuer Anteile an der KapGes. fehlt.
Werden hingegen anlässlich einer Einbringung in eine KapGes. die nicht eingebrachten
wesentlichen Betriebsgrundlagen in ein anderes BV überführt, liegt weder eine Einbrin-
gung iSd. § 20 UmwStG noch eine Betriebsaufgabe vor. Die Einbringung führt in die-
sem Fall nach Tauschgrundsätzen zu laufendem Gewinn, die Überführung in das ande-
re BV erfolgt nach § 6 Abs. 5 Satz 1 zum Buchwert (BFH v. 16.2.1996 – I R 183/94,
BStBl. II 1996, 342). Gleiches gilt im Fall der Verpachtung der nicht eingebrachten we-
sentlichen Betriebsgrundlagen an die GmbH im Wege der Betriebsaufspaltung (BFH
v. 24.10.2001 – X R 118/98, BFH/NV 2002, 1130).

Kombinationen aus der Veräußerung eines Teils der Wirtschaftsgüter
und der Überführung der übrigen Wirtschaftsgüter ins Privatvermögen
sind ebenfalls möglich. Hierzu gehört auch der Fall, dass der Stpfl. seinen Be-
trieb an eine von ihm bar gegründete GmbH veräußert, im Kaufpreis aber den
(erheblichen) Geschäftswert nicht berücksichtigt (BFH v. 24.3.1987 – I R
202/83, BStBl. II 1987, 705: Veräußerung der materiellen WG und Überführung
des Geschäftswerts ins PV, von wo er verdeckt in die GmbH eingelegt wird).

bb) Betriebsstilllegung ohne Veräußerung oder erkennbare Überführung
ins Privatvermögen

Wird ein Betrieb schlicht stillgelegt, ohne dass die WG veräußert oder ins PV
überführt werden, kann es ausnahmsweise noch an der erforderlichen Auf-
gabehandlung fehlen. Hier sind die folgenden Varianten zu unterscheiden:
Ausnahmsweise keine Betriebsaufgabe:

E Es besteht die Absicht der Wiederaufnahme: In diesem Fall liegt lediglich eine Be-
triebsunterbrechung vor, die ohne ausdrückliche Erklärung keine Betriebsaufga-
be darstellt. Dabei ist zu beachten, dass der BFH in den Fällen der Betriebsein-
stellung mit anschließender Vermietung des zuvor eigenbetrieblich genutzten
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Grundbesitzes grds. eine bloße Betriebsunterbrechung unterstellt (zu Einzelhei-
ten vgl. Anm. 655 ff.).
E Der Steuerpflichtige hat die Absicht, wenigstens einen Teil der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen in absehbarer Zeit zu veräußern, wobei sich die Verwirklichung dieser Absicht
durchaus über mehrere Jahre hinziehen kann. In diesem Fall werden die stillen
Reserven erst nach und nach im Wege der nicht tarifbegünstigten Abwicklung
(s. Anm. 534) realisiert (BFH v. 27.10.1983 – IV R 217/81, BStBl. II 1984, 364;
v. 17.4.1996 – X R 128/94, BFH/NV 1996, 877; ähnlich bereits RFH v. 15.5.
1930, RStBl. 1930, 807). Zur späteren Aufgabe der Veräußerungsabsicht s.u.
Regelfall Betriebsaufgabe: In allen anderen Fällen stellt die endgültige Be-
triebseinstellung gleichzeitig die zwangsweise Überführung ins PV (und damit
die Gewinnrealisierung) dar.
E Kein Wahlrecht: Handelt es sich weder um eine Betriebsunterbrechung noch
um eine allmähliche Abwicklung, steht dem Stpfl. kein Wahlrecht zu, die Ge-
winnrealisierung zu vermeiden und das BV „ohne Betrieb“ fortzuführen, denn
die Betriebsaufgabe ist ein tatsächlicher Vorgang, dessen stl. Folgen nicht durch
bloße Willenserklärung vermieden werden können.
BFH v. 27.10.1983 – IV R 217/81, BStBl. II 1984, 364; glA Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 185; aA Dötsch, Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsver-
äußerung und Betriebsaufgabe, 1987, 48 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 7 V 3, § 22 IV 1a; Reiss in KSM, § 16 Rn. F 30-F 34, weil
die Besteuerung der stillen Reserven gesichert bleibe.

Die noch vorhandenen WG werden zwingend PV (BFH v. 26.3.1991 – VIII R
73/87, BFH/NV 1992, 227). Zur ausnahmsweisen Fortführung bestimmter
WG als BV (zB Vorräte, streitige Forderungen, Verbindlichkeiten) s. Anm. 428.
Zu möglichen Vermeidungsgestaltungen in Fällen, in denen die Rechtsfolge „Betriebs-
aufgabe“ unerwünscht ist, vgl. Ehlers, DStZ 1987, 557; Pelka, FR 1987, 321; Streck,
FR 1988, 57; Herff, KÖSDI 2000, 12453 (12463): Einschaltung einer gewerblich ge-
prägten PersGes., Gründung einer Mitunternehmerschaft mit einem originär gewerb-
lichen Tätigkeitsbereich.

E Spätere Aufgabe der Veräußerungsabsicht: Zu einer zwingenden Gewinnrealisie-
rung kommt es auch dann, wenn die im Zeitpunkt der Betriebseinstellung zu-
nächst vorhandene Absicht, die wesentlichen Betriebsgrundlagen zu veräußern,
später aufgegeben wird. Wegen der Nachweisschwierigkeiten genügen objektive
Umstände, die anzeigen, dass mit der Veräußerung nicht mehr zu rechnen ist
(BFH v. 21.5.1992 – X R 77–78/90, BFH/NV 1992, 659: Scheitern von Ver-
kaufsverhandlungen). Ob der dadurch realisierte Gewinn noch begünstigt ist,
richtet sich nach der Länge des mittlerweile verstrichenen Abwicklungszeitraums
(vgl. Anm. 531 ff.).
E Rechtsirrtümer des Finanzamts: Erliegt das FA trotz voller Sachverhaltskenntnis
einem Rechtsirrtum über diese zwingende Folge der Betriebsaufgabe, stellen
sich dieselben Probleme wie bei der irrigen Annahme einer Betriebsunterbre-
chung vor Einfügung des Abs. 3b (vgl. Anm. 685 ff.).

cc) Strukturwandel, Beurteilungswandel, unentgeltliche Betriebsübertra-
gung

Strukturwandel zu einer anderen Einkunftsart: Der Strukturwandel vom ge-
werblichen zum landwirtschaftlichen Betrieb stellt keine Betriebsaufgabe dar,
denn es fehlt an Aufgabehandlungen, die auf die Lösung der einzelnen WG
vom Betrieb gerichtet sind (BFH v. 9.2.1972 – I R 205/66, BStBl. II 1972, 455;
v. 7.10.1974 – GrS 1/73, BStBl. II 1975, 168 [171]; v. 9.12.1986 – VIII R 26/80,
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BStBl. II 1987, 342). Gleiches gilt für den Strukturwandel vom landwirtschaftli-
chen Betrieb zum gewerblichen Grundstückshandel (BMF v. 22.7.1999, DStR
1999, 1615), aber auch für einen Strukturwandel innerhalb der gewerblichen
Einkünfte (zB BFH v. 19.12.2005 – IV B 120/04, BFH/NV 2006, 727: Wandel
eines Pflegebetriebs in eine Ferienpension).
Beurteilungswandel zur Liebhaberei: Auch beim Beurteilungswandel (zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt eintretende Zuordnung eines Betriebs zur „Lieb-
haberei“), fehlt es an einer Aufgabehandlung (ausf. BFH v. 29.10.1981 – IV R
138/78, BStBl. II 1982, 381; v. 12.11.1992 – IV R 41/91, BStBl. II 1993, 430
[432]; v. 18.5.2000 – IV R 28/98, BFH/NV 2000, 1455, jeweils für landwirt-
schaftliche Betriebe; v. 15.5.2002 – X R 3/99, BStBl. II 2002, 809, für Gewerbe-
betriebe). Es kommt zur Festschreibung des BV auf den Zeitpunkt des Beurtei-
lungswandels (gesonderte Feststellung nach § 8 VO zu § 180 Abs. 2 AO; dazu
Becker, Inf. 2001, 487 [491]; krit. allerdings BFH v. 13.12.1983 – VIII R 90/81,
BStBl. II 1984, 474 [480];Wendt, FR 1998, 264 [275]); dem BFH nur im Ergeb-
nis zust. Heckel, Das Ende gewerblicher Tätigkeit trotz Fortbestand des Be-
triebs, 1999, 114 ff.). Der Stpfl. hat jedoch die Möglichkeit, selbst die Betriebs-
aufgabe zu erklären (H 16 Abs. 2 „Liebhaberei“ EStH).
Die unentgeltliche Übertragung eines ganzen Betriebs ist keine Aufgabe,
sondern ein eigener Tatbestand, der nicht zur Gewinnrealisierung führt (§ 6
Abs. 3). Werden im Rahmen einer solchen Übertragung einzelne (nicht wesentli-
che) WG an Dritte veräußert oder ins PV überführt, entsteht insoweit ein lau-
fender Entnahmegewinn (BFH v. 19.2.1981 – IV R 116/77, BStBl. II 1981, 566;
anders noch BFH v. 6.2.1962 – I 197/61, BStBl. III 1962, 190). Der Tod des Be-
triebsinhabers führt nicht zur Betriebsaufgabe (BFH v. 30.8.2007 – IV R 5/06,
BStBl. II 2008, 113, unter II.1.c); vielmehr kommt es zum unentgeltlichen Be-
triebsübergang durch Erbfall. Dies gilt auch, wenn mit dem Übergang eine Um-
qualifizierung eines bisher freiberuflichen in gewerbliches BV verbunden ist.
BFH v. 19.5.1981 – VIII R 143/78, BStBl. II 1981, 665 (667); v. 30.3.1989 – IV R
45/87, BStBl. II 1989, 509; v. 12.3.1992 – IV R 29/91, BStBl. II 1993, 36, unter A.II.2;
v. 29.4.1993 – IV R 16/92, BStBl. II 1993, 716: Behandlung wie einen Strukturwandel.

Hingegen stellt die unentgeltliche Übertragung des Betriebs in seinen Einzeltei-
len eine Betriebsaufgabe dar, weil hier zunächst eine Überführung ins PV anzu-
nehmen und § 6 Abs. 3 nicht anwendbar ist. Dies ist der Fall, wenn der Stpfl.
entweder die wesentlichen Betriebsgrundlagen an verschiedene Übernehmer
überträgt oder mindestens eine wesentliche Betriebsgrundlage zurückbehält
(BFH v. 14.7.1993 – X R 74-75/90, BStBl. II 1994, 15 [19]; v. 27.8.1998 – III R
96/96, BFH/NV 1999, 758).

Einstweilen frei.

dd) Ersatz der Aufgabehandlung durch Rechtsvorgänge, insbesondere
bei Wegfall einer Betriebsaufspaltung oder gewerblichen Prägung

(1) Teilweise Fortgeltung des finalen Begriffs der Betriebsaufgabe

Nach der Rspr. liegt eine Betriebsaufgabe auch dann vor, wenn der Betrieb als
wirtschaftlicher Organismus zwar bestehen bleibt, aber durch eine Handlung
oder einen Rechtsvorgang so in seiner ertragstl. Einordnung verändert wird,
dass eine Erfassung der stillen Reserven nicht mehr gewährleistet ist.
BFH v. 7.10.1974 – GrS 1/73, BStBl. II 1975, 168 (171); v. 29.10.1981 – IV R 138/78,
BStBl. II 1982, 381 (383); v. 13.12.1983 – VIII R 90/81, BStBl. II 1984, 474 (478); v.
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22.4.1998 – XI R 28/97, BStBl. II 1998, 665; v. 14.3.2007 – XI R 15/05, BStBl. II
2007, 924, unter II.1.b aa.

Der gesetzliche Tatbestand der Betriebsaufgabe wird hier genutzt, um in gesetz-
lich nicht ausdrückl. geregelten Fällen der Steuerentstrickung einen Verlust von
Besteuerungssubstrat zu verhindern. Begründet wird dies von der Rspr. damit,
dass Abs. 3 nicht allein der Abgrenzung zwischen laufendem Gewinn und be-
günstigtem Aufgabegewinn diene, sondern – wie der Entnahmetatbestand –
auch die Versteuerung der stillen Reserven sicherstellen solle (finaler Entnahme-
begriff). Auch wenn die Existenz eines allgemeinen Besteuerungsgebots für Fälle
der Entstrickung sehr umstritten ist (der Streit hat durch die Neuregelungen des
SEStEG stark an Bedeutung verloren), sind die Einzelentscheidungen des BFH
zu diesem Problemkreis durchaus differenziert und verdienen im Ergebnis uE
weitgehend Zustimmung.
Die vom I. Senat des BFH betriebene Änderung der Rspr. zur Fallgruppe der
Steuerentstrickung durch Überführung von WG ins Ausland (BFH v. 17.7.2008
– I R 77/06, BStBl. II 2009, 464; zur gesetzlichen Neuregelung s. Anm. 551,
620 ff.) hat uE keine Auswirkungen auf die übrigen Fallgruppen, da der I. Senat
seine Entsch. ausdrückl. mit einer geänderten Auslegung des DBA-Rechts be-
gründet hat, wonach es gar nicht zu einem endgültigen Ende des deutschen Be-
steuerungszugriffs auf die stillen Reserven komme. Diese Argumentation ist für
die anderen Fallgruppen des finalen Entnahme- oder Betriebsaufgabebegriffs
aber ohne Bedeutung. Ohnehin hätte der BFH die Theorie der finalen Entnah-
me in vollem Umfang nur mit Zustimmung zahlreicher anderer Senate aufgeben
können (zutr. Benecke, IStR 2010, 101); Divergenzanfragen an andere Senate
gem. § 11 Abs. 3 FGO sind aber nicht erfolgt.

(2) Wegfall der tatbestandlichen Voraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung

Im Besitzunternehmen findet eine zwingende Betriebsaufgabe statt, wenn die
Voraussetzungen der personellen oder sachlichen Verflechtung entfallen.
Einzelfälle: Veräußerung der Anteile am Betriebsunternehmen (BFH v. 13.12.
1983 – VIII R 90/81, BStBl. II 1984, 474 [478]; v. 15.12.1988 – IV R 36/84,
BStBl. II 1989, 363, unter 3.; v. 22.3.1990 – IV R 15/87, BFH/NV 1991, 439; v.
26.5.1993 – X R 78/91, BStBl. II 1993, 718 [720]; v. 25.8.1993 – XI R 6/93,
BStBl. II 1994, 23; v. 24.8.2006 – IX R 52/04, BStBl. II 2007, 165, unter II.2);
Verschmelzung der Betriebsgesellschaft auf eine andere Gesellschaft, mit der
keine personelle Verflechtung besteht (BFH v. 24.10.2000 – VIII R 25/98,
BStBl. II 2001, 321 [324]); Konkurs- oder Insolvenzeröffnung bei der Betriebs-
gesellschaft, es sei denn, die personelle Verflechtung lebt später unverändert
wieder auf (BFH v. 6.3.1997 – XI R 2/96, BStBl. II 1997, 460, m. Anm.Wendt,
FR 1997, 486); Wegfall der sachlichen Verflechtung durch Verlegung der Be-
triebsstätte des Betriebsunternehmens weg vom überlassenen Grundstück des
Besitzunternehmens (BFH v. 5.12.1996 – IV R 83/95, BStBl. II 1997, 287, unter
1.); unentgeltliche Übertragung des Besitzunternehmens und der Anteile an der
Betriebsgesellschaft, allerdings unter Nießbrauchsvorbehalt an der wesentlichen
Betriebsgrundlage des Besitzunternehmens (Nds. FG v. 20.6.2007 – 2 K
562/05, EFG 2007, 1584, rkr.; FG Münster v. 16.6.2011 – 3 K 3521/08, BB
2012, 2082, nrkr., Az. BFH X R 16/12). AA Schulze zur Wiesche, DStZ 1989,
443, und Wendt, FR 1998, 264 (277), die eine zusätzliche Aufgabehandlung für
erforderlich halten; eher distanziert zu der dargestellten Rspr. auch BFH v.
20.11.2003 – IV R 21/03, BStBl. II 2004, 272, unter II.2.b.
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Unklar sind die Ausführungen in BFH v. 14.10.2009 (X R 37/07, BFH/NV 2010, 406)
unter II.2: Danach soll eine Betriebsaufspaltung lediglich „unterbrochen“ sein und der
Gewerbebetrieb des Besitzunternehmens „ruhen“, wenn der Inhaber aller Anteile an
der Betriebs-GmbH 20 % auf einen Dritten überträgt, diesem zugleich die Option auf
den Erwerb der restlichen Anteile einräumt und sich möglicherweise einer Stimm-
rechtsbindung unterwirft. Eine ernst gemeinte Stimmrechtsbindung führt uE aber zum
Verlust der personellen Verflechtung (ebensoWacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 829
mwN); eine nicht ernst gemeinte oder nicht feststellbare Stimmrechtsbindung lässt die
personelle Verflechtung hingegen unberührt. Für die Annahme einer „Unterbrechung“
der Betriebsaufspaltung ist uE daher kein Raum.

Vermeidung der Gewinnrealisierung durch Betriebsverpachtung: Sofern
ein ganzer Betrieb bzw. zumindest sämtliche wesentliche Betriebsgrundlagen
verpachtet werden, besteht auch nach Wegfall der Voraussetzungen der Be-
triebsaufspaltung das Wahlrecht zur Erklärung gewerblicher Einkünfte im Rah-
men einer Betriebsverpachtung im Ganzen (BFH v. 6.3.1997 – XI R 2/96,
BStBl. II 1997, 460, unter II.3; v. 17.4.2002 – X R 8/00, BStBl. II 2002, 527; v.
15.3.2005 – X R 2/02, BFH/NV 2005, 1292, unter I.3.b; v. 30.11.2005 – X R
37/05, BFH/NV 2006, 1451, unter II.3; v. 8.2.2007 – IV R 65/01, BStBl. II
2009, 699, unter II.2.c; v. 11.10.2007 – X R 39/04, BStBl. II 2008, 220, unter
II.2). Dies gilt beim Wegfall der personellen wie der sachlichen Verflechtung
(BFH v. 23.4.1996 – VIII R 13/95, BStBl. II 1998, 325, unter 3.b aa), und unab-
hängig davon, ob es sich um eine echte oder unechte Betriebsaufspaltung gehan-
delt hat (Wendt, FR 2002, 825). Entfällt die personelle Verflechtung wegen Ein-
tritts der Volljährigkeit bisher minderjähriger Kinder, ermöglicht die FinVerw.
aus Billigkeitsgründen die Vermeidung der Betriebsaufgabe durch Annahme ei-
ner Betriebsverpachtung auch dann, wenn nicht alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen verpachtet werden (R 16 Abs. 2 Satz 3 EStR). Zu weiteren Einzel-
heiten zur Betriebsverpachtung vgl. Anm. 660 ff.

Sind zwar nicht die Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung im Ganzen, wohl aber
diejenigen einer Betriebsunterbrechung ieS erfüllt (dh. Einstellung der werbenden Tä-
tigkeit unter Zurückbehaltung der wesentlichen Betriebsgrundlagen mit Wiederaufnah-
meabsicht; s. Anm. 655 ff.), sind bis zu einer Erklärung der Betriebsaufgabe ebenfalls
weiterhin gewerbliche Einkünfte anzunehmen (BFH v. 6.3.1997 – XI R 2/96, BStBl. II
1997, 460, unter II.2.b: nach Insolvenzeröffnung lediglich vorübergehender Wegfall
der personellen Verflechtung, weil der Eröffnungsbeschluss oder das Insolvenzverfah-
ren alsbald aufgehoben wird; BFH v. 14.3.2006 – VIII R 80/03, BStBl. II 2006, 591:
Verpachtung der wesentlichen Betriebsgrundlagen des Besitzunternehmens an ver-
schiedene Pächter; dazu Bauschatz, FR 2004, 569).

(3) Wegfall der tatbestandlichen Voraussetzungen einer gewerblich ge-
prägten Personengesellschaft

Verliert eine vermögensverwaltend tätige, aber gewerblich geprägte PersGes.
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2) ihre gewerbliche Prägung (zB Ausscheiden der persönlich
haftenden KapGes.), führt dieser Rechtsvorgang ebenfalls zur Betriebsaufgabe
(BFH v. 14.3.2007 – XI R 15/05, BStBl. II 2007, 924, unter II.1.b aa; R 16
Abs. 2 Satz 6 EStR; Patt, DStZ 2000, 77 [80]; Reiss in KSM, § 16 Rn. F 36 aE;
Stahl, BeSt. 2001, 13; Centrale-Gutachtendienst, GmbHR 2000, 555). Glei-
ches gilt beim Wegfall der Abfärbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 (Wendt, FR
1998, 264 [274]).

(4) Weitere Fallgruppen
Differenzierung zwischen dem Einwirken außersteuerrechtlicher Nor-
men und lediglich steuerrechtlicher Wertungen: Nach einer von der Rspr.
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vorgenommenen Differenzierung kann eine Betriebsaufgabe beim Fehlen so-
wohl einer (eigenen) Aufgabehandlung als auch des Aufgabewillens nur beim
Einwirken außerstrechtl. Normen (zB erb- oder gesellschaftsrechtl. Veränderun-
gen) auf den strechtl. relevanten Sachverhalt bejaht werden, nicht aber beim
Wirksamwerden von Wertungen strechtl. Art (BFH v. 13.12.1983 – VIII R
90/81, BStBl. II 1984, 474, unter II.3.a). Solche Wertungen, die grds. nicht zur
Gewinnrealisierung führen, sind zB das Eingreifen einer anderen Besteuerungs-
norm oder eine Änderung der strechtl. Beurteilung. Für einen Spezialfall der Än-
derung der strechtl. Beurteilung (Wechsel zwischen Gemeinnützigkeit und Re-
gelbesteuerung) ist aber in § 13 KStG eine Gewinnrealisierung angeordnet.
Umgekehrt hat die Rspr. einen zur Gewinnrealisierung führenden, auf außerst-
rechtl. Normen beruhenden Rechtsvorgang für den Fall bejaht, dass ein leiten-
der Bankmitarbeiter, der einen gewerblichen Wertpapierhandel unterhalten hat-
te, fristlos entlassen wurde (BFH v. 3.7.1991 – X R 163164/87, BStBl. II 1991,
802, unter 2.b).
Nicht zu einer Betriebsaufgabe führen:
E Eröffnung des Konkurs- oder Insolvenzverfahrens (RFH v. 22.6.1938, RStBl. 1938,
669; BFH v. 19.1.1993 – VIII R 128/84, BStBl. II 1993, 594 [597]: Betriebsauf-
gabe erst mit Veräußerung der wesentlichen Betriebsgrundlagen durch den In-
solvenzverwalter; Hess. FG v. 9.9.1998 – 9 K 585/96, EFG 1999, 16, rkr.: Be-
triebsaufgabe erst mit endgültiger Einstellung des Betriebs nach Abschluss des
Konkursverfahrens; ebenso § 4 Abs. 2 GewStDV für die trotz Eröffnung des
Insolvenzverfahrens fortbestehende GewStPflicht; aA FG Münster v. 8.4.2011
– 12 K 4487/07, EFG 2011, 1519, rkr.). Dies hat zur Folge, dass im Laufe eines
sich länger hinziehenden Insolvenzverfahrens entstehende Abwicklungsgewinne
nicht tarifbegünstigt sind.
E Strukturwandel und Beurteilungswandel, weil es sich hier lediglich um eine Ände-
rung der strechtl. Beurteilung handelt (zu Einzelheiten und Nachweisen s.
Anm. 522).

Einstweilen frei.

e) Betriebsaufgabe als einheitlicher Vorgang (innerhalb angemessener
Frist)

aa) Beschränkung der Begünstigung auf wirtschaftlich einheitliche Vor-
gänge

Sinn der Beschränkung: Eine begünstigte Betriebsaufgabe liegt nur vor, wenn
die Aufgabehandlungen als wirtschaftlich einheitlicher Vorgang anzusehen sind.
Alle wesentlichen Betriebsgrundlagen müssen innerhalb eines kurzen Zeitraums
veräußert oder in das PV überführt werden.

RFH v. 26.11.1931, RStBl. 1932, 624; BFH v. 28.10.1964 – IV 102/64, BStBl. III 1965,
88; v. 16.9.1966 – VI 118-119/65, BStBl. III 1967, 70, mwN auf die ältere Rspr.; v.
26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 (712); v. 26.4.2001 – IV R 14/00, BFH/
NV 2001, 1186.

Dies ergibt sich aus dem Zweck des § 16, die zusammengeballte Aufdeckung der
stillen Reserven wegen der Progression des EStTarifs ermäßigt zu besteuern
(BFH v. 18.10.1999 – GrS 2/98, BStBl. II 2000, 123 [126]).
Zu unterscheiden sind die folgenden Zeiträume:
E Vorbereitungsphase, die für die Bestimmung des Aufgabezeitraums noch unbe-
achtlich ist (s. Anm. 532);
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E Aufgabezeitraum, der mit der Einstellung der betrieblichen Tätigkeit bzw. der
Veräußerung oder Überführung der ersten wesentlichen Betriebsgrundlage be-
ginnt und mit der Veräußerung/Überführung der letzten wesentlichen Betriebs-
grundlage endet (s. Anm. 532 f.). Die angemessene Dauer allein dieses Zeitraums
ist maßgeblich dafür, ob eine begünstigte Betriebsaufgabe oder eine nicht be-
günstigte allmähliche Abwicklung vorliegt (s. Anm. 533);
E Weitere Abwicklung nach der Aufgabe, dh. nach Veräußerung/Überführung der
letzten wesentlichen Betriebsgrundlage bis zur Vollbeendigung. Diese Vorgänge
sind für die Beurteilung der angemessenen Dauer des Aufgabezeitraums nicht
mehr von Bedeutung (s. Anm. 534);
E Fortwirken der früheren Tätigkeit, zB durch Zufluss nachträglicher BE. Insoweit
besteht kein Zusammenhang mehr mit der Betriebsaufgabe.

bb) Angemessene Frist

(1) Dauer der Frist
Gesichtspunkte für die Angemessenheit: Üblicherweise wird als Faustregel
für die Annahme einer noch angemessenen Frist eine Zeitspanne von sechs Mo-
naten zwischen erster und letzter Aufgabehandlung genannt (BFH v. 25.6.1970
– IV 350/64, BStBl. II 1970, 719). Die Rspr. betrachtet dies zu Recht aber nicht
schematisch, sondern lässt bei schwer verkäuflichen WG auch längere Zeiträu-
me zu, denn der Stpfl. soll nicht gezwungen werden, derartige WG unter Zeit-
druck weit unter Wert zu verkaufen, nur um die StVergünstigungen nicht zu ver-
lieren (so ausdrückl. BFH v. 16.9.1966 – VI 118–119/65, BStBl. III 1967, 70
[72]; v. 10.3.1998 – VIII R 62/96, BFH/NV 1998, 1211; v. 17.12.2008 – IV R
11/06, BFH/NV 2009, 937, unter III.4.a).

Einzelfälle noch angemessener Frist: Acht Monate bei einem landwirtschaftlichen
Betrieb mit eigenen Grundstücken (BFH v. 21.10.1993 – IV R 42/93, BStBl. II 1994,
385); neun Monate bei einem Milchviehbetrieb (BFH v. 26.10.1989 – IV R 25/88,
BStBl. II 1990, 373 [376]); 14 Monate bei einem Weingut mit verschiedenen Weinber-
gen und landwirtschaftlichem Streubesitz (BFH v. 16.9.1966 – VI 118–119/65,
BStBl. III 1967, 70); 15 Monate bei landwirtschaftlichem Betrieb mit umfangreichen
Flächen (BFH v. 17.12.2008 – IV R 11/06, BFH/NV 2009, 937, unter III.4.a); 19 Mo-
nate bei einem Verkauf mehrerer GmbH-Beteiligungen in einem engen Markt (FG Ba.-
Württ. v. 30.5.2001 – 2 K 167/98, EFG 2001, 1460, rkr.); 19 Monate, wenn drei größe-
re Grundstücke veräußert werden müssen (BFH v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II
2005, 395, unter 3.a); 25 Monate bei schrittweiser unentgeltlicher Übertragung iSd. § 6
Abs. 3 (BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653; wohl nicht auf die Be-
triebsaufgabe übertragbar); offen gelassen, ob selbst ein Zeitraum von elf Jahren noch
begünstigt sein kann, wenn eine frühere Verwertung des Grundstücks an dessen Kon-
taminierung scheitert (BFH v. 9.2.2011 – IV R 15/08, BStBl. II 2011, 764, unter II.4).
Einzelfälle des Überschreitens der angemessenen Frist: 26 Monate bei einer ge-
werblich geprägten, aber vermögensverwaltend tätigen KG mit einem Grundstück und
zahlreichen Wertpapieren (BFH v. 12.12.2000 – VIII R 10/99, BStBl. II 2001, 282); 36
Monate für die Veräußerung des Maschinenparks eines Industriebetriebs mit 46 ArbN,
auch wenn 98 % der stillen Reserven bereits innerhalb der ersten 18 Monate aufgedeckt
wurden (BFH v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 [712]); 36 Monate bei ei-
nem Freiberufler, der Lizenzen an Gesellschaften vergibt, an denen er selbst beteiligt
ist (BFH v. 26.4.2001 – IV R 14/00, BFH/NV 2001, 1186); vier Jahre bei schrittweiser
Verkleinerung eines Druckerei-Teilbetriebs (Nds. FG v. 8.10.1997 – II 238/95, EFG
1998, 657, rkr. durch Rücknahme der Rev.); fünf Jahre bei Veräußerung von zwölf Fi-
lialen des Lebensmittel-Einzelhandels (BFH v. 8.9.1976 – I R 99/75, BStBl. II 1977,
66). Gleichwohl kann in derartigen Fällen der Abwicklungsgewinn aus der gewstl. Be-
messungsgrundlage herauszunehmen sein, wenn er nicht mehr in einem werbenden
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Betrieb anfällt (BFH v. 24.4.1980 – IV R 68/77, BStBl. II 1980, 658, unter 1.; v. 26.6.
2007 – IV R 49/04, BStBl. II 2009, 289, unter II.2.c aa).

Zeitpunkt der Realisierung des Aufgabegewinns: Vollzieht sich die Be-
triebsaufgabe innerhalb eines gewissen Zeitraums, ist der Aufgabegewinn nicht
zu einem einzigen Zeitpunkt realisiert, sondern sukzessive nach Maßgabe der
Übertragung des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Eigentums an dem einzelnen
veräußerten WG sowie dem Zeitpunkt der Entnahme der übrigen WG (BFH v.
2.9.2008 – X R 32/05, BStBl. II 2009, 634, unter II.3.b). Auf den Zeitpunkt des
Abschlusses schuldrechtl. Verträge kommt es nicht an (BFH v. 17.12.2008 – IV
R 11/06, BFH/NV 2009, 937, unter III.2.a).
Gegebenenfalls Gewährung der Tarifermäßigung in mehreren Veranla-
gungszeiträumen: Ist die Frist nach den dargestellten Grundsätzen als ange-
messen zu bezeichnen, kommt es nicht mehr darauf an, dass sie sich über meh-
rere VZ erstreckt und dadurch auch die Tarifermäßigung des § 34 in mehreren
Jahren zu gewähren ist (BFH v. 16.9.1966 – VI 118–119/65, BStBl. III 1967, 70
[72]; v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 [712]: allerdings idR nicht
mehr bei Erstreckung über drei VZ; BFH v. 24.8.2000 – IV R 42/99, BStBl. II
2003, 67, unter 1.); vgl. auch § 34 Anm. 39.
Für die bis 1998 geltende Fassung des § 34 Abs. 1 stellte sich dadurch bei hohen Auf-
gabegewinnen das Sonderproblem, ob der Höchstbetrag dann in jedem VZ voll aus-
geschöpft werden konnte oder aber für den gesamten Aufgabegewinn nur einmal galt
(für diese Begrenzung zu Recht Reiss in KSM, § 16 Rn. E 11, F 12; Tiedtke/Heckel,
DStR 2001, 145 [148]; für die nur einmalige Gewährung des Freibetrags nach Abs. 4
trotz Erstreckung der Betriebsaufgabe über mehrere VZ auch BFH v. 19.7.1993 – GrS
2/92, BStBl. II 1993, 897 [902]). Der Wortlaut des ab 2001 geltenden § 34 Abs. 3
spricht für die Beschränkung auf einen einzigen VZ („einmal im Leben“); die FinVerw.
lässt aber die Gewährung in beiden VZ eines zweijährigen Aufgabezeitraums zu (BMF
v. 20.12.2005, BStBl. I 2006, 7).

(2) Beginn der Betriebsaufgabe

Maßgebend für den Beginn des Aufgabezeitraums (und damit für den Lauf der
Frist, deren Länge noch als angemessen zu beurteilen sein muss) ist derjenige
Zeitpunkt, zu dem der Stpfl. erstmals Handlungen vornimmt, die objektiv auf
die Auflösung des Betriebs als selbständiger wirtschaftlicher Organismus gerich-
tet sind (BFH v. 9.9.1993 – IV R 30/92, BStBl. II 1994, 105; v. 21.10.1993 – IV
R 42/93, BStBl. II 1994, 385; v. 12.12.2000 – VIII R 10/99, BStBl. II 2001, 282;
v. 14.12.2004 – XI R 36/02, BFH/NV 2005, 1985, unter II.1). Allein die Fas-
sung eines Aufgabeentschlusses genügt nicht, wenn mit ihm keine objektiven
Handlungen verbunden sind (BFH v. 15.6.2011 – IV B 143/09, BFH/NV 2011,
1694, unter 1.c). Ein förmlicher Liquidationsbeschluss ist bei einer PersGes.
nicht zwingend erforderlich, kann aber den Beginn des Aufgabezeitraums mar-
kieren (BFH v. 20.10.2011 – IV B 146/10, BFH/NV 2012, 410).
Einstellung der betrieblichen Tätigkeit, zB Schließung eines Ladenlokals,
Einstellung der Produktion (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 73/87, BFH/NV 1992,
227; v. 26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 [712]). Bei Betrieben mit
permanentem kurzfristigen Warenumschlag kann bereits die Einstellung ledig-
lich des Wareneinkaufs genügen (BFH v. 7.4.1989 – III R 9/87, BStBl. II 1989,
874, obiter dictum).
Veräußerung/Überführung der ersten wesentlichen Betriebsgrundlage:
Auch wenn die werbende Tätigkeit noch eine gewisse Zeit fortgeführt wird, be-
ginnt der Aufgabezeitraum jedenfalls mit der Veräußerung der ersten wesentli-
chen Betriebsgrundlage bzw. ihrer Überführung ins PV, weil diese Vorgänge
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konstitutiv für den Begriff der Aufgabe sind (BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64,
BStBl. II 1970, 719; v. 10.3.1998 – VIII R 62/96, BFH/NV 1998, 1211; FG Ba.-
Württ. v. 30.5.2001 – 2 K 167/98, EFG 2001, 1460, rkr.); anders jedoch, wenn
der Veräußerer sich ein Nutzungsrecht an dem veräußerten WG vorbehält (so
der Sachverhalt in BFH v. 5.7.1984 – IV R 36/81, BStBl. II 1984, 711).
Veräußerungen unwesentlicher WG lassen den Aufgabezeitraum hingegen grds. nicht
beginnen, weil diese den betrieblichen Organismus nicht berühren. Davon zu trennen
ist die Frage, ob ggf. auch der Gewinn aus der bereits zuvor erfolgten Veräußerung un-
wesentlicher WG in die Begünstigung mit einbezogen werden kann (aA Heuer, FR
1974, 593, und Streck, DB 1975, 521, die diese Differenzierung für inkonsequent hal-
ten).

Vorbereitungshandlungen lassen den Aufgabezeitraum noch nicht beginnen,
denn die Tarifvergünstigung knüpft an die Massierung der tatsächlichen Ge-
winnrealisierungsvorgänge an (BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970,
719). Vorbereitungshandlungen sind solche, die der Aufgabe vorausgehen, sie
erleichtern oder die Bedingungen für sie schaffen sollen, zB Aufgabe- oder Auf-
lösungsbeschluss, Eintragung in das Handelsregister, vertragliche Vereinbarun-
gen über die Aufgabe (BFH v. 17.2.1971 – I R 170/69, BStBl. II 1971, 484), Mit-
teilungen an das FA oder an Dritte über die beabsichtigte Aufgabe (BFH v. 5.7.
1984 – IV R 36/81, BStBl. II 1984, 711). Umgekehrt hindert das Fehlen derarti-
ger Vorbereitungshandlungen die Annahme einer Betriebsaufgabe nicht (BFH
v. 4.2.1982 – IV R 150/78, BStBl. II 1982, 348: eine KG veräußert ihre einzige
Betriebsgrundlage, die Gesellschafter erklären aber ausdrücklich, die KG nicht
auflösen zu wollen).
Gleiches gilt, wenn lediglich der Umfang des noch weiterhin werbend tätigen Betriebs
eingeschränkt wird, etwa einzelne Schuldverhältnisse (Arbeits-, Miet-, Lieferverträge)
beendet werden (Heuer, FR 1974, 593 [595]).

(3) Ende der Betriebsaufgabe

Spiegelbildlich zum Beginn des für die Beurteilung der Angemessenheit der Frist
maßgebenden Zeitraums (s. Anm. 432) endet dieser mit der Veräußerung der
letzten wesentlichen Betriebsgrundlage bzw. ihrer Überführung ins PV.
BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970, 719; v. 27.2.1985 – I R 235/80,
BStBl. II 1985, 456, unter II.3; v. 21.5.1992 – X R 77–78/90, BFH/NV 1992, 659; v.
26.5.1993 – X R 101/90, BStBl. II 1993, 710 (712); v. 12.12.2000 – VIII R 10/99,
BStBl. II 2001, 282.

Zwingende Überführung von Wirtschaftsgütern ins Privatvermögen: Eine
solche Überführung ist mit endgültiger Stilllegung des Betriebs ohne Wiederauf-
nahme- oder Veräußerungsabsicht zwingend anzunehmen (s. Anm. 521). Ist
eine Veräußerung der noch vorhandenen unwesentlichen WG nicht mehr beab-
sichtigt, werden diese mit Veräußerung der letzten wesentlichen Betriebsgrund-
lage zwingend PV (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 73/87, BFH/NV 1992, 227; v.
17.4.1996 – X R 128/94, BFH/NV 1996, 877). Auch wesentliche Betriebs-
grundlagen werden zwingend PV, sobald nicht mehr mit ihrer Veräußerung zu
rechnen ist, damit die Entstehung von „ewigem BV“ vermieden wird (BFH v.
2.9.2008 – X R 32/05, BStBl. II 2009, 634, unter II.3.b).
Ende des Aufgabezeitraums trotz Zurückbehaltung von Betriebsver-
mögen: Umgekehrt kann der Aufgabezeitraum ungeachtet zurückbehaltener
unwesentlicher Teile des BV enden (BFH v. 24.6.1976 – IV R 200/72, BStBl. II
1976, 672; v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982, 707, und v. 25.8.1993 –
XI R 6/93, BStBl. II 1994, 23: jeweils Vorräte, die nicht wesentliche Betriebs-

§ 16 Anm. 532–533 D. Abs. 3: Betriebsaufgabe

E 296 Kulosa

533



grundlage waren). Auch die notwendige Abwicklung schwebender Geschäfte
steht dem Ende des Aufgabezeitraums nicht entgegen.

BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970, 719: Erfüllung von Altverträgen, um
sich vor Schadensersatzansprüchen zu schützen; v. 28.2.1990 – I R 205/85, BStBl. II
1990, 537: Abwicklung streitiger Verbindlichkeiten; v. 26.3.1991 – VIII R 73/87,
BFH/NV 1992, 227: verbleibende Betriebsschulden; v. 3.9.2009 – IV R 17/07,
BStBl. II 2010, 631, unter B.II.1.c aa: Einzug von Forderungen im Rahmen eines Insol-
venzverfahrens.

cc) Abgrenzung zur (nicht begünstigten) allmählichen Abwicklung

Diese Form der Betriebsauflösung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Stpfl.
die eigentliche werbende Tätigkeit zwar eingestellt hat, den Betrieb aber den-
noch fortbestehen lässt, bis er ihn seiner wesentlichen Grundlagen entkleidet
hat. Ohne eindeutige Auflösungshandlungen (vgl. Anm. 655 f.) oder eine Auf-
gabeerklärung (s. Anm. 537, 673) ist es nicht möglich, die noch vorhandenen
wesentlichen und unwesentlichen WG schon mit der Einstellung der werbenden
Tätigkeit insgesamt als PV zu behandeln.

RFH v. 8.8.1934, RStBl. 1935, 920; BFH v. 12.3.1964 – IV 107/63 U, BStBl. III 1964,
406; v. 5.12.1996 – IV R 65/96, BFH/NV 1997, 225, für einen landwirtschaftlichen
Betrieb; v. 26.4.2001 – IV R 14/00, BFH/NV 2001, 1186, für einen Freiberufler.

Der Stpfl. kann die für die Frage der Tarifbegünstigung entscheidende Dauer
des Abwicklungszeitraums aber auch nicht dadurch beeinflussen (verkürzen),
dass er WG, die er alsbald veräußern will – insbes. Waren, aber auch Anlagever-
mögen – durch eine Aufgabeerklärung formell ins PV überführt, um sie an-
schließend „privat“ zu veräußern.

BFH v. 7.3.1957 – IV 368/55 U, BStBl. III 1957, 209; v. 16.9.1966 – VI 118–119/65,
BStBl. III 1967, 70 (72); v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II 1970, 719 (721); v. 3.3.
1988 – IV R 212/85, BFH/NV 1988, 558; v. 14.11.1990 – X R 145/87, BFH/NV
1991, 373; v. 12.12.2000 – VIII R 10/99, BStBl. II 2001, 282; v. 30.8.2007 – IV R 5/06,
BStBl. II 2008, 113, unter II.1.d.

Dies folgt auch aus dem Auffangcharakter des Abs. 3 Satz 7 (BFH v. 21.5.1992
– X R 77-78/90, BFH/NV 1992, 659), denn der gemeine Wert ist nach Abs. 3
Satz 7 nur anzusetzen, wenn die WG nicht veräußert werden. Derartige Ver-
äußerungen setzen vielmehr die ursprüngliche gewerbliche Tätigkeit fort. Die
Abwicklungstätigkeit führt damit insgesamt zu laufenden Einkünften aus Ge-
werbebetrieb.
Abgrenzungskriterium zur begünstigten Betriebsaufgabe ist allein die Angemes-
senheit des Zeitraums zwischen Veräußerung/Überführung der ersten und letz-
ten wesentlichen Betriebsgrundlage unter Berücksichtigung der sich aus der Art
der einzelnen WG ergebenden Schwierigkeiten (s. Anm. 531). Insoweit hat der
Stpfl. eine Gestaltungsmöglichkeit zwischen allmählicher Abwicklung und be-
günstigter Betriebsaufgabe.

Der hierfür teilweise verwendete Begriff „Wahlrecht“ (BFH v. 22.10.1992 – III R 7/91,
BFH/NV 1993, 358; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 184) trifft nicht genau, da
der Stpfl. zwar den Sachverhalt gestalten kann, bei einem einmal verwirklichten Sach-
verhalt jedoch keine rechtl. Wahlmöglichkeit mehr hat. Ein „Wahlrecht“ besteht nur
insoweit, als der Stpfl. bei Nichtvorliegen eindeutiger Aufgabehandlungen im Fall der
Betriebsstilllegung oder -unterbrechung ggf. die Möglichkeit zur Abgabe einer Auf-
gabeerklärung hat (vgl. Anm. 653 ff.).
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dd) Vornahme weiterer Abwicklungshandlungen nach Beendigung der
eigentlichen Betriebsaufgabe

Befinden sich zwar keine wesentlichen Betriebsgrundlagen mehr, wohl aber
noch andere WG im BV, ist die Betriebsaufgabe beendet, nicht jedoch die Liqui-
dation des Betriebs. Die Vollbeendigung tritt nach BFH v. 11.12.1980 (I R
119/78, BStBl. II 1981, 460) erst mit der Verwertung des letzten aktiven WG
ein (uE sogar erst mit der Tilgung der letzten Betriebsschuld).
Forderungen und Verbindlichkeiten können nur dann ins PV überführt werden,
wenn sie unbestritten sind, denn das betrieblich veranlasste Risiko ihrer Realisie-
rung muss sich im betrieblichen Bereich auswirken und kann nicht ins PV ver-
lagert werden (BFH v. 28.2.1990 – I R 205/85, BStBl. II 1990, 537, und v. 28.1.
1993 – IV R 131/91, BStBl. II 1993, 509, für Verbindlichkeiten; v. 10.2.1994 –
IV R 37/92, BStBl. II 1994, 564, für Forderungen). Spätere bessere Erkenntnis-
se über den wahren Wert dieser Forderungen/Verbindlichkeiten beeinflussen
rückwirkend die Höhe des Aufgabegewinns (s. Anm. 584), sofern die Forderun-
gen/Verbindlichkeiten mit der Aufgabe in Zusammenhang stehen.
Einnahmen und Ausgaben, die während des Zeitraums der weiteren Abwicklung
anfallen, gehören zu den laufenden Einkünften aus Gewerbebetrieb iSd. § 15
(noch keine Behandlung als nachträgliche Einkünfte iSd. § 24 Nr. 2), sind aber
nicht mehr nach § 34 stbegünstigt (BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64, BStBl. II
1970, 719; v. 11.12.1980 – I R 119/78, BStBl. II 1981, 460).

Einstweilen frei.

f) Aufgabewille und Aufgabeerklärung

Aufgabewille als subjektives Tatbestandsmerkmal: Zum Tatbestand der
Betriebsaufgabe gehört als subjektives Element grds. auch der Aufgabewille des
Gewerbetreibenden. Insofern gelten dieselben Grundsätze wie bei Entnahme-
vorgängen.
Grundsatz: Der Aufgabewille dokumentiert sich in Aufgabehandlungen.
Im Regelfall ist die Feststellung des Aufgabewillens unproblematisch, weil dieser
in entsprechenden Aufgabehandlungen einen objektiven Ausdruck findet. Lie-
gen eindeutige Aufgabehandlungen vor, ist eine zusätzliche Aufgabeerklärung
nicht erforderlich; der Stpfl. kann sich nicht darauf berufen, dass es ihm am Auf-
gabewillen fehle (BFH v. 15.11.2006 – XI R 6/06, BFH/NV 2007, 436, unter
II.3.a). Umgekehrt reicht bei einem aktiven Betrieb (zum Sonderfall des unter-
brochenen/verpachteten Betriebs s.u.) allein eine Aufgabeerklärung ohne Vor-
nahme von Aufgabehandlungen noch nicht aus (BFH v. 19.5.2005 – IV R
17/02, BStBl. II 2005, 637, unter I.1.c; v. 30.8.2007 – IV R 5/06, BStBl. II 2008,
113, unter II.1.c).
In Grenzfällen Aufgabeerklärung erforderlich: Vor allem in Grenzfällen zwi-
schen der nicht begünstigten allmählichen Abwicklung und der begünstigten Be-
triebsaufgabe verlangt die Rspr. zur Dokumentation des Aufgabewillens wegen
der notwendigen Rechtssicherheit über das Entstehen eines Aufgabe-/Entnah-
megewinns aber eine eindeutige Aufgabeerklärung gegenüber dem FA (BFH v.
12.3.1964 – IV 107/63 U, BStBl. III 1964, 406; v. 28.10.1964 – IV 102/64 U,
BStBl. III 1965, 88; v. 25.7.1972 – VIII R 3/66, BStBl. II 1972, 936). Bei Fehlen
einer solchen Erklärung kann das FA den Betrieb auch nach Einstellung der
werbenden Tätigkeit so lange als fortbestehend ansehen, als dies rechtl. noch
möglich ist, dh. solange der Stpfl. die WG noch nicht veräußert oder durch eine
eindeutige Handlung in sein PV überführt hat (BFH v. 24.10.1979 – VIII R
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49/77, BStBl. II 1980, 186; v. 27.10.1983 – IV R 217/81, BStBl. II 1984, 364).
Zur Rechtslage in Fällen der Betriebsunterbrechung und Betriebsverpachtung
im Ganzen s. die Erl. zu Abs. 3b (s. Anm. 650 ff.).
Betriebsaufgabe ohne Aufgabewillen: Der Aufgabewille ist entbehrlich,
wenn eine Betriebsaufgabe wegen einer Änderung der strechtl. Einordnung an-
zunehmen ist (Entstrickungsfälle; vgl. Anm. 524 ff.).

Einstweilen frei.

II. Realteilung einer Mitunternehmerschaft (Abs. 3 Sätze 2–4)

Schrifttum: Böttcher/Beinert, Realteilung einer Mitunternehmerschaft unter Berück-
sichtigung von Ausgleichszahlungen, DB 1963, 1405; Theis, Die einkommensteuerliche
Behandlung der Realteilung von Unternehmen, FR 1963, 220; Keuk, Die Realteilung des
Vermögens von Personengesellschaften, DB 1972, 598, 643; Biergans, Die Realteilung
von Mitunternehmerschaften, DStR 1976, 387; Döllerer, Zur Realteilung bei Personen-
handelsgesellschaften, DStZ 1982, 265; Plückebaum, Realteilung: Resümee nach Ergehen
des Urteils des BFH v. 19.1.1982 – VIII R 21/77, FR 1982, 586; Wiesler, Die Realteilung
als Instrument zur Vermeidung der Gewinnrealisierung bei Umstrukturierungen von Per-
sonengesellschaften, DB 1982, 2263, 2319, 2375, 2428; Märkle, Die Realteilung, die Sach-
wertabfindung und die Erbauseinandersetzung über einen Nachlaßbetrieb, BB 1984, Bei-
lage 10 zu Heft 18; Jakob/Gies, Rechtsnatur der gewinneutralen Realteilung von
Mitunternehmerschaften, BB 1987, 1710; Jakob/Gies, Die bilanzielle Durchsetzbarkeit
der (gewinneutralen) Realteilung von Mitunternehmerschaften, BB 1987, 2400; Glaneg-

ger, Realteilung bei Personengesellschaften und anderen Mitunternehmerschaften, FR
1988, 29; Herzig, Anschaffungskosten und Veräußerungsgewinne bei Erbauseinanderset-
zung, Erbfallschulden und vorweggenommener Erbfolge, FR 1988, 85; Wiesler, Spitzen-
ausgleich bei Realteilung Gewinnrealisierungstatbestand?, DB 1988, 2589; Fellmeth, Spit-
zenausgleich bei der Realteilung einer Personengesellschaft im Bilanzsteuerrecht, BB
1991, 2184; Groh, Realteilung von Personengesellschaften, WPg 1991, 620; Bordewin,
Neues von der Realteilung, DStZ 1992, 353; Jakob/Hörmann/Wittmann, Die Realtei-
lung von Mitunternehmeranteilen – Ein Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber, DStR
1992, 1149; Wuttke, Die Barabfindung bei Gesellschafteraustritt und Realteilung der Per-
sonengesellschaft, DStR 1992, 377; Fellmeth, Neue Erkenntnisse zur Realteilung von
Personengesellschaften, BB 1993, 2192; Hörger, Ertragsteuerliche Behandlung der Er-
bengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung, DStR 1993, 37; Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, Köln, 9. Aufl. 1993; Paus, Zur steuerlichen Beurteilung
der Realteilung, DStZ 1993, 204; Paus, Neue Rechtserkenntnisse zur Realteilung, FR 1993,
598; Brandenberg, Grenzen gewinneutraler Realteilung bei Mitunternehmerschaften,
StbJb. 1994/95, 329; Fromm, Realteilung mit Spitzenausgleich und Reinvestitionsrücklage,
BB 1994, 1042; Meyer-Scharenberg, Zweifelsfragen bei der Realteilung von Personenge-
sellschaften, StbKongRep. 1994, 253; Bordewin, Abzug des Gewerbeverlustes bei Per-
sonengesellschaften, DStR 1995, 313; Reiss, Die einkommensteuerliche Behandlung der
Realteilung gewerblich tätiger Personengesellschaften, StuW 1995, 199; Reiss, Zweifelsfra-
gen zur Realteilung mit Spitzenausgleich, DStR 1995, 1129; Schulze zur Wiesche, Über-
tragung von Wirtschaftsgütern einer Personengesellschaft an den Gesellschafter gegen
Minderung seiner Beteiligung, FR 1995, 689; Felix/Strahl, Realteilung von Mitunterneh-
merschaften mit realgeteilten Mitunternehmeranteilen, BB 1996, 2221; Herzig/Förster/
Förster, Gewerbesteuerlicher Verlustvortrag bei Wechseln im Gesellschafterbestand und
Umstrukturierung von Personengesellschaften, DStR 1996, 1025; Sauer/Schwarz, Steuer-
liche Folgen der Betriebsveräußerung, Bielefeld, 4. Aufl. 1997; Haritz/Slabon, Neue Hin-
dernisse für Unternehmensumstrukturierungen nach dem Gesetzentwurf zur „Steuerre-
form“, GmbHR 1998, 1159; Stahl, Spaltung von Personen- und Kapitalgesellschaften:
Beratungspraktische Hinweise, KÖSDI 1998, 11424; Wacker, Die §§ 20 ff. UmwStG 1995
nach dem Einführungsschreiben v. 25.3.1998, BB 1998, Beilage 8 zu Heft 26; Wacker, Re-
alteilung im Ertragsteuerrecht – Grundlagen und Gestaltungsmöglichkeiten, NWB (1998)
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F. 3, 10669; Blumers/Beinert/Witt, Realteilung von Personengesellschaften, BB 1999,
1786; Bogenschütz, Ausgewählte Probleme zur Realteilung von Mitunternehmerschaften,
StbJb. 1999/2000, 115; Brandenberg, Gestaltungsüberlegungen nach Abkehr vom Mit-
unternehmererlass bzw. nach der Neuregelung der Realteilung, JbFSt. 1999/2000, 363;
Cattelaens, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Neuregelung der Übertragung von
Wirtschaftsgütern, DB 1999, 1083; Hörger/Mentel/Schulz, Ausgewählte Fragen zum
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Unternehmensumstrukturierungen, DStR 1999,
565; Neumann, Neuordnung der Besteuerung von Mitunternehmerschaften im Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002 aus ertragsteuerlicher Sicht, StbJb. 1999/2000, 63;
Orth, Umwandlung durch Anwachsung, DStR 1999, 1011; Schoor, Realteilung von Mit-
unternehmerschaften nach der Neuregelung durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002, Inf. 1999, 269, 303; Schulze zur Wiesche, Vermögensübertragungen
im Rahmen einer Personengesellschaft nach den Änderungen durch das Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002, DStR 1999, 917; Schulze zur Wiesche, Realteilung einer
Personengesellschaft und Sachwertabfindung an ausscheidende Gesellschafter nach dem
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, DStZ 1999, 425; Strahl, Gewinnrealisierungs-
zwänge aufgrund des „Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002“ bei Personengesell-
schaften, FR 1999, 628; Wacker, Die Realteilung von Personengesellschaften nach dem
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, BB 1999, Beilage 5 zu Heft 16; Wendt, Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002. Änderungen bei betrieblichen und privaten Veräuße-
rungsgeschäften, FR 1999, 333; Blumers, Die Spaltung börsennotierter Gesellschaften
(national und international), DB 2000, 589; Gebhard, Die Realteilung der Mitunterneh-
merschaft. Einzelfragen aufgrund der Änderung des § 16 Abs. 3 S. 2 EStG durch das Steu-
erentlastungsgesetz 1999/2000/2002, GmbHR 2000, 313; Herrmann/Neufang, Übertra-
gung von einzelnen Wirtschaftsgütern zwischen Gesellschafterbetriebsvermögen und
Mitunternehmerschaften, BB 2000, 2599; Reiss, Die Revitalisierung des Mitunternehme-
rerlasses – keine gesetzestechnische Meisterleistung, BB 2000, 1965; Schulze zur Wie-

sche, Die Realteilung einer freiberuflichen Sozietät, DStR 2000, 305; Schulze zur Wie-

sche, StSenkG: Einbringung einzelner Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens in das
Gesamthandsvermögen einer Personengesellschaft und umgekehrt sowie Realteilung nicht
begünstigt?, FR 2000, 976; Strahl, Die Realteilung einer freiberuflichen Sozietät im Steu-
errecht, NJW 2000, 2626; Engl, Die steuerneutrale Realteilung mit Einzelwirtschafts-
gütern nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts, DStR 2001, 1725; Groh, Die atypische stille Gesellschaft als fiktive
Gesamthandsgesellschaft, in Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift für Heinrich Wilhelm
Kruse, Köln 2001, 417; Kloster/Kloster, Neues zur Umstrukturierung von Mitunterneh-
merschaften – Bericht der Bundesregierung zur Fortentwicklung des Unternehmenssteu-
errechts, GmbHR 2001, 420; Pfaar/Welke, Die „Fortentwicklung“ steuerlicher Regelun-
gen zur Umstrukturierung von Unternehmen – Reparatur oder Stillstand?, StuB 2001,
692; Reiss, Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechtes bei Mitunternehmerschaften
– Bemerkungen zu den Vorschlägen des BMF, BB 2001, 1225; Rödder/Schumacher,
Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts, DStR 2001, 1634; Röhrig, Die Sachwertabfindung im Lichte des StSenkG – Lässt
sich die Aufdeckung stiller Reserven wie bei der Realteilung vermeiden?, EStB 2001, 27;
Sauter/Heurung/Oblau, Anwendungs- und Zweifelsfragen zum Gesetzentwurf zur
Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, BB 2001, 2448; Schulze zur Wiesche,
Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung des Betriebsvermögens nach
dem Entwurf des UntStFG, FR 2001, 1096; Sonneborn, Realteilung einer Personengesell-
schaft nach dem Steuersenkungsgesetz, DStZ 2001, 579; Spiegelberger/Wälzholz, Die
Übertragung und Besteuerung stiller Reserven in der Mitunternehmerschaft, DStR 2001,
1093; Strahl, Besteuerung beim Rechtsträgerwechsel, GmbHR 2001, 429; Brandenberg,
Personengesellschaftsbesteuerung nach dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz,
DStZ 2002, 511, 551, 594; Carlé/Bauschatz, Die „neue“ Realteilung nach § 16 Abs. 3
EStG, KÖSDI 2002, 13133; Carlé/Korn/Stahl/Strahl, Steueränderungen 2002, Köln
2002; Crezelius, Besteuerung aus Drittverhalten? Überlegungen zu sog. Behaltefristen,
FR 2002, 805; Engl, Realteilung auch mit Einzelwirtschaftsgütern rückwirkend ab 1.1.
2001 nach UntStFG ohne Behaltefrist steuerneutral möglich, DStR 2002, 119; Engl/
Schaflitzl in Linklaters Oppenhoff & Rädler, Steueränderungen zum 1.1.2002 im Un-
ternehmensbereich, DB 2002, Beilage 1, 33; Funk, Unternehmensakquisitionen und -re-
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strukturierungen nach dem Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts,
BB 2002, 1231; Melchior, Übersicht über die Änderungen durch das Gesetz zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2002, 1; Paus, Der rückwirkende Ansatz
des gemeinen Werts im Rahmen der Realteilung, FR 2002, 866; Rödder/Schumacher,
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz: Wesentliche Änderungen des verkündeten
Gesetzes gegenüber dem Regierungsentwurf, DStR 2002, 105; Strahl, Fortentwicklung
der Unternehmenssteuerreform: Hinweise zu den Gesetzesänderungen, KÖSDI 2002,
13164; Wendt, Übertragung von Wirtschaftsgütern zwischen Mitunternehmerschaft und
Mitunternehmer, FR 2002, 53; Crezelius, Das Argumentationsmuster des sogenannten
Gesamtplans, FR 2003, 537; Forst/Frings, Spaltung von Personengesellschaften – Die
verschiedenen Möglichkeiten zur Wahrung der Steuerneutralität, EStB 2003, 442; Oster-
mayer/Riedel, Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern einschließlich Schulden zwi-
schen Schwestergesellschaften, BB 2003, 1305; Wacker, Realteilung einer Personengesell-
schaft, StbJb. 2003/04, 81; Ahmann, Bilanzierung bei einer Realteilung mit anschließender
Einbringung, HFR 2004, 1101; Bauschatz, Realteilung mitunternehmerischer Besitzgesell-
schaften, FR 2004, 571; Schulze zur Wiesche, Die steuerliche Behandlung von Spal-
tungs- und Ausgliederungsvorgängen im Rahmen von Personengesellschaften, DStZ
2004, 366; Seitz, Realteilung von Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht, StbJb.
2004/2005, 201; Strahl, Die Bedeutung der Gesamtplanrechtsprechung bei der Umstruk-
turierung von Personengesellschaften unter steuerneutraler Ausgliederung einzelner Wirt-
schaftsgüter, FR 2004, 929; Wendt, Personengesellschaften und Realteilung vor 1999, FR
2004, 1161; Winkemann, Die Realteilung – eine Zwischenbilanz, BB 2004, 130; Ley, Aus-
scheiden eines Personengesellschafters aus einer PersGes. gegen Sachwertabfindung, in
Carlé/Stahl/Strahl (Hrsg.), Gestaltung und Abwehr im Steuerrecht, Festschrift für
Klaus Korn, Bonn 2005, 335; Märkle/Franz, Die Realteilung von Mitunternehmerschaf-
ten, in Carlé/Stahl/Strahl (Hrsg.), Gestaltung und Abwehr im Steuerrecht, Festschrift
für Klaus Korn, Bonn 2005, 365; Musil, Die Realteilung von Personengesellschaften – Ei-
ne problematische Rechtsfigur, DB 2005, 1291; Niehus, Zur Anwendung von Realtei-
lungsgrundsätzen und § 6b EStG auf die Übertragung von Wirtschaftsgütern bei Schwes-
terpersonengesellschaften, FR 2005, 278; Rogall, Ertragsteuerliche Implikationen der
nicht verhältniswahrenden Teilung von Personengesellschaften, DStR 2005, 992; Stuhr-
mann, Zur Realteilung durch Bar- und Sachwertabfindung, DStR 2005, 1355; Gragert,
Die ertragsteuerliche Behandlung der Realteilung, NWB (2006) F. 3, 13887; Hess, Die Re-
alteilung einer Personengesellschaft, Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 28.2.2006,
DStR 2006, 777; Kölpin, Realteilung mit Spitzenausgleich, StuB 2006, 751; Neumann, Re-
alteilung einer Mitunternehmerschaft, EStB 2006, 143; Paus, Offene Fragen bei der Real-
teilung von Personengesellschaften, DStZ 2006, 285; Regierer/Meining, Bedeutung der
Realteilung mit Spitzenausgleich für den Einnahme-Überschussrechner gemäß § 4 Abs. 3
EStG, DStZ 2006, 474; Reiche, Personengesellschaften im Konzern – Vermögensübertra-
gungen zwischen Schwester-Personengesellschaften, StuB 2006, 626; Rogall/Stangl, Die
Realteilung einer Personengesellschaft, Anmerkungen zum BMF-Schr. v. 28.2.2006, FR
2006, 345; Schell, Realteilung i.S.d. § 16 Abs. 3 Satz 2 bis 4 EStG – Anmerkung zum
BMF-Schreiben vom 28.2.2006, BB 2006, 1026; Schoor, Der neue Realteilungserlass –
Analyse und Gestaltungshinweise, Inf. 2006, 306; Schulze zur Wiesche, Die Realteilung
einer Personengesellschaft unter Berücksichtigung des BMF-Schreibens vom 28.2.2006,
DB 2006, 921; Schulze zur Wiesche, Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer Per-
sonengesellschaft gegen Sachwertabfindung, Stbg 2006, 374; Spiegelberger, Die Realtei-
lung in der Beratungspraxis, NWB (2006) F. 3, 14019; Stahl, Realteilungserlass-Entwurf
mit Stand Oktober 2005 – Kritische Erläuterung und Gestaltungshinweise, KÖSDI 2006,
14939; Stahl, Realteilung von Personengesellschaften zwischen Freiberuflern, FR 2006,
1071; Stahl, Gestaltungsaspekte und Steuerfallen bei der Realteilung einer Mitunterneh-
merschaft gemäß § 16 Abs. 3 Satz 2 ff. EStG, DStZ 2006, 548; Wacker, Notizen zur Real-
teilung nach dem BMF-Schreiben vom 28. Februar 2006, in Hommelhoff/Rawert/
Schmidt (Hrsg.), Festschrift für Hans-Joachim Priester, Köln 2007, 819; Röhner, Die
bilanzielle Durchführung der Realteilung, StuW 2008, 144; Werner, Chancen und Risiken
steuerneutraler Realteilungen mittelständischer Unternehmen, StuB 2008, 67; Dietel, Die
Sachwertabfindung von Mitunternehmern – Ungeklärte Rechtslage bei der Abfindung mit
betrieblichen Sachgesamtheiten, DStR 2009, 1352; Mitschke, Ausscheiden eines Mit-
unternehmers als steuerbegünstigte Realteilung?, NWB 2009, 606; Winkemann, Realtei-
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lung von Freiberuflersozietäten – Steuerfalle Praxiswert, NJW 2009, 1308; Beinert/Ben-
ecke, Internationale Aspekte der Umstrukturierung von Unternehmen, FR 2010, 1009;
Mitschke, Keine finale Betriebsaufgabe durch Betriebsverlegung ins Ausland, FR 2010,
187; Schulze zur Wiesche, Ansatz des Mandantenstamms bei einer PersGes., DB 2010,
1261; Wendt, Realteilung und Ausscheiden gegen Sachwertabfindung – Vorrang des
Kontinuitätsprinzips?, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechts-
ordnung, Festschrift für Joachim Lang, Köln 2010, 699; Bock, Realteilung von PersGes.,
Diss. 2011; Brähler/Bensmann, Die Theorie der finalen Entnahme von 1969 bis 2011,
DStZ 2011, 702; Dietel, Neues zur Sachwertabfindung von Mitunternehmern – aktuelle
Entwicklungen unter Berücksichtigung der Erlass-Entwürfe zum Umwandlungssteuer-
recht und zu § 6 Abs. 5 EStG, DStR 2011, 1493; Hruschka, Unverhältnismäßigkeit einer
sofortigen Fälligkeit der Wegzugsbesteuerung einer Gesellschaft, DStR 2011, 2343; Musil,
Die Ergänzung des Entstrickungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG – Herrscht
nun endlich Klarheit?, FR 2011, 545; Sterzinger, Steuerliche Folgen der Auseinanderset-
zung freiberuflich tätiger PersGes., NJW 2011, 3057; Böwing-Schmalenbrock, Umwand-
lung einer atypischen Kommandit-Unterbeteiligung in eine Direktbeteiligung, FR 2012,
121; Niehus/Wilke, Konkretisierung des Anwendungsbereichs steuerneutraler Realteilun-
gen, FR 2012, 1093; Ruiner, Überlegungen zur deutschen Wegzugsbesteuerung von Ge-
sellschaften im Licht des EuGH-Urteils in der Rs. National Grid Indus BV, IStR 2012, 49.

1. Überblick

Satz 2 ordnet die grds. zwingende Buchwertfortführung an, wenn in Fällen
der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Übertragungen in ein anderweitiges
BV eines Mitunternehmers erfolgen. Dies entspricht für den Fall, dass Teil-
betriebe oder Mitunternehmeranteile übertragen werden, der früheren (für die
VZ 1999 und 2000 geltenden) Gesetzesfassung. Mit Wirkung ab VZ 2001 wie-
der eingeführt worden ist die – für die VZ 1999 und 2000 nicht zulässige –
Buchwertfortführung auch bei Übertragung einzelner WG. Dies ist in Zusam-
menhang mit den gleichzeitig ausgeweiteten Übertragungsmöglichkeiten bei
Mitunternehmerschaften (§ 6 Abs. 5) zu sehen.
Satz 3 führt zum rückwirkenden Ansatz des gemeinen Werts, soweit we-
sentliche Betriebsgrundlagen drei Jahre nach Abgabe der StErklärung für den
VZ der Realteilung durch den übernehmenden Mitunternehmer veräußert oder
entnommen werden. Diese Regelung entspricht weitgehend dem für sonstige
Buchwertübertragungen bei Mitunternehmerschaften geltenden § 6 Abs. 5
Satz 4.
Satz 4 zwingt zum Ansatz des gemeinen Werts, soweit WG unmittelbar
oder mittelbar auf Körperschaften übertragen werden (entsprechend § 6 Abs. 5
Satz 5).
Die praktische Bedeutung der Realteilung ist hoch. Sie ist ein beliebtes Instru-
ment zur Umstrukturierung von Unternehmen (Vorbereitung von Veräußerun-
gen und Verschmelzungen). Ferner kann sie zur Trennung von Gesellschafter-
stämmen dienen, wenn eine effektive Zusammenarbeit nicht mehr möglich ist,
eine vorweggenommene Erbfolge vorbereitet werden oder eine Erbauseinander-
setzung über BV erfolgen soll.
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2. Grundsatz: Buchwertfortführung bei Realteilung (Abs. 3 Satz 2)

a) Begriff der Realteilung

aa) Zivil- und steuerrechtlicher Begriff
Zivilrechtlich handelt es sich bei der Realteilung um eine „Teilung in Natur“,
die für die GbR nach § 732 Satz 2 iVm. § 752 BGB der gesetzliche Regelfall und
für die OHG und KG eine „andere Art der Auseinandersetzung“ iSd. § 145
Abs. 1 HGB ist (BFH v. 10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 [386];
Reiss, StuW 1995, 199 [200]). Die Durchführung der Realteilung erfordert grds.
die Einzelübertragung aller WG in das Eigentum der übernehmenden Mitunter-
nehmer. Ausnahmsweise kann die Realteilung im Wege der Spaltung nach
§§ 123 ff. UmwG – mit der dann eintretenden partiellen Gesamtrechtsnachfolge
– durchgeführt werden, soweit an einer Personenhandelsgesellschaft (§ 3 Abs. 1
Nr. 1 UmwG) andere Personenhandelsgesellschaften oder KapGes. beteiligt
sind (zu den stl. Folgen umfassend Schulze zur Wiesche, DStZ 2004, 366;
Forst/Frings, EStB 2003, 442); bei einer Beteiligung natürlicher Personen ist
dies hingegen nicht möglich. Die strechtl. Begriffsbestimmung knüpft an die zi-
vilrechtl. Betrachtung an, ist aber nicht daran gebunden.
Ertragsteuerrechtlich ist unter einer Realteilung die Aufgabe einer Mitunter-
nehmerschaft durch Aufteilung des Gesellschaftsvermögens unter den Mitunter-
nehmern zu verstehen, bei der zumindest einer der bisherigen Mitunternehmer
ihm bei der Aufteilung zugewiesene WG in ein anderes BV überführt (BFH v.
29.4.2004 – IV B 124/02, BFH/NV 2004, 1395). Nach der Verwaltungsauffas-
sung fällt eine Realteilung nur dann unter Abs. 3 Satz 2, wenn zumindest eine
wesentliche Betriebsgrundlage in ein anderes BV überführt wird (BMF v. 28.2.
2006, BStBl. I 2006, 228, unter I.); dies ist uE im Hinblick auf den Zweck der
Realteilungsregelung (Vermeidung der Aufdeckung stiller Reserven) zutreffend.
Nicht erforderlich ist, dass jeder Realteiler wesentliche Betriebsgrundlagen erhält
oder WG in ein anderes BV überführt (personenbezogene Betrachtung). Auf der
Ebene der Gesellschaft stellt die Realteilung eine Betriebsaufgabe dar. Daher
darf die Dauer der Abwicklung einen angemessenen Zeitraum (vgl.
Anm. 531 ff.) nicht überschreiten.
Auflösung der Mitunternehmerschaft: Der typische Fall der Realteilung ist
dadurch gekennzeichnet, dass die Mitunternehmerschaft aufgelöst wird und je-
der Mitunternehmer einen Teil des BV erhält. Die Rspr. sieht in einer derartigen
Form der Auseinandersetzung zwar einen entgeltlichen Vorgang, nicht aber ein
Veräußerungs- und Anschaffungsgeschäft (BFH v. 11.12.2001 – VIII R 58/98,
BStBl. II 2002, 420 [424]). Die FinVerw. will den Anwendungsbereich der Real-
teilungsgrundsätze auf Fallgestaltungen beschränken, in denen die Mitunterneh-
merschaft durch die Realteilung aufgelöst wird (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I
2006, 228; zur Kritik s. Anm. 542, 548).

bb) Abgrenzung der Realteilung zu ähnlichen Vorgängen

(1) Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung unter
Fortbestand der Personengesellschaft im Übrigen

Das Ausscheiden gegen Sachwertabfindung ist zwar für die PersGes. und die
verbleibenden Gesellschafter liquiditätsschonend, da kein Barvermögen aus-
gekehrt wird. Für den Ausscheidenden stellt sich die estrechtl. Lage aber als pro-
blematisch dar.
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Verwaltungsauffassung: Das Ausscheiden gegen Sachwertabfindung soll keine
Realteilung darstellen, weil es an der hierfür erforderlichen Auflösung der Ge-
sellschaft fehle (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter II.; ebenso Reiss in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 232, 235; Märkle, BB 1984 Beil. 10, 2; Brandenberg,
DStZ 2002, 594 [596]; Schell, BB 2006, 1026; Schulze zur Wiesche, DB 2006,
921; Mitschke, NWB 2009, 606).
Stellungnahme: Es ist uE danach zu differenzieren, ob dem Ausscheidenden
als Sachwertabfindung ein einzelnes WG oder aber eine strukturierte Einheit zu-
gewiesen wird.
E Zuweisung eines einzelnen Wirtschaftsguts: Dies kann nicht als Realteilung angese-
hen werden, weil die PersGes. unverändert fortbesteht (vgl. das – allerdings zum
Fall des Ausscheidens aus einer zweigliedrigen PersGes. ergangene – Urt. des
BFH v. 20.3.1962 – I 63/61 U, BStBl. III 1962, 233: das Unternehmen werde
„in seinem bisherigen Umfang im Wesentlichen … fortgeführt“, die dem Aus-
scheidenden überlassenen WG gestatteten „nicht die Fortführung eines eigenen
Gewerbebetriebs“; glA Wendt, FR 1999, 333 [341]; Seitz, StbJb. 2004/05, 201
[210]; aA Kauffmann in Frotscher, § 16 Rn. 202b; Strahl, KÖSDI 2002,
13164 [13171]; Winkemann, BB 2004, 130 [135]; Stuhrmann, DStR 2005, 1355;
Ley, FS Korn, 2005, 335 [349]). Die Rechtsfolgen beurteilen sich daher danach,
in welchen Vermögensbereich das dem Ausscheidenden zugewiesene WG ge-
langt:
p Übernahme in ein Einzel- oder Sonderbetriebsvermögen des Ausscheidenden: Hier hat der

Ausscheidende zwar – im Ergebnis nicht anders als bei Anwendung der Re-
gelungen über die Realteilung – ebenfalls den Buchwert fortzuführen (§ 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 oder 2; ausführl. Ley, FS Korn, 2005, 335 [340 ff.]). Diffe-
renzen zwischen dem Buchwert des überlassenen WG und dem Buchwert des
Kapitalkontos des Ausscheidenden sind im Wege der Kapitalkontenanpassung
so auszugleichen, dass es nicht zu einer Gewinnrealisierung kommt (Wendt,
FS Lang, 2010, 699 [713 f.]). Unterschiede bestehen indes bei den Sperrfristen
und bei der Übernahme von Verbindlichkeiten (dies führt bei § 6 Abs. 5 Satz 3
zur Teilentgeltlichkeit, wobei ein Gewinn nach neuerer Rspr. des IV. Senats –
entgegen der bisherigen Verwaltungsauffassung – allerdings nur insoweit reali-
siert wird, als die übernommene Verbindlichkeit höher als der Buchwert des
WG ist, s. BFH v. 19.9.2012 – IV R 11/12, FR 2012, 1154).

p Übernahme in das Gesamthandsbetriebsvermögen einer anderen Personengesellschaft, an
der der Ausscheidende beteiligt ist: Die Verwaltungsauffassung kommt hier zu ei-
ner – je nach Wert des überlassenen WG ggf. hohen – Gewinnrealisierung,
weil es sich (1.) nicht um eine Realteilung handelt und (2.) der Wortlaut des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 die Übertragung von EinzelWG zwischen den Gesamt-
handsvermögen zweier PersGes. nicht erfasst. Auch nach der hier vertretenen
Auffassung (vgl. ausführl. Anm. 548) kann § 6 Abs. 5 Satz 3 auf einen derarti-
gen Fall selbst im Wege verfassungskonformer Auslegung nicht angewendet
werden, weil die beiden PersGes. nicht personenidentisch sind.

In der Praxis führt diese Rechtslage vor allem dann zu Problemen, wenn Freiberuf-
ler unter Mitnahme eines Teils des Mandantenstamms (= EinzelWG) aus einer
PersGes. ausscheiden und sich einer anderen PersGes. anschließen (ausf. hierzu
auch Winkemann, NJW 2009, 1308, allerdings mit der nicht zutreffenden Erwä-
gung, bereits die – tatsächlich nur für die Übertragung auf Körperschaften, nicht
aber auf PersGes. geltende – Vorschrift des Satzes 4 stehe einer Buchwertfortfüh-
rung entgegen, sofern nicht Teilbetriebe übertragen würden). Die FinVerw. lehnt
eine Buchwertfortführung hier ab (zum hier dargestellten Fall ausdrückl. FinSen.
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Berlin v. 28.12.2009, FR 2010, 443; FinSen. Berlin v. 3.2.2012, FR 2012, 332). Es
bleiben allenfalls Hilfskonstruktionen wie die Überführung des Mandantenstamms
in das SonderBV bei der neuen PersGes. und die anschließende Verpachtung an
diese (Winkemann, NJW 2009, 1308 [1313]; Schulze zur Wiesche, DB 2010, 1261
[1263]; Sterzinger, NJW 2011, 3057 [3061];Wendt, FS Lang, 2010, 699 [716]).

p Übernahme in das Privatvermögen des Ausscheidenden: Es handelt sich um die (ge-
winnrealisierende, aber nach Abs. 4, § 34 begünstigte) Veräußerung seines
Mitunternehmeranteils (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, s. Anm. 413).

p Behandlung bei der fortgeführten Personengesellschaft: Es handelt sich um die Ver-
äußerung eines EinzelWG, die bei der PersGes. zu laufendem Gewinn führt,
sofern nicht eine Fallgestaltung gegeben ist, in der für den Ausscheidenden
die Buchwertfortführung angeordnet ist (dh. bei Übernahme in ein Einzel-
oder SonderBV).

E Zuweisung einer strukturierten Einheit: Hingegen sind die Realteilungsgrundsätze
uE anzuwenden, wenn dem Ausscheidenden mindestens ein Teilbetrieb, ein
Mitunternehmeranteil oder eine 100 %-Beteiligung zugewiesen wird (zur
Rechtslage vor Schaffung des Abs. 3 Satz 2 BFH v. 10.2.1972 – IV 317/65,
BStBl. II 1972, 419: Teilbetrieb; OFD Berlin v. 5.12.1996, DB 1997, 450 Nr. 2;
Plückebaum, FR 1982, 586; zur aktuellen Rechtslage FG Hamb. v. 18.4.2012 –
3 K 89/11, EFG 2012, 1744 unter I.1., nrkr., Az. BFH III B 71/12; Carlé in
Carlé/Korn/Stahl/Strahl, Steueränderungen 2002, 2002, 120; Reiß in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 233; Musil, DB 2005, 1291 [1293]; ausf. Schulze zur
Wiesche, Stbg. 2006, 374; Dietel, DStR 2009, 1352;Wacker, FS Priester, 2007,
819 [827]; Niehus/Wilke, FR 2012, 1093, 1100 ff.; wohl auch Wacker, StbJb.
2003/04, 81 [86]; aA Wendt, FS Lang, 2010, 699 [713]: Ausbringung, auf die
§ 24 UmwStG „reziprok“ anzuwenden ist), denn in diesem Fall ist bei der Ge-
sellschaft der Tatbestand einer (Teil-)Betriebsaufgabe gegeben (so auch Bogen-
schütz, StbJb. 1999/2000, 115 [123]). Zwar lehnt die FinVerw. eine Realteilung
auch in diesem Fall ab. Gleichwohl kann auch auf der Grundlage dieser (uE
nicht zutreffenden) Verwaltungsauffassung eine Gewinnrealisierung zumindest
dann vermieden werden, wenn der Ausscheidende den ihm zugewiesenen Teil-
betrieb oder die 100 %-Beteiligung fortan in einem Einzel- oder SonderBV
nutzt, denn auch die Übertragung derartiger Einheiten fällt unter § 6 Abs. 5
(BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279 – Tz. 6; zust. Dietel, DStR 2011, 1493).

(2) Ausscheiden einer Gruppe von Mitunternehmern unter Gründung
einer neuen Personengesellschaft

Wird auf die neue PersGes. ein Teil des BV der bisherigen PersGes. übertragen,
entspricht dieser Vorgang wirtschaftlich der Auflösung der Mitunternehmer-
schaft unter Verteilung ihres BV auf zwei nicht personenidentische Folgegesell-
schaften.

Rechtslage bis 1998: Damals wurde in solchen Fällen die Anwendung der Real-
teilungsgrundsätze zugelassen (obiter dictum in BFH v. 8.7.1992 – XI R 51/89,
BStBl. II 1992, 946 [948]; FG Münster v. 12.9.1968 – I 1268/66, EFG 1969, 178, rkr.;
Carlé/Bauschatz, KÖSDI 2002, 13133 [13136]; ausdehnend Felix/Strahl, BB 1996,
2221: selbst dann, wenn einer der Mitunternehmer an beiden Gesellschaften beteiligt
bleibt). Insoweit ist mittlerweile auch geklärt, dass das Wahlrecht zum Ansatz des Teil-
werts nach § 24 UmwStG aF bestand, wenn Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile
in die Folgegesellschaft eingebracht wurden (BFH v. 4.5.2004 – XI R 7/03, BStBl. II
2004, 893); die Realteilungsgrundsätze entfalteten insoweit keine Sperrwirkung.

Rechtslage ab 2001: Nunmehr verneint die FinVerw. die Anwendbarkeit des
Abs. 3 Satz 2, weil Übertragungen von WG in andere Gesamthandsvermögen
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vom Wortlaut nicht erfasst seien (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter
IV.1). Im Schrifttum wird diese Haltung überwiegend krit. gesehen. Letztlich ist
die Anwendung der Realteilungsgrundsätze in derartigen Fällen davon abhängig,
ob man eine Buchwertübertragung von WG auf Schwestergesellschaften – über
den Wortlaut der § 6 Abs. 5 und § 16 Abs. 3 Satz 2 hinaus – zulässt (s. Anm. 548
mwN). Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine solche Buchwertübertra-
gung nur zulässig, wenn beide beteiligten PersGes. personenidentisch sind. Dies
ist in der hier zu beurteilenden Situation aber nicht der Fall. Selbst wenn aber
die Möglichkeit einer Buchwertübertragung in das BV der neuen PersGes. zu
bejahen wäre, würde deren Gründungsgesellschaftern – anders als nach der bis
1998 geltenden Rechtslage – wegen des Vorrangs des § 6 Abs. 5 Nr. 3 nicht
mehr das Wahlrecht zustehen, die Einbringung nach § 24 UmwStG zum gemei-
nen Wert vorzunehmen (Wendt, FR 2004, 1161).

(3) Weitere Gestaltungen, die nicht als Realteilung anzusehen sind
Ausscheiden aus einer zweigliedrigen Gesellschaft und Fortführung als
Einzelunternehmen durch den anderen Gesellschafter: Die Anwendung
der Realteilungsgrundsätze scheitert hier daran, dass der Ausscheidende kein
WG des Gesellschaftsvermögens übernimmt (BFH v. 10.3.1998 – VIII R 76/96,
BStBl. II 1999, 269; ebenso bereits FG Düss. v. 6.7.1977 – VII 280/71, EFG
1978, 123, rkr.; Groh, WPg 1991, 620 [625]). Auch die Durchführung des Zuge-
winnausgleichs unter Eheleuten in der Weise, dass der eine Ehegatte das in einer
gemeinsamen GbR gebundene BV und der andere das PV erhält, stellt keine Re-
alteilung dar (BFH v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519).
Wie eine Realteilung behandelt wird jedoch der Fall, dass eine Erbengemeinschaft, die
sowohl über BV als auch über PV verfügt, dadurch auseinandergesetzt wird, dass der
eine Miterbe das BV und der andere das PV übernimmt (BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89,
BStBl. II 1990, 837 [845], allerdings ohne den Begriff „Realteilung“ zu erwähnen).

Auseinandersetzung zweier beteiligungsidentischer Mitunternehmer-
schaften, wenn diese dadurch erfolgt, dass der eine Gesellschafter den Betrieb
der einen Mitunternehmerschaft und der andere den Betrieb der anderen Mit-
unternehmerschaft als Einzelunternehmen fortführt: Hier handelt es sich viel-
mehr um die wechselseitige Veräußerung von Mitunternehmeranteilen, die inso-
weit zur Gewinnrealisierung führt (so zu Recht BFH v. 20.2.2003 – III R 34/01,
BStBl. II 2003, 700, unter II.3, mit Anm.Wendt, FR 2003, 659).
Veräußerung oder unentgeltliche Übertragung des Mitunternehmer-
anteils des Ausscheidenden: Derartige Fälle fallen unter Abs. 1 (Veräußerung
eines Mitunternehmeranteils) bzw. unter § 6 Abs. 3 (unentgeltliche Übertra-
gung). Der Veräußerung (mit der Folge der Gewinnrealisierung) steht es gleich,
wenn ein Mitunternehmer im Rahmen eines formal als „Realteilung“ gestalteten
Vorgangs fast ausschließlich liquide Mittel zugewiesen erhält (BFH v. 20.2.2003
– III R 34/01, BStBl. II 2003, 700, unter II.3; vgl. auch Anm. 556).
Einbringungen iSd. §§ 20, 24 UmwStG, Spaltungsvorgänge: Nicht um eine
Realteilung, sondern um eine Einbringung nach § 24 UmwStG handelt es sich,
wenn die Mitunternehmerschaft fortbesteht, die Gesellschafter aber einen Teil
des BV auf eine zweite beteiligungsidentische Gesellschaft übertragen, zB um
die Abfärbung iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 1 zu vermeiden (Abspaltung/Ausgliederung
iSd. § 123 Abs. 2, 3 UmwG;Winkemann, BB 2004, 130 [133]). Der Annahme ei-
ner Realteilung steht hier entgegen, dass die Mitunternehmerschaft nicht auf-
gelöst, sondern mit denselben Beteiligten fortgesetzt wird (s. auch Anm. 547; aA
Wacker, BB 1998, Beil. 8, 27; Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [85]). Gleiches gilt,
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wenn Vermögen nach §§ 123 ff. UmwG auf einen oder mehrere Gesellschafter
abgespalten wird, die Gesellschaft aber mit denselben Beteiligten fortbesteht (so
wohl auch BMF v. 12.10.1994, FR 1994, 797: „die Realteilung ist durch die Be-
endigung der Mitunternehmerschaft geprägt“; aA Schulze zur Wiesche, FR
1995, 689).

b) Tatbestandsvoraussetzungen für die Buchwertfortführung

aa) Mitunternehmerschaften, die einer Realteilung zugänglich sind

Eine Realteilung ist bei allen Mitunternehmerschaften möglich. Zum Begriff der
Mitunternehmerschaft vgl. Anm. 290 f. Dies gilt nicht nur für Außengesellschaf-
ten oder ähnliche Gemeinschaftsverhältnisse (zB Bruchteilsgemeinschaft), son-
dern auch bei Innengesellschaften ohne Gesamthandsvermögen (zB atypisch
stille Gesellschaft; zu Schwierigkeiten und Gestaltungsmöglichkeiten Stahl,
DStZ 2006, 548), denn der Regelung des Abs. 3 Satz 2 ist keine Beschränkung
auf bestimmte Mitunternehmerschaften zu entnehmen (Reiss in KSM, § 16 Rn.
C 129; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 188c; Groh, FS Kruse, 2001, 417 [429];
Hörger/Mentel/Schulz, DStR 1999, 565 [567]).
Die ursprüngliche Fassung des Gesetzentwurfs (BTDrucks. 14/23, 22) enthielt noch
die Formulierung „Realteilung einer Gesellschaft“, was zB die Erbengemeinschaft
nicht erfasst hätte. Der FinAussch. hat dies dann durch „Mitunternehmerschaft“ er-
setzt (BTDrucks. 14/442, 23; 14/443, 28).
Gerade bei der atypischen Unterbeteiligung kann das Instrument der Realteilung einge-
setzt werden, um eine „gleitende Vermögensübergabe“ zu ermöglichen: So kann dem
vorgesehenen Nachfolger in einem ersten Schritt unentgeltlich (§ 6 Abs. 3) eine atypi-
sche Unterbeteiligung an einem KG-Anteil eingeräumt werden. Bewährt sich der
Nachfolger, kann in einem zweiten Schritt die Unterbeteiligung in eine Hauptbetei-
ligung (eigene KG-Beteiligung) umgewandelt werden, was ertragstrechtl. als Realteilung
der Unterbeteiligungsgesellschaft stneutral möglich ist (ausf. Böwing-Schmalenbrock,
FR 2012, 121).

Die Realteilungsgrundsätze gelten auch für land- und forstwirtschaftliche (BFH
v. 23.3.1995 – IV R 93/93, BStBl. II 1995, 700) bzw. freiberufliche (BFH v.
28.1.1993 – IV R 131/91, BStBl. II 1993, 509) Mitunternehmerschaften, ebenso
für ausländ. PersGes., sofern keine stillen Reserven verloren gehen (OFD
Frankfurt v. 25.8.1988, WPg. 1988, 685; OFD Berlin v. 5.12.1996, DB 1997,
450).
Eine Realteilung ist auch dann anzunehmen, wenn sich im Gesamthandsver-
mögen nur nicht wesentliche WG befinden und alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen zum SonderBV gehören (BFH v. 23.3.1995 – IV R 93/93, BStBl. II
1995, 700 [702]).

bb) Übertragung von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen oder ein-
zelnen Wirtschaftsgütern

Zum Begriff des Teilbetriebs s. Anm. 140 ff., zu dem des Mitunternehmeranteils
s. Anm. 290 f.
Da seit 2001 die Übertragung einzelner WG – im Gegensatz zu der für 1999 und
2000 geltenden Rechtslage – der Annahme einer begünstigten Realteilung nicht
entgegensteht, ergeben sich aus der Art der übertragenen WG keinerlei Be-
schränkungen der Realteilung mehr. Nur für die Ausschlusstatbestände der Sät-
ze 3 und 4 kommt es noch darauf an, ob einzelne WG übertragen werden.
Auch die Zuweisung von Teilen eines Mitunternehmeranteils oder Teilen einer
100 %-Beteiligung schadet – im Gegensatz zur Rechtslage bei Veräußerungen
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(Abs. 1 Satz 2 seit 2002) – nicht, denn jedenfalls ein Teil einer 100 %-Beteiligung
kann als „einzelnes WG“ angesehen werden (Carlé/Bauschatz, KÖSDI 2002,
13133 [13136]). Rücklagen nach § 6b können ebenfalls in die Fortführungs-
betriebe übertragen werden (R 6b. 2 Abs. 9 Satz 3 EStR verlangt allerdings die
„anteilige“ Übertragung in die Fortführungsbetriebe).

cc) Übertragung in das jeweilige Betriebsvermögen der einzelnen Mit-
unternehmer

(1) Auslegungsgrundsätze

Die Fortführung der Buchwerte ist nur zulässig, wenn die WG in ein BV des
Mitunternehmers übertragen werden.
Weite Auslegung: Es genügt, wenn die Übertragung in ein SonderBV des Mit-
unternehmers bei einer anderen Mitunternehmerschaft (BMF v. 28.2.2006,
BStBl. I 2006, 228, unter IV.1) oder in ein freiberufliches oder land- und forst-
wirtschaftliches BV erfolgt. Gleiches gilt für die Übertragung in einen Verpach-
tungsbetrieb (BFH v. 23.3.1995 – IV R 93/93, BStBl. II 1995, 700; v. 27.6.2007
– IV B 113/06, BFH/NV 2007, 2257, unter II.2.c bb, beide betr. LuF). Es kann
sich um notwendiges oder gewillkürtes, um ein bereits bestehendes oder – in Er-
weiterung des offenbar unbeabsichtigt zu eng geratenen Gesetzeswortlauts – ein
erst im Zuge der Realteilung gegründetes BV handeln (BMF v. 28.2.2006,
BStBl. I 2006, 228, unter IV.1). Daher empfiehlt es sich für einen Realteiler, der
bisher kein (eigenes) BV hat, aber die Realisierung der stillen Reserven der ihm
zugewiesenen WG vermeiden will, eine gewerblich geprägte PersGes. zu grün-
den und die WG in das SonderBV zu überführen (zur Überführung ins Gesamt-
handsvermögen s. Anm. 548).
Personen- und objektbezogene Betrachtung: Bei der Betrachtung ist ggf.
nicht nur zwischen den einzelnen Mitunternehmern zu differenzieren, sondern
auch zwischen verschiedenen WG, die ein Mitunternehmer erhält (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 551; ausführl. Seitz, StbJb. 2004/05, 201 [212 ff.]).
Ordnet ein Mitunternehmer die ihm zugewiesenen WG teilweise seinem PV
und teilweise dem BV zu, so ist der durch die Überführung ins PV entstehende
Gewinn mangels zusammengeballter Realisierung sämtlicher stiller Reserven
nicht nach Abs. 4, § 34 begünstigt (BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/90, BStBl. II
1994, 607, unter III.4.c; v. 7.2.2007 – IV B 102/05, BFH/NV 2007, 902; ein-
schränkendWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 551: Begünstigung dann, wenn
die in ein BV übernommenen WG keine nennenswerten stillen Reserven enthal-
ten).
Herkunft der Wirtschaftsgüter: Ob die im Rahmen der Realteilung zugewiese-
nen WG aus dem Gesamthandsvermögen, dem eigenen SonderBV oder dem
SonderBV eines Mitgesellschafters stammen, ist für die stl. Behandlung uner-
heblich (Neumann, EStB 2006, 143 [144]).

(2) Übertragung auf Schwester- oder Nachfolgegesellschaften

Die Übertragung in das Gesamthandsvermögen einer anderen Mitunternehmer-
schaft, an der einer der Realteiler beteiligt ist, ist hingegen weder von Satz 2
noch von § 6 Abs. 5 Satz 3 unmittelbar erfasst. Die Behandlung derartiger Fälle
ist sehr umstritten.
Verwaltungsauffassung: Die FinVerw. will in diesem Fall eine Buchwertfort-
führung auch dann nicht zulassen, wenn es sich um eine personenidentische
Schwester-PersGes. handelt (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter IV.1;
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zust. Hess, DStR 2006, 777 [779]). In der Literatur wird ganz überwiegend die
Gegenauffassung vertreten (Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 390; Wacker,
StbJb. 2003/04, 81 [91]; Wacker, FS Priester, 2007, 819 [832]; Schulze zur
Wiesche, DStZ 2004, 366 [368]; Schulze zur Wiesche, DB 2006, 921 [922];
Niehus, FR 2005, 278; Schell, BB 2006, 1026 [1027]; Spiegelberger, NWB F.
3, 14019 [14022]; Reiche, StuB 2006, 626).
Rechtsprechung zu Abs. 3 Satz 2 liegt hinsichtlich dieser Frage noch nicht vor.
Allerdings sind zu der Parallelproblematik bei § 6 Abs. 5 Satz 3 (Übertragung ei-
nes einzelnen WG vom Gesamthandsvermögen der PersGes. I in das Gesamt-
handsvermögen der PersGes. II) einander widersprechende Entscheidungen er-
gangen: Der I. Senat, dessen Rspr. generell stark am Gesetzeswortlaut orientiert
ist, lässt eine Buchwertübertragung auch zwischen personenidentischen Pers-
Ges. nicht zu (BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471, unter II.4.c).
Er kann sich hierfür auf den Gesetzeswortlaut und auf Äußerungen in den Ge-
setzesmaterialien berufen. Demgegenüber hat der IV. Senat in einem nachfol-
genden AdV-Verfahren eine Buchwertübertragung zugelassen (BFH v. 15.4.
2010 – IV B 105/09, BStBl. II 2010, 971). Er hat dies auf eine verfassungskon-
forme Auslegung gestützt, weil kein Besteuerungszweck ersichtlich sei, wenn es
wegen der Personenidentität der beiden Gesellschaften trotz der Buchwertüber-
tragung nicht zu einem Überspringen stiller Reserven auf andere EStSubjekte
kommen könne. Voraussichtlich wird diese Rechtsfrage erst durch den Großen
Senat des BFH geklärt werden können.
Stellungnahme: Für nicht personenidentische Gesellschaften (dh. insbes. im
Fall von Nachfolgegesellschaften) ist die auf den Wortlaut und die Entstehungs-
geschichte des Gesetzes gestützte Auffassung des I. Senats uE überzeugend; ei-
ne Buchwertfortführung (nach Realteilungsgrundsätzen oder § 6 Abs. 5 Satz 3)
kommt nicht in Betracht (aA auch für diesen Fall § 6 Anm. 1447e). Bei persone-
nidentischen, dh. „echten“ Schwestergesellschaften ist hingegen wegen des Feh-
lens eines Besteuerungszwecks der verfassungskonformen Auslegung des IV.
Senats zu folgen.

Auf Umwegen unter Heranziehung des § 6 Abs. 5 kann die gewünschte Buchwertfort-
führung aber durchaus erreicht werden: Hierzu muss das WG zunächst in ein BV/Son-
derBV des Mitunternehmers und von dort in das Gesamthandsvermögen der Schwes-
ter-PersGes. übertragen werden (vgl. § 6 Anm. 1464). Grenzen ergeben sich allerdings
daraus, dass zwischen den beiden Teilschritten eine hinreichende Zeitspanne liegen
muss, um die Annahme eines Gesamtplans auszuschließen, sowie daraus, dass die Mi-
tübertragung von Verbindlichkeiten in den Fällen des § 6 Abs. 5 zur Einordnung als
teilentgeltlicher Vorgang führt. Auch ist es denkbar, dass die bisherigen Gesellschafter
der real zu teilenden Mitunternehmerschaft ihre Mitunternehmeranteile in einem ersten
Schritt gem. § 24 UmwStG zum Buchwert in getrennte GmbH & Co. KG einbringen,
und in einem zweiten Schritt die WG der Mitunternehmerschaft im Wege der Realtei-
lung auf die beiden GmbH & Co. KG (die nunmehr die Mitunternehmer der real zu
teilenden Mitunternehmerschaft sind, so dass der Wortlaut des § 16 Abs. 3 Satz 2 er-
füllt ist) zu übertragen (Niehus/Wilke, FR 2012, 1093; diese Gestaltung wurde vom
FG Düss. v. 9.2.2012 – 3 K 1348/10, EFG 2012, 1256, nrkr., Az. BFH IV R 8/12, im
Hinblick auf einen Gesamtplan nicht anerkannt; uE ist dies zweifelhaft). Zu Gestal-
tungsüberlegungen umfassend Ostermayer/Riedel, BB 2003, 1305 (Überführung ei-
nes einzelnen, werthaltigen WG in eine gewerblich geprägte Schwester-PersGes.);
Strahl, FR 2004, 929 (Vermeidung der Annahme eines Gesamtplans); Stahl, FR 2006,
1071; Stahl, DStZ 2006, 548 (Teilung von Freiberufler-PersGes.: zB Überführung des
Mandantenstamms ins SonderBV bei der neuen PersGes. und anschließende Verpach-
tung an diese). Ausführlich zu den Möglichkeiten und Unterschieden zwischen einem
Vorgehen nach § 6 Abs. 5, nach Realteilungsgrundsätzen und der Einbringung nach
§ 24 UmwStG Rogall, DStR 2005, 992; Reiche, StuB 2006, 626.

II. Realteilung Mitunternehmerschaft (S. 2–4) Anm. 548 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kulosa E 309



(3) Übergang ins Privatvermögen
Hier ist zwingend der gemeine Wert anzusetzen (Satz 7, vgl. Anm. 584). Sofern
dabei sämtliche stille Reserven des Anteils des jeweiligen Mitunternehmers auf-
gedeckt werden, ist der dadurch entstehende Gewinn auch dann begünstigt,
wenn es bei anderen Mitunternehmern zu einer Buchwertfortführung kommt
(BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/79, BStBl. II 1994, 607, unter IV.1.b). Diese zur
Rechtslage bis 1998 ergangene Entsch. ist uE auch auf die heutige Rechtslage
übertragbar, da der – insoweit allerdings nicht ganz eindeutige – Wortlaut des
Satzes 2 dem jedenfalls nicht entgegensteht. Davon auszunehmen ist allerdings
der Anteil, der auf die „Veräußerung an sich selbst“ (Satz 5) entfällt. Übernimmt
der Mitunternehmer einzelne WG zunächst in sein BV, veräußert oder ent-
nimmt sie aber innerhalb einer Sperrfrist von drei Jahren nach Abgabe der StEr-
klärung wieder, ist rückwirkend ebenfalls der gemeine Wert anzusetzen (Satz 3,
vgl. Anm. 560). In allen genannten Fällen unterliegt ein entstehender Gewinn
aber (vorbehaltlich der Regelung des § 7 Satz 2 GewStG) nicht der GewSt, da es
sich systematisch weiterhin um einen Betriebsaufgabevorgang handelt.

Eine teleologische Reduktion des Gesetzeswortlauts ist insoweit für die Übertragung
von Mitunternehmeranteilen vorzunehmen: Diese stellen bereits Anteile an einem BV
dar und brauchen daher nicht in ein weiteres BV übertragen werden (glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 543).

dd) Sicherstellung der Besteuerung der stillen Reserven; entsprechende
Anwendung des § 4 Abs. 1 Satz 4

(1) Sichergestellte Besteuerung stiller Reserven als Grundlage des Buch-
wertprivilegs

Die Buchwertfortführung setzt auch in Realteilungsfällen voraus, dass die Be-
steuerung der stillen Reserven sichergestellt ist. Dies entspricht der gesetzlichen
Regelung für die Überführung von EinzelWG zwischen verschiedenen BV eines
Stpfl. sowie bei Mitunternehmerschaften (§ 6 Abs. 5 Satz 1). Die Sicherstellung
der Besteuerung der stillen Reserven ist in Realteilungsfällen von der Rspr.
schon vor der Schaffung einer gesetzlichen Regelung als „die Buchwertfortfüh-
rung tragender Grundsatz“ bezeichnet worden (BFH v. 1.12.1992 – VIII R
57/90, BStBl. II 1994, 607, unter IV.1.b).

(2) Sicherstellung auch bei Überführung von Wirtschaftsgütern in eine
Betriebsstätte in einem ausländischen Doppelbesteuerungsabkom-
men-Staat

Dies war traditionell der wichtigste Anwendungsfall für einen auf die fehlende
Sicherung der Besteuerung der stillen Reserven gestützten Ausschluss der Buch-
wertfortführung in Realteilungsfällen. Die Rechtslage hat sich in letzter Zeit al-
lerdings deutlich verkompliziert:
Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die Besteuerung der stillen Reser-
ven nicht mehr sichergestellt, wenn die (zukünftigen) Einkünfte aus der ausländ.
Betriebsstätte durch ein bestehendes DBA vom deutschen Besteuerungsrecht
ausgenommen werden (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter V.).
Der I. Senat des BFH hat demgegenüber in seinen Entscheidungen zur Auf-
gabe der Theorien der finalen Entnahme (BFH v. 17.7.2008 – I R 77/06,
BStBl. II 2009, 464) und finalen Betriebsaufgabe (BFH v. 28.10.2009 – I R
99/08, BStBl. II 2011, 1019, unter B.I.7) die Auffassung vertreten, die DBA sei-
en so auszulegen, dass sie dem Steuerzugriff des früheren Sitzstaats auf die bis
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zur Verlagerung des WG oder Betriebs ins Ausland entstandenen stillen Reser-
ven nicht entgegen stehen. Danach sei eine Gewinnrealisierung erst im Zeit-
punkt der künftigen Veräußerung oder Entnahme des WG aus dem ausländ.
BV oder im Zeitpunkt der Veräußerung oder Aufgabe des Auslandsbetriebs an-
zunehmen. Übertragen auf den Fall der Realteilung hätte diese Rspr. zur Folge,
dass selbst bei einer Überführung des WG in eine Betriebsstätte in einem DBA-
Staat die Besteuerung der (bisher entstandenen) stillen Reserven sichergestellt
bliebe, so dass der bisherige Gesetzeswortlaut der Buchwertfortführung nicht
entgegen stünde. Die FinVerw. wendet diese Urteile allerdings nicht über die
entschiedenen Einzelfälle hinaus an (BMF v. 20.5.2009, BStBl. I 2009, 671, mit
Verweis auf den OECD-Musterkommentar und die internationale Verwaltungs-
praxis; BMF v. 18.11.2011, BStBl. I 2011, 1278).

Ob die Auffassung des I. Senats zutreffend ist, ist uE durchaus zweifelhaft (krit. auch
Mitschke, FR 2010, 187; Musil, FR 2011, 545 [549]; Ruiner, IStR 2012, 49 [50 ];
zust.im Hinblick auf den OECD-Betriebsstättenbericht 2008 und die geänderte Fas-
sung des OECD-MK aber Beinert/Benecke, FR 2010, 1009 [1010]). Insbesondere fin-
det sich im Urt. des EuGH v. 29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, FR 2012,
25), das sich ausf. mit der Zulässigkeit der niederländischen Parallelregelung befasst,
die ebenfalls die Realisierung sämtlicher stiller Reserven in Fällen der Betriebsverlegung
ins Ausland anordnet, nicht der geringste Anhaltspunkt dafür, dass die vom BFH ver-
tretene These, der Herkunftsstaat behalte nach der Betriebsverlegung das Besteue-
rungsrecht, vom EuGH auch nur erwogen worden sein könnte (Hruschka, DStR
2011, 2343, meint sogar, der EuGH sei dem Ansatz des BFH „nicht gefolgt“). Hätte
auch der EuGH diese These für erwägenswert gehalten, wäre aber zu erwarten gewe-
sen, dass er sie zumindest erwähnt, weil der zeitlich spätere Steuerzugriff ein milderes
Mittel im Vergleich zu der (vom EuGH letztlich gebilligten) sofortigen Steuerfestset-
zung darstellen würde.

Einfügung von § 4 Abs. 1 Satz 4 und der Verweisung in § 16 Abs. 3 Satz 2:
Durch das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394) ist
in § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 ein Verweis auf die – gleichzeitig ins Gesetz einge-
fügte – Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 4 aufgenommen worden. Danach liegt ein
Ausschluss oder eine Beschränkung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Ge-
winns aus der Veräußerung eines WG insbes. vor, wenn ein bisher einer inländ.
Betriebsstätte des Stpfl. zuzuordnendes WG einer ausländ. Betriebsstätte zuzu-
ordnen ist. Rechtsfolge im Rahmen des § 16 Abs. 3 Satz 2 ist damit der Aus-
schluss der Buchwertfortführung hinsichtlich dieses WG (nicht etwa hinsichtlich
der gesamten Realteilung).

Welcher Wert stattdessen angesetzt werden soll, ist in § 16 nicht ausdrückl. geregelt.
Über die in § 4 Abs. 1 Satz 4 enthaltene Weiterverweisung auf § 4 Abs. 1 Satz 3 sind
uE aber die Entnahmeregelungen anzuwenden; eine solche Entnahme ist gem. § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Liegt die ausländ. Be-
triebsstätte in einem anderen EU-Staat, kann der Stpfl. einen Ausgleichsposten gem.
§ 4g bilden und die Versteuerung des „Entnahmegewinns“ so über fünf Jahre verteilen.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung, Rückwirkungsproble-
matik: § 52 enthält keine eigene Anwendungsregelung für die in § 16 Abs. 3
Satz 2 vorgenommene Ergänzung. Danach könnte man die Auffassung vertre-
ten, dass diese Ergänzung erstmals mW für den VZ 2010 (§ 52 Abs. 1 in der
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des JStG 2010 geltenden Fassung) anzuwen-
den sei. Allerdings gilt die in § 16 Abs. 3 Satz 2 nunmehr in Bezug genommene
Norm des § 4 Abs. 1 Satz 4 in allen Fällen, in denen § 4 Abs. 1 Satz 3 anzuwen-
den ist (§ 52 Abs. 8b Satz 3). § 4 Abs. 1 Satz 3 gilt wiederum grds. für Wj., die
nach dem 31.12.2005 enden (§ 52 Abs. 8b Satz 1). Für zuvor endende Wj. gilt
§ 4 Abs. 1 Satz 3, wenn ein WG einer ausländ. Betriebsstätte zuzuordnen ist, de-
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ren Einkünfte durch ein DBA freigestellt sind oder wenn das WG bei einem
beschr. Stpfl. nicht mehr einer inländ. Betriebsstätte zuzuordnen ist (§ 52
Abs. 8b Satz 2). Diese rückwirkenden Anwendungsregelungen für die Vorschrift
des § 4 Abs. 1 Satz 4 sind uE auch im Rahmen des in § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2
enthaltenen Verweises maßgeblich.
Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Damit stellt sich die Frage der verfassungs-
rechtl. Rechtfertigung dieser (echten) Rückwirkung. In den Gesetzesmaterialien zu § 4
Abs. 1 Satz 4 (BTDrucks. 17/3549, 22) wird die Rückwirkung mit der früheren gegen-
teiligen BFH-Rspr. zum finalen Entnahmebegriff (zB BFH v. 7.10.1974 – GrS 1/73,
BStBl. II 1975, 168) begründet, aufgrund derer beim Stpfl. im Rückwirkungszeitraum
kein schutzwürdiges Vertrauen im Hinblick auf die spätere Rspr.-Änderung habe beste-
hen können. Ferner führt der Gesetzgeber die schwierigen Folgefragen an, die sich stel-
len würden, wenn der Gewinn, der bei einer späteren Veräußerung oder Entnahme des
der ausländ. Betriebsstätte zugeordneten WG entstünde, zwischen den beiden Staaten
auf die jeweiligen Zeiträume der Zugehörigkeit zur deutschen bzw. ausländ. Betriebs-
stätte aufzuteilen wäre. Zumindest die erstgenannte Erwägung des Gesetzgebers (feh-
lender Vertrauensschutz bei Änderung einer langjährigen höchstrichterlichen Rspr.)
kann uE die Rückwirkung tragen (aA Musil, FR 2011, 545 [550]), denn in derartigen
Fällen werden rückwirkende gesetzliche Regelungen, die die zuvor geltende Rspr. fest-
schreiben, auch vom BVerfG in stRspr. akzeptiert (BVerfG v. 23.1.1990 – 1 BvL
4-7/87, BVerfGE 81, 228, unter B.II.1.a; v. 15.10.2008 – 1 BvR 1138/06, HFR 2009,
187; v. 12.5.2009 – 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, unter B.II; v. 10.7.2009 – 1 BvR
1416/06, HFR 2009, 1030, unter IV.1; vgl. auch BFH v. 19.4.2012 – VI R 74/10, DStR
2012, 1269. unter II.2.b).

Leerlaufen des Gesetzeswortlauts? Hält man die geänderte Rspr. des I. Senats
des BFH für zutreffend, stellt sich die Frage, ob § 4 Abs. 1 Satz 4 (und damit
auch der Verweis in § 16 Abs. 3 Satz 2) überhaupt einen eigenen Anwendungs-
bereich hat, denn wenn es zuträfe, dass Deutschland auch nach der Zuordnung
des WG zu einer ausländ. Betriebsstätte nicht durch das DBA daran gehindert
wird, weiterhin auf die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen stillen Reserven
zuzugreifen, könnte es an einem „Ausschluss oder einer Beschränkung des Be-
steuerungsrechts“ fehlen. Entsprechend vertritt ein Teil der Literatur die Auffas-
sung, dass § 4 Abs. 1 Satz 4 leer läuft (so wohl § 4 Anm. J 10-6; offen Heinicke
in Schmidt XXXI. § 4 Rn. 329). Auf der Grundlage dieser Auffassung müsste
es auch in Realteilungsfällen bei der Buchwertfortführung bleiben.
Stellungnahme: Der Gesetzgeber hat uE sein mit der Gesetzesergänzung verfolgtes
Ziel erreicht, in Fällen, in denen im Rahmen einer Realteilung ein WG in eine ausländ.
Betriebsstätte überführt wird, eine Gewinnrealisierung anzuordnen (glA Reiß in
Kirchhof XI. § 16 Rn. 207 aE; Musil, FR 2011, 545 [550]). Dieses Ziel ist zum einen
ausdrückl. aus den Gesetzesmaterialien erkennbar (lt. BTDrucks. 17/3549, 17 geht der
Gesetzgeber – anders als der I. Senat des BFH – davon aus, dass die Besteuerung der
stillen Reserven bei Zuordnung von WG zu einer ausländ. Betriebsstätte nicht gesi-
chert sei). Es kommt aber auch im Gesetzeswortlaut hinreichend zum Ausdruck, denn
der Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 4 fingiert in Fällen der Zuordnung eines WG zu einer
ausländ. Betriebsstätte einen Ausschluss oder eine Beschränkung des Besteuerungs-
rechts, um an diese Fiktion dann weitere Rechtsfolgen (Entnahme und Gewinnrealisie-
rung) zu knüpfen. Die Wirkung der gesetzlichen Fiktion tritt nach dem Gesetzeswort-
laut unabhängig davon ein, ob man mit dem I. Senat DBA-rechtl. einen künftigen
deutschen Steuerzugriff auf die bis zum Zeitpunkt der Überführung entstandenen stil-
len Reserven für zulässig hält. Aber selbst wenn man in § 4 Abs. 1 Satz 4 keine Fiktion,
sondern – in Aufgreifen einer unglücklichen Formulierung der Gesetzesbegründung
(BTDrucks. 17/3549, 15) – nur ein „Regelbeispiel“ sehen will (so Brähler/Bensmann,
DStZ 2011, 702 [706]), ließe sich der mit der Überführung ins Ausland zumindest für
künftig entstehende stille Reserven verbundene Ausschluss des deutschen Steuer-
zugriffs als „Beschränkung des Besteuerungsrechts“ auffassen, so dass der Gesetzes-
wortlaut weiterhin erfüllt wäre.
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Europarechtliche Bedenken: Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wo-
nach § 4 Abs. 1 Satz 4 (und damit der in § 16 Abs. 3 Satz 2 enthaltene Verweis)
tatsächlich den vom Gesetzgeber gewollten Anwendungsbereich hat, stellt sich
sogleich die Frage nach der Vereinbarkeit der gesetzlich angeordneten Rechts-
folgen mit den europarechtl. Grundfreiheiten. Diese Frage ist uE angesichts der
neueren EuGH-Rspr. (EuGH v. 29.11.2011, National Grid Indus – C-371/10,
FR 2012, 25) genauso zu entscheiden wie bei § 16 Abs. 3a (s. die ausführliche
Darst. in Anm. 630): Die auf § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 4 Abs. 1 Satz 4
beruhende Steuerfestsetzung ist mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar, nicht
aber die auf höchstens fünf Jahre begrenzte Stundungsregelung des § 4g.

c) Rechtsfolgen der Realteilung

aa) Bei der real geteilten Mitunternehmerschaft: zwingender Ansatz der
Buchwerte

Im Gegensatz zur bis 1998 geltenden Rechtslage besteht kein Wahlrecht zur Ge-
winnrealisierung mehr, obwohl es sich systematisch weiterhin um eine Aufgabe
des Betriebs der Mitunternehmerschaft handelt. Die Neuregelung folgt damit –
wie § 6 Abs. 5 Satz 3 – dem finalen Entnahmebegriff (s. auch Anm. 437) und
dem Gedanken des fortgeführten unternehmerischen Engagements (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 532). Ein Rückgriff auf § 24 UmwStG – so die von
der Rspr. bis 1998 herangezogene Grundlage (s. Anm. 570) – ist nunmehr weder
erforderlich noch möglich. In der handelsrechtl. Liquidationsbilanz sind hin-
gegen zwingend die Verkehrswerte anzusetzen (BFH v. 10.12.1991 – VIII R
69/86, BStBl. II 1992, 385 [388]). Hat die Mitunternehmerschaft ihren Gewinn
nach § 4 Abs. 3 ermittelt und behalten diejenigen Mitunternehmer, die die WG
übernehmen, diese Gewinnermittlungsart bei, bedarf es uE keines zwischenzeit-
lichen Übergangs zum Betriebsvermögensvergleich, so dass auch kein Über-
gangsgewinn anfällt (glA FG Rhld.-Pf. v. 2.5.2012 1 K 1146/10, EFG 2012,
1619, nrkr., Az. BFH III R 32/12).
Ausnahmen von der Buchwertfortführung gelten,
– soweit die Besteuerung der stillen Reserven nicht sichergestellt ist (Abs. 3
Satz 2 letzter Satzteil; s. Anm. 550 f.),

– soweit bei einer Realteilung, bei der einzelne WG übertragen wurden, wesent-
liche Betriebsgrundlagen innerhalb einer Sperrfrist von drei Jahren veräußert
oder entnommen werden (Abs. 3 Satz 3; s. Anm. 560 ff.),

– soweit einzelne WG unmittelbar oder mittelbar auf eine Körperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermögensmasse übertragen werden (Abs. 3 Satz 4; s.
Anm. 565 ff.),

– soweit bei einer Realteilung, bei der Teilbetriebe übertragen wurden, Anteile
an einer Körperschaft von einem EStSubjekt auf ein KStSubjekt übertragen
werden und der Übernehmer die Anteile innerhalb einer Sperrfrist von sieben
Jahren veräußert (Abs. 5; s. Anm. 750 ff.),

– soweit ein Spitzenausgleich geleistet wird (s. Anm. 554 ff.).
Der Buchwert eines Wirtschaftsguts ergibt sich aus dem Saldo der Ansätze in
der Gesamthandssteuerbilanz einschließlich etwaiger Ergänzungsbilanzen.

bb) Bindung des übernehmenden Mitunternehmers an die Buchwerte
Kraft ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung ist der übernehmende Mitunter-
nehmer an die Buchwerte aus der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft
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gebunden. Dies hat zur Folge, dass er stl. in die Rechtsstellung der Mitunterneh-
merschaft einrückt (zB für die Behalte- und Übertragungsfristen nach § 6b und
die Fortführung der gewählten AfA-Methode).
Differenzen zwischen den Buchwerten der übernommenen WG und dem Kapi-
talkonto des Übernehmers in der Gesamthandsbilanz sind in der Praxis eher die
Regel als die Ausnahme. Die Fortführung der Buchwerte bereitet deshalb erheb-
liche Schwierigkeiten.
Mehrere Lösungsmöglichkeiten sind in der Vergangenheit diskutiert worden. Al-
le haben allerdings den Nachteil, dass sie gegen mindestens einen tragenden
Grundsatz des EStRechts verstoßen. Daher ist die – bereits in den sechziger Jah-
ren des letzten Jahrhunderts entbrannte – Diskussion bis heute nicht ganz zur
Ruhe gekommen.
Beispiel: An der A&B-OHG sind A und B zu je 50 % beteiligt. Das Gesamthandsver-
mögen besteht aus einem Grundstück (Buchwert 25, Teilwert 100) und einem Waren-
lager (Buchwert 75, Teilwert 100). Die Kapitalkonten von A und B weisen einen Stand
von je 50 auf. A soll im Rahmen der Realteilung das Grundstück und B das Warenlager
erhalten und weiterhin betrieblich nutzen.

E Nach der Kapitalkontenanpassungsmethode, die Rspr. und FinVerw. anwenden
(grundlegend BFH v. 10.2.1972 – IV 317/65, BStBl. II 1972, 419 [421]; v.
10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 [389], mwN; BMF v. 28.2.2006,
BStBl. I 2006, 228, unter VII., mit Beispiel; zust. Schallmoser in Blümich, § 16
Rn. 407; ausführl. Keuk, DB 1972, 598; Musil, DB 2005, 1291 [1294]; krit.
Reiss, BB 2000, 1965 [1971]; Reiss, BB 2001, 1225 [1230]), sind die Buchwerte
der jeweils zugewiesenen WG in den Fortführungsbetrieben der Realteiler zu
übernehmen und die Kapitalkonten erfolgsneutral an die Summe der Buchwerte
anzupassen. Soweit Ergänzungsbilanzen vorhanden sind, sind auch diese er-
folgsneutral in die Anpassung einzubeziehen (BFH v. 18.5.1995 – IV R 20/94,
BStBl. II 1996, 70).
Fortführung Beispiel: Im obigen Beispiel hat A das Grundstück mit 25 und B das
Warenlager mit 75 anzusetzen und das Kapitalkonto entsprechend anzupassen. Die
stillen Reserven, die im Rahmen der OHG beiden Gesellschaftern zur Hälfte zuzurech-
nen waren, springen damit teilweise auf denjenigen Gesellschafter über, der WG mit
höheren stillen Reserven erhält.
Diese Methode hat zwar den Vorteil größtmöglicher Einfachheit für sich, verletzt aber
den – im EStG allerdings ohnehin nicht konsequent durchgeführten – Grundsatz, dass
jeder Stpfl. nur die von ihm selbst erwirtschafteten stillen Reserven versteuern soll. Im
Einzelfall müssen die Gesellschafter dann im Rahmen der Auseinandersetzung einen
Ausgleich für die unterschiedlichen latenten Ertragsteuer-Belastungen berücksichtigen.
Wenn hingegen das Überspringen stiller Reserven gerade das Ziel der Gestaltung ist,
kann die Realteilung unter Anwendung der Kapitalkontenanpassungsmethode zur Er-
reichung dieses Ziels genutzt werden.

E Buchwertanpassungsmethode: Hier werden die Kapitalkonten fortgeführt und die
Buchwerte der übernommenen WG durch Auf- und Abstocken ihrer Bilanz-
ansätze an die jeweiligen Kapitalkonten angepasst (erstmals vorgeschlagen von
Böttcher/Beinert, DB 1963, 1405).
Fortführung Beispiel: Im obigen Beispiel hätte A das Grundstück und B das Waren-
lager jeweils mit 50 anzusetzen.
Diese Methode verstößt gegen den Grundsatz, dass stille Reserven nicht auf andere
WG übertragen werden dürfen (Ausnahmen: § 6b, R 6.6 EStR). Zudem liegt ein Ver-
stoß gegen das Anschaffungskostenprinzip vor, da es keinen Anlass für eine Neube-
wertung der WG gibt. Ab 2001 verdeutlicht ferner die ausdrückliche Zulassung der Ge-
winnneutralisierung durch Ergänzungsbilanzen in § 6 Abs. 5 Satz 4, nicht aber in den
ansonsten parallel ausgestalteten Vorschriften des § 16 Abs. 3 Sätze 2–4, dass eine
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Buchwertanpassung bei Realteilungen nicht zulässig sein soll. Für die Anwendbarkeit
dieser Methode aber auch zur Rechtslage ab 2001 Engl, DStR 2002, 119; Engl/Scha-
flitzl, DB 2002, Beil. 1, 33.

E Kapitalausgleichskontenmethode: Hier werden sowohl die Kapitalkonten als auch
die Buchwerte der übernommenen WG fortgeführt. Der Bilanzausgleich wird
dadurch erreicht, dass entsprechende Ausgleichsposten erfolgsneutral gebildet
werden. Wer die WG mit den höheren stillen Reserven übernimmt, bildet einen
aktiven Ausgleichsposten, der andere Realteiler einen Passivposten. Realisiert
der Realteiler mit dem aktiven Posten die stillen Reserven eines WG (zB durch
Veräußerung, Entnahme oder Betriebsaufgabe), löst er den Posten (ggf. anteilig)
gewinnmindernd auf. Korrespondierend hat der andere Realteiler den Passiv-
posten gewinnerhöhend aufzulösen (erstmals Theis, FR 1963, 220 [223]; zuletzt
ausführl. Jakob/Gies, BB 1987, 2400; Jakob/Hörmann/Wittmann, DStR 1992,
1149; ferner Paus, DStZ 1993, 204; Carlé in Carlé/Korn/Stahl/Strahl, Steu-
eränderungen 2002, 2002, 108; Röhner, StuW 2008, 144).

Fortführung Beispiel: Im obigen Beispiel würde A das Grundstück mit 25 und das
übernommene Kapital mit 50 ansetzen und zum Bilanzausgleich einen Ausgleichspos-
ten von 25 aktivieren. B bildet einen entsprechenden Passivposten.
Diese Methode hat den Vorteil, dass stille Reserven weder auf andere StSubjekte noch
auf andere WG übergehen und die vorstehend genannten strechtl. Prinzipien möglichst
„rein“ verwirklicht werden. Sie ist wegen des Erfordernisses jahrelanger Beobachtung
des Schicksals uU zahlreicher WG und der erforderlichen Herstellung der Korrespon-
denz zwischen den ehemaligen Gesellschaftern aber nicht mit vernünftigem Aufwand
handhabbar. Zudem verstößt sie gegen das Prinzip der Tatbestandsmäßigkeit der Be-
steuerung, denn der Realteiler mit einem passiven Ausgleichsposten muss diesen allein
deshalb auflösen, weil der andere Realteiler das entsprechende WG veräußert bzw. ent-
nimmt. Es fehlt damit beim Steuerschuldner an jeglichem steuerauslösenden Tat-
bestand.

cc) Behandlung eines Spitzenausgleichs

(1) Begriff des Spitzenausgleichs (Wertausgleichs)
Hat ein Mitunternehmer WG übernommen, deren Verkehrswerte den Wert sei-
nes Anteils am Gesamthandsvermögen übersteigen, wird er in Höhe der Diffe-
renz aus eigenen Mitteln (PV, anderweitiges BV) einen Ausgleich an die anderen
Mitunternehmer leisten müssen.
Die Übernahme von Schulden der Mitunternehmerschaft stellt hingegen auch
dann keinen Wertausgleich dar, wenn deren Höhe nicht dem Anteil des Über-
nehmers an den Gesellschaftsschulden entspricht, denn auch die Verbindlichkei-
ten gehören zu den EinzelWG, die im Rahmen einer Realteilung frei verteilt
werden können (BFH v. 10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 [387]).

(2) Rechtsfolgen
Spitzenausgleich führt zu anteiliger Gewinnrealisierung: Der Spitzenaus-
gleich steht der Annahme einer zur Buchwertfortführung zwingenden Realtei-
lung nicht entgegen (BFH v. 10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385
[388], mwN auf die ältere Rspr.). Er führt jedoch – entgegen einer zuvor im
Schrifttum vertretenen Auffassung (zB Döllerer, DStZ 1982, 265 [271]; Wies-

ler, DB 1982, 2428; Wiesler, DB 1988, 2589; Fellmeth, BB 1991, 2184; Fell-
meth, BB 1993, 2192; Wuttke, DStR 1992, 377; Engl in Widmann/Mayer,
Umwandlungssteuerrecht, Anh. 10 Rn. 84) – zur teilweisen Gewinnverwirk-
lichung.
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Dies gilt auch, wenn die Zahlung allein zum Zweck des Ausgleichs künftiger Steuerbe-
lastungsdifferenzen aus der Anpassung der Kapitalkonten (s. Anm. 553) erfolgt, denn
dieser Ausgleich gehört nicht etwa zum außerbetrieblichen Bereich, sondern ist Be-
standteil der Realteilungsabrede (Bordewin, DStZ 1992, 353 [358], Blumers/Beinert/
Witt, BB 1999, 1786; offen gelassen in BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/90, BStBl. II
1994, 607 [609]).
Zur Abwicklung eines Spitzenausgleichs bei der Realteilung von Freiberufler-PersGes.
mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 s. Regierer/Meining, DStZ 2006, 474.

Die Ermittlung der Höhe des Gewinns ist umstritten:
E Die Rechtsprechung nimmt beim Empfänger der Ausgleichszahlung einen Ge-
winn in deren voller Höhe an; beim Ausgleichsverpflichteten (Übernehmer des
WG) entstehen in dieser Höhe AK.
So bereits BFH v. 5.7.1963 – VI 333/61 U, BStBl. III 1963, 492; ferner BFH v. 5.7.
1990 – GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837 (844); ausführl. BFH v. 1.12.1992 – VIII R
57/90, BStBl. II 1994, 607 (612); v. 17.2.1994 – VIII R 12/93, BFH/NV 1995, 98;
zust. Reiss, DStR 1995, 1129; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 251. Die Rspr. sieht die
Zahlung als Entgelt für einen Forderungskauf an: Der gesetzliche Auseinanderset-
zungsanspruch sei zunächst auf Geld gerichtet. Die vertragliche Realteilungsverein-
barung führe zu einer Abänderung dieses Auseinandersetzungsanspruchs dahingehend,
dass zum einen statt Geld bestimmte WG geschuldet würden, zum anderen der An-
spruch gegenüber dem einen Gesellschafter nicht vollständig, gegenüber dem anderen
Gesellschafter aber überschießend erfüllt werde. In Höhe der Wertdifferenz enthalte
die Realteilungsvereinbarung eine Abtretung des Auseinandersetzungsanspruchs an
den anderen Gesellschafter; der Spitzenausgleich stelle das Entgelt für diese Abtretung
dar. Im betrieblichen Bereich müssten derartige Entgelte zu BE führen.

E Finanzverwaltung und herrschende Meinung im Schrifttum zerlegen den Vorgang nach
dem Vorbild der Erbauseinandersetzung mit Ausgleichszahlungen in einen un-
entgeltlichen und einen entgeltlichen Teil, ziehen von der Ausgleichszahlung ei-
nen Buchwertanteil in Höhe der Entgeltlichkeitsquote ab und kommen damit
zu einem geringeren Gewinn. Die Entgeltlichkeitsquote ergibt sich aus dem Ver-
hältnis der Ausgleichszahlung zum Verkehrswert der übernommenen WG.
BMF v. 11.8.1994, BStBl. I 1994, 601: Nichtanwendungserlass unter Berufung auf die
Behandlung der Erbauseinandersetzung; nochmals BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998,
268 – Tz. 24.18; BFH v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter VI.; zust. Groh, WPg.
1991, 620 (623); Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 196; Hörger, DStR 1993, 37 (41);
Bordewin, DStZ 1992, 353 (356); Brandenberg, StbJb. 1994/95, 329 (343); Wacker

in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 549; Wacker, StbJb. 2003/04, 81 (93); Musil, DB 2005,
1291 (1295); Schell, BB 2006, 1026 (1028); Sterzinger, NJW 2011, 3057 (3059, mit
ausführlichem Berechnungsbeispiel); wohl auchWendt, FR 1999, 333 (343).
Im Beispiel (s. Anm. 553) möge der Teilwert des Grundstücks 125 und der des Wa-
renlagers 75 betragen. A übernimmt das Grundstück und hat in Höhe der halben Wert-
differenz (25) einen Ausgleich an B zu leisten. Die Entgeltlichkeitsquote beträgt ein
Fünftel, der von B realisierte Gewinn 25./. (ein Fünftel des Buchwerts von 25) = 20
(nach Auffassung der Rspr. hingegen 25). A führt den Buchwert des Grundstücks in
Höhe des nicht entgeltlich erworbenen Anteils (vier Fünftel von 25 = 20) fort und
stockt ihn um die eigenen AK (20) auf.

E Stellungnahme: Die Auffassung der FinVerw. ist jedenfalls in ihrem Ergebnis
vorzugswürdig. Zwar handelt es sich bei der Realteilung letztlich nicht um einen
unentgeltlichen Vorgang; sie wird aber wie ein solcher behandelt (Buchwertfort-
führung, Eintritt des Übernehmenden in Fristen usw., vgl. Anm. 558). Dann ist
es aber konsequent, den Buchwert anteilig zu berücksichtigen. Für die Praxis
nicht handhabbar wäre es jedenfalls, wollte man Erbauseinandersetzungen und
„sonstige“ Realteilungen unterschiedlich behandeln, denn dann käme es zu
kaum vernünftig lösbaren Abgrenzungsproblemen in den Fällen, in denen eine
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Erbengemeinschaft sich erst längere Zeit nach dem Erbfall auseinandersetzt.
Zudem sind Fälle denkbar, in denen der Spitzenausgleich höher ist als die ins-
gesamt vorhandenen stillen Reserven, was zwingend gegen die Auffassung der
Rspr. spricht (vgl. Paus, FR 1993, 598 mit Beispiel; zust. Meyer-Scharenberg,
StKongRep. 1994, 253 [263]). Demgegenüber ist das Erklärungsmodell der
Rspr. mit der Annahme eines Forderungskaufs nicht zwingend.
Keine Begünstigung des Gewinns nach § 16 Abs. 4, § 34: Die Rspr. nimmt
insoweit zu Recht laufenden Gewinn an, weil es nicht zu einer vollständigen
Realisierung der stillen Reserven kommt.
BFH v. 5.7.1963 – VI 333/61 U, BStBl. III 1963, 492; v. 1.12.1992 – VIII R 57/79,
BStBl. II 1994, 607 (613); v. 17.2.1994 – VIII R 13/94, BStBl. II 1994, 809; v. 17.2.
1994 – VIII R 12/93, BFH/NV 1995, 98; zust. Fromm, BB 1994, 1042; Reiss, StuW
1995, 199 (209); Wacker, BB 1999 Beil. 5, 8; Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [94]; Musil,
DB 2005, 1291 [1295].

Die FinVerw. hat sich dieser Auffassung für die ab 2002 geltende Rechtslage an-
geschlossen (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter VI.). Für die zuvor gel-
tende Rechtslage hat die FinVerw. die Vergünstigungen hingegen jedenfalls bei
der Übernahme von Teilbetrieben gewährt (BMF v. 11.8.1994, BStBl. I 1994,
601 – Tz. 2). Dies war indes auf Basis der Auffassung der FinVerw. zur Ermitt-
lung der Höhe des Gewinns inkonsequent, weil es dabei gar nicht zu einer voll-
ständigen Aufdeckung der stillen Reserven kommt.
Gewerbesteuer fällt auf den Gewinn aus einem Spitzenausgleich grds. nicht an
(BFH v. 17.2.1994 – VIII R 13/94, BStBl. II 1994, 809; BMF v. 28.2.2006,
BStBl. I 2006, 228, unter VI.), denn der Gewinn stellt zwar keinen Aufgabe-
gewinn dar, steht aber in unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit der Be-
triebsaufgabe. Ausnahmen gelten ab 2002 in den Fällen des Satzes 4 (Übertra-
gung auf eine Körperschaft; s. Anm. 567) sowie in den Fällen des § 7 Satz 2
GewStG (der Gewinn entfällt nicht auf eine natürliche Person als unmittelbar
beteiligten Mitunternehmer).

(3) Gestaltungen zur Vermeidung eines Spitzenausgleichs

Zuweisung neutraler Wirtschaftsgüter: Liquide Mittel sowie Verbindlichkei-
ten können den einzelnen Mitunternehmern frei zugewiesen werden (BFH v.
10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 [387]; v. 11.12.2001 – VIII R
58/98, BStBl. II 2002, 420 [424], für Verbindlichkeiten; FG Hamb. v. 18.4.2012
– 3 K 89/11, EFG 2012, 1744 unter I.2.d, nrkr., Az. BFH III B 71/12). In vielen
Fällen wird man schon durch deren disquotale Verteilung die Zahlung eines
Spitzenausgleichs aus eigenen Mitteln eines Mitunternehmers vermeiden kön-
nen.
Aufstockung der liquiden Mittel: Reichen die vorhandenen liquiden Mittel
bzw. Verbindlichkeiten nicht aus, wird deren Aufstockung durch Kreditaufnah-
me oder Einlagen der Mitunternehmer empfohlen (Einlagenlösung).
ZB Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 22 IX 4b;
Hörger, DStR 1993, 37 (43); ohne inhaltliche Stellungnahme erwähnt von BFH v.
1.12.1992 – VIII R 57/90, BStBl. II 1994, 607 (610).
Diese Empfehlung ist mit Vorsicht zu betrachten, weil hier schnell der Anwendungs-
bereich des § 42 AO eröffnet sein kann: Wenn die Einlage des einen Gesellschafters
nur den Zweck hat, sogleich an den anderen Gesellschafter ausgekehrt zu werden, han-
delt es sich wirtschaftlich um Veräußerungsentgelt („Scheineinlagen“; im Ergebnis
ebenso Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 550; Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [95];
Gänger in B/B, § 16 Rn. 240; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 420; Herzig, FR
1988, 85 [91]; Bordewin, DStZ 1992, 353 [356]; Carlé/Bauschatz, KÖSDI 2002,

II. Realteilung Mitunternehmerschaft (S. 2–4) Anm. 555–556 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kulosa E 317

556



13133 [13143]; Musil, DB 2005, 1291 [1295]; Neumann, EStB 2006, 143 [146]; zur
Erbauseinandersetzung BMF v. 14.3.2006, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 25).

Zweistufenmodell: Diesem ist seit 2002 durch Abs. 1 Satz 2 der Boden entzo-
gen, es wurde aber für die zuvor geltende Rechtslage vertreten (ohne inhaltliche
Stellungnahme erwähnt von BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/90, BStBl. II 1994,
607 [610]). Danach sollte der ausgleichspflichtige Mitunternehmer vor der Real-
teilung einen Teil seines Anteils an den anderen Mitunternehmer veräußern; die
eigentliche Realteilung war dann ohne Spitzenausgleich möglich. Der entstehen-
de Veräußerungsgewinn war zwar stpfl., aber tarifbegünstigt. Auch hier drohte
aber die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs (glA Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 550; ebenso zu einem anderen Fall kurzfristiger Anteilsübertra-
gung BFH v. 6.5.1998 – IV B 108/97, BFH/NV 1999, 146).
Teilung einer Besitzgesellschaft durch Einbringung der Mitunternehmer-
anteile in zwei gewerblich geprägte PersGes. und anschließende Realteilung: s.
näher Bauschatz, FR 2004, 569.

dd) Behandlung des Sonderbetriebsvermögens bei der Realteilung

Überführt der Realteiler SonderBV in ein anderes BV, erfolgt dies zum Buch-
wert. Diese Rechtsfolge des § 16 Abs. 3 Satz 2 ist damit dieselbe wie diejenige
des § 6 Abs. 5 Satz 2; allerdings zieht die Realteilung die Sperrfrist nach § 16
Abs. 3 Satz 3 nach sich, die in den Fällen des § 6 Abs. 5 Satz 2 nicht vorgesehen
ist.
Überführt der Realteiler WG des SonderBV, die nicht zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen der Mitunternehmerschaft gehören, ins PV, ist nach Abs. 3
Satz 7 insoweit der gemeine Wert anzusetzen.
Problematisch ist allein die Fallkonstellation, in der der Realteiler im SonderBV
enthaltene wesentliche Betriebsgrundlagen der Mitunternehmerschaft ins PV
überführt. Hier stellt sich die Frage, welche Auswirkung dies auf die Behandlung
der Realteilung im Übrigen hat. Einerseits könnte man sich auf den Standpunkt
stellen, hier handele es sich um eine insgesamt – auch hinsichtlich der aus dem
Gesamthandsvermögen in ein anderes BV übernommenen WG – gewinnreali-
sierende Aufgabe des Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz 1 (s. Anm. 507).
Andererseits lässt der Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 auch die Möglichkeit offen,
nur die stillen Reserven aus der Überführung der wesentlichen Betriebsgrund-
lage ins PV – allerdings nicht begünstigt – aufzudecken und im Übrigen die Re-
alteilung zu Buchwerten durchzuführen. Die letztgenannte Auslegungsmöglich-
keit ist uE vorzugswürdig (objektbezogene Betrachtung; s. Anm. 547), denn die
in Abs. 3 Satz 2 enthaltene Regelung über die Realteilung ist als Spezialnorm
zum allgemeinen Betriebsaufgabetatbestand des Abs. 3 Satz 1 anzusehen und
damit vorrangig.

ee) Weitere Rechtsfolgen der Realteilung

Fortführung des Volumens für Über- und Unterentnahmen nach § 4
Abs. 4a (BMF v. 17.11.2005, BStBl. I 2005, 1019 Rn. 10a; Kanzler, Inf. 2000,
513 [516]).
Untergang des Zinsvortrags: Da die Realteilung als Aufgabe der Mitunterneh-
merschaft anzusehen ist (s. Anm. 541), geht ein noch nicht verbrauchter Zins-
vortrag unter (§ 4h Abs. 5).
Eintritt in die Fristen bei Übertragung stiller Reserven (§ 6b): Siehe
Anm. 553.
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Fortführung des Rechts auf Verlustverrechnung für Kommanditisten
(§ 15a): Siehe FG Berlin-Brandenb. v. 23.8.2011 – 6 K 6261/08, EFG 2012, 56,
nrkr., Az. BFH IV R 47/11; Wacker in Schmidt XXXI. § 15a Rn. 239 mwN;
von Beckerath in KSM, § 15a Rn. B 502.
Gewerbesteuer fällt bei Zahlung eines Spitzenausgleichs (s. Anm. 555), bei
Übertragung ins PV (s. Anm. 549) und bei vorzeitiger Veräußerung/Entnahme
(s. Anm. 562) nicht an, sofern die Gewinne auf eine natürliche Person als unmit-
telbar beteiligten Mitunternehmer entfallen (ansonsten gilt § 7 Satz 2 GewStG).
Bei einer Übertragung auf Körperschaften iSd. Abs. 3 Satz 4 führt § 7 Satz 2
GewStG zur GewStPflicht (s. Anm. 567). Die Fortführung eines vortragsfähigen
Gewerbeverlusts (§ 10a GewStG; dazu BFH v. 3.5.1993 – GrS 3/92, BStBl. II
1993, 616) ist nach einer Realteilung wegen der Beendigung des betrieblichen
Organismus grds. nicht mehr möglich (BFH v. 18.11.1970 – I R 93/69, BStBl. II
1971, 147; Bordewin, DStR 1995, 313 [317]); anders jedoch bei Zuweisung eines
verlustverursachenden Teilbetriebs (BFH v. 5.9.1990 – X R 20/89, BStBl. II,
1991, 25; so auch R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 7 GewStR 2009; Herzig/Förster/
Förster, DStR 1996, 1025 [1030]; Stahl, KÖSDI 2006, 14939 [14948]). Erfolgt
die Realteilung nach einer Umwandlung, treten die übernehmenden Mitunter-
nehmer in die gewstl. Fortführungsfrist nach § 18 Abs. 3 UmwStG ein (so zum
UmwStG 1995 BMF v. 25.3.1998, BStBl. I 1998, 268 – Tz. 18.10; im Erl. zum
UmwStG idF des SEStEG [BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314] findet sich
zwar keine ausdrückliche Stellungnahme mehr; die Rechtslage hat sich uE aber
nicht geändert).
Eintritt in die laufende Fortführungsfrist für die erbschaftsteuerlichen Be-
günstigungen (§ 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG): Vgl. R E 13a.6 Abs. 3 Satz 2
ErbStR 2011 (nur soweit der Realteiler nicht nur einzelne WG erhält).
Grunderwerbsteuer wird nur insoweit erhoben, wie der Realteiler nicht schon
zuvor am Grundstück beteiligt war (§ 6 Abs. 3 GrEStG; Stahl, KÖSDI 1998,
11424 [11438]; ausführl.Werner, StuB 2008, 66).
Umsatzsteuer: Hier gelten die allgemeinen Grundsätze über den Leistungsaus-
tausch. Die Übertragung von Teilbetrieben ist jedoch als nicht stbare Geschäfts-
veräußerung im Ganzen (§ 1 Abs. 1a UStG) anzusehen (näher Werner, StuB
2008, 66).

Einstweilen frei.

3. Ansatz des gemeinen Werts bei Veräußerung oder Entnahme inner-
halb einer Sperrfrist (Abs. 3 Satz 3)

a) Bedeutung der Regelung
Nach Abs. 3 Satz 3 ist für den jeweiligen Übertragungsvorgang rückwirkend der
gemeine Wert anzusetzen, soweit bei einer Realteilung, bei der einzelne WG
übertragen worden sind, zum Buchwert übertragener Grund und Boden, über-
tragene Gebäude oder andere übertragene wesentliche Betriebsgrundlagen in-
nerhalb einer Sperrfrist nach der Übertragung (drei Jahre nach Abgabe der StEr-
klärung) veräußert oder entnommen werden.
Die Regelung soll sicherstellen, dass die mit der Buchwertfortführung verbunde-
ne Begünstigung nur solchen Realteilungen zu Gute kommt, die der Umstruktu-
rierung, nicht aber der Vorbereitung einer Veräußerung oder Entnahme einzel-
ner WG dienen (so bereits Ber. der BReg. zur Fortentwicklung des
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Unternehmenssteuerrechts v. 18.4.2001, FR 2001, Beil. zu Heft 11, B I 2). We-
gen der Einzelheiten vgl. die Erläuterungen zu der – für die Übertragung einzel-
ner WG bei Mitunternehmerschaften außerhalb einer Realteilung geltenden –
Parallelvorschrift des § 6 Abs. 5 Satz 4 (s. § 6 Anm. 1467–1474).

b) Voraussetzungen des Ausschlusstatbestands
Bei der Realteilung wurden einzelne Wirtschaftsgüter übertragen: Der
Ausschlusstatbestand ist von vornherein nicht anwendbar, wenn bei der Realtei-
lung ausschließlich Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile übertragen wurden.
Nach der zutreffenden Verwaltungsauffassung sind 100 %-Beteiligungen an
KapGes. auch im Rahmen des Abs. 3 Satz 3 als Teilbetrieb (nicht etwa als Ein-
zelWG) anzusehen; auch ein Mitunternehmeranteil ist kein EinzelWG (BMF v.
28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter III.). Wenn hingegen bei der Realteilung
auch einzelne WG übertragen wurden, sind die Voraussetzungen des Aus-
schlusstatbestands nach dessen klarem Wortlaut auch dann erfüllt, wenn die spä-
ter veräußerte/entnommene wesentliche Betriebsgrundlage aus einem übertra-
genen Teilbetrieb stammt.
Veräußerung oder Entnahme von Grund und Boden, Gebäuden oder an-
deren wesentlichen Betriebsgrundlagen:
E Zum Begriff der Veräußerung oder Entnahme vgl. § 6 Anm. 1468. Eine Veräuße-
rung kann im Fall der Übernahme der WG durch eine andere PersGes. auch
dann vorliegen, wenn zwar nicht die WG, wohl aber die Anteile an der überneh-
menden Gesellschaft veräußert werden (Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 553). Buchwertübertragungen nach § 6 Abs. 5 sind keine Entnahmen; aller-
dings ist der Rechtsnachfolger an die Sperrfrist gebunden (glA Schulze zur
Wiesche, FR 2001, 1096 [1099]; Schell, BB 2006, 1026 [1029]). Ein Veräuße-
rungsvorgang (Tausch) ist auch dann gegeben, wenn die wesentliche Betriebs-
grundlage innerhalb der Sperrfrist mit dem Betrieb, in den sie im Rahmen der
Realteilung überführt wurde, nach § 24 UmwStG in eine PersGes. eingebracht
wird (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter VIII.). Allerdings gebietet es
uE der Zweck des UmwStG, jedenfalls bei einer Buchwerteinbringung von einer
Anwendung des Abs. 3 Satz 3 abzusehen (ähnlich Ahmann, HFR 2004, 1101,
unter 3. aE; Rogall/Stangl, FR 2006, 345 [356]; Schell, BB 2006, 1026 [1029];
aA ausdrückl. BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228).
E Zum Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage s. Anm. 121 (für eine abweichende
Begriffsbestimmung bei Abs. Satz 3 aber Rödder/Schumacher, DStR 2002,
105 [107]). Aus der Formulierung der Vorschrift folgt, dass Grund und Boden
sowie Gebäude für Zwecke des Abs. 3 Satz 3 immer als wesentliche Betriebs-
grundlagen behandelt werden und ihre vorzeitige Veräußerung/Entnahme die
genannten Rechtsfolgen auslöst (zutreffend BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006,
228, unter VIII.; ebenso Brandenberg, DStZ 2002, 594 [595]; aA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 553;Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [98]; Reiss in Kirch-
hof XI. § 16 Rn. 238; Engl, DStR 2002, 119; Schell, BB 2006, 1026 [1029]).
Die Veräußerung/Entnahme unwesentlicher WG ist nach der Realteilung jeder-
zeit möglich, ohne dass es zu einer Nachversteuerung kommt; insoweit ist
Abs. 3 Satz 3 weniger streng als die Parallelvorschrift des § 6 Abs. 5 Satz 4.
Die Übertragung der später veräußerten oder entnommenen Wirtschafts-
güter im Rahmen der Realteilung war zum Buchwert erfolgt: Abs. 3 Satz 3
ist nicht anzuwenden, wenn schon die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 2 für
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die Buchwertfortführung nicht vorlagen oder die Übertragung auf eine Körper-
schaft (Ausschluss der Buchwertfortführung nach Abs. 3 Satz 4) erfolgte.
Veräußerung oder Entnahme innerhalb einer Sperrfrist:
E Der Beginn der Sperrfrist (nicht zu verwechseln mit dem auslösenden Ereignis
für den Beginn des Laufs der Drei-Jahres-Frist, s.u.) ist im Gesetz nicht geregelt.
Nach dem Sinn der Norm muss die Frist mit dem Übergang des wirtschaftlichen
Eigentums an der jeweiligen wesentlichen Betriebsgrundlage beginnen.
E Die Dauer der Sperrfrist beträgt drei Jahre nach Abgabe der StErklärung (Einzel-
heiten zur StErklärung sogleich unten). Die Drei-Jahres-Frist ist taggenau nach
§§ 187 ff. BGB zu ermitteln; die Anlaufhemmung des § 170 Abs. 2 AO (erst mit
Ablauf des Kj. der Abgabe der StErklärung) ist auf sie nicht anzuwenden. Auch
gibt es weder Ablaufhemmungen noch andere Fristverlängerungstatbestände.
E Auslösendes Ereignis für den Lauf der Drei-Jahres-Frist ist die Abgabe der StErklä-
rung der Mitunternehmerschaft für den VZ der Realteilung (gemeint ist die Ge-
winnfeststellungserklärung). Die Regelung stellt einen Anreiz zur frühzeitigen
Abgabe dieser Erklärung dar. Wird gar keine StErklärung iSd. § 150 Abs. 1 AO
(amtlich vorgeschriebener Vordruck) abgegeben, bleibt der Ausschlusstat-
bestand mangels Beginn des Fristenlaufs zeitlich unbegrenzt anwendbar. Eine
eigenhändige Unterschrift (bzw. eine elektronische Übermittlung) ist bei Ge-
winnfeststellungserklärungen erst seit VZ 2011 vorgeschrieben (§ 181 Abs. 2a
AO, Art. 97 § 10a Abs. 2 EGAO); zuvor fehlte es an einer entsprechenden ge-
setzlichen Anordnung iSd. § 150 Abs. 3 AO. Seit VZ 2011 kann daher eine Ge-
winnfeststellungserklärung, die den Formvorschriften nicht genügt, den Lauf
der Drei-Jahres-Frist nicht auslösen.

„Veranlagungszeitraum der Realteilung“ ist bei Erstreckung der Realteilung über einen
Jahreswechsel hinweg nach der zu Anm. 2 vertretenen Auffassung derjenige VZ, in
dem das jeweilige WG übertragen wurde (aAWendt, FR 2002, 53 [60]: immer der erste
VZ, weil das FA bereits dann die stl. Folgen überprüfen könne).

c) Rechtsfolge: rückwirkender Ansatz des gemeinen Werts im Veranla-
gungszeitraum der Realteilung

Zwingende Gewinnrealisierung: Liegt eine schädliche Veräußerung oder Ent-
nahme innerhalb der Sperrfrist vor, ist – beschr. auf das entsprechende WG –
im VZ der Realteilung rückwirkend der gemeine Wert anzusetzen (zum Begriff
des gemeinen Werts vgl. Anm. 584). Die Vermeidung der Gewinnrealisierung
durch Erstellung einer Ergänzungsbilanz für den Übernehmenden im Rahmen
der Realteilung ist hier – im Gegensatz zu § 6 Abs. 5 Satz 4 – nicht zugelassen.
Im Übrigen verbleibt es für die Realteilung bei der Buchwertfortführung.

Die Regelung führt durch die Notwendigkeit der jahrelangen Überwachung des künfti-
gen Schicksals der wesentlichen Betriebsgrundlagen bei den Übernehmern zu einer
weiteren erheblichen Komplizierung der Besteuerung. Dies gilt erst recht, wenn das
WG unentgeltlich auf Dritte weiter übertragen wird und bei deren Besteuerung eben-
falls die Beachtung der Sperrfrist sicherzustellen ist. Da eine zuverlässige Überwachung
den FÄ kaum möglich sein dürfte, stellt sich hier die Frage, ob eine derartige Regelung
überhaupt in gleichheitssatzkonformer Weise vollziehbar ist.

Gewinnzurechnung: Die FinVerw. will den entstehenden Gewinn bei WG, die
zum Gesamthandsvermögen gehört haben, grds. allen Realteilern nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschlüssel zurechnen. Eine Zurechnung allein an
den veräußernden/entnehmenden Realteiler soll aber erfolgen, wenn dies im
Gesellschaftsvertrag oder der Realteilungsvereinbarung vorgesehen ist (dh., ent-
sprechende Klauseln sollten in Realteilungsvereinbarungen unbedingt auf-
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genommen werden) oder wenn das WG dem SonderBV entstammte (BMF v.
28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter IX.; ebenso Brandenberg, DStZ 2002, 594
[595]; Crezelius, FR 2002, 805; Paus, FR 2002, 866 [868]; krit. zum Wahlrecht
Paus, DStZ 2006, 285 [288 f.]: Dies ermögliche gerade diejenigen Missbräuche,
die der Gesetzgeber mit der Sperrfrist habe verhindern wollen). Durch dieses
von der FinVerw. faktisch eingeräumte Wahlrecht ist der Streit darüber, ob der
Gewinn nach dem Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung (die
anderen Gesellschafter nehmen keine eigenen steuerauslösenden Handlungen
vor) und in analoger Anwendung des Abs. 3 Satz 8 allein dem Übernehmer des
WG zuzurechnen ist, für die Praxis bedeutungslos geworden.
Verfahrensrechtlich kann die rückwirkende Korrektur auf § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 iVm. Abs. 2 AO gestützt werden. Die regelmäßig vierjährige Festsetzungs-
frist beginnt insoweit erst mit dem Ablauf des Kj. der Veräußerung/Entnahme
(§ 175 Abs. 1 Satz 2 AO). Der Zinslauf für die Vollverzinsung beginnt allerdings
erst 15 Monate nach Ablauf des Kj., in dem das rückwirkende Ereignis eingetre-
ten ist (§ 233a Abs. 2a AO), so dass durch die Rückwirkung kein Zinsnachteil
eintritt.
Der Gewinn ist nicht nach Abs. 4, § 34 begünstigt: Zum einen handelt es
sich lediglich um eine teilweise Aufdeckung der stillen Reserven, so dass der
Zweck der Tarifbegünstigung nicht gegeben ist. Zum anderen hat in diesen Fäl-
len die Realteilung insoweit nur der Vorbereitung der Veräußerung/Entnahme
eines EinzelWG gedient, so dass auch unter diesem Gesichtspunkt keine Recht-
fertigung für eine Begünstigung vorläge. Als „Aufgabegewinn im weiteren Sin-
ne“ (BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/79, BStBl. II 1994, 607 [612]; dazu auch
BFH v. 17.2.1994 – VIII R 13/94, BStBl. II 1994, 809) unterliegt der Gewinn al-
lerdings nicht der GewSt (BMF v. 28.2.2006, BStBl. I 2006, 228, unter IX.).

Einstweilen frei.

4. Ansatz des gemeinen Werts bei Übertragung auf Körperschaften
(Abs. 3 Satz 4)

a) Bedeutung der Regelung
Abs. 3 Satz 4 soll vermeiden, dass für stille Reserven, die in Personenunterneh-
men entstanden sind, die für die Besteuerung von Körperschaften geltenden
StBefreiungen bzw. niedrigen Thesaurierungssätze genutzt werden. Die Rege-
lung stellt eine Parallelvorschrift zu § 6 Abs. 5 Sätze 5 und 6 dar, die im Fall der
Übertragung einzelner WG außerhalb einer Realteilung anwendbar sind (Einzel-
heiten zu Gesetzeszweck, Tatbestand und Rechtsfolgen s. § 6 Anm. 1474a ff.).

Zwar wird nach dem Konzept des Halb-/Teileinkünfteverfahrens der für die Körper-
schaft selbst geltende niedrige KStSatz durch die anteilige Einkommensbesteuerung
späterer Ausschüttungen ergänzt, so dass vordergründig kein Bedarf für den durch
Abs. 3 Satz 4 bewirkten Zwang zur Gewinnrealisierung zu bestehen scheint. Indes sind
in der Praxis mannigfaltige Gestaltungen denkbar, durch die der „zweite Teil“ der Be-
steuerung vermieden oder zumindest langfristig aufgeschoben wird. Sofern es sich bei
dem auf die Körperschaft übertragenen WG um einen Anteil an einer KapGes. han-
delt, kommt es wegen § 8b Abs. 2 KStG sogar noch nicht einmal zum „ersten Teil“
der Teil-/Halbeinkünftebesteuerung (vgl. auch die von Bogenschütz, StbJb. 1999/
2000, 115 [131 ff.], für die Rechtslage 1999/2000 vorgeschlagene Realteilungsgestal-
tung, bei der auch unter fremden Dritten Vorgänge, die wirtschaftlich eine Veräuße-
rung darstellen, ohne jegliche Aufdeckung von stillen Reserven möglich sind).
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Ein Verstoß gegen den Gleichheitssatz (so Engl, DStR 2002, 119; sehr krit. auch Reiss
in Kirchhof XI. § 16 Rn. 240) kann in Abs. 3 Satz 4 daher noch nicht gesehen werden.
Die erheblichen Unterschiede zwischen der Besteuerung von Körperschaften einerseits
und Personenunternehmen andererseits rechtfertigen Sondervorschriften für den
Übergang vom einen in das andere System. Eine andere Frage ist, ob die angesproche-
nen Unterschiede der beiden Besteuerungssysteme als solche gerechtfertigt sind.

b) Voraussetzungen des Ausschlusstatbestands
Bei der Realteilung werden einzelne Wirtschaftsgüter übertragen: Abs. 3
Satz 4 gilt nur für die (unentgeltliche) Übertragung einzelner WG. Eine Übertra-
gung auf Körperschaften ist daher im Umkehrschluss unschädlich, soweit Teil-
betriebe (auch 100 %-Beteiligungen an KapGes.) oder Mitunternehmeranteile
übertragen werden. Dies lässt weiterhin entsprechende Gestaltungen zur Aus-
nutzung des Halb-/Teileinkünfteverfahrens zu. Lediglich wenn in einem Teil-
betrieb Anteile an einer Körperschaft, Personenvereinigungen oder Vermögens-
masse enthalten sind und die übernehmende Körperschaft diese Anteile
innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung veräußert, sieht der (seit dem
13.12.2006 anwendbare) Abs. 5 ebenfalls den rückwirkenden Ansatz des gemei-
nen Werts vor (s. näher Anm. 750 ff.).
Unmittelbare oder mittelbare Übertragung auf eine Körperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermögensmasse: Eine mittelbare Übertragung ist
zB dann gegeben, wenn an der real geteilten Mitunternehmerschaft eine Pers-
Ges. beteiligt war, zu deren Gesellschaftern wiederum eine Körperschaft gehört.
E Verhältnis zur verdeckten Einlage: Abs. 3 Satz 4 geht in seinem Anwendungs-
bereich den – nicht gesetzlich festgelegten – Grundsätzen über die Behandlung
verdeckter Einlagen vor (offen Engl, DStR 2001, 1725 [1728]).
E Erhöhung des Anteils der Körperschaft unbeachtlich: Im Gegensatz zu § 6 Abs. 5
Satz 5 kommt es hier nicht darauf an, dass der Anteil der Körperschaft an dem
WG sich bei wirtschaftlicher Betrachtung erhöht.
Vielmehr ist der gemeine Wert schon dann anzusetzen, wenn überhaupt eine Übertra-
gung auf die Körperschaft stattfindet, dh. auch dann, wenn ihr im Rahmen der Realtei-
lung genau derjenige Anteil an dem WG zugewiesen wird, der ihr auch zuvor schon
über die Gesamthand nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig zuzurechnen war (zB Vorräte
werden den Mitunternehmern genau in ihrem Beteiligungsverhältnis zugewiesen; aA
Engl/Schaflitzl, DB 2002, Beil. 1, 34). Ein Grund für diese unterschiedliche Behand-
lung vergleichbarer Fälle ist nicht erkennbar.

c) Rechtsfolge: Ansatz des gemeinen Werts bei der Übertragung
Soweit die Voraussetzungen des Ausschlusstatbestands erfüllt sind, ist bei der
Übertragung im Rahmen der Realteilung der gemeine Wert der WG anzusetzen.
Zum Begriff des gemeinen Werts vgl. Anm. 584. Für den nicht unter Abs. 3
Satz 4 fallenden Teil der Realteilung bleibt es aber bei der Buchwertfortführung.
Soweit ein originärer Geschäftswert auf die Körperschaft übergeht (zu den dafür
in Betracht kommenden Möglichkeiten BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/79,
BStBl. II 1994, 607 [614 f.]), sind auch dessen stille Reserven aufzudecken (glA
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 555;Wacker, StbJb. 2003/04, 81 [97]).
Der entstehende Gewinn ist allen Mitunternehmern nach Maßgabe des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschlüssels zuzurechnen (Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 555). Der Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung (zu Abs. 3
Satz 3 s. Anm. 562) zwingt nicht zu einer Zurechnung allein an die übernehmen-
de Körperschaft, weil der Gewinn hier nicht durch eine Handlung allein der
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Körperschaft, sondern durch die von der Gesamtheit der Gesellschafter be-
schlossene Realteilung entsteht. Soweit der Gewinn nicht auf natürliche Per-
sonen entfällt, unterliegt er der GewSt (§ 7 Satz 2 Nr. 1 GewStG).

Einstweilen frei.

5. Besteuerungspraxis bis 1998

Zum zeitlichen Anwendungsbereich der geltenden Regelung s. Anm. 2.
Überblick: Bis 1998 enthielt das Gesetz keine Regelungen zur Realteilung von
Mitunternehmerschaften. Die Rspr. sah in diesen Fällen zwar den Tatbestand
der Betriebsaufgabe als gegeben an, erkannte den Gesellschaftern aber ein Wahl-
recht zur Fortführung der Buchwerte der übernommenen WG zu, das in der
Schlussbilanz der Mitunternehmerschaft auszuüben war.
BFH v. 19.1.1982 – VIII R 21/77, BStBl. II 1982, 456 (458); v. 1.12.1992 – VIII R
57/90, BStBl. II 1994, 607 (613); v. 4.5.2004 – XI R 7/03, BStBl. II 2004, 893, unter
II.2.a; BMF v. 11.1.1993, BStBl. I 1993, 62 – Tz. 12; aA Reiss in KSM, § 16 Rn. C
139 ff.: Gewinnrealisierung, soweit stille Reserven überspringen.

Die Voraussetzungen für das Wahlrecht entsprachen denjenigen, die seit
2001 in Abs. 3 Satz 2 geregelt sind: Es musste sich um die Übertragung von
Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen oder einzelnen WG (insoweit erstmals
zugelassen durch BFH v. 10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 [387];
v. 23.3.1995 – IV R 93/93, BStBl. II 1995, 700; krit. Paus, DStZ 1993, 204) in
das jeweilige BV der einzelnen Mitunternehmer unter Sicherstellung der Be-
steuerung der stillen Reserven handeln. Zu den Einzelheiten vgl. Anm. 541 ff.
Herleitung des Wahlrechts: Die Rspr. hatte sich zuletzt auf eine analog-rezi-
proke Anwendung des § 24 UmwStG 1977 (zuvor § 22 UmwStG 1969) gestützt
(Realteilung [„Ausbringung“] als umgekehrter Fall der Einbringung).
BFH v. 10.12.1991 – VIII R 69/86, BStBl. II 1992, 385 (387); v. 1.12.1992 – VIII R
57/79, BStBl. II 1994, 607 (613); v. 18.5.1995 – IV R 20/94, BStBl. II 1996, 70.

FinVerw. (BMF v. 14.7.1995, BStBl. I 1995, 374 – Tz. 2; BFH v. 25.3.1998,
BStBl. I 1998, 268 – Tz. 24.18) und Schrifttum (ausf. zB Jakob/Gies, BB 1987,
1710) hatten sich dem angeschlossen.
Einheitliche Ausübung des Wahlrechts? Nach der neueren Rspr. musste das
Wahlrecht zur Buchwertfortführung durch die Realteiler nicht einheitlich aus-
geübt werden (BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/79, BStBl. II 1994, 607, unter
IV.1.b, weil dies für die Sicherung der stillen Reserven nicht erforderlich sei;
BFH v. 6.7.2006 – IV B 95/05, BFH/NV 2006, 2246; Reiss in KSM, § 16 Rn. C
138; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 395). Nach der Gegenauffassung war
hingegen eine einheitliche Ausübung des Wahlrechts erforderlich (so BFH v.
19.1.1982 – VIII R 21/77, BStBl. II 1982, 456 [458]; BMF v. 11.8.1994, BStBl. I
1994, 601 Tz. 3). Zivilrechtlich bestand jedenfalls kein Anspruch gegen Mit-
gesellschafter auf Ausübung des Wahlrechts in einer bestimmten Weise (BGH
v. 18.10.1993 – II ZR 41/93, DStR 1993, 1675).
Gestaltungsüberlegungen: Die Aufdeckung der stillen Reserven wurde in der
Praxis vor allem dann gewählt, wenn ansonsten hohe Spitzenausgleichszahlun-
gen zum normalen Tarif zu versteuern gewesen wären, oder wenn die Schaffung
neuen AfA-Volumens gewünscht war. Die Verteilung des Gewinns auf die ein-
zelnen Gesellschafter bestimmte sich nach der Differenz zwischen gemeinem
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Wert und Buchwert der von ihnen jeweils übernommenen WG (Abs. 3 letzter
Satz; vgl. Anm. 590).

6. Gesetzliche Regelung für 1999 und 2000 (Abs. 3 Satz 2 idF des StEntlG
1999/2000/2002)

Inhalt der Regelung: Mit dem StEntlG 1999/2000/2002 wurde für Realteilun-
gen erstmals eine gesetzliche Regelung geschaffen. Sie war anzuwenden auf Re-
alteilungen, die nach dem 31.12.1998 erfolgten (§ 52 Abs. 34 Satz 2 EStG
1999/§ 52 Abs. 34 Satz 3 EStG 2008; wegen Einzelfragen zum Übergangsrecht
vgl. Anm. 2 zur parallelen Problematik der mW v. 1.1.2001 erfolgten erneuten
Änderung). Die Regelung sah die zwingende Buchwertfortführung vor (zuvor:
Wahlrecht), soweit im Rahmen der Realteilung Mitunternehmeranteile oder Teil-
betriebe übertragen wurden. In allen anderen Fällen (dh. vor allem bei Zuwei-
sung einzelner WG; vgl. dazu BFH v. 29.4.2004 – IV B 124/02, BFH/NV 2004,
1395) galt die Realteilung als Aufgabe eines Mitunternehmeranteils und führte
damit zwingend zur – begünstigten – Gewinnrealisierung (zuvor: ebenfalls
Wahlrecht). Die Frage, ob ein Teilbetrieb vorlag, war damit für die Beurteilung
der Rechtsfolgen einer Realteilung von entscheidender Bedeutung. Wollte man
der – uU prohibitiven – StBelastung entgehen, mussten entweder durch organi-
satorische Änderungen rechtzeitig Teilbetriebe geschaffen werden (es genügte
nicht, wenn die Teilbetriebe erst durch den Vollzug der Realteilung entstanden,
zutr. FG München v. 27.5.2008 – 13 K 460/05, DStRE 2009, 467, rkr.) oder
man wählte statt der Realteilung den Weg, alle WG der (fortbestehenden) Mit-
unternehmerschaft gewerblich an die Gesellschafter für deren Einzelbetriebe zu
verpachten (zu beiden Gestaltungsmöglichkeiten Strahl, FR 1999, 628 [638];
Strahl, NJW 2000, 2626).
Diese Regelung verfolgte das Ziel, das Überspringen stiller Reserven auf andere Stpfl.
zu erschweren. Sie war eingebettet in ein Gesamtkonzept ähnlicher Regelungen mit
demselben Ziel (§ 6 Abs. 5 Satz 3, Abs. 6, § 6b Abs. 4 idF des StEntlG
1999/2000/2002): Der Übergang stiller Reserven sollte nur noch bei Übertragung von
Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen zulässig sein, was durch § 6 Abs. 3 ohnehin
angeordnet wurde.

Die Gewinnrealisierung war idR begünstigt. Sofern der jeweilige Mitunterneh-
mer allerdings wesentliche Betriebsgrundlagen des SonderBV zum Buchwert in
ein anderes BV überführte, handelte es sich um laufenden Gewinn, denn die be-
günstigte Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist nur anzunehmen, wenn auch
die in wesentlichen Betriebsgrundlagen des SonderBV enthaltenen stillen Reser-
ven aufgedeckt werden (vgl. Anm. 507).
Behandlung des Spitzenausgleichs: Führte die Realteilung in vollem Umfang
zur Gewinnrealisierung (dh. ausschließlich Zuweisung von EinzelWG), gehörte
auch der Spitzenausgleich zum begünstigten Aufgabegewinn.
Führte die Realteilung in vollem Umfang zur Buchwertfortführung (dh. aus-
schließlich Zuweisung von Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen), galten
die von der Rspr. bis 1998 entwickelten und auch ab 2001 anwendbaren Grund-
sätze (dh. grds. laufender Gewinn; s. Anm. 555).
Führte die Realteilung teilweise zur Buchwertfortführung und teilweise zur Ge-
winnrealisierung, war für die Frage der Begünstigung durch Abs. 4, § 34 auf den
jeweiligen Mitunternehmer abzustellen: Musste dieser die in seinem Anteil ent-
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haltenen stillen Reserven vollständig aufdecken, war die Begünstigung zu gewäh-
ren; sonst nicht (vgl. auch insoweit Anm. 555 und die dortigen Nachweise).
Ausscheiden gegen Sachwertabfindung: Ob das Ausscheiden eines Gesell-
schafters aus einer fortbestehenden Mitunternehmerschaft gegen eine Abfin-
dung in Sachwerten eine Realteilung darstellte, war umstritten. Der Streit ent-
zündete sich daran, dass in Abs. 3 Satz 2 aF die Realteilung nicht etwa als
Betriebsaufgabe der Mitunternehmerschaft angesehen wurde, sondern als Auf-
gabe eines Mitunternehmeranteils, und die Gesetzesbegründung (BTDrucks.
14/23, 178; 14/265, 179) das Ausscheiden gegen Sachwertabfindung ausdrückl.
als Realteilung bezeichnete.

Teilweise wurde eine Realteilung selbst dann verneint, wenn der Ausscheidende einen
Teilbetrieb zugewiesen erhielt (Gänger in B/B, § 16 Rn. 232), teilweise entsprechend
der Gesetzesbegründung selbst dann bejaht, wenn nur EinzelWG zugewiesen wurden
(Blumers/Beinert/Witt, BB 1999, 1786; Engl in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
steuerrecht, Anh. 10 Rn. 333). Letzteres stand allerdings im Widerspruch zur zivil-
rechtl. Betrachtung (vgl. § 736 BGB: Fortbestehen der Gesellschaft). Richtigerweise
hat man hier eine Realteilung – wie bis 1998 und ab 2001 (s. Anm. 542) – dann anneh-
men müssen, wenn ein Teilbetrieb zugewiesen wurde (so auch Wacker, BB 1999, Beil.
5, 11; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 190; Hörger/Mentel/Schulz, DStR 1999, 565
[566]; Schulze zur Wiesche, DStR 1999, 917 [921]; Schoor, Inf. 1999, 303 [305];
Wendt, FR 1999, 333 [342]; Neumann, StbJb. 1999/2000, 63 [78 f.]; Sonneborn, DStZ
2001, 579 [582]; Röhrig, EStB 2001, 27). Die fragliche Stelle aus der Gesetzesbe-
gründung kann nur als Formulierungsirrtum anzusehen sein, zumal jedenfalls eine in
einzelnen WG bestehende Sachwertabfindung ohnehin nicht als begünstigte Realtei-
lung behandelt werden konnte, da der gesetzliche Tatbestand nur bei Zuweisung von
Teilbetrieben anwendbar war.

Einstweilen frei.

III. Keine Begünstigung der Veräußerung an sich selbst
(Abs. 3 Satz 5)

Schrifttum: Reiss, Die einkommensteuerliche Behandlung der Realteilung gewerblich täti-
ger Personengesellschaften, StuW 1995, 199; Rödder, Steuerorientierte Gestaltung von
Umstrukturierungen bei Personengesellschaften, StbJb. 1994/95, 295; Schiffers, Ände-
rung der §§ 16 EStG und 24 UmwStG durch das Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuer-
bereinigungsgesetz, BB 1994, 1469; Schulze zur Wiesche, Mißbrauchsbekämpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz: Einschränkung der Steuerbegünstigung bei Veräußerungsgewin-
nen, DB 1994, 344; Groh, Der erwerbende Veräußerer, DB 1996, 2356.

Inhalt der Regelung: Werden einzelne WG im Rahmen der Betriebsaufgabe
veräußert, so gilt der Gewinn insoweit als laufender Gewinn, als auf der Seite
des Veräußerers und des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer oder Mit-
unternehmer sind. Die Regelung ändert nichts daran, dass der Gesamtvorgang
als Betriebsaufgabe anzusehen ist. Lediglich ein Teil des Aufgabegewinns wird
von den Begünstigungsvorschriften ausgenommen. Insoweit unterliegt der Ge-
winn dann auch der GewSt (BFH v. 15.6.2004 – VIII R 7/01, BStBl. 2004, 754,
zur Parallelvorschrift des Abs. 2 Satz 3).
Zeitliche Anwendung: Die durch das StMBG v. 21.12.1993 zunächst als Satz 2
eingefügte Regelung ist erstmals auf Veräußerungen anzuwenden, die nach dem
31.12.1993 erfolgen (§ 52 Abs. 19a EStG 1994/§ 52 Abs. 34 Satz 2 EStG 2008).
Es kommt also nicht auf den Zeitpunkt der Betriebsaufgabe an, sondern auf
den Zeitpunkt der Veräußerung des einzelnen WG. Durch das StEntlG
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1999/2000/2002 wurde die Norm ab 1999 zu Satz 3, durch das UntStFG ab
2001 zu Satz 5, jeweils mit unverändertem Inhalt.
Zweck: Die Regelung soll verhindern, dass die Begünstigung durch Freibetrag
und Tarifermäßigung auch dann gewährt wird, wenn der Veräußerer bei wirt-
schaftlicher Betrachtung „an sich selbst“ veräußert (BTDrucks. 12/5630, 58, 80;
BTDrucks. 12/7945, 65, zu § 24 UmwStG). Sie richtet sich gegen „Owner-Buy-
Out“-Gestaltungen, deren häufigste das sog. „Aufstockungsmodell“ war: Der
Stpfl. verkauft im Rahmen der Aufgabe seines Einzelunternehmens WG mit
Gewinn an eine PersGes., an der er ebenfalls beteiligt ist. Nach der früheren
Rechtslage war der durch die Veräußerung entstehende Gewinn im Rahmen der
Aufgabe begünstigt; gleichzeitig wurde in der PersGes. neues AfA-Volumen ge-
schaffen, das künftige voll stpfl. Einkünfte mindern konnte (BFH v. 29.9.1971 –
I R 161/68, BStBl. II 1972, 118 unter 2.c; v. 16.12.1992 – X R 52/90, BStBl. II
1994, 838).
Die systematische Stellung der Regelung ist verbesserungsfähig. Passender
wäre die Einordnung hinter dem jetzigen Abs. 3 Satz 6, der bei veräußerten WG
– logisch vorrangig – zunächst den Ansatz des Veräußerungspreises anordnet.
Parallelvorschriften bestehen für Betriebsveräußerungen (Abs. 2 Satz 3; s.
Anm. 35 ff.) und für Einbringungen in eine PersGes. zum Teilwert (§ 24 Abs. 3
Satz 3 UmwStG).
Begünstigte „Veräußerungen an sich selbst“ (und nachfolgende Schaffung
neuen AfA-Volumens) sind weiterhin möglich
E bei der Überführung von Wirtschaftsgütern ins Privatvermögen; insoweit gilt Abs. 3
Satz 5 nach seinem klaren Wortlaut nicht. Werden diese WG auch nach der Be-
triebsaufgabe zur Einkunftserzielung verwendet (idR durch Vermietung/Ver-
pachtung), bemessen sich die AfA nach dem gemeinen Wert iSd. Abs. 3 Satz 7;
E bei Veräußerungen an eine Kapitalgesellschaft, an der der Veräußerer beteiligt ist, denn
der Gesellschafter ist dort kein „Mitunternehmer“. Allerdings haben die mW ab
2001 erfolgten Änderungen des UmwStG entsprechenden Modellen (dazu Wa-
cker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 3) die Attraktivität genommen;
E bei Aufdeckung des gemeinen Werts im Rahmen von Realteilungen: Werden bei einer
Realteilung einzelne WG an die jeweiligen Mitunternehmer übertragen und ist
dabei der gemeine Wert anzusetzen, gehört der insoweit entstehende Gewinn
zum begünstigten Aufgabegewinn, da es sich bei der Realteilung nicht um eine
Veräußerung handelt (Reiss, StuW 1995, 199 [203]). Diese Situation kommt in
Betracht
p im Rahmen der bis 1998 geltenden Rechtslage bei Ausübung des Wahlrechts der Re-

alteiler zur Aufdeckung der stillen Reserven;
p im Rahmen der für 1999 und 2000 geltenden Rechtslage bei Übertragung einzelner

WG auf die Realteiler;
p im Rahmen der seit 2001 geltenden Rechtslage, wenn die Voraussetzungen für die

Buchwertfortführung nicht vorliegen (zB Ausschlusstatbestand nach Abs. 3
Satz 3 oder Satz 4) und sämtliche stille Reserven aufgedeckt werden.

Zu Einzelfragen vgl. die Erläuterungen zum insoweit gleichlautenden Abs. 2
Satz 3 (s. Anm. 455 ff.).

Einstweilen frei.
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IV. Aufgabegewinn (Abs. 3 Sätze 6–8)

Schrifttum: Stoll, Grundfragen des Gewinnausweises ohne Umsatzakt, DStJG 4 (1981),
207; Trzaskalik, Die einkommensteuerliche Beurteilung des Räumungsverkaufs wegen
Geschäftsaufgabe, DB 1983, 194; Dötsch, Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebs-
veräußerung und Betriebsaufgabe, Köln 1987; Sauren, Ordentliche und außerordentliche
Gewinne bei der Betriebsaufgabe?, DStZ 1988, 235; Aretz/Bühler, Veräußerungsgewinn,
Aufgabegewinn und nachträgliche Betriebsausgaben – ihre Abgrenzung in der neueren
Rechtsprechung, BB 1993, 1335; Bordewin, Rückwirkender Wegfall eines Veräußerungs-
gewinns, FR 1994, 555; Paus, Drohende Belastungen bei Verkauf oder Aufgabe des Be-
triebs, DStZ 1994, 81; Paus, Nachträgliche Änderung des Veräußerungs- bzw. Aufgabe-
gewinns, FR 1994, 241; Führer, Gewerblichkeit von Vermietungsleistungen im Rahmen
einer Betriebsverpachtung, DStR 1995, 785; Reiss, Die einkommensteuerliche Behandlung
der Realteilung gewerblich tätiger Personengesellschaften, StuW 1995, 199; Dötsch, Die
einkommensteuerliche Behandlung der im werbenden Betrieb begründeten Forderungen
und Schulden, die im Zuge der Betriebsveräußerung oder Betriebsaufgabe nicht auf einen
Erwerber übergehen, in Budde/Moxter/Offerhaus (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steu-
erbilanzen, Festschrift für Heinrich Beisse, Düsseldorf 1997, 139; Koepsell, Berechnung
des Aufgabegewinns gem. § 16 Abs. 3 EStG bei Überschuldung des Betriebsvermögens,
StBp. 1997, 29; Schäfer, Ereignisse im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO bei Be-
triebsveräußerungen und Betriebsaufgaben, StBp. 1997, 66, 101; Schäfer, Gewinnermitt-
lungsmethoden bei der Betriebsveräußerung – Betriebsaufgabe – Abwicklung (Liquidati-
on) – Ergebnisse der nachaktiven Phase – Buchführungspflicht während dieser Perioden,
StBp. 1997, 147, 182; Jahndorf, Zur Schätzung des gemeinen Werts von nichtnotierten
Anteilen an Kapitalgesellschaften für Zwecke des Ertragsteuerrechts – Bindungswirkung
des Stuttgarter Verfahrens auch für Ertragsteuern?, StuW 1999, 271; Tiedtke/Heckel,
Die Besteuerung des Geschäftswerts nach erklärter Betriebsaufgabe und anschließender
Betriebsverpachtung, DStR 2001, 145; Bartone, Zur Abgrenzung von laufenden Betriebs-
ausgaben, Kosten der Betriebsaufgabe und nachträglichen Betriebsausgaben, Inf. 2002,
105; Schoor, Berechnung von Betriebsveräußerungs- und Betriebsaufgabegewinnen,
StBp. 2006, 150, 179; Kanzler, Die gestreckte Betriebsaufgabe und -veräußerung im Ein-
kommensteuerrecht – der lange Abschied vom Unternehmertum, DStR 2009, 400.

1. Definition des Aufgabegewinns

Die Berechnung des Aufgabegewinns entspricht weitgehend der des Veräuße-
rungsgewinns nach Abs. 2 Satz 1: Aufgabegewinn ist der Betrag, um den der
Veräußerungspreis der einzeln veräußerten WG (Abs. 3 Satz 6, s. Anm. 581),
der gemeine Wert der nicht veräußerten WG (Abs. 3 Satz 7, s. Anm. 583) und
sonstige im Rahmen der Aufgabe zufließende Beträge (s. Anm. 586) nach Abzug
der Aufgabekosten (s. Anm. 587) den Wert des BV (s. Anm. 588) übersteigt
(BFH v. 2.2.1990 – III R 173/86, BStBl. II 1990, 497 [499]; umfassend Schoor,
StBp. 2006, 150 [179]). Zur Ermittlung dieses Gewinns kann eine sog. Auf-
gabebilanz erstellt werden, in der die gemeinen Werte der WG auszuweisen sind.

BFH v. 3.7.1991 – X R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802, unter 2.c; v. 1.12.1992 – VIII
R 57/90, BStBl. II 1994, 607 (611), mwN; v. 7.3.1996 – IV R 52/93, BStBl. II 1996,
415; dazu mit Beispielen Schäfer, StBp. 1997, 147 (182); zur Aufgabebilanz auch
Kanzler, DStR 2009, 400, unter 4. Treffender als der Begriff „Aufgabebilanz“ ist uE
jedoch der in anderen Entscheidungen verwendete Begriff „Aufgabe-Endvermögen“
(zB BFH v. 17.6.1998 – XI R 64/97, BStBl. II 1998, 727, unter II.2).
Davon zu unterscheiden ist die auf den Zeitpunkt der Betriebsaufgabe zu erstellende
letzte Schlussbilanz, in der die WG nach § 6 Abs. 2 EStDV nochmals mit den fort-
geführten Buchwerten anzusetzen sind und die die verbindlichen Ausgangswerte zur
Ermittlung des Aufgabegewinns („Aufgabe-Anfangsvermögen“) enthält (BFH v. 19.5.
2005 – IV R 17/02, BStBl. II 2005, 637 unter I.1.c).
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Zur Verteilung des Aufgabegewinns bei der Auflösung von Mitunternehmer-
schaften im Wege der Realteilung vgl. Abs. 3 Satz 8 (s. Anm. 590).

2. Ansatz des Veräußerungspreises bei veräußerten Wirtschaftsgütern
(Abs. 3 Satz 6)

a) Veräußerung der einzelnen dem Betrieb gewidmeten Wirtschaftsgüter
im Rahmen der Betriebsaufgabe

Entscheidendes Merkmal ist hier die Veräußerung „im Rahmen der Betriebsauf-
gabe“, dh. die Abgrenzung zu Veräußerungen im normalen Geschäftsbetrieb,
die zu laufendem Gewinn führen (krit. allerdings BFH v. 14.12.2006 – IV R
3/05, BStBl. II 2007, 777 unter II.1.d).
Abgrenzung nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang: Insoweit gelten
die Grundsätze für die Abgrenzung zwischen laufendem Gewinn und Veräuße-
rungsgewinn entsprechend (s. Anm. 440): Es kommt auf den wirtschaftlichen
Zusammenhang des einzelnen Geschäftsvorfalls mit dem Aufgabevorgang an;
ein zeitlicher Zusammenhang ist zwar erforderlich (BFH v. 26.1.1989 – IV R
86/87, BStBl. II 1989, 456), allein aber nicht ausreichend. Die während und
nach der Aufgabe anfallenden Gewinne aus Geschäften, die auf der im Wesentli-
chen unveränderten Fortführung der bisherigen Tätigkeit beruhen, gehören
nicht zum begünstigten Aufgabegewinn (BFH v. 25.6.1970 – IV 350/64,
BStBl. II 1970, 719; v. 19.5.1971 – IV R 46/70, BStBl. II 1971, 688; v. 7.4.1989
– III R 9/87, BStBl. II 1989, 874 [876]; v. 5.7.2005 – VIII R 65/02, BStBl. II
2006, 160, unter II.2. vor a; v. 26.6.2007 – IV R 49/04, BStBl. II 2009, 289, un-
ter II.2.b). Daraus folgt, dass der Aufgabegewinn im Regelfall nur aus den im
AV enthaltenen stillen Reserven besteht. Allerdings kann im Einzelfall auch der
Gewinn aus der Veräußerung von AV aus der Begünstigung herauszunehmen
sein, wenn diese Veräußerung von vornherein zum Geschäftskonzept des Stpfl.
gehörte (zum zeitlich begrenzten Flugzeugleasing BFH v. 26.6.2007 – IV R
49/04, BStBl. II 2009, 289, unter II.2.c cc; v. 11.8.2010 – IV B 17/10, BFH/NV
2010, 2268). Die FinVerw. wendet diese Einschränkung auch auf Ein-Objekt-
Gesellschaften an (BMF v. 1.4.2009, BStBl. I 2009, 515).
Die Veräußerung von Umlaufvermögen führt auch im Rahmen der Aufgabe
grds. zu laufendem Gewinn (BFH v. 14.11.1990 – X R 145/87, BFH/NV 1991,
373: selbst bei einem Räumungsverkauf; v. 14.12.2004 – XI R 36/02, BFH/NV
2005, 1985, unter II.1; aA Trzaskalik, DB 1983, 194; Sauren, DStZ 1988, 235).
Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn mit der Veräußerung des UV nicht
die normale laufende Geschäftstätigkeit fortgesetzt wird (BFH v. 2.7.1981 – IV
R 136/79, BStBl. II 1981, 798: Rücklieferungen an frühere Lieferanten; v. 1.12.
1988 – IV R 140/86, BStBl. II 1989, 368: Veräußerungen an die früheren Ver-
mittlungs-Handelsvertreter).
Damit sind auch Gewinne aus der Veräußerung der letzten Grundstücke aus dem UV
eines gewerblichen Grundstückshändlers nicht begünstigt (BFH v. 29.9.1976 – I R
170/74, BStBl. II 1977, 71; v. 9.9.1993 – IV R 30/92, BStBl. II 1994, 105, mwN; v.
23.1.2003 – IV R 75/00, BStBl. II 2003, 467; v. 14.12.2006 – IV R 3/05, BStBl. II
2007, 777, unter II.1.b). Gleiches gilt, wenn Gegenstand der Veräußerung nicht Grund-
stücke, sondern Anteile an einer grundbesitzenden PersGes. sind (BFH v. 5.7.2005 –
VIII R 65/02, BStBl. II 2006, 160, unter II.2.c; v. 10.5.2007 – IV R 69/04, BStBl. II
2010, 973, unter II.3.a).

Ausgleichszahlungen an Handelsvertreter nach § 89b HGB gehören auch
dann zum laufenden Gewinn, wenn sie mit der Betriebsaufgabe der Handelsver-
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tretung zusammenfallen (BFH v. 24.11.1982 – I R 60/79, BStBl. II 1983, 243; v.
4.3.1998 – X R 56/95, BFH/NV 1998, 1354), denn der Ausgleichsanspruch ist
Ausfluss laufender Geschäftsvorfälle. Allerdings ist er nach § 24 Nr. 1 Buchst. c,
§ 34 Abs. 2 Nr. 2 eigenständig tarifbegünstigt (jedoch keine Anwendung von
§ 34 Abs. 3).
Tonnagebesteuerung: Hier sind Aufgabegewinne ebenfalls mit dem Pauschal-
ansatz abgegolten (§ 5a Abs. 5 Satz 1; s. § 5a Anm. 91); allerdings unterliegt der
gesamte Tonnagegewinn unabhängig davon, ob er im Rahmen einer Betriebs-
aufgabe anfällt, der GewSt (§ 7 Satz 3 GewStG; s. § 5a Anm. 12 aE, mwN).
Ergebnisse aus Geschäftsvorfällen, die wirtschaftlich noch zum einheit-
lichen Vorgang der Betriebsaufgabe gehören (zB in einem engen zeitlichen
Zusammenhang mit dem Aufgabezeitraum stehen), erhöhen oder mindern idR
den Aufgabegewinn (BFH v. 21.5.1992 – X R 77 78/90, BFH/NV 1992, 659:
Übergang eines zunächst zum Verkauf stehenden Grundstücks ins PV nach
Scheitern der Verkaufsverhandlungen), auch wenn sie sich nicht auf wesentliche
Betriebsgrundlagen beziehen.

b) Rechtsfolge: Ansatz des Veräußerungspreises

Begriff des Veräußerungspreises: Zum Veräußerungspreis zählt alles, was der
Veräußerer im Zusammenhang mit der Veräußerung einzelner WG im Rahmen
der Betriebsaufgabe erhält (in Anlehnung an BFH v. 17.12.1975 – I R 29/74,
BStBl. II 1976, 224, mwN; v. 4.11.1980 – VIII R 55/77, BStBl. II 1981, 396).
Änderungen des Veräußerungspreises wirken – ebenso wie bei der Ermittlung
des Veräußerungspreises für einen ganzen Betrieb – auf den Aufgabezeitpunkt
zurück (BFH v. 12.10.2005 – VIII R 66/03, BStBl. II 2006, 307, unter II.2.c,
betr. Minderung des Veräußerungspreises; v. 31.8.2006 – IV R 53/04, BStBl. II
2006, 906, unter II.2, betr. Erhöhung des Veräußerungspreises).
Veräußerung eines Wirtschaftsguts gegen laufende Bezüge: Noch unge-
klärt ist, ob auch bei der Veräußerung einzelner WG gegen laufende Bezüge im
Rahmen einer Betriebsaufgabe ein Wahlrecht besteht, entweder sofort den Bar-
wert der laufenden Bezüge als Veräußerungspreis anzusetzen oder die Bezüge
erst bei ihrem Zufluss zu besteuern. Bei der Betriebsveräußerung im Ganzen ge-
währt die Rspr. ein solches Wahlrecht (s. Anm. 406); bei der Veräußerung eines
einzelnen WG aus einem fortbestehendem Betrieb hingegen nicht (BFH v. 20.1.
1971 – I R 147/69, BStBl. II 1971, 302). Das Wahlrecht ist uE auch bei Ver-
äußerungen im Rahmen einer Betriebsaufgabe zu gewähren (ebenso Schall-
moser in Blümich, § 16 Rn. 552; aA Gänger in B/B, § 16 Rn. 142), weil die In-
teressenlage jedenfalls bei der Veräußerung eines sehr wertvollen WG dieselbe
sein kann. Dem steht nicht entgegen, dass hier nicht der gesamte Aufgabe-
gewinn in Form laufender Bezüge zufließen kann, denn im Fall der Betriebsver-
äußerung im Ganzen bleibt das Wahlrecht auch dann bestehen, wenn nur ein
Teil des Kaufpreises in Form laufender Bezüge, der andere Teil aber in Form ei-
ner Einmalzahlung erfolgt. Die Entscheidungen BFH v. 14.12.1988 (I R 44/83,
BStBl. II 1989, 323) und FG Köln v. 11.7.1986 (V 447/82, EFG 1986, 561, rkr.),
die zT zur Unterstützung der Gegenauffassung herangezogen werden, äußern
sich zu der hier erheblichen Frage nicht.
Die Bildung einer Rücklage nach §§ 6b, 6c für den Gewinn aus der Ver-
äußerung führt nach § 34 Abs. 1 Satz 4 zum Verlust der Tarifbegünstigung (dazu
BFH v. 4.2.1982 – IV R 150/78, BStBl. II 1982, 348 [350]).
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„Veräußerungen an sich selbst“ sind gem. Abs. 3 Satz 5 von der Begüns-
tigung ausgenommen (vgl. Anm. 578).
Halb-/Teileinkünfteverfahren: Handelt es sich bei den WG um Anteile an
Körperschaften, so kommt nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b (grds. ab VZ 2002)
das Halbeinkünfteverfahren zur Anwendung: Veräußerungspreis bzw. gemeiner
Wert gehen nur zur Hälfte in die Ermittlung des Aufgabegewinns ein. Ausnah-
men gelten für einbringungsgeborene Anteile, wenn die Einbringung vor dem
13.12.2006 erfolgte (§ 3 Nr. 40 Sätze 3, 4, § 52 Abs. 4b Satz 2). Allerdings sind
auch entsprechende Kosten und BV-Minderungen (Buchwert) nur zur Hälfte zu
berücksichtigen (§ 3c Abs. 2). Der ermäßigte StSatz kommt insoweit dann nicht
mehr zur Anwendung (§ 34 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2). Ab VZ 2009 sind nur noch
40 % des Veräußerungspreises bzw. gemeinen Werts stbefreit (Teileinkünftever-
fahren).

3. Ansatz des gemeinen Werts bei nicht veräußerten Wirtschaftsgütern
(Abs. 3 Satz 7)

a) Nicht veräußerte Wirtschaftsgüter

Nur ins Privatvermögen überführte Wirtschaftsgüter fallen unter Abs. 3
Satz 7. Werden hingegen im Rahmen der Aufgabe WG, die nicht zu den wesent-
lichen Betriebsgrundlagen gehören (anderenfalls läge schon keine begünstigte
Betriebsaufgabe vor; vgl. Anm. 506) in ein anderes BV des Stpfl. überführt, so
ist der Buchwert anzusetzen (§ 6 Abs. 5 Satz 1); Abs. 3 Satz 7 ist insoweit ein-
schränkend auszulegen. Wegen des Vorrangs von Abs. 3 Satz 6 ist der Veräuße-
rungspreis auch dann anzusetzen, wenn ein WG in zeitlichem Zusammenhang
mit der Aufgabe veräußert wird, der Stpfl. aber erklärt, er habe es zuvor entnom-
men (BFH v. 30.4.1996 – X B 41/96, BFH/NV 1996, 881).
Ein originärer Geschäftswert ist nicht anzusetzen, da dieser nicht ins PV
überführt werden kann und mit der Betriebsaufgabe grds. untergeht (BFH v.
14.2.1978 – VIII R 158/73, BStBl. II 1979, 99; v. 4.4.1989 – X R 49/87,
BStBl. II 1989, 606; v. 1.12.1992 – VIII R 57/79, BStBl. II 1994, 607 [614]; zu-
sammenfassend BFH v. 30.1.2002 – X R 56/99, BStBl. II 2002, 387; v. 2.9.2008
– X R 32/05, BStBl. II 2009, 634, unter II.5).
E Ausnahmen gelten bei sofortiger verdeckter Einlage des Geschäftswerts in eine
KapGes. (BFH v. 24.3.1987 – I R 202/83, BStBl. II 1987, 705), bei Übernahme
des Geschäftswerts im Rahmen einer Realteilung durch einen der Mitunterneh-
mer (BFH v. 1.12.1992 – VIII R 57/79, BStBl. II 1994, 607 [614]) und wenn es
sich um einen bereits aktivierten Geschäftswert handelt (Nds. FG v. 2.3.1979 –
V 269/76, EFG 1979, 483, rkr.: Aufgabeerklärung bei Verpachtungsbetrieb).
E Spätere Veräußerung des Geschäftswerts: Sollte ein in Ausnahmefällen vorhandener
Rest-Geschäftswert nach Beendigung der Betriebsaufgabe doch noch entgeltlich
an Dritte übertragen werden, stellt das Entgelt eine nachträgliche BE dar, weil
der Geschäftswert nicht entnommen werden kann. Dies betrifft vor allem Fälle
der Betriebsverpachtung, bei der das Wahlrecht zur Betriebsaufgabe ausgeübt
wurde und der Geschäftswert unbesteuert blieb, nach späterer Beendigung der
Betriebsverpachtung der noch vorhandene Geschäftswert aber veräußert wird
(BFH v. 14.2.1978 – VIII R 158/73, BStBl. II 1979, 99; v. 20.8.1997 – X R
58/93, BFH/NV 1998, 314; v. 30.1.2002 – X R 56/99, BStBl. II 2002, 387, m.
Anm. Weber-Grellet, FR 2002, 719: „vernünftiges Ergebnis trotz dogmati-
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scher Schwäche“; BMF v. 15.8.1984, BStBl. I 1984, 461; krit. Führer, DStR
1995, 785 [788 ff.]).

Teile des Schrifttums (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, § 22 IV 2; Dötsch, Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsveräußerung
und Betriebsaufgabe, 1987, 63 ff.; Tiedtke/Heckel, DStR 2001, 145, mwN) sehen hie-
rin eine doppelte Besteuerung des Geschäftswerts einerseits in der Erfassung der
Pachtzahlungen, andererseits in der Besteuerung des späteren Veräußerungserlöses.
Dem ist entgegenzuhalten, dass es sich um verschiedene Geldzuflüsse handelt, die da-
her auch eine kumulierte Leistungsfähigkeit begründen: Die Pachtzinsen entgelten die
laufende Nutzung des Geschäftswerts, der spätere Veräußerungserlös bezieht sich auf
das, was nach der langjährigen Betriebsverpachtung noch vom Geschäftswert „übrig
geblieben“ ist.

Abs. 3 Satz 7 ist entsprechend anzuwenden, wenn im Fall einer Betriebsver-
äußerung im Ganzen einzelne (nicht wesentliche) WG zurückbehalten werden.

b) Rechtsfolge: Ansatz des gemeinen Werts im Zeitpunkt der Aufgabe

Der gemeine Wert wird durch den Preis bestimmt, der im gewöhnlichen Ge-
schäftsverkehr nach der Beschaffenheit des WG bei einer Veräußerung zu erzie-
len wäre, wobei ungewöhnliche oder persönliche Verhältnisse nicht zu berück-
sichtigen sind. Diese in § 9 Abs. 2 BewG enthaltene Definition ist gem. § 1
Abs. 1 BewG auch auf § 16 anwendbar (BFH v. 27.2.1985 – I R 235/80,
BStBl. II 1985, 456, unter II.4; v. 26.2.1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997, 561
[564]). Entscheidender Unterschied zum Begriff des Teilwerts ist, dass dessen
Legaldefinition (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3) von der Fortführung des Betriebs durch
den Erwerber ausgeht (s. zB BFH v. 30.11.1988 – I R 114/84, BStBl. II 1990,
117, m. Anm. LS, DStR 1989, 179).
E Grundsatz Einzelveräußerungspreis: Grundsätzlich entspricht der gemeine Wert
dem Einzelveräußerungspreis anderer gleicher oder vergleichbarer WG (BFH v.
23.5.1989 – X R 17/85, BStBl. II 1989, 879, zu § 10b).
E Bei Grundstücken und Gebäuden ist der Verkehrswert anzusetzen. Dieser ist zu schät-
zen. Wenn dafür keine zeitnahen Verkäufe herangezogen werden können, kann
das Sach- oder Ertragswertverfahren nach der aufgrund von § 199 Abs. 1
BauGB erlassenen ImmobilienwertermittlungsVO v. 19.5.2010 (BGBl. I 2010,
639; bis zum 30.6.2010 galt noch die WertermittlungsVO v. 6.12.1988, BGBl. I
1988, 2209) angewendet werden.

BFH v. 2.2.1990 – III R 173/86, BStBl. II 1990, 497 (499); v. 10.9.1991 – VIII R
26/87, BFH/NV 1992, 232; v. 1.4.1998 – X R 150/95, BStBl. II 1998, 569 (572); v.
22.4.1998 – IV B 42/97, BFH/NV 1998, 1214; v. 15.2.2001 – III R 20/99, BStBl. II
2003, 635, m. Anm. Wendt, FR 2001, 597. Welches der beiden Verfahren die geeig-
netere Schätzungsmethode darstellt, richtet sich nach den Umständen des Einzelfalls;
die Bevorzugung des Sachwertverfahrens durch BFH v. 27.2.1985 (I R 235/80,
BStBl. II 1985, 456, unter II.4) ist jedenfalls durch die vorstehend angeführte neuere
Rspr. überholt. Das Bedarfsbewertungsverfahren nach §§ 138, 145 ff. BewG ist hin-
gegen keine geeignete Schätzungsmethode (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 294).
Zu „ungewöhnlichen Verhältnissen“ iSd. § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG s. BFH v. 8.9.1994 –
IV R 16/94, BStBl. II 1995, 309 (keine Berücksichtigung von Vorzugspreisen, die eine
Gemeinde aus ansiedlungspolitischen Gründen einräumt); v. 29.8.1996 – VIII R 15/93,
BStBl. II 1997, 317 (in Sanierungsgebieten sind die „Eingangswerte“ maßgeblich).
Nach der Rspr. des BFH besteht kein Anspruch auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft über den Wert des Grundstücks im Vorfeld der Betriebsaufgabe (BFH v. 3.8.
2001 – VIII B 121/00, BFH/NV 2002, 181, mwN).
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E Anteile an Kapitalgesellschaften sind gem. § 11 Abs. 1 BewG mit dem Kurswert
anzusetzen, wenn sie börsennotiert sind. Anderenfalls ist der gemeine Wert
maßgebend (§ 11 Abs. 2 Satz 1 BewG). Für die Schätzung dieses Werts ist das
Stuttgarter Verfahren uE bereits seit den ab 1993 erfolgten Änderungen im Be-
wertungsrecht keine geeignete Schätzungsmethode für ertragstrechtl. Zwecke
(zutr. Nds. FG v. 11.4.2000 – 6 K 611/93, EFG 2001, 157, rkr.; Hess. FG v.
15.5.2001 – 4 V 5281/00, EFG 2001, 1163, rkr.). Die Schätzung anhand zeit-
naher Verkäufe bleibt aber zulässig (dazu BFH v. 26.2.1997 – X R 31/95,
BStBl. II 1997, 561 [564]; v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999, 286 [288];
v. 23.6.1999 – X B 103/98, BFH/NV 2000, 30: auch bei einem Verkauf erst
nach dem Stichtag, wenn eine weitgehende Einigung schon zuvor stattgefunden
hat). Die Aufdeckung der stillen Reserven ist auch dann erforderlich, wenn die
Anteile nach § 17 steuerverhaftet bleiben (BFH v. 26.2.1997 – X R 31/95,
BStBl. II 1997, 561 [564]; v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999, 286; FG
Nürnb. v. 13.9.2000 – V 479/98, EFG 2001, 566, rkr. durch Rücknahme der
Rev.). Ab 2002 ist der so ermittelte gemeine Wert grds. nur noch zur Hälfte an-
zusetzen, ab 2009 zu 60 % (Halb-/Teileinkünfteverfahren; s. Anm. 582 aE).
Ausnahmsweise Wahlrechte zum Ansatz des Buchwerts: Wird das WG ei-
ner gemeinnützigen Körperschaft überlassen („Sachspende“), kann statt des ge-
meinen Werts der Buchwert angesetzt werden, denn die für die Entnahme gel-
tende Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 ist auch in Fällen der
Betriebsaufgabe anzuwenden (BFH v. 5.2.2002 – VIII R 53/99, BStBl. II 2003,
237; R 16 Abs. 2 Satz 7 EStR). Wird ein Grundstück, das bereits im VZ 1986
zum BV gehörte, im Rahmen der Aufgabe mit einer selbstgenutzten Wohnung
bebaut, ist ebenfalls der Buchwert anzusetzen (§ 15 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 13
Abs. 5). Im Hinblick auf den besonderen Lenkungs-/Sozialzweck dieser Nor-
men ist das dadurch eintretende teilweise Unterbleiben der Realisierung der stil-
len Reserven für die Gewährung der Tarifbegünstigung unschädlich.
Bewertungszeitpunkt ist der Übergang des jeweiligen WG ins PV. Spätere
Wertänderungen beeinflussen den angesetzten gemeinen Wert nicht mehr (BFH
v. 1.4.1998 – X R 150/95, BStBl. II 1998, 569 [572]: späterer Altlastenverdacht,
der im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe noch nicht bestand; zum Ergebnis dieser
Entsch. zu Recht krit. KK, KÖSDI 1998, 11673, denn hier lag – jedenfalls bei
tatsächlichem Vorhandensein von Altlasten – eine Wertaufhellung vor; Borde-
win, FR 1994, 555 [558]). Davon zu unterscheiden sind spätere Wertaufhellun-
gen: Diese sind aufgrund des Charakters der Aufgabe als Einmalvorgang („At-
traktivkraft“) zeitlich unbeschr. auf den Aufgabezeitpunkt zurückzubeziehen.

BFH v. 3.7.1991 – X R 163164/87, BStBl. II 1991, 802, unter 2.e, für Schadensersatz-
Verbindlichkeiten; v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897, für den teilweisen
Ausfall einer Kaufpreisforderung, dazu Paus, FR 1994, 241; v. 10.2.1994 – IV R 37/92,
BStBl. II 1994, 564, für im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe noch ungewisse Forderun-
gen; Dötsch, FS Beisse, 1997, 139 (145); s. dazu auch Anm. 445 ff. In den vorstehend
angeführten Rspr.-Fällen handelte es sich allerdings wegen der Ungewissheit der For-
derungen/Verbindlichkeiten ohnehin noch um zwingendes BV (vgl. Anm. 535).
Die frühere Rspr. (zB BFH v. 28.2.1990 – I R 205/85, BStBl. II 1990, 537), die nach-
trägliche laufende Einkünfte annahm, ist überholt.

Künftige Absetzung für Abnutzung: Wird das ins PV überführte WG dort
zur Erzielung von Einkünften eingesetzt (zB Vermietung des bisherigen Be-
triebsgebäudes), ist der gemeine Wert gleichzeitig Bemessungsgrundlage für die
weitere AfA (BFH v. 9.8.1983 – VIII R 177/80, BStBl. II 1983, 759).
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Dies gilt nach der Rspr. allerdings nur, sofern der gemeine Wert zuvor stl. erfasst
wurde.

BFH v. 15.12.1993 – X R 158/90, BFH/NV 1994, 476; v. 10.5.1995 – IX R 54/91,
BFH/NV 1995, 1055: „Übersehen“ der Betriebsaufgabe; v. 10.5.1995 – IX R 68/93,
BFH/NV 1995, 1056; v. 14.12.1999 – IX R 62/96, BStBl. II 2000, 656: die StBefreiung
infolge des Freibetrags nach Abs. 4 hindert den Ansatz des gemeinen Werts als AfA-
Bemessungsgrundlage nicht.
Ist die Betriebsaufgabe hingegen als solche stl. erfasst worden, stellt sich der dabei an-
gesetzte gemeine Wert allerdings später als zu gering heraus, hat es der XI. Senat des
BFH zugelassen, dass die weitere AfA vom tatsächlichen (höheren) gemeinen Wert be-
messen wird (BFH v. 29.4.1992 – XI R 5/90, BStBl. II 1992, 969, unter 2.; die Fin-
Verw. wendet diese Entsch. – uE zu Recht – nicht allg. an, vgl. BMF v. 30.10.1992,
BStBl. I 1992, 651).

Einstweilen frei.

4. Weitere Bestandteile des Aufgabegewinns

a) Andere Erträge in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Aufgabe
Zum Aufgabegewinn gehören auch Erträge, die zwar nicht aus der Veräußerung
einzelner WG resultieren, aber in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Auf-
gabe anfallen. Die Rspr. fasst dies teilweise schon unter einen weit verstandenen
Begriff des „Veräußerungspreises“ und damit unmittelbar unter Abs. 3 Satz 6
(zB BFH v. 4.11.1980 – VIII R 55/77, BStBl. II 1981, 396).
Stilllegungsprämien, Abfindungen, Entschädigungen oder Beihilfen sind
der Hauptanwendungsfall dieser Zahlungen.

Dabei wird es sich in der Praxis hauptsächlich um Beihilfen für die Einstellung land-
wirtschaftlicher Betriebe oder landwirtschaftsnaher Gewerbebetriebe handeln (zB
RFH v. 14.9.1938, RStBl. 1939, 87: Molkerei; v. 8.11.1939, StuW 1940 Nr. 44: Käserei;
FinMin. NRW v. 28.1.1957, BB 1957, 139: Tabakverarbeitung; BMF v. 11.4.1972, DB
1972, 752: Mühlen; BFH v. 24.8.2000 – IV R 42/99, BStBl. II 2003, 67 unter 4.a:
Milchaufgabevergütung). Weitere Einzelfälle: Entschädigung für wegfallende Gewinn-
aussichten (RFH v. 23.3.1933, RStBl. 1933, 635); Entschädigung für Straßenbaumaß-
nahmen, die zur Betriebsstilllegung führen (BFH v. 17.12.1975 – I R 29/74, BStBl. II
1976, 224, mwN); Entschädigung für den Verzicht auf ein Nießbrauchsrecht an einem
Betrieb (BFH v. 4.11.1980 – VIII R 55/77, BStBl. II 1981, 396).
Die Rspr. differenziert bei freiwilligen, vertraglich vereinbarten Abfindungen teilweise
danach, ob diese Folge der Betriebsaufgabe sind (dann Begünstigung; zB BFH v.
29.10.1970 – IV R 141/67, BStBl. II 1971, 92: Abfindung für mietvertragliche Ansprü-
che wegen der Betriebsaufgabe; FG Berlin v. 9.3.1998 – 8 K 8192/97, EFG 1998,
1178, rkr.: vorzeitige Beendigung eines Pachtvertrags; sachlicher Zusammenhang ge-
nügt) oder umgekehrt die Abfindung Ursache der Betriebsaufgabe ist (dann keine Be-
günstigung; zB BFH v. 11.9.1997 – VIII B 101/96, BFH/NV 1998, 452: Abfindung
für die vorzeitige Beendigung des Miet- oder Pachtvertrags über die Betriebsräume,
wenn diese bereits fünf Monate vor der Einstellung des Betriebs vereinnahmt wird; die
Abfindungszahlung ist hier nicht durch die spätere Aufgabe des Betriebs veranlasst;
FG Düss. v. 11.1.1978 – X 323/77, EFG 1978, 388, rkr.: der Aufgabeentschluss wird
erst durch eine ungewöhnlich hohe Abfindung ausgelöst). Handelt es sich hingegen
um Entschädigungen, die ohne den Willen des Stpfl. anfallen, ist die Rspr. großzügiger
(BFH v. 11.3.1982 – IV R 25/79, BStBl. II 1982, 707, und FG Hamb. v. 1.2.2000 – II
183/99, EFG 2000, 552, rkr.: der Aufgabeentschluss wird nach einem Brandschaden,
der zu einer Versicherungsleistung führt, gefasst; BFH v. 5.12.1995 – VIII R 10/91,
BStBl. II 1996, 281 [285]: Enteignung, die zur Betriebsaufgabe führt). – Diese Diffe-
renzierung zwischen „Folge“ und „Ursache“ einer Betriebsaufgabe ist uE abzulehnen,
weil es dafür weder eine Grundlage noch eine Notwendigkeit gibt (krit. auch BFH v.
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4.3.1998 – X R 56/95, BFH/NV 1998, 1354: keine Grundlage im geltenden Recht).
Stattdessen ist auch in diesen Fällen auf das übliche Abgrenzungskriterium des „wirt-
schaftlichen Zusammenhangs“ abzustellen.

Gewinne aus der Auflösung von Rückstellungen, Rücklagen oder passi-
ven Rechnungsabgrenzungsposten, die wegen der Betriebsaufgabe entfallen,
sind ebenfalls begünstigt.
E Einzelfälle: Rückstellungen; jedoch nicht, wenn diese von vornherein nicht
hätten gebildet werden dürfen (BFH v. 19.8.1998 – XI R 8/96, BStBl. II 1999,
18); Rücklage für Ersatzbeschaffung, wenn die Aufgabe der Ersatzbeschaffungs-
absicht durch die Betriebsaufgabe bedingt ist (BFH v. 25.6.1975 – I R 201/73,
BStBl. II 1975, 848; v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392, unter II.2);
Auflösung einer Rücklage nach § 7g aF (BFH v. 10.11.2004 – XI R 69/03,
BStBl. II 2005, 596, betr. Einbringungsgewinn; v. 20.12.2006 – X R 31/03,
BStBl. II 2007, 862, betr. Veräußerungsgewinn); passiver RAP (BFH v. 24.8.
2000 – IV R 42/99, BStBl. II 2003, 67, unter 1.; FG Münster v. 14.12.2007 – 12
K 4369/04, EFG 2008, 618, rkr.); Gewinn aus dem Erl. einer Verbindlichkeit in
sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe (BFH v.
26.1.1989 – IV R 86/87, BStBl. II 1989, 456).
E Nicht begünstigt sind Gewinne aus der Auflösung eines Passivpostens für Im-
portwarenabschlag nach § 80 EStDV aF, weil dieser aus der Veräußerung von
UV resultiert (BFH v. 7.4.1989 – III R 9/87, BStBl. II 1989, 874; anders jedoch
für die Preissteigerungsrücklage nach § 74 EStDV aF); Gewinne aus der in zeitli-
chem Zusammenhang mit der Aufgabe erfolgten Auflösung eines für Mitarbei-
ter gebildeten betrieblichen Versorgungswerks, weil ein solches Versorgungs-
werk typischerweise die Pensionsansprüche der Mitarbeiter gerade über das
Ende des Betriebs hinaus sichern und daher den Betrieb überdauern soll (FG
Münster v. 10.9.2002 – 1 K 3648/01, EFG 2003, 39, rkr.); Gewinne aus der
Auflösung eines Passivpostens für erhaltene Anzahlungen, die das einzige Ge-
schäft einer Arbeitsgemeinschaft des Baugewerbes betreffen (zutr. FG München
v. 16.7.2008 – 1 K 4388/06, EFG 2009, 337, rkr.).
Aufwendungen, die wirtschaftlich mit dem Aufgabevorgang zusammenhängen,
mindern nicht den laufenden Gewinn, sondern den (begünstigten) Aufgabe-
gewinn (BFH v. 19.5.1971 – I R 46/70, BStBl. II 1971, 688: Buchverluste durch
den vertraglich vereinbarten entschädigungslosen Übergang von WG auf Dritte;
v. 19.1.1993 – VIII R 128/84, BStBl. II 1993, 594 [597]).

b) Aufgabekosten
Aufgabekosten sind alle Aufwendungen, die durch die Betriebsaufgabe ver-
anlasst sind (BFH v. 6.3.2008 – IV R 72/05, BFH/NV 2008, 1311, unter II.3.a:
spätere Inanspruchnahme aus einer Bürgschaft, die übernommen worden war,
um die Veräußerung der wesentlichen Betriebsgrundlagen zu ermöglichen). Hier
stellen sich dieselben Einzelprobleme wie bei den Veräußerungskosten, so dass
auf Anm. 420 verwiesen wird. Zudem können auch im Rahmen einer Betriebs-
aufgabe echte Veräußerungskosten anfallen (zB bei Veräußerung einzelner WG
nach Abs. 3 Satz 6). Schwierigkeiten ergeben sich, wenn die Aufgabe sich über
einen längeren Zeitraum erstreckt und währenddessen zwischen laufenden BA
und Aufgabekosten abzugrenzen ist (dazu Bartone, Inf. 2002, 105). Gegebenen-
falls ist hier zu schätzen.

IV. Aufgabegewinn (Sätze 6–8) Anm. 586–587 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kulosa E 335

587



c) Wert des aufgegebenen Betriebsvermögens bzw. des Anteils am Be-
triebsvermögen

Buchwerte: Der Summe der Veräußerungspreise und gemeinen Werte wird die
Summe der Buchwerte im Zeitpunkt der Aufgabe gegenübergestellt. Bei Mit-
unternehmerschaften ist der Wert des Anteils am BV (dh. das jeweilige Kapital-
konto) maßgeblich. Werden die Verbindlichkeiten einbezogen, kann die Summe
der Buchwerte auch negativ sein (BFH v. 7.3.1996 – IV R 52/93, BStBl. II 1996,
415; v. 17.6.1998 – XI R 64/97, BStBl. II 1998, 727; v. 29.4.2004 – IV B 124/02,
BFH/NV 2004, 1395, unter 2.; dazu Koepsell, StBp. 1997, 29). Bei Gewinner-
mittlung durch Einnahmen-Überschuss-Rechnung ist zunächst zum Bestands-
vergleich überzugehen (Abs. 2 Satz 2); der dadurch entstehende Übergangs-
gewinn ist weder tarifbegünstigt noch kann er auf drei Jahre verteilt werden
(BFH v. 13.9.2001 – IV R 13/01, BStBl. II 2002, 287). Zu Einzelheiten – soweit
nachstehend keine Besonderheiten erwähnt sind – s. Anm. 425–432.
Zu berücksichtigende Wirtschaftsgüter: Wird ein Betrieb aufgegeben, sind
drei Arten von WG zu unterscheiden:
– die anlässlich der Aufgabe veräußerten WG,
– die bei der Aufgabe in das PV überführten WG,
– die für die weitere Abwicklung zurückbehaltenen WG (wobei es sich nicht

um wesentliche Betriebsgrundlagen handeln darf; vgl. Anm. 534).
Kommt es nach der Betriebsaufgabe zu einer weiteren Abwicklung, sind nur die
Buchwerte der beiden erstgenannten Arten von WG in die Ermittlung des Auf-
gabegewinns einzubeziehen. Die Aussage in BFH v. 11.12.1980 (I R 119/78,
BStBl. II 1981, 460), wonach in die Ermittlung des Aufgabegewinns grds. alle
WG einzubeziehen seien, steht dem nicht entgegen, weil dort eine weitere Ab-
wicklung nicht stattgefunden hatte.
Zeitpunkt für die Ermittlung der Buchwerte: Nach Abs. 2 Satz 2 iVm.
Abs. 3 Satz 1 ist der Wert des aufgegebenen BV für den Zeitpunkt der Aufgabe
zu ermitteln. Die Bestimmung dieses Zeitpunkts bereitet Schwierigkeiten, wenn
die Aufgabehandlungen sich über einen gewissen Zeitraum hinziehen. Richtiger-
weise wird man hier auf den Beginn des Aufgabezeitraums (Einstellung der wer-
benden Tätigkeit oder Veräußerung/Überführung der ersten wesentlichen Be-
triebsgrundlage; vgl. Anm. 532) abstellen müssen (ähnlich auch Stoll, DStJG 4
[1981], 207 [231]). Der Zeitpunkt der jeweiligen Aufgabehandlung kann hier –
anders als beim zeitlichen Anwendungsbereich der Vorschriften über die Real-
teilung (s. Anm. 2) – nicht maßgeblich sein (so aber Reiss in KSM, § 16 Rn. E
58; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 123), weil die Erstellung der Aufgabebilanz
notwendigerweise nach einem einheitlichen Zeitpunkt verlangt (ebenso unter
Verweis auf die hier vertretene Auffassung BFH v. 19.5.2005 – IV R 17/02,
BStBl. II 2005, 637, unter I.1.c). Gleichzeitig endet das letzte (Rumpf-)Wj. für
die Ermittlung des laufenden Gewinns; diese Bilanz enthält zugleich die verbind-
lichen Ausgangswerte zur Ermittlung des Aufgabegewinns (BFH v. 11.12.1980 –
I R 119/78, BStBl. II 1981, 460).
Die Verwirklichung des Aufgabegewinns tritt aber nicht schon insgesamt in die-
sem Zeitpunkt, sondern je nach Vornahme der einzelnen Aufgabehandlungen
(Veräußerung oder Überführung ins PV) ein (BFH v. 26.3.1991 – VIII R 73/87,
BFH/NV 1992, 227; v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392, unter II.3;
v. 24.8.2000 – IV R 42/99, BStBl. II 2003, 67, unter 1.; v. 19.5.2005 – IV R
17/02, BStBl. II 2005, 637, unter I.1.c). Sie kann sich daher über mehrere VZ er-
strecken (vgl. Anm. 531).
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d) Abgrenzung zu nachträglichen Einkünften
Auch nach der Betriebsaufgabe ist noch ein Fortwirken der früheren gewerb-
lichen Tätigkeit möglich. Dies führt zu nachträglichen Einkünften iSd. § 24
Nr. 2, die allerdings nicht mehr nach § 34 begünstigt sind.
Der wichtigste Anwendungsfall im Bereich nachträglicher BA sind Schuldzinsen
auf frühere Betriebsschulden, wenn der Erlös aus der Veräußerung nicht zu de-
ren Tilgung ausgereicht hat (vgl. dazu BFH v. 11.12.1980 – I R 119/78, BStBl. II
1981, 460; v. 15.5.2003 – X R 3/99, BStBl. II 2002, 809: auch nach Beurteilungs-
wandel zur Liebhaberei; v. 28.3.2007 – X R 15/04, BStBl. II 2007, 642). In spä-
teren Jahren nachgezahlte Betriebssteuern sind dagegen grds. durch eine Ände-
rung der Aufgabebilanz beim Aufgabegewinn zu erfassen (BFH v. 13.5.1980 –
VIII R 84/79, BStBl. II 1980, 692, der ausnahmsweise einen Abzug als nachträg-
liche BA zulässt, beruht wohl eher auf Billigkeitsüberlegungen).

5. Verteilung des Aufgabegewinns bei mehreren Beteiligten (Abs. 3
Satz 8)

Abs. 3 Satz 8 stellt eine Sonderregelung für die Ermittlung des Aufgabegewinns
bei Mitunternehmerschaften dar, die auf Fälle der Realteilung (s. Anm. 540 ff.)
zugeschnitten ist (Reiss, StuW 1995, 199 [202]). Hier soll der durch Zuweisung
einzelner WG entstehende Aufgabegewinn den Mitunternehmern nicht nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssel, sondern nach dem jeweiligen ge-
meinen Wert der erhaltenen WG zugerechnet werden (BFH v. 19.1.1982 – VIII
R 21/77, BStBl. II 1982, 456 [457]). Diese Regelung ist sachgerecht; sie ent-
spricht dem Leistungsfähigkeitsprinzip.
Soweit die Auflösung der Mitunternehmerschaft nicht im Wege der Realteilung
erfolgt, richtet sich die Verteilung des Aufgabegewinns hingegen nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschlüssel bzw. besonderen für den Fall der Auf-
lösung getroffenen Vereinbarungen (BFH v. 24.5.1973 – IV R 64/70, BStBl. II
1973, 655: Sachwertabfindung, die ins PV übernommen wird). Zur Zurechnung
von Entnahmegewinnen bei Entnahme eines WG durch einen Gesellschafter
vgl. BFH v. 28.9.1995 (IV R 39/94, BStBl. II 1996, 276 [280]).

Einstweilen frei.

E. Erläuterungen zu Abs. 3a:
Fiktion der Betriebsaufgabe bei Ausschluss oder Be-

schränkung des deutschen Besteuerungsrechts

Schrifttum: Chuchra/Diezemann/Dräger/Muxfeld, JStG 2010: Änderungen im Be-
reich der Einkommensteuer, DB 2010, Beilage 7, 4; Heurung/Engel/Thiedemann, Die
Entstrickungsbesteuerung im Lichte des Europarechts, EWS 2011, 228; Kessler/Philipp,
Hat sich die Entstrickung endgültig „verstrickt“? Neues zur Europarechtskonformität der
deutschen Entstrickungsnormen, DStR 2011, 1888; Musil, Die Ergänzung des Entstri-
ckungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG - Herrscht nun endlich Klarheit?, FR
2011, 545; Thömmes, Wegzugsbesteuerung von Gesellschaften verstößt gegen Unions-
recht, IWB 2011, 896; Brinkmann/Reiter, National Grid Indus – Auswirkungen auf die
deutsche Entstrickungsbesteuerung, DB 2012, 16; Hahn, Teilwertabschreibung auf bör-
sennotierte Aktien im Anlagevermögen bei voraussichtlich dauernder Wertminderung, ju-

E. Abs. 3a: Fiktion der Betriebsaufgabe Anm. 589–619 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kulosa E 337

589

590

591–619



ris-PR-SteuerR 6/2012 Anm. 2; Körner, Europarechtliche Verbot der Sofortbesteuerung
stiller Reserven beim Transfer ins EU-Ausland, IStR 2012, 1;Mitschke, National Grid In-
dus – Ein Phyrrhussieg für die Gegner der Sofortversteuerung?, IStR 2012, 6; Musil,
Wegzugsbesteuerung, FR 2012, 32; Niehaves/Beil, Das neue DBA Deutschland – Liech-
tenstein, DStR 2012, 209; Ruiner, Überlegungen zur deutschen Wegzugsbesteuerung von
Gesellschaften im Licht des EuGH-Urteils in der Rs. National Grid Indus BV, IStR 2012,
49.

I. Vorbemerkungen zu Abs. 3a

Inhaltsübersicht: Die Regelung enthält – als Reaktion auf die Aufgabe der
„Theorie der finalen Betriebsaufgabe“ durch den I. Senat (BFH v. 28.10.2009 –
I R 99/08, BStBl. II 2011, 1019 unter B.I.7.) – gesetzliche Fiktionen. Nach dem
Grundtatbestand (Abs. 3a Halbs. 1) steht der Ausschluss oder die Beschränkung
des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Veräuße-
rung sämtlicher WG des Betriebs oder Teilbetriebs einer Betriebsaufgabe gleich
(s. Anm. 625). Durch Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4 wird zudem die Zuordnung
eines WG zu einer ausländ. Betriebsstätte als Ausschluss oder Beschränkung des
deutschen Besteuerungsrechts fingiert (Abs. 3a Halbs. 2; s. Anm. 626). Sowohl
hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs des Abs. 3a (s. Anm. 625 f.) als
auch in Bezug auf die Vereinbarkeit der in dieser Vorschrift angeordneten
Rechtsfolgen mit den europarechtl. Grundfreiheiten (s. Anm. 630) bestehen der-
zeit allerdings erhebliche Rechtsunsicherheiten.
Verfassungsmäßigkeit der Rückwirkung: Zwar handelt es sich um eine echte
Rückwirkung. Diese ist uE hier aber verfassungsrechtl. ausnahmsweise zulässig
(glA Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 495; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 208b, 208c), denn der im Jahr 2009 durch den BFH aufgegebene „finale Be-
griff der Betriebsaufgabe“ war zuvor von der höchstrichterlichen Rspr. für Fälle
der Betriebsverlagerung über die Grenze jahrzehntelang vertreten worden (vgl.
BFH v. 28.4.1971 – I R 55/66, BStBl. II 1971, 630; v. 7.10.1974 – GrS 1/73,
BStBl. II 1975, 168, unter C.II.2; v. 13.10.1976 – I R 261/70, BStBl. II 1977, 76;
v. 28.3.1984 – I R 191/79, BStBl. II 1984, 664, unter II.2). Dann kann auf Seiten
des Stpfl. im Rückwirkungszeitraum aber kein Vertrauen auf die erst später vom
BFH erkannte, geänderte Gesetzesauslegung bestanden haben. Das BVerfG hält
daher in derartigen Fällen eine rückwirkende Festschreibung der Grundsätze der
früheren Rspr. durch den Gesetzgeber für zulässig (BVerfG v. 23.1.1990 – 1
BvL 4–7/87, BVerfGE 81, 228, unter B.II.1.a; v. 15.10.2008 – 1 BvR 1138/06,
HFR 2009, 187; v. 12.5.2009 – 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, unter B.II; v.
10.7.2009 – 1 BvR 1416/06, HFR 2009, 1030, unter IV.1; vgl. auch BFH v.
19.4.2012 – VI R 74/10, DStR 2012, 1269, unter II.2.b).

Nicht gerechtfertigt (und wohl auch vom Gesetzgeber nicht gewollt) ist die echte
Rückwirkung allerdings in der – eher seltenen – Fallgruppe, dass das deutsche Besteue-
rungsrecht für einen Auslandsbetrieb durch erstmaligen Abschluss eines DBA aus-
geschlossen wird, denn hier hatte bereits die frühere Rspr. eine Betriebsaufgabe ver-
neint (s. näher Anm. 625 aE).

Einstweilen frei.
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II. Voraussetzungen des Abs. 3a

1. Ausschluss oder Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts
(Abs. 3a Halbs. 1)

Die Anwendung von Abs. 3a Halbs. 1 setzt voraus, dass das deutsche Besteue-
rungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Veräußerung sämtlicher WG des
Betriebs oder eines Teilbetriebs ausgeschlossen oder beschr. wird.
Betriebsverlegung ins Ausland: Klassischerweise – vor Aufgabe des finalen
Betriebsaufgabebegriffs, zu dem der Gesetzgeber mit der Regelung des Abs. 3a
zurückkehren wollte – wurde ein Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts
in der Betriebsverlegung in einen ausländ. Staat gesehen, mit dem ein DBA unter
Anwendung der Freistellungsmethode abgeschlossen worden war. Eine Be-
schränkung des deutschen Besteuerungsrechts träte bei einer Betriebsverlegung
in einen Staat ein, mit dem ein DBA unter Anwendung der Anrechnungsmetho-
de oder gar kein DBA (dann Anrechnung der ausländ. Steuer nach § 34c und da-
mit Beschränkung der deutschen ESt; vgl. BTDrucks. 16/2710, 28; aA Schall-
moser in Blümich, § 16 Rn. 494: Beschränkung tritt nur und erst ein, wenn
Deutschland später mit dem ausländ. Staat ein DBA abschließt) besteht. Hält
man jedoch die Entsch. des I. Senats des BFH, mit der die Theorie der finalen
Betriebsaufgabe aufgegeben worden ist (BFH v. 28.10.2009 – I R 99/08,
BStBl. II 2011, 1019, unter B.I.7; krit. Mitschke, FR 2010, 187), für zutreffend,
sind Fälle, in denen das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen oder beschr.
wird, eher selten, denn darin hat der BFH die Auffassung vertreten, die DBA
seien so auszulegen, dass sie dem Steuerzugriff des früheren Sitzstaats auf die
bis zur Verlagerung des Betriebs ins Ausland entstandenen stillen Reserven nicht
entgegen stehen (s. ausf. Anm. 551). Der „klassische“ Fall der Betriebsverlage-
rung ins Ausland fiele daher nicht unter Abs. 3a. Gleichwohl ist nicht aus-
geschlossen, dass dieser Vorgang nach dem Grundtatbestand des Abs. 3 Satz 1
als Betriebsaufgabe zu beurteilen ist, denn danach führt eine Betriebsverlegung
zu einer Betriebsaufgabe, wenn sich der bisherige Kundenstamm verflüchtigt (s.
Anm. 518).
Soweit nach der früheren Rspr. auch die Verlegung des Wohnsitzes ins Ausland zur
Gewinnrealisierung führte, wenn der Betrieb zuvor zu Buchwerten in eine KapGes.
eingebracht worden war (BFH v. 26.1.1977 – VIII R 109/75, BStBl. II 1977, 283), ist
dieser Fall bereits durch § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG 1995 (Einbringungen bis
12.12.2006) bzw. § 22 UmwStG 2006 (Einbringungen ab 13.12.2006) gesetzlich gere-
gelt.

Erstmaliger Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens: Ähnliche
Auslegungsfragen stellen sich, wenn Deutschland mit dem ausländ. Staat, in
dem der Stpfl. einen Betrieb unterhält, erstmals ein DBA abschließt, das dem an-
deren Staat das Besteuerungsrecht für den Betrieb zuweist (derzeit relevant zB
für das neue DBA Liechtenstein v. 17.11.2011). Hier dürfte der I. Senat des
BFH ebenso die Auffassung vertreten, dass dies den deutschen Steuerzugriff
auf die bisher entstandenen stillen Reserven unberührt lässt, so dass die Neu-
regelung des Abs. 3a Halbs. 1 auch in dieser Fallgruppe leerliefe, wenn man die
Ansicht des I. Senats für zutreffend hält (krit. Niehaves/Beil, DStR 2012, 209
[212], die zudem darauf hinweisen, dass die Vertragsparteien des neuen DBA
Liechtenstein die Ansicht des I. Senats nicht teilen).
In diesen Fällen hatte die frühere, noch auf der Grundlage des finalen Betriebsaufgabe-
begriffs ergangene Rspr. allerdings eine Betriebsaufgabe verneint, weil es an einer Auf-
gabehandlung fehle (BFH v. 16.12.1975 – VIII R 3/74, BStBl. II 1976, 246). Sollte
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Abs. 3a Halbs. 1 – entgegen der Auffassung des I. Senats des BFH – derartige Fall-
gestaltungen nunmehr erfassen, wäre jedenfalls angeordnete echte Rückwirkung inso-
weit verfassungsrechtl. unzulässig (s. Anm. 620).

2. Entsprechende Anwendung des § 4 Abs. 1 Satz 4 (Abs. 3a Halbs. 2)

Einen eigenen Anwendungsbereich erhält Abs. 3a uE erst durch den in Halbs. 2
enthaltenen Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4. Danach liegt ein Ausschluss oder eine
Beschränkung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
äußerung eines WG insbes. vor, wenn ein bisher einer inländ. Betriebsstätte des
Stpfl. zuzuordnetes WG einer ausländ. Betriebsstätte zuzuordnen ist. Diese Re-
gelung enthält uE eine Fiktion (glA Chuchra/Diezemann/Dräger/Muxfeld,
DB 2010, Beil. 7, 4 [7]; s. ausf. Anm. 551), so dass die Zuordnung sämtlicher
WG eines inländ. Betriebs oder Teilbetriebs zu einer ausländ. Betriebsstätte –
ungeachtet der Rspr. des I. Senats, der dies anders sieht – stets als Beschränkung
des deutschen Besteuerungsrechts anzusehen ist und damit die in Abs. 3a ge-
nannte Rechtsfolge (Betriebsaufgabe) auslöst. Es kommt nach dem Gesetzes-
wortlaut nicht darauf an, ob Deutschland mit dem ausländ. Staat ein DBA abge-
schlossen hat oder nicht. Die hier vorgenommene Gesetzesauslegung dürfte
auch der Auffassung des Gesetzgebers und der FinVerw. entsprechen (ebenso
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 175; Reiß in Kirchhof XI. § 16 Rn. 209b).
Eine in der Literatur vertretene Meinung sieht dies allerdings anders und hält § 4
Abs. 1 Satz 4 nur für ein Regelbeispiel, dessen Anwendung weiterhin eine tat-
sächliche Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts voraussetze (s.
Anm. 551). Gegenwärtig besteht daher eine erhebliche Rechtsunsicherheit hin-
sichtlich des Anwendungsbereichs des gesamten Abs. 3a.

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolgen des Abs. 3a; Vereinbarkeit mit Europarecht

Fiktion einer Betriebsaufgabe: Wenn der – eher beschränkte (s. Anm. 625 f.)
Anwendungsbereich des Abs. 3a erfüllt ist, fingiert der Gesetzgeber eine Be-
triebsaufgabe. Es kommt daher zur Aufdeckung aller stillen Reserven. Da die
WG nicht veräußert werden, ist ihr gemeiner Wert anzusetzen (Abs. 3 Satz 7).
Sofern die entsprechenden Voraussetzungen erfüllt sind, ist der Freibetrag nach
§ 16 Abs. 4 und die Tarifermäßigung nach § 34 zu gewähren.
Ratenzahlung der Einkommensteuer: Werden die WG einem BV in der EU
oder im EWR zugeordnet, hat der Stpfl. auf Antrag die Möglichkeit, die Steuer
in fünf gleichen, zinslosen Jahresraten zu entrichten, sofern der Aufnahmestaat
Amtshilfe und Unterstützung bei der Beitreibung leistet (§ 36 Abs. 5; zu Einzel-
heiten s. § 36 Anm. 59 ff.).
Vereinbarkeit mit Europarecht: In den – mutmaßlich eher wenigen – Fällen,
in denen Abs. 3a zur Annahme einer Betriebsaufgabe führt, ohne dass zugleich
auch der allgemeine Begriff der Betriebsaufgabe erfüllt ist, stellt sich sogleich die
Frage nach der Vereinbarkeit dieser Ungleichbehandlung mit der europarechtl.
Niederlassungsfreiheit.

Erwägungen des Gesetzgebers: Im Gesetzgebungsverfahren wurde die Regelung
damit begründet, dass es – selbst wenn man dem I. Senat des BFH im rechtl. Aus-
gangspunkt folge – für die deutsche FinVerw. oftmals schwierig bis unmöglich sein
werde, das weitere Schicksal des ins Ausland überführten BV zu überwachen und damit
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den tatsächlichen Realisationsakt zu erkennen (BTDrucks. 17/3549, 17). Außerdem
diene die Vorschrift der Steuervereinfachung, indem schwierige Folgefragen insbes. bei
der Aufteilung der später realisierten stillen Reserven auf den Zeitraum der inländ. bzw.
ausländ. Zuordnung des WG entfielen. Dieselben Erwägungen hat der Gesetzgeber
auch zur Rechtfertigung der Parallelvorschrift des § 16 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 iVm. § 4
Abs. 1 Satz 4 herangezogen (s. Anm. 551).
Rechtsprechung des EuGH: Nach neuerer EuGH-Rspr. (EuGH v. 29.11.2011 –
C-371/10 – National Grid Indus, FR 2012, 25; ähnlich auch EuGH v. 6.9.2012, Kom-
mission/Portugal – C-38/10, ZIP 2012, 1801) ist in derartigen Fällen zwischen StFest-
setzung als solcher und StErhebung zu differenzieren. Zwar stellt bereits die StFestset-
zung eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit dar (EuGH v. 29.11.2011 –
C-371/10 – National Grid Indus, FR 2012, 25 – Rz. 41). Diese ist aber durch den
Grundsatz der stl. Territorialität gerechtfertigt, da der Herkunftstaat nicht verpflichtet
ist, angesichts des Wegzugs auf sein Recht zur Besteuerung von Wertzuwächsen zu
verzichten (EuGH v. 29.11.2011 – C-371/10 – National Grid Indus, FR 2012, 25 –
Rz. 46, 52); die Niederlassungsfreiheit garantiert nicht, dass die Betriebsverlegung in ei-
nen anderen Mitgliedstaat steuerneutral ist (EuGH v. 29.11.2011 – C-371/10 – Natio-
nal Grid Indus, FR 2012, 25 – Rz. 62). Die eigentliche Problematik sieht der EuGH im
Bereich der Steuererhebung: Unverhältnismäßig wäre eine Pflicht zur sofortigen Zah-
lung der (rechtmäßig festgesetzten) Steuer (EuGH v. 29.11.2011 – C-371/10 – Natio-
nal Grid Indus, FR 2012, 25 – Rz. 73). Der EuGH lässt hier aber erkennen, dass er eine
Regelung für zulässig halten würde, die dem Stpfl. ein Wahlrecht zwischen der soforti-
gen Zahlung der Steuer und einem Steueraufschub bis zum Zeitpunkt der tatsächlichen
Realisierung der stillen Reserven einräumen würde. Dabei hält der EuGH ggf. auch die
Anordnung einer Sicherheitsleistung, eine Zinspflicht sowie die Auferlegung von
Nachweispflichten auf den Stpfl. zulässig (vgl. zum letztgenannten Punkt auch BFH v.
28.10.2009 – I R 99/08, BStBl. II 2011, 1019, unter B.I.7.b ee), obwohl es sich bei die-
sen verfahrensrechtl. Erschwernissen ebenfalls um Ungleichbehandlungen im Ver-
gleich zu reinen Inhaltsvorgängen handeln würde. Eine derartige Regelung wäre nach
Auffassung des EuGH auch für die FinVerw. zumutbar, da sich nur solche Stpfl. für ei-
nen Steueraufschub entscheiden würden, für die die ihnen auferlegte Überwachung ih-
rerseits keinen übermäßigen Verwaltungsaufwand darstellen würde, bei denen also die
Zahl der zu überwachenden EinzelWG nicht allzu groß sein dürfte (EuGH v. 29.11.
2011 – C-371/10 – National Grid Indus, FR 2012, 25 – Rz. 77).
Stellungnahme: Da § 16 Abs. 3a allein die StFestsetzung betrifft und der EuGH die
Festsetzung der Steuer auf die stillen Reserven auch in Fällen der Betriebsverlegung ins
EU-Ausland für zulässig hält, ist diese Regelung uE europarechtl. zulässig (glA Musil,
FR 2012, 32; aA Thömmes, IWB 2011, 896 [903]; unklar Körner, IStR 2012, 1 [4], der
wohl schon die Grundnorm des § 16 Abs. 3a für europarechtswidrig hält). Hinsichtlich
der StErhebung hat sich der EuGH nicht mit der deutschen Regelung (Wahlrecht des
Stpfl., gem. § 36 Abs. 5 eine zinslose Stundung der Steuer über fünf Jahre in Anspruch
zu nehmen) befasst. Angesichts der detaillierten Ausführungen des EuGH zur Aus-
gestaltung einer verhältnismäßigen Steuererhebungsregelung (Wahlrecht für einen
Steueraufschub bis zur tatsächlichen Realisierung der stillen Reserven; im Gegenzug
Möglichkeit zur Auflegung von Sicherheitsleistungen, Zinspflichten und Nachweisan-
forderungen) ist uE aber anzunehmen, dass ihm die auf fünf Jahre (längstens jedoch
bis zur tatsächlichen Gewinnrealisierung im Ausland) begrenzte Stundungsregelung
des deutschen Rechts nicht ausreichen würde (glA § 36 Anm. 6; Heurung/Engel/
Thiedemann, EWS 2011, 228 [233]; Hahn, juris-PR-SteuerR 6/2012 Anm. 2; aA Mu-
sil, FR 2011, 545 [548]; Mitschke, IStR 2012, 6 [9]; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 211b; offen Heurung/Engel/Thiedemann, EWS 2012, 46 [48]). Der Gesetzgeber
muss daher die Vorschrift des § 36 Abs. 5 nachbessern (offen Musil, FR 2012, 32, der
darauf hinweist, dass diese Regelung angesichts des Verzichts auf Zinsen, Sicherheits-
leistungen und Nachweispflichten durchaus weniger belastend sein kann als die vom
EuGH erwogene Lösung), wird mit § 16 Abs. 3a aber den europarechtl. Anforderun-
gen gerecht.

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolgen; Vereinbarkeit mit Europarecht Anm. 630–649 § 16
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F. Erläuterungen zu Abs. 3b:
Aufgabezeitpunkt bei Betriebsunterbrechung und Be-

triebsverpachtung im Ganzen

Schrifttum zur Rechtslage vor Einfügung des Abs. 3b: Theis, Fragen der Betriebsver-
äußerung und Betriebsaufgabe, DB 1963, 492; L. Schmidt, In den Grenzbereichen von
Betriebsaufgabe, Betriebsverpachtung, Betriebsaufspaltung und Mitunternehmerschaft,
DStR 1979, 671, 699; Führer, Gewerblichkeit von Vermietungsleistungen im Rahmen ei-
ner Betriebsverpachtung, DStR 1995, 785; Küper, „Aufgabe“ land- und forstwirtschaftli-
cher Betriebe in verjährter Zeit, Inf. 1996, 712; Wendt, Zur Grauzone zwischen Betriebs-
aufgabe und Betriebsänderung, FR 1998, 264; Zugmaier, Das Verpächterwahlrecht bei
der Verpachtung gewerblicher, land- und forstwirtschaftlicher sowie freiberuflicher Betrie-
be, FR 1998, 597; Herff, Erwünschte und unerwünschte Betriebsaufgaben, KÖSDI 2000,
12453; Märkle, Die Betriebsunterbrechung und der ruhende Betrieb in der Ertrags-
besteuerung, BB 2002, 17; Paus, Die Betriebsverpachtung im Ganzen – Vielseitiges Ge-
staltungsinstrument zur Nachfolgeplanung & Steuerersparnis, EStB 2003, 137; Paus, Kann
eine Betriebsverpachtung auch bei langfristiger, branchenfremder Verpachtung allein des
Grundstücks angenommen werden?, FR 2004, 198; Schiessl, Abgrenzung der branchen-
fremden Betriebsverpachtung zur Betriebsaufgabe, FR 2005, 823; Fichtelmann, Was tun
beim Ruhen des Gewerbebetriebs? Fortführung oder Erklärung der Betriebsaufgabe?,
EStB 2006, 373; Stahl, Betriebsaufgabe und - unterbrechung: Abgrenzung und Gestal-
tungsmöglichkeiten, KÖSDI 2006, 15125; Wendt, Betriebsunterbrechung beim vormali-
gen Besitzunternehmen, FR 2006, 828; Bachmann/Ernst, Nutzungsüberlassungen zwi-
schen Betriebsaufspaltung, Betriebsverpachtung und atypisch stiller Gesellschaft,
SteuStud. 2007, 364; Dötsch, Subjektive Tatbestandsmerkmale und innere Tatsachen im
Rahmen der Einkunftsermittlung, FR 2007, 589; Förster, SEStEG: Rechtsänderungen im
EStG, DB 2007, 72; Hüttemann, Verpächterwahlrecht bei gemeinnützigen Körperschaf-
ten?, BB 2007, 2324; Kanzler, Betriebsverpachtung oder Betriebsunterbrechung trotz
Veräußerung des einem eingestellten Betriebsteil dienenden Gebäudes, FR 2007, 800;
Schoor, Beratungsaspekte und Gestaltungemöglichkeiten bei einer Betriebsverpachtung
im Ganzen, Inf. 2007, 110; Schuster, Korrektur angezeigt – Gedanken zum Verpächter-
wahlrecht, FR 2007, 584; Wüllenkemper, Keine Gewerbesteuerpflicht bei Beendigung ei-
ner Betriebsaufspaltung und fortbestehender Betriebsverpachtung, EFG 2009, 1246; Cor-
nelius, Das Rechtsinstitut der Betriebsunterbrechung – Möglichkeiten und Grenzen der
Gestaltung, DStR 2010, 915; Kanzler, Die wichtigsten Änderungen durch das Steuerver-
einfachungsgesetz 2011, NWB 2011, 525; Schönemann/Dietrich, Betriebsaufgabe versus
Betriebsverpachtung – eine ökonomische Betrachtung, DStR 2011, 231; Wendt, Fortfüh-
rungsfiktion bei Betriebsverpachtung und Betriebsunterbrechung nach § 16 Abs. 3b
EStG, FR 2011, 1023; Günther, Gesetzliche Fortführungsfiktion bei Betriebsverpachtung
im Ganzen, EStB 2012, 146.

Schrifttum zu Abs. 3b: Kanzler, Die wichtigsten Änderungen durch das StVereinfG
2011, NWB 2011, 525; Wendt, Fortführungsfiktion bei Betriebsverpachtung und Be-
triebsunterbrechung nach § 16 Abs. 3b EStG, FR 2011, 1023; Günther, Gesetzliche Fort-
führungsfiktion bei Betriebsverpachtung im Ganzen, EStB 2012, 146.

I. Vorbemerkung zu Abs. 3b

Inhaltsüberblick: Abs. 3b enthält Regelungen zur Bestimmung des Auf-
gabezeitpunkts in Fällen der Betriebsunterbrechung und Betriebsverpachtung
im Ganzen. Hinsichtlich der übrigen Voraussetzungen und Rechtsfolgen dieser
Rechtsinstitute fehlt weiterhin eine gesetzliche Regelung, so dass die von der
Rspr. entwickelten Grundsätze maßgeblich bleiben; hiervon ist der Gesetzgeber
ausdrückl. ausgegangen (vgl. BTDrucks. 17/5125, 38). Zweck der Vorschrift ist
die Vermeidung von Streitigkeiten über die Frage, ob in der Vergangenheit be-
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reits eine Zwangsbetriebsaufgabe stattgefunden hat oder eine konkludente Auf-
gabeerklärung abgegeben worden ist.
Die in Fällen der Betriebsverpachtung im Ganzen (vgl. grundlegend BFH v.
13.11.1963 – GrS 1/63 S, BStBl. III 1964, 124, mit zahlreichen Nachweisen auf
die Rechtsentwicklung) und der Betriebsunterbrechung bestehenden Wahlrechte
sind von der höchstrichterlichen Rspr. entwickelt worden und seit Jahrzehnten
nahezu gewohnheitsrechtl. verfestigt. Mit dem StVereinfG 2011 v. 1.11.2011
(BGBl. I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986) hat der Gesetzgeber für einen Teil-
bereich dieser Rechtsinstitute – die Festlegung des Aufgabezeitpunkts – erstmals
eine gesetzliche Regelung geschaffen.
Zeitlicher Anwendungsbereich: Abs. 3b ist gem. § 52 Abs. 34 Satz 9 nur auf
Aufgaben iSd. § 16 Abs. 3 Satz 1 nach dem 4.11.2011 anzuwenden. Daher bleibt
es bei den von der früheren Rspr. entwickelten Rechtsgrundsätzen, sofern eine
Zwangsbetriebsaufgabe bereits vor dem 5.11.2011 eingetreten ist, selbst wenn
diese dem FA erst nach dem 4.11.2011 bekannt wird (glA Günther, EStB 2012,
146 [148]). Auch Aufgabeerklärungen, die vor dem 5.11.2011 beim FA eingehen,
sind nach den bisher geltenden Grundsätzen zu beurteilen.

Da das StVereinfG 2011 am 4.11.2011 verkündet worden ist, wirkt die Neuregelung
damit lediglich für die Zukunft. Daran ändert auch ein redaktioneller Fehler nichts, der
dem Gesetzgeber bei der Formulierung des Art. 18 Abs. 2 StVereinfG 2011 unterlau-
fen ist: In dieser Regelung wollte der Gesetzgeber alle Vorschriften nennen, die bereits
am Tag nach der Verkündung des Gesetzes in Kraft treten sollten. Es wurde allerdings
übersehen, darin auch die Vorschrift des Art. 1 Nr. 33 Buchst. g StVereinfG 2011 (den
Änderungsbefehl zu § 52 Abs. 34 Satz 9) zu erwähnen. Weil in Art. 18 Abs. 2 StVe-
reinfG 2011 aber Art. 1 Nr. 11 StVereinfG 2011 (der Änderungsbefehl zu § 16
Abs. 3b) erwähnt ist, ist von Anfang an eindeutig angeordnet worden, dass der neue
Abs. 3b am Tag nach der Gesetzesverkündung (dh. am 5.11.2011) in Kraft getreten ist.
Die tatsächlich erst am 1.1.2012 in Kraft getretene (weitere) Anwendungsregelung des
§ 52 Abs. 34 Satz 9 hat diese Anordnung lediglich wiederholt.

Einstweilen frei.

II. Gesetzliche Regelung für Betriebsaufgaben ab dem 5.11.2011

1. Tatbestände der Betriebsunterbrechung im weiteren Sinne

Die in Abs. 3b Satz 1 genannten Rechtsinstitute der Betriebsunterbrechung (ge-
meint ist die Betriebsunterbrechung im engeren Sinne) und der Betriebsverpach-
tung im Ganzen werden auch unter dem Oberbegriff „Betriebsunterbrechung
im weiteren Sinne“ zusammengefasst. Eine derartige Betriebsunterbrechung
führt nicht zwingend zur Betriebsaufgabe, weil die Einstellung der werbenden
Tätigkeit noch nicht als endgültig zu beurteilen ist. Abs. 3b verwendet zwar die
von der Rspr. entwickelten Begrifflichkeiten, definiert sie aber nicht, sondern
setzt sie voraus. An den Voraussetzungen der beiden Rechtsinstitute hat sich da-
her durch die Einfügung des Abs. 3b nichts geändert (glA Wendt, FR 2011,
1023 [1024]; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 471; Reiß in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 217a).
Gemeinsamkeiten und Unterschiede in den Voraussetzungen: Die Vo-
raussetzungen dieser Rechtsinstitute überschneiden sich zwar in wesentlichen
Teilbereichen, unterscheiden sich aber in der Grundsystematik: Bei der Betriebs-
verpachtung im Ganzen werden die wesentlichen Betriebsgrundlagen zwar nicht
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mehr vom Stpfl. betrieblich genutzt, aber einheitlich an einen Dritten, der mit
ihnen einen Betrieb führt, verpachtet (näher s. Anm. 660 ff.). Bei der Betriebs-
unterbrechung ieS werden die wesentlichen Betriebsgrundlagen vom Stpfl. nach
Einstellung der werbenden Tätigkeit für eine mögliche Wiederaufnahme des Be-
triebs zurückbehalten (näher s. Anm. 655 ff.). Der wesentliche Unterschied liegt
darin, dass die Betriebsverpachtung im Ganzen im Regelfall die einheitliche Ver-
pachtung der wesentlichen Betriebsgrundlagen an einen Dritten voraussetzt.
Auch diese Unterscheidung wird von der neueren Rspr. aber zusehends einge-
ebnet (instruktiv Kanzler, FR 2007, 800): War die Betriebsunterbrechung ieS
bisher eher durch ein vollständiges Fehlen von Einkünften gekennzeichnet, soll
sie jetzt auch bei einer Teilverpachtung bzw. der Verpachtung an verschiedene
Pächter gegeben sein; zugleich wird eine Betriebsverpachtung im Ganzen – je-
denfalls bei LuF – selbst bei einer parzellenweisen Verpachtung an verschiedene
Pächter bejaht (s. auch Anm. 663).

Die beiden genannten Fallgruppen werden immer wieder auch unter dem Oberbegriff
„ruhender Gewerbebetrieb“ zusammengefasst. Diese zwar durchaus treffende Bezeich-
nung ist insofern problematisch, als die Figur des „ruhenden Gewerbebetriebs“ vom
BFH ausdrückl. als „dem Gesetz fremd“ abgelehnt worden ist (das EStG kenne nur ei-
nen bestehenden und einen aufgegebenen Gewerbebetrieb; BFH v. 13.11.1963 – GrS
1/63, BStBl. III 1964, 124; v. 13.12.1983 – VIII R 90/81, BStBl. II 1984, 474 [480]).
Der Begriff wird aber auch in der neueren Rspr. verschiedener BFH-Senate noch ver-
wendet (zB BFH v. 20.6.1989 – VIII R 100/86, BFH/NV 1990, 102, unter 1.; v. 26.2.
1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997, 561; v. 11.2.1999 – III R 112/96, BFH/NV 1999,
1198; v. 21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519; v. 14.3.2006 – VIII R 80/03,
BStBl. II 2006, 591; v. 14.10.2009 – X R 37/07, BFH/NV 2010, 406, unter II.2). Ande-
re schlagen als Oberbegriff den Terminus „Betriebsänderung“ vor (Wendt, FR 1998,
264 [265]).

Gemeinsame Rechtsfolgen: Die Rechtsfolgen der beiden Institute sind iden-
tisch. Der Stpfl. hat jeweils ein Wahlrecht, eine Betriebsaufgabeerklärung abzu-
geben oder weiterhin gewerbliche Einkünfte zu beziehen. Entscheidungen, die
zu einem der Rechtsinstitute ergangen sind, können daher idR auch auf das an-
dere Institut übertragen werden (so auch BFH v. 8.2.2007 – IV R 65/01,
BStBl. II 2009, 699, unter II.2.c, d bb), wobei in der Praxis die meisten Entschei-
dungen nicht zur Betriebsunterbrechung im engeren Sinne, sondern zur Be-
triebsverpachtung im Ganzen ergangen sind. Zwar sind die Voraussetzungen
und Rechtsfolgen der beiden Rechtsinstitute auch nach Inkrafttreten des
Abs. 3b weiterhin nicht umfassend gesetzlich geregelt; die Formulierung des
Abs. 3b Satz 1 Nr. 1 lässt aber eindeutig erkennen, dass der Gesetzgeber vom
Bestehen des von der Rspr. entwickelten Wahlrechts ausgeht.
Verpachtung wirtschaftlicher Geschäftsbetriebe gemeinnütziger Körper-
schaften: Rspr. und FinVerw. wenden auf die Verpachtung eines zuvor selbst
bewirtschafteten wirtschaftlichen Geschäftsbetriebs durch eine gemeinnützige
Körperschaft die Betriebsverpachtungsgrundsätze entsprechend an (BFH v. 4.4.
2007 – I R 55/06, BStBl. II 2007, 725, unter II.2.b mwN). Hiergegen wird ver-
einzelt vorgebracht, ein Aufschub der Versteuerung der stillen Reserven sei in
diesen Fällen nicht erforderlich, weil der entstehende Gewinn nach § 13 Abs. 4
KStG stfrei sei (so Hüttemann, BB 2007, 2324). Dies kann uE nicht überzeu-
gen, denn § 13 Abs. 4 KStG gilt nur für WG, die stbegünstigten Zwecken die-
nen, nicht aber für WG eines wirtschaftlichen Geschäftsbetriebs.

Einstweilen frei.
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2. Voraussetzungen der Betriebsunterbrechung im engeren Sinne

a) Objektive Möglichkeit bzw. subjektive Absicht zur Fortführung des
Betriebs

Definition der Rechtsprechung: Voraussetzung für die Annahme einer Be-
triebsunterbrechung ieS ist nach der Rspr. die sich aus äußerlich erkennbaren
Umständen ergebende Wahrscheinlichkeit, dass die werbende Tätigkeit inner-
halb eines überschaubaren Zeitraums (s. Anm. 657) in gleichartiger oder ähn-
licher Weise wieder aufgenommen wird (Fortführungsabsicht), so dass der still-
gelegte und der wiederaufgenommene Betrieb als wirtschaftlich identisch
anzusehen sind (BFH v. 28.9.1995 – IV R 39/94, BStBl. II 1996, 276 [278]; v.
26.2.1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997, 561 [563], mwN; v. 14.3.2006 – VIII R
80/03, BStBl. II 2006, 591, unter II.2.c aa). Zur wirtschaftlichen Identität vgl.
auch Anm. 516 ff. (betr. Fälle der Betriebsverlegung).
Kritik: Die praktische Handhabung dieser Rspr. ist in doppelter Hinsicht
schwierig: Zum einen kommt es auf die – in Grenzbereichen kaum feststellbare
– Verkehrsanschauung an, zum anderen spielen auch innere Tatsachen eine Rol-
le (Wendt, FR 1998, 264 [267]; die bis heute unverändert gebliebenen prakti-
schen Probleme schildert anschaulich bereits Theis, DB 1963, 492 [493]). Wie
bei der Betriebsverpachtung sollte man uE im Ganzen (s. Anm. 667) ehrlicher-
weise auf das – der Sache nach ohnehin längst aufgegebene – Merkmal der
„Fortführungsabsicht“ gänzlich verzichten und nur noch auf die objektiven Um-
stände abstellen (ebenso Wendt, FR 2006, 828; Reiß in Kirchhof XI. § 16
Rn. 217; die bei der Forschung nach individuellen Motiven des Stpfl. auftreten-
den Probleme zeigt deutlich die Entsch. Hess. FG v. 16.5.2006 – 8 K 4239/03,
EFG 2007, 122, die durch BFH v. 19.3.2009 – IV R 45/06, BStBl. II 2009, 902,
aufgehoben worden ist). In diese Richtung geht die neuere Rspr., die – unter
Verweis auf die bei der Betriebsverpachtung im Ganzen geltenden Grundsätze
– auch bei der Betriebsunterbrechung die Fortführungsabsicht unterstellt, solan-
ge die Fortsetzung objektiv möglich ist und keine eindeutige Aufgabeerklärung
abgegeben wird (BFH v. 8.2.2007 – IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter
II.2.c; v. 12.5.2011 – IV R 36/09, BFH/NV 2011, 2092, unter II.2.a bb).

b) Fallgruppen zur Fortsetzungsmöglichkeit
Äußerlich erkennbare Umstände für die Möglichkeit der Fortsetzung sind vor al-
lem dann gegeben, wenn wesentliche Betriebsgrundlagen zurückbehalten wer-
den, diese weiterhin gebrauchstauglich sind und nicht grundlegend umgestaltet
werden.

Beispiele für Fortsetzungsmöglichkeit: Saisonbetriebe, die außerhalb der Saison ge-
schlossen werden (Zuckerfabriken, Eisdielen, touristische Einrichtungen in saison-
abhängigen Urlaubsorten; so bereits RFH v. 20.11.1940, RStBl. 1941, 225); Ferienwoh-
nungen, die vorübergehend nicht über eine Feriendienstorganisation (dh. an sich
vermögensverwaltend statt gewerblich) vermietet werden (BFH v. 19.1.1990 – III R
31/87, BStBl. II 1990, 383); durch behördliche Maßnahmen, die ihrer Natur nach nicht
von Dauer sind, erzwungene Einstellung (FG Nürnb. v. 23.2.1956 – III 162/55,
DStZ-E 1956, 311, rkr.: Kriegsdienst, Beschlagnahme für die Unterbringung von
Flüchtlingen). Bei Zerstörung wesentlicher Betriebsgrundlagen durch einen Brand do-
kumentiert sich die „Wiederaufnahmeabsicht“ durch Bildung einer Rücklage für Er-
satzbeschaffung (BFH v. 17.10.1991 – IV R 97/78, BStBl. II 1992, 392, unter II.2). Als
– wenngleich schwaches und nachrangiges – Indiz zieht die Rspr. auch das Fehlen einer
Gewerbeabmeldung heran (BFH v. 11.2.1999 – III R 112/96, BFH/NV 1999, 1198).
Zu Besonderheiten bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben Küper, Inf. 1996, 712.
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Weitere Beispiele s. Stahl, KÖSDI 2006, 15125, sowie Anm. 665 (zur parallelen Pro-
blematik bei der Betriebsverpachtung im Ganzen); zur Betriebsunterbrechung nach
dem Wegfall der Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung s. Anm. 525.
Beispiele für fehlende Fortsetzungsmöglichkeit: Der Inhaber eines Bauträger-
unternehmens verfügt nach Einstellung der werbenden Tätigkeit nicht mehr über eine
wesentliche Betriebsgrundlage und verpflichtet sich gegenüber einem Dritten, fünf Jah-
re lang keine Umsätze mehr zu tätigen (BFH v. 26.2.1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997,
561). Nach dem Tod eines freiberuflich tätigen Künstlers hat der Erbe keine Möglich-
keit, die höchstpersönliche künstlerische Tätigkeit als lediglich unterbrochen anzuse-
hen; hier ist allerdings zusätzlich zu prüfen, ob es sich um eine sofortige Betriebsaufga-
be oder um eine langjährige Betriebsabwicklung handelt (BFH v. 15.11.2006 – XI R
6/06, BFH/NV 2007, 436, unter II.4.b). Die Veräußerung der wesentlichen Betriebs-
grundlagen schließt die Annahme einer Betriebsunterbrechung stets aus (BFH v. 7.4.
2009 – III B 54/07, BFH/NV 2009, 1620, unter II.2.b aa).

Sprechen die äußeren Umstände gegen das Bestehen einer Fortsetzungsmöglich-
keit, ist eine Betriebsaufgabe selbst dann verwirklicht worden, wenn der Stpfl.
gegenüber dem FA erklärt, bei sich bietender Gelegenheit wieder gewerblich tä-
tig werden zu wollen (RFH v. 11.10.1934, RStBl. 1935, 613;Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 182). Im zeitlichen Anwendungsbereich des Abs. 3b setzt eine
Betriebsaufgabe allerdings zusätzlich voraus, dass die maßgebenden Tatsachen
(dh. die äußeren Umstände) dem FA bekannt werden.
Betriebseinstellung mit anschließender Vermietung des ursprünglich ei-
genbetrieblich genutzten Grundbesitzes: Hier ist die Rspr. bei der Annahme
einer Zwangsbetriebsaufgabe zurückhaltend, um eine Gewinnrealisierung ohne
gleichzeitigen Liquiditätszufluss zu vermeiden. Diese Fälle sind wegen der in
den Bilanzansätzen der Grundstücke enthaltenen idR hohen stillen Reserven
praktisch sehr bedeutsam.

Einzelfälle, in denen die Rspr. eine Zwangsaufgabe verneint hat: OHG mit um-
fangreicher Grundbesitzverwaltung, aber zwei kleinen gewerblichen Teilbetrieben legt
den einen still und verpachtet den anderen (BFH v. 25.5.1977 – I R 93/75, BStBl. II
1977, 660); Bauunternehmen, das zahlreiche Wohnungen errichtet und veräußert hat
und nach Einstellung der Bautätigkeit noch umfangreichen Grundbesitz zurückbehält,
weil hier jederzeit ein weiterer Verkauf möglich ist (BFH v. 28.9.1995 – IV R 39/94,
BStBl. II 1996, 276 [279]); Betriebseinstellung und Grundstücksverpachtung (BFH v.
16.12.1997 – VIII R 11/95, BStBl. II 1998, 379, m. Anm. HG, DStR 1998, 239);
Grundstückshändler, der an den verbliebenen sechs Grundstücken Erbbaurechte be-
stellt (BFH v. 22.4.1998 – XI R 28/97, BStBl. II 1998, 665, m. Anm.Wendt, FR 1998,
838, und Paus, FR 1998, 840); Einstellung eines Großhandels, Verschrottung des be-
weglichen AV und Verpachtung des Grundstücks an einen Einzelhändler (BFH v.
11.2.1999 – III R 112/96, BFH/NV 1999, 1198, m. Anm. von Bornhaupt, DStZ
1999, 573); Bauunternehmen (OHG), auf das nach Einstellung der Bautätigkeit eine
Grundbesitz-AG übertragen wird (BFH v. 20.6.2000 – VIII R 18/99, BFH/NV 2001,
31); Stilllegung des Betriebs und Vermietung des Grundbesitzes (BFH v. 21.3.2002 –
IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519); Grundstückshändler, der die beiden letzten verbliebe-
nen Grundstücke vermietet (FG Ba.-Württ. v. 30.5.2001 – 2 K 279/00, EFG 2001,
1109, rkr.); Bauunternehmen, das nach allmählicher Einstellung der aktiven Tätigkeit
noch einige Mietwohngrundstücke vermietet (Hess. FG v. 11.7.2005 – 9 K 4059/99,
EFG 2005, 1765, rkr.); ein Omnibusbetrieb, der zusätzlich auch noch Garagen vermie-
tet, verkauft die Omnibusse und verpachtet das Garagengrundstück, wobei die Gara-
genvermietung später wieder in Eigenregie übernommen und noch ausgeweitet wird
(FG Köln v. 14.7.2010 – 10 K 1442/07, EFG 2010, 2013, nrkr., Az. BFH IV R 40/10).
Es handelte sich in den angeführten Entscheidungen häufig um Betriebe, die der Bau-
branche nahestanden; eine Einschränkung der Wiederaufnahmevermutung auf Betrie-
be dieser Branche ist der Rspr. aber nicht zu entnehmen. Angesichts der neueren Rspr.,
wonach eine Betriebsverpachtung im Ganzen schon dann möglich ist, wenn das nach
der Einstellung der werbenden Tätigkeit vermietete Grundstück die einzige wesentliche
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Betriebsgrundlage darstellte (s. Anm. 663), hat sich diese Problematik deutlich ent-
schärft.
Fälle, in denen die Rspr. eine Zwangsaufgabe bejaht hat: In anderen Entschei-
dungen hat der BFH hingegen trotz der anschließenden Grundstücksvermietung eine
zwangsweise Betriebsaufgabe bejaht. In der Regel handelte es sich dabei um Fälle, in
denen eine (neben dem Grundbesitz vorhandene) anderweitige wesentliche Betriebs-
grundlage im Rahmen der Einstellung veräußert oder verschrottet wurde (BFH v. 12.4.
1967 – VI R 240/66, BStBl. III 1967, 420: Autowerkstatt und Autohotel veräußert die
Einrichtungsgegenstände und vermietet das Grundstück; v. 27.3.1987 – III R 214/83,
BFH/NV 1987, 578: Druckerei veräußert den Maschinenpark und vermietet das Be-
triebsgrundstück; Nds. FG v. 26.1.1977 – VIII 82/72, EFG 1978, 76, rkr.: Stilllegung
eines Gasthofs und Vermietung der Zimmer an Dauermieter; zweifelhaft). Vgl. auch
die Ausführungen zur zwangsweisen Überführung ins PV ohne Entnahmehandlung (s.
Anm. 520).

c) Überschaubarer Zeitraum
Die Höchstgrenze für den nach der Rspr. erforderlichen „überschaubaren Zeit-
raum“ der Betriebsunterbrechung bestimmt sich nach den Umständen des Ein-
zelfalls. Allein wegen eines zu langen Zeitraums ist eine Betriebsunterbrechung
aber nur in extrem gelagerten Einzelfällen verneint worden. Als noch überschau-
bar hat die Rspr. jedenfalls Zeiträume von elf bis 14 Jahren (BFH v. 28.9.1995 –
IV R 39/94, BStBl. II 1996, 276 [279]), 22 Jahren (BFH v. 20.7.2007 – X B
131/06, BFH/NV 2007, 2100, unter 2.), 25 Jahren (BFH v. 7.10.1998 – VIII B
43/97, BFH/NV 1999, 350) bzw. 30 bis 40 Jahren (BFH v. 24.3.2006 – VIII B
98/01, BFH/NV 2006, 1287, unter 1.c) angesehen. Hingegen wurde eine zwin-
gende Betriebsaufgabe angenommen, wenn ein zerschlagener Betrieb erst nach
dem Ablauf eines noch auf 80 Jahre bestellten Erbbaurechts wieder zusammen-
geführt werden könnte (BFH v. 19.2.2004 – III R 1/03, BFH/NV 2004, 1231,
unter II.3).

d) „Eigentumsmäßig geteilter Betrieb“ als weitere Fallgruppe der Be-
triebsunterbrechung?

Vereinzelt wird vertreten, eine Betriebsunterbrechung – mit der Folge der Ver-
mutung der Wiederaufnahmeabsicht bis zur Abgabe einer eindeutigen Auf-
gabeerklärung – sei auch dann anzunehmen, wenn ein Teil der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen an Dritte zu Eigentum übertragen und der andere Teil
zurückbehalten werde und zumindest die theoretische Möglichkeit einer erneu-
ten Zusammenführung in einem gleichartigen Betrieb bestehe (Märkle, BB
2002, 17; FG Rhld.-Pf. v. 25.1.2002 – 4 K 1194/01, EFG 2002, 677, obiter
dictum, rkr., m. zust. Anm. Hoffmann; wN s.u.).
Diese Auffassung ist uE abzulehnen. In solchen Fällen fehlt es an jeglichen An-
haltspunkten für die Annahme, dass der betriebliche Organismus fortbesteht:
Zum einen sind die wesentlichen Betriebsgrundlagen eigentumsmäßig aufgeteilt
(woran es bei der Betriebsunterbrechung ieS sowie bei der Betriebsverpachtung
im Ganzen gerade fehlt), zum anderen fehlt es an einer weiteren betrieblichen
Tätigkeit.
Soweit als Beleg für diese Auffassung die Entscheidungen BFH v. 28.9.1995 – IV R
39/94, BStBl. II 1996, 276, und v. 16.12.1997 – VIII R 11/95, BStBl. II 1998, 379, an-
geführt werden, ging es dort nicht um einen eigentumsmäßig geteilten Betrieb, sondern
um einen „normalen“ Fall der Betriebsunterbrechung ieS (s. Anm. 655 ff.).
In den Entscheidungen BFH v. 18.3.1999 – IV R 65/98, BStBl. II 1999, 398 (nach
einem Erbfall, der zum Verlust des Nutzungsrechts an einer Hofstelle führt, verbleibt
eine große Stückländerei), und v. 21.9.2000 – IV R 29/99, BFH/NV 2001, 433 (obiter
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dictum für einen landwirtschaftlichen Betrieb, der durch Landverkäufe verkleinert und
dann mit Ausnahme der Hofstelle verpachtet wird) waren jeweils die tatsächlichen Be-
sonderheiten landwirtschaftlicher Betriebe und die rechtl. Besonderheiten der HöfeO
maßgebend. Die dortigen Ausführungen können nicht auf Gewerbebetriebe übertra-
gen werden.
Im Fall des BFH v. 11.5.1999 – VIII R 72/96, BStBl. II 2002, 722, m. Anm. HG, DStR
1999, 1184, wurde ein Teil des BV in eine KapGes. eingebracht, der andere Teil an die
Gesellschaft verpachtet. FA und Stpfl. nahmen zunächst irrig die Voraussetzungen ei-
ner Betriebsaufspaltung an, obwohl diese nicht vorlagen (keine personelle Verflechtung
wegen Einstimmigkeitsabrede im Besitzunternehmen und fehlender Gesellschafteri-
dentität). Der BFH hat dennoch gewerbliche Einkünfte bejaht, indem er eine Betriebs-
unterbrechung (s. Anm. 655) durch Aufteilung der WG zwischen Verpachtungs- und
Pachtunternehmen angenommen hat („verunglückte Betriebsaufspaltung“). Dies ist
uE unzutreffend: Wenn Stpfl. und FA in der rechtl. Beurteilung der Voraussetzungen
für die Annahme von Gewerblichkeit ein Fehler unterläuft, ist dieser nach den dafür
geltenden Grundsätzen zu behandeln. Hier hätte also ein schlichter Nichtansatz von
Einkünften aus Gewerbebetrieb bis zur letzten offenen Veranlagung erfolgen müssen
(so für einen vergleichbaren Fall auch BMF v. 18.7.2000, BStBl. I 2000, 1198, ebenso
abl. Anm.Weber-Grellet, FR 1999, 905;Märkle, BB 2002, 17 [19]).

Einstweilen frei.

3. Voraussetzungen der Betriebsverpachtung im Ganzen

a) Überblick über die Voraussetzungen
Die Voraussetzungen für einen Aufschub der Gewinnrealisierung in Fällen der
Beendigung der bisherigen werbenden Tätigkeit stellen sich zusammengefasst
wie folgt dar:
– Verpachtung (s. Anm. 661) eines Betriebs im Ganzen oder zumindest aller
wesentlichen Betriebsgrundlagen (s. Anm. 663);

– keine wesentliche Umgestaltung des betrieblichen Organismus zu Beginn des
Pachtverhältnisses oder während der Pachtzeit (s. Anm. 665);

– eine Wiederaufnahmeabsicht des Verpächters (s. Anm. 667) ist nach der hier
vertretenen Auffassung nicht erforderlich. Ohnehin gilt der Betrieb nach der
gesetzlichen Neuregelung solange nicht als aufgegeben, wie der Stpfl. keine
ausdrückliche Aufgabeerklärung abgibt (s. Anm. 673).

Weite Auslegung: Die neuere Rspr. legt alle genannten Voraussetzungen sehr
weit aus, um eine zwangsweise Realisierung stiller Reserven ohne gleichzeitigen
Zufluss von Liquidität möglichst zu vermeiden (im Einzelnen s. Anm. 661 ff.).
Die vor allem in älteren Entscheidungen zu findende Äußerung, das Wahlrecht
sei eine eng umgrenzte Ausnahme vom Gesetzesbefehl des Abs. 3, dessen Aus-
weitung abzulehnen sei (zB BFH v. 12.12.1973 – I R 122/72, BStBl. II 1974,
208; v. 26.2.1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997, 561, unter 3.b; ähnlich R 16
Abs. 5 Satz 2 EStR), wird von der heutigen Rspr. der Sache nach nicht mehr ver-
treten.

b) Verpachtung und andere Überlassungsverträge
Auch wenn die Verpachtung (§§ 591 ff. BGB) den typischen Überlassungsver-
trag für die Anwendung des Instituts der Betriebsverpachtung im Ganzen dar-
stellt, sind andere Formen der Nutzungsüberlassung gleichermaßen erfasst.
Mietverträge werden den Pachtverträgen von der Rspr. zu Recht gleichgestellt
(zB BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10 unter II.2.b).
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Die Bestellung eines Nießbrauchs an einem Einzelunternehmen ist eben-
so zu behandeln wie die Betriebsverpachtung im Ganzen (BFH v. 7.12.1995 –
IV R 109/94, BFH/NV 1996, 663, unter 2.a; v. 25.1.1996 – IV R 19/94, BFH/
NV 1996, 600, unter 1. mwN, beide betr. LuF), denn auch hier beendet der
Nießbrauchsbesteller seine werbende Tätigkeit. Bei Bestellung eines Nieß-
brauchs an einem Anteil an einer PersGes. bleibt der Besteller hingegen im Re-
gelfall Mitunternehmer (ausführl. s. § 15 Anm. 439 f.), so dass er nicht die Mög-
lichkeit hat, die Aufgabe seines Mitunternehmeranteils zu erklären.
Die unentgeltliche Überlassung führt nach der Rspr. jedenfalls dann zur An-
wendung der Verpachtungsgrundsätze, wenn nach der Übertragung der nicht
wesentlichen Betriebsgrundlagen im Wege vorweggenommener Erbfolge das
Betriebsgrundstück (einzige wesentliche Betriebsgrundlage) unentgeltlich an den
Übernehmer überlassen wird (so BFH v. 7.8.1979 – VIII R 153/77, BStBl. II
1980, 181, unter I.2 mwN; v. 19.8.1998 – X R 176/96, BFH/NV 1999, 454, un-
ter 2.b). Dies ist uE nicht zweifelsfrei, weil das Innehaben eines „Betriebs“ je-
denfalls typischerweise das Erwirtschaften von Einnahmen voraussetzt (darauf
weist – in anderem Zusammenhang – auchWendt, FR 1998, 264 [266] hin).

c) Verpachtung eines Gewerbebetriebs im Ganzen

aa) Objekt der Betriebsverpachtung

Nach dem Wortlaut des Abs. 3b Satz 1 bezieht sich diese Regelung auf Gewer-
bebetriebe, Anteile iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Mitunternehmeranteile) sowie An-
teile iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Anteil des persönlich haftenden Gesellschafters ei-
ner KGaA).
Gewerbebetrieb: Die Verpachtung eines (ganzen) Betriebs stellt in der Praxis
den Regelfall für die Anwendung der Grundsätze über die Betriebsverpachtung
im Ganzen dar. Dabei genügt die Verpachtung aller wesentlichen Betriebsgrund-
lagen (s. Anm. 663). Zu Sonderfällen s. Anm. 664.
Mitunternehmer- oder KGaA-Anteil: Fälle, in denen hinsichtlich eines derarti-
gen Anteils die Grundsätze über die Betriebsverpachtung im Ganzen anwendbar
sein könnten, sind kaum vorstellbar (s. dazu auch Wendt, FR 2011, 1023
[1027]).
Teilbetrieb: Dieser ist (ebenso wie in Abs. 3 Satz 1, s. Anm. 508) in Abs. 3b
nicht erwähnt. Gleichwohl steht die Verpachtung eines Teilbetriebs der Be-
triebsverpachtung im Ganzen gleich (BFH v. 20.6.1989 – VIII R 100/86, BFH/
NV 1990, 102; R 16 Abs. 5 Satz 4 EStR); das Wahlrecht besteht hier – bezogen
auf den Teilbetrieb – ebenfalls.

bb) Grundsatz: Verpachtung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen

Im Regelfall verpachtet der Stpfl. den Betrieb als geschlossenen Organismus.
Für die Annahme einer Betriebsverpachtung „im Ganzen“ genügt es aber be-
reits, wenn er alle wesentlichen Betriebsgrundlagen verpachtet (BFH v. 28.8.
2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10, unter II.1.b; krit. BFH v. 26.2.1997 – X
R 31/95, BStBl. II 1997, 561, unter 3.b).

Traditionell wird eine Betriebsverpachtung im Ganzen – jedenfalls außerhalb der LuF,
wo auch eine parzellenweise Verpachtung genügen kann (BFH v. 15.10.1987 – IV R
66/86, BStBl. II 1988, 260, unter 1.; v. 8.3.2007 – IV R 57/04, BFH/NV 2007, 1640,
unter II.1.a mwN) – nur bejaht, wenn alle wesentlichen Betriebsgrundlagen einheitlich
an einen Pächter verpachtet werden. Allerdings bringt auch eine Verpachtung an ver-
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schiedene Pächter nicht zwingend eine Gewinnrealisierung mit sich; vielmehr kann
dann eine Betriebsunterbrechung ieS gegeben sein (s. Anm. 655 ff.).
Werden WG, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehören, nicht mitver-
pachtet, sondern zurückbehalten, behalten auch diese WG ihre Eigenschaft als BV,
wenn keine eindeutige Entnahmehandlung erfolgt (BFH v. 26.4.1989 – I R 163/85,
BFH/NV 1991, 357).

Normspezifischer Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage: Für die
Einstufung eines WG als wesentliche Betriebsgrundlage ist im Rahmen der Be-
triebsverpachtung allein maßgebend, ob das WG funktional wesentlich ist, also
dem Betrieb das Gepräge gibt (BFH v. 6.11.2008 – IV R 51/07, BStBl. II 2009,
303, unter II.1.c aa). Im Gegensatz zur Betriebsveräußerung/-aufgabe (zum dort
geltenden Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage s. Anm. 121 mwN)
kommt es nicht darauf an, ob in dem WG erhebliche stille Reserven gebunden
sind (BFH v. 17.4.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II 1998, 388, unter II.2.b; v. 19.2.
2004 – III R 1/03, BFH/NV 2004, 1231, unter II.2 mwN). Die funktionale We-
sentlichkeit ist nach den Verhältnissen des verpachtenden Unternehmens, nicht
jedoch nach denen des Pächters, zu beurteilen (BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02,
BStBl. II 2004, 10, unter II.1.c; v. 15.3.2005 – X R 2/02, BFH/NV 2005, 1292,
unter I.3.c bb).
Verpachtung der einzigen wesentlichen Betriebsgrundlage: Gibt es im Be-
trieb lediglich eine einzige wesentliche Betriebsgrundlage (in der Praxis vor allem
das Betriebsgrundstück bei Groß- und Einzelhandels- sowie Hotel- und Gast-
stättenbetrieben), genügt für die Eröffnung des Wahlrechts bereits die Verpach-
tung dieses einzelnen WG, ggf. iVm. Betriebsvorrichtungen.

BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10, unter II.1.f; v. 22.9.2004 – III R
9/03, BStBl. II 2005, 160, unter II.1.c; v. 20.2.2008 – X R 13/05, BFH/NV 2008,
1306, unter II.2.a (Bäckerei); v. 6.11.2008 – IV R 51/07, BStBl. II 2009, 303, unter
II.1.c aa (Einzelhandel mit Uhren und Schmuck). In der neueren Rspr. wird diese Fall-
gruppe (die früher eher eine Ausnahme darstellte) immer stärker ausgeweitet, zB BFH
v. 11.10.2007 – X R 39/04, BStBl. II 2008, 220 (auch bei einem Autohaus mit Repara-
turwerkstatt sei das Grundstück die einzige wesentliche Betriebsgrundlage; die umfang-
reichen und hochwertigen Betriebs-/Reparaturvorrichtungen sowie die Vertragshänd-
lerkonzession sollen die Voraussetzungen dieses Begriffs hingegen nicht erfüllen, weil
auch ein Autohaus im Kern einen „Einzelhandel“ darstelle); v. 18.8.2009 – X R 20/06,
BStBl. II 2010, 222 (eine Kfz-Reparaturwerkstatt sei zwar nicht als Handels-, sondern
als Handwerksbetrieb anzusehen und weise insoweit eine Nähe zum produzierenden
Gewerbe auf; das Werkstattinventar sei im Vergleich zum Betriebsgrundstück und zur
Qualifikation des Inhabers und seiner Mitarbeiter aber von untergeordneter Bedeu-
tung).
Zu Recht krit. zumindest zur Terminologie jedoch Wendt, FR 1998, 264 (272), da es
sich in derartigen Fällen nicht mehr um eine Betriebsverpachtung, sondern allenfalls
um eine Betriebsänderung handeln dürfte.

Die Verpachtung einer von mehreren wesentlichen Betriebsgrundlagen
genügt hingegen nicht. Daher begründet bei Produktionsbetrieben (dort gehört
neben dem Grundstück idR auch der Maschinenpark zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen) allein die Verpachtung des Grundstücks keine Betriebsver-
pachtung im Ganzen, wenn der Maschinenpark weitgehend verkauft wird (BFH
v. 26.3.1991 – VIII R 73/87, BFH/NV 1992, 227, unter 3.; v. 22.10.1992 – III
R 7/91, BFH/NV 1993, 358; v. 17.4.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II 1998, 388,
unter II.2.a).
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cc) Sonderfälle
Verpachtung von Betrieben der Land- und Forstwirtschaft und der selb-
ständigen Arbeit: Für die Verpachtung von land- und forstwirtschaftlichen Be-
trieben gelten weitgehend dieselben Grundsätze wie bei Gewerbebetrieben; zu
Besonderheiten s. § 13 Anm. 80–89. Ob bei der Verpachtung von Betrieben der
selbständigen Arbeit ein Verpächterwahlrecht besteht, ist hingegen umstritten
(näher s. § 18 Anm. 390).
Verpachtung nach Wegfall der Voraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung: Ist die personelle Verflechtung entfallen, die für die Annahme einer Be-
triebsaufspaltung erforderlich ist, kann im Besitzunternehmen gleichwohl eine
Gewinnrealisierung vermieden werden, sofern die Voraussetzungen für eine Be-
triebsverpachtung im Ganzen erfüllt sind (dh. idR bei Fortbestehen der sachli-
chen Verflechtung). Zu Einzelheiten s. Anm. 525.
Verpachtung ausschließlich von Sonderbetriebsvermögen kann genügen:
Das Verpächterwahlrecht besteht auch dann, wenn sich die (einzige) wesentliche
Betriebsgrundlage der Mitunternehmerschaft nicht im Gesamthandsvermögen,
sondern im SonderBV eines Mitunternehmers befand, und dieser die Betriebs-
grundlage nach Liquidation der PersGes. an einen Dritten verpachtet (BFH v.
6.11.2008 – IV R 51/07, BStBl. II 2009, 303, unter II.1.c bb).
Verpachtung an einen Miteigentümer der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen: Steht das von einer zweigliedrigen PersGes. genutzte Grundstück im
Bruchteilseigentum der beiden Gesellschafter (SonderBV) und scheidet einer
der Gesellschafter aus der PersGes. aus, um seinen Grundstücksanteil anschlie-
ßend an den nunmehrigen Einzelunternehmer zu verpachten, der den Betrieb
der PersGes. fortführt, hat der Ausscheidende zwingend die stillen Reserven sei-
nes SonderBV aufzudecken. Die Anwendung der Grundsätze über die Betriebs-
verpachtung ist nicht möglich. Die Rspr. (BFH v. 22.5.1990 – VIII R 120/86,
BStBl. II 1990, 780) begründet dies damit, dass hier nur ein Teil einer wesentli-
chen Betriebsgrundlage verpachtet werde, was der Verpachtung einer ganzen
wesentlichen Betriebsgrundlage nicht gleich stehe. Hingegen ist eine zwingende
Betriebsaufgabe zu verneinen, wenn der Verpächter stirbt und der Pächter zur
Erbengemeinschaft gehört, diese den Betrieb nunmehr also an einen Miterben
verpachtet (BFH v. 5.8.2005 – VIII B 5/05, BFH/NV 2006, 75).
Verpachtung unmittelbar nach Betriebserwerb: Das Wahlrecht besteht nur,
wenn der Inhaber eines zuvor werbenden Betriebs diesen anschließend verpach-
tet. Erwirbt der Stpfl. hingegen einen Betrieb entgeltlich und verpachtet ihn im
unmittelbaren Anschluss an den Erwerb, erzielt er zwingend Einkünfte aus
VuV (BFH v. 20.4.1989 – IV R 95/87, BStBl. II 1989, 863; näher Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 705). Dies ist im Hinblick auf den Zweck des Instituts
der Betriebsverpachtung zutreffend, da ein Aufschub der Gewinnrealisierung
nicht erforderlich ist, wenn die Verpachtung unmittelbar im Anschluss an den
Erwerb des Betriebs erfolgt.

d) Erhaltung des betrieblichen Organismus während der Pachtzeit (kei-
ne wesentliche Umgestaltung)

Eine Betriebsverpachtung setzt weiter voraus, dass der Stpfl. dem Pächter einen
Betrieb zur Nutzung überlässt, den der Pächter im Wesentlichen fortsetzen kann
(Erhaltung des betrieblichen Organismus). Dem Verpächter muss objektiv die
Möglichkeit verbleiben, den „vorübergehend“ eingestellten Betrieb als solchen
wieder aufzunehmen und fortzuführen (BFH v. 3.6.1997 – IX R 2/95, BStBl. II
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1998, 373, unter 1.a; v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10, unter II.1.d).
Maßgebend ist dabei der Zustand des Betriebs in dem Zeitpunkt, als die letzte
werbende Tätigkeit eingestellt wurde. Wenn zB der Betrieb ursprünglich mehre-
re Betriebsteile aufwies, aber zeitlich noch vor der Verpachtung andere Betriebs-
teile eingestellt werden, kommt es nur darauf an, ob der letzte bis zur Verpach-
tung noch aktiv betriebene Teil objektiv fortgeführt werden könnte (BFH v. 8.2.
2007 – IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter II.2.d cc [2]).
Umgestaltung der wesentlichen Betriebsgrundlagen: Der in der Praxis
wichtigste (und vom FA häufig übersehene) Fall einer Zwangsbetriebsaufgabe
tritt ein, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen so umgestaltet werden, dass
sie nicht mehr in der bisherigen Form genutzt werden können (BFH v. 19.3.
2009 – IV R 45/06, BStBl. II 2009, 902, unter II.1.b mwN). Wird eine solche
wesentliche Umgestaltung sogleich bei Begr. der Verpachtung vorgenommen,
hindert sie von vornherein die Anwendung der Grundsätze über die Betriebs-
verpachtung im Ganzen. Nehmen Pächter oder Verpächter während der Lauf-
zeit des Pachtvertrags eine wesentliche Umgestaltung vor, kam es nach der bis
zum 4.11.2011 geltenden Rechtslage auch ohne ausdrückliche Aufgabeerklärung
zu einer Zwangsbetriebsaufgabe des Verpachtungsbetriebs. Ab dem 5.11.2011
gilt dies hingegen nur noch, wenn dem FA die Tatsachen bekannt werden, aus
denen sich die Rechtsfolge der Zwangsbetriebsaufgabe ergibt (Abs. 3b Satz 1
Nr. 2; s. Anm. 674).
Beispiele für Umgestaltungen, die noch nicht zur Zwangsaufgabe des Verpach-
tungsbetriebs führen: Nach Zerstörung der Betriebsgebäude durch einen Brand wird
der Pachtvertrag aufgelöst; der Stpfl. will den Betrieb aber innerhalb eines überschau-
baren Zeitraums in gleichartiger oder ähnlicher Weise erneut verpachten (BFH
v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392, unter II.2; v. 26.6.2003 – IV R 61/01,
BStBl. II 2003, 755, unter 3.a, betr. LuF; uE schon deshalb zutr., weil hier der Ver-
pachtungsbetrieb lediglich unterbrochen ist [allg. zur Betriebsunterbrechung s.
Anm. 655 ff.]); während der Verpachtung eines Autohauses mit Kfz-Werkstatt geht der
Händlervertrag vom Verpächter auf den Pächter über (BFH v. 15.3.2005 – X R 2/02,
BFH/NV 2005, 1292, unter I.3.c cc); Veränderung des Kundenkreises (BFH v. 15.3.
2005 – X R 2/02, BFH/NV 2005, 1292, unter I.3.c cc); Umgestaltung lediglich einer
von mehreren wesentlichen Betriebsgrundlagen (BFH v. 8.5.2000 – X B 142/99,
BFH/NV 2001, 16, unter 2.c); Einräumung eines dinglichen Vorkaufsrechts zugunsten
des Pächters, weil dies nur dann ausgeübt werden kann, wenn der Verpächter das
Grundstück tatsächlich verkaufen sollte (BFH v. 20.2.2008 – X R 13/05, BFH/NV
2008, 1306, unter II.2.c); bei der Verpachtung eines Betriebs, der aus einer Tankstelle
und zahlreichen vermieteten Garagen besteht, beendet der Pächter später die Tankstel-
lennutzung, erhöht aber die Anzahl der vermieteten Garagen (zutr. FG Münster v.
17.1.2012 – 1 K 1936/09, EFG 2012, 916, nrkr., NZB Az. BFH X B 57/12). Bei der
Verpachtung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs ist auch bei umfangreichen
Flächenveräußerungen und Veränderungen an den Wirtschaftsgebäuden für die An-
nahme einer Zwangsbetriebsaufgabe „regelmäßig kein Raum mehr“ (BMF v. 1.12.
2000, BStBl. I 2000, 1556).
Beispiele für Umgestaltungen, die zur Zwangsaufgabe führen, finden sich vor al-
lem in der älteren Rspr., auf die insoweit jedoch nur mit Vorsicht zurückgegriffen wer-
den kann, weil die neuere Rspr. den Anwendungsbereich des Instituts der Betriebsver-
pachtung tendenziell ausgedehnt hat: Umgestaltung eines Kinos in einen Supermarkt
(BFH v. 16.11.1967 – IV R 8/67, BStBl. II 1968, 78); Umgestaltung eines Schlachthau-
ses in einen Supermarkt (BFH v. 12.12.1973 – I R 122/72, BStBl. II 1974, 208); Umbau
einer Bäckerei mit kleiner Gaststätte in eine Diskothek (BFH v. 19.1.1983 – I R 84/79,
BStBl. II 1983, 412); ein Grundstück, das durch zufälligen Samenanflug bewaldet wor-
den ist (aussetzender Forstbetrieb), wird an verschiedene Pächter zur Errichtung von
Wochenendhäusern auf 50 Jahre verpachtet (BFH v. 15.10.1987 – IV R 91/85,
BStBl. II 1988, 257); das Grundstück eines Drogeriehandels wird an ein benachbartes
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größeres Warenhausunternehmen verpachtet, das die angepachteten Gebäude teilweise
abreißt und im Übrigen in sein Warenhaus einbezieht (BFH v. 3.6.1997 – IX R 2/95,
BStBl. II 1998, 373, unter 1.).

Veräußerung wesentlicher Teile des Betriebsvermögens: Eine solche
Handlung führt ebenfalls zur Zwangsbetriebsaufgabe, ohne dass eine ausdrück-
liche Aufgabeerklärung erforderlich ist (BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02,
BStBl. II 2004, 10, unter II.1.e mwN). Ab dem 5.11.2011 setzt der Eintritt dieser
Rechtsfolge aber zusätzlich voraus, dass dem FA die entsprechenden Tatsachen
bekannt werden.
Branchenwechsel: Die Annahme einer Betriebsverpachtung wird nicht schon
dadurch ausgeschlossen, dass der Pächter einer anderen Branche als der Ver-
pächter angehört (BFH v. 11.2.1999 – III R 112/96, BFH/NV 1999, 1198:
Großhändler verpachtet an Einzelhändler; v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II
2004, 10, unter II.2.b, unter Aufgabe der früheren, gegenteiligen Rspr.: Verpach-
tung des Betriebsgrundstücks eines Großhandelsbetriebs an eine Druckerei; v.
20.1.2005 – IV R 35/03, BFH/NV 2005, 1046: Verpachtung von Stallungen ei-
nes land- und forstwirtschaftlichen Betriebs an eine Schreinerei; v. 6.11.2008 –
IV R 51/07, BStBl. II 2009, 303, unter II.1.c cc [1]: Verpachtung des Laden-
lokals eines Uhren- und Schmuckgeschäfts an einen Textilhandel; ausf. zur neue-
ren Rspr. Schiessl, FR 2005, 823). Entscheidendes Kriterium ist nicht, ob der
Pächter den bisherigen Betrieb fortführt, sondern ob der bisherige Betrieb vom
Verpächter oder dessen Rechtsnachfolger nach Ende des Überlassungsvertrags
ohne wesentliche Änderungen fortgeführt werden kann. Die Rspr. nimmt eine
solche Möglichkeit der Fortführung auch dann noch an, wenn der Kunden-
stamm und Goodwill des früheren Betriebs sich – was bei branchenfremder
Verpachtung zumeist der Fall ist – restlos verflüchtigt (BFH v. 28.8.2003 – IV R
20/02, BStBl. II 2004, 10, unter II.2.c; v. 11.10.2007 – X R 39/04, BStBl. II
2008, 220, unter II.4.d). Erfordert die Verpachtung an einen Branchenfremden
allerdings umfangreiche Baumaßnahmen am Verpachtungsobjekt, die eine künf-
tige Nutzung zu den bisherigen Zwecken ausschließen, kommt es zur zwingen-
den Betriebsaufgabe (BFH v. 19.1.1983 – I R 84/79, BStBl. II 1983, 412: Umge-
staltung einer Bäckerei in eine Diskothek; diese Entsch. wird auch von der
neueren Rspr. noch in Bezug genommen, vgl. BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02,
BStBl. II 2004, 10, unter II.2.f). Auch kann die branchenfremde Verpachtung
gemeinsam mit anderen Beweisanzeichen darauf hindeuten, dass die – jedenfalls
nach der älteren Rspr. erforderliche – Absicht zur späteren Fortführung des Be-
triebs entfallen ist (BFH v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10, unter
II.2.e).
Keine zeitliche Grenze: Anders als bei der Betriebsunterbrechung ieS (s.
Anm. 655 ff.) fordert die Rspr. bei der Betriebsverpachtung im Ganzen nicht,
dass die Wiederaufnahme und Fortführung des Betriebs „innerhalb eines über-
schaubaren Zeitraums“ erfolgen müsse (ausf. BFH v. 19.3.2009 – IV R 45/06,
BStBl. II 2009, 902, unter II.1.e; dazu auch Wendt, FR 1998, 264 [272]). Aller-
dings ist das genannte Merkmal auch bei der Betriebsunterbrechung im Ergebnis
nicht von praktischer Bedeutung.
Praktische Bedeutung dieses Merkmals: Schon die frühere Rspr. hat im kon-
kreten Fall kaum einmal eine zwangsweise Gewinnrealisierung wegen einer we-
sentlichen Umgestaltung des Betriebs angenommen, auch wenn dieses Merkmal
in den abstrakten Ausführungen immer wieder betont wurde. Die neuere Rspr.
gesteht nun ausdrückl. zu, dass die Anforderungen an die wirtschaftliche Ver-
gleichbarkeit bzw. Ähnlichkeit zwischen dem ursprünglichen und dem umgestal-
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teten Betrieb „großzügig zu handhaben“ sind (BFH v. 11.10.2007 – X R 39/04,
BStBl. II 2008, 220, unter II.4.d). Diese Klarstellung ist uE im Hinblick auf den
Zweck des Instituts der Betriebsverpachtung zu begrüßen. Ein vollständiger
Wegfall dieses Merkmals (so die Forderung von Schuster, FR 2007, 584 [588 f.])
wäre indes problematisch, weil die Rspr. die Annahme „ewigen“ BV zu Recht
ablehnt (s. Anm. 533). Dass die neuere Rspr. zur Betriebsverpachtung im Gan-
zen mit der Annahme wesentlicher Betriebsgrundlagen eher zurückhaltend ist
(s. Anm. 663), hängt auch damit zusammen, dass eine großzügige Bejahung des
Vorhandenseins wesentlicher Betriebsgrundlagen im Fall der späteren Umgestal-
tung/Veräußerung dieser WG notwendigerweise auch den Anwendungsbereich
der Zwangsaufgabe ausweiten würde, was die Rspr. aber tendenziell zu vermei-
den sucht (vgl. BFH v. 11.10.2007 – X R 39/04, BStBl. II 2008, 220, unter
II.4.c). Hinzu kommt, dass eine stärkere Betonung der Zwangsaufgabe durch
Umgestaltungen zu zahlreichen „unentdeckten Betriebsaufgaben“ führen würde
(treffend Schuster, FR 2007, 584 [585]: es „ist kritisch zu fragen, ob tatsächlich
die Verschrottung eines Backofens … zu einer Betriebsaufgabe ohne Erklärung
und damit ohne Kenntnis der Finanzbehörde führen kann“).

Einstweilen frei.

e) Notwendigkeit einer Wiederaufnahmeabsicht des Verpächters oder
Rechtsnachfolgers

Die Rspr. ging bisher von dem Leitbild aus, dass eine Fortführung des BV in
Fällen der Betriebsverpachtung die Absicht des bisherigen Betriebsinhabers vo-
raussetze, die gewerbliche Tätigkeit künftig wieder aufzunehmen und fortzufüh-
ren. Diese Wiederaufnahmeabsicht sollte gleichbedeutend mit dem Fehlen des
Aufgabewillens sein. Als Nachweis für diese – als innere Tatsache letztlich nicht
nachweisbare – Absicht wurde jedoch das (objektive) Merkmal des Fehlens einer
Aufgabeerklärung herangezogen; umgekehrt galt die Abgabe einer Aufgabeerklä-
rung als Nachweis für den Wegfall der Fortführungsabsicht (BFH v. 27.2.1985 –
I R 235/80, BStBl. II 1985, 456, unter II.2; s. auch Anm. 681).
Tendenz zur Aufgabe dieses Merkmals: Der neueren Rspr. ist die Tendenz
zu entnehmen, sich von dem Erfordernis eines eigenständigen Merkmals der
Wiederaufnahmeabsicht zu lösen. So heißt es in neueren Entscheidungen, von
der Wiederaufnahmeabsicht sei auszugehen, solange die Fortsetzung des Be-
triebs objektiv möglich sei und keine eindeutige Aufgabeerklärung abgegeben
werde (BFH v. 8.2.2007 – IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter II.2.c; v. 20.2.
2008 – X R 13/05, BFH/NV 2008, 1306, unter II.3). Schon daraus wird deut-
lich, dass die „Wiederaufnahmeabsicht“ als eigenständiges subjektives Tat-
bestandsmerkmal längst aufgegeben worden ist. Mittlerweile hat der IV. Senat
des BFH ausdrückl. angekündigt, in Zukunft an diesem Erfordernis nicht mehr
festhalten zu wollen (BFH v. 19.3.2009 – IV R 45/06, BStBl. II 2009, 902, unter
II.1.f cc; im dortigen Fall nicht entscheidungserheblich). Eine abschließende
Entsch. ist damit aber noch nicht gefallen, da in der Vergangenheit mehrere Se-
nate des BFH Feststellungen zur Wiederaufnahmeabsicht für erforderlich gehal-
ten haben und dieses Merkmal daher nur mit Zustimmung der betroffenen Se-
nate oder durch eine Anrufung des Großen Senats aufgegeben werden könnte.

Die neuere Rspr. ist uE zu begrüßen (sehr krit. hingegen Paus, FR 2004, 198). Die Auf-
gabe eines subjektiven Tatbestandsmerkmals führt stets zu mehr Rechtssicherheit
(ebenso Dötsch, FR 2007, 589 [595]). Zudem ist das subjektive Merkmal der „Wieder-
aufnahmeabsicht“ längst objektiviert worden; die sich nunmehr ankündigende Rspr-
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Änderung vollzieht auf der Ebene der Dogmatik lediglich das nach, was in der Praxis
längst abw. gehandhabt wurde.
Zusätzlich zeigt uE auch die Einfügung des Abs. 3b, dass der Gesetzgeber eine stärkere
Objektivierung des Instituts der Betriebsverpachtung im Ganzen anstrebt, denn die
„ausdrückliche“ Aufgabeerklärung (Satz 1 Nr. 1) ist ein rein objektives Merkmal, unge-
achtet dessen, dass die Abgabe einer solchen Erklärung von einer Willensentscheidung
des Stpfl. abhängig ist. Ebenso knüpft Satz 1 Nr. 2 an das Bekanntwerden von Tatsa-
chen beim FA an, was den Einfluss von Zufälligkeiten reduzieren soll.

Rechtsnachfolge: Auch auf der Grundlage der früheren Rspr., die ausdrückl.
eine Wiederaufnahmeabsicht forderte, genügt es, wenn die Wiederaufnahme
von einem Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolger verwirklicht werden soll (BFH
v. 27.2.1985 – I R 235/80, BStBl. II 1985, 456, unter II.2). Daher steht es der
Wiederaufnahmeabsicht nicht entgegen, wenn der bisherige Betriebsinhaber –
zB aus Alters- oder Krankheitsgründen – den Betrieb in eigener Person objektiv
nicht fortsetzen könnte (BFH v. 15.10.1987 – IV R 66/86, BStBl. II 1988, 260,
unter 5.a; v. 21.9.2000 – IV R 29/99, BFH/NV 2001, 433, unter 2.). Weder
muss der potenzielle Rechtsnachfolger im Zeitpunkt des Beginns der Betriebs-
verpachtung bereits feststehen noch muss er dem sog. „Generationen-Nachfol-
geverbund“ (s. § 10 Anm. 108) angehören (BFH v. 20.2.2008 – X R 13/05,
BFH/NV 2008, 1306, unter II.3). Wegen der Zulassung auch der Einzelrechts-
nachfolge durch die Rspr. ist die Auffassung der FinVerw., wonach ein vollstän-
diger Gesellschafterwechsel bei der verpachtenden PersGes. zur zwingenden Be-
triebsaufgabe führen soll (BMF v. 17.10.1994, BStBl. I 1994, 771, unter 2.), uE
zweifelhaft. Auch durch einen Erbfall wird der verpachtete Betrieb nicht zwin-
gend aufgegeben; vielmehr geht das Wahlrecht zwischen der Fortführung des
BV und der jederzeitigen Abgabe einer Aufgabeerklärung auf den Rechtsnach-
folger über (BFH v. 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392, unter II.1; v.
8.3.2007 – IV R 57/04, BFH/NV 2007, 1640, unter II.2). Dies gilt selbst dann,
wenn ein verpachteter Betrieb, zu dessen Führung eine besondere Qualifikation
erforderlich ist, nach dem Tod des vormaligen Betriebsinhabers auf dessen Er-
ben übergeht, denen die erforderliche Qualifikation indes fehlt, denn die Erben
könnten den Betrieb an einen entsprechend qualifizierten Dritten übertragen
(BFH v. 26.7.2006 – X R 10/05, BFH/NV 2006, 2072: Apotheke).

f) Keine Erzielung originär gewerblicher Einkünfte (Nachrang der Be-
triebsverpachtung)

Die Anwendung der Grundsätze über die Betriebsverpachtung im Ganzen (ins-
bes. das Wahlrecht zur jederzeitigen Erklärung der Betriebsaufgabe) ist nicht
möglich, wenn bereits aus anderen Gründen (zwingend) gewerbliche Einkünfte
erzielt werden. Daher tritt das Institut der Betriebsverpachtung gegenüber dem
der Betriebsaufspaltung als subsidiär zurück (BFH v. 15.3.2005 – X R 2/02,
BFH/NV 2005, 1292, unter I.3.b aa; § 15 Anm. 787). Gleiches gilt, wenn der an
eine PersGes. verpachtete Betrieb zum SonderBV des verpachtenden Mitunter-
nehmers gehört (BMF v. 17.10.1994, BStBl. I 1994, 771, unter 1.b). Auch darf
sich die Verpachtung nicht als originär gewerblich darstellen (zB durch umfang-
reiche Nebenleistungen; BFH v. 30.7.1985 – VIII R 263/81, BStBl. II 1986, 359,
unter 2.), oder durch eine PersGes. erbracht werden, die der Abfärberegelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 unterliegt oder gewerblich geprägt iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2
ist (Fichtelmann, EStB 2006, 373). Kapitalgesellschaften steht das Wahlrecht
wegen § 8 Abs. 2 KStG ebenfalls nicht zu.

Einstweilen frei.
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4. Rechtsfolgen

a) Betriebsverpachtung im Ganzen
Wahlrecht zum Aufschub der Gewinnrealisierung: Verpachtet der Stpfl. den
bisher von ihm selbst geführten Gewerbebetrieb, würde dies nach allgemeinen
Grundsätzen eine Betriebsaufgabe darstellen. Dem Stpfl. steht jedoch aufgrund
einer teleologischen Reduktion des Abs. 3 (Dötsch, FR 2007, 589 [595]) ein
Wahlrecht zu, wenn er einen fortführungsfähigen Betrieb im Ganzen verpachtet.
Allgemeine Auffassung: grundlegend BFH v. 13.11.1963 – GrS 1/63 S, BStBl. III
1964, 124: „Fortführung des Gewerbebetriebs in anderer Form“; v. 17.4.1997 – VIII R
2/95, BStBl. II 1998, 388, unter II.2.a; v. 11.2.1999 – III R 112/96, BFH/NV 1999,
1198, mwN; v. 28.8.2003 – IV R 20/02, BStBl. II 2004, 10, unter II.1.a; v. 26.8.2004 –
IV R 52/02, BFH/NV 2005, 674 unter I.3.a; v. 22.9.2004 – III R 9/03, BStBl. II 2005,
160, unter II.1.b; v. 19.3.2009 – IV R 45/06, BStBl. II 2009, 902, unter II.1.f aa (stärker
verobjektivierende Formulierung als bisher); zu Gestaltungsüberlegungen ausf. Paus,
EStB 2003, 137; krit. Führer, DStR 1995, 785 (788).

Erklärung der Betriebsaufgabe: Der Stpfl. kann entweder eine ausdrückliche
Erklärung dahingehend abgeben, dass mit der Verpachtung die Betriebsaufgabe
eingetreten sein soll. Dies hat zur Folge, dass die WG seines BV unter Auf-
deckung der stillen Reserven in sein PV überführt werden; der Aufgabegewinn
ist unter Gewährung der Begünstigungen nach Abs. 4, § 34 zu versteuern (BFH
v. 15.3.2005 – X R 2/02, BFH/NV 2005, 1292, unter I.3.c aa, mwN). Ein Ge-
schäftswert ist nicht anzusetzen (H 16 Abs. 5 „Geschäftswert“ EStH; s. auch
Anm. 583). Nachfolgend erzielt der Stpfl. aus der Verpachtung Einkünfte aus
§ 21. Die Bedeutung der in Abs. 3b Satz 1 Nr. 2, Sätze 2, 3 enthaltenen Regelun-
gen erschöpft sich darin, die Anforderungen an diese Aufgabeerklärung fest-
zuschreiben (s. Anm. 673, 681 f.).
Es ist naturgemäß sinnvoll, die Aufgabeerklärung in einem VZ abzugeben, in dem die
Steuerlast möglichst niedrig ist (zB wegen der Erfüllung der Voraussetzungen für den
Freibetrag nach Abs. 4 oder den SonderStSatz nach § 34 Abs. 3 oder wegen des Feh-
lens anderweitiger Einkünfte). Das bestehende Wahlrecht ermöglicht hier entsprechen-
de Gestaltungen (betriebswirtschaftliche Berechnungen des vorteilhaftesten Auf-
gabezeitpunkts bei Schönemann/Dietrich, DStR 2011, 231).

Fortbestehendes Betriebsvermögen: Gibt der Stpfl. keine Aufgabeerklärung
ab, wird der Gewerbebetrieb als fortbestehend behandelt, so dass die stillen Re-
serven weiterhin steuerverstrickt bleiben, ihre Realisierung aber aufgeschoben
wird. Der Betrieb scheidet allerdings auch in diesem Fall aus der GewStPflicht
aus (R 2.2 GewStR; BFH v. 13.11.1963 – GrS 1/63 S, BStBl. III 1964, 124; FG
Köln v. 12.3.2009 – 10 K 399/06, EFG 2009, 1244, rkr., m. zust. Anm. Wül-
lenkemper, EFG 2009, 1246). Sonder- und Ansparabschreibungen bzw. Investi-
tionsabzugsbeträge nach § 7g können wegen des Fehlens eines werbenden Be-
triebs nicht mehr vorgenommen werden (BFH v. 19.11.2007 – VIII B 70/07,
BFH/NV 2008, 380, unter 2.b, betr. Betriebsunterbrechung). Auch bei einem
solchermaßen zunächst fortbestehenden Betrieb kann aber beim Eintritt be-
stimmter Ereignisse zwingend eine Betriebsaufgabe anzunehmen sein. Abs. 3b
Satz 1 Nr. 2 verhindert in diesen Fällen – abw. von der bisherigen Rechtslage –,
dass die Rechtswirkungen einer Zwangsbetriebsaufgabe eintreten können, bevor
das FA von den entsprechenden Tatsachen erfährt (s. Anm. 674).
Die Interessenlage wandelt sich im Laufe der Betriebsverpachtung bzw. Be-
triebsunterbrechung: Während im VZ der Einstellung der werbenden Tätigkeit
idR der Stpfl. daran interessiert ist, die Gewinnrealisierung zu vermeiden und
die Voraussetzungen für den weiteren Bezug gewerblicher Einkünfte zu schaf-
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fen, kann er in späterer Zeit daran interessiert sein, sich darauf zu berufen, dass
die Voraussetzungen für die Fortführung des BV bereits in verjährter Zeit ent-
fallen seien (Wendt, FR 2006, 828). Dies zu verhindern, ist Kern der durch
Abs. 3b geschaffenen Regelung.

b) Betriebsunterbrechung im engeren Sinne
Ein Wahlrecht mit identischen Rechtsfolgen besteht im Ergebnis auch bei der
Betriebsunterbrechung im engeren Sinne.
Fortbestehendes Betriebsvermögen: Die Annahme einer bloßen Betriebs-
unterbrechung bedeutet zunächst, dass der Betrieb fortbesteht. Da es sich aller-
dings nicht mehr um einen aktiven Betrieb handelt, können Sonder- und An-
sparabschreibungen bzw. Investitionsabzugsbeträge nach § 7g nicht
vorgenommen werden (BFH v. 19.11.2007 – VIII B 70/07, BFH/NV 2008,
380, unter 2.b). Die während einer Betriebsunterbrechung erzielten Einkünfte
(zB aus der Vermietung einzelner WG) unterliegen uE trotz weiterer Anwen-
dung des § 15 nicht mehr der GewSt (glA Cornelius, DStR 2010, 915 [916]).
Dem steht § 2 Abs. 4 GewStG nicht entgegen: Zwar wird darin angeordnet, dass
vorübergehende Unterbrechungen im Betrieb eines Gewerbes, die durch die Art
des Betriebs veranlasst sind, die StPflicht für die Zeit bis zur Wiederaufnahme
des Betriebs nicht aufheben. Diese Regelung hat aber im Wesentlichen Bedeu-
tung für sog. Saisonbetriebe („durch die Art des Betriebs veranlasste“ Unterbre-
chungen). Bei längerfristigen Betriebsunterbrechungen, die durch die Einstel-
lung jeglicher werbenden Tätigkeit gekennzeichnet sind, fehlt es hingegen an
einem tauglichen Steuergegenstand der GewSt (ähnlich auch R 2.6 Abs. 1 Satz 2
GewStR: Einstellung des Betriebs setzt nicht voraus, dass dieser für alle Zeiten
aufgegeben wird; es genügt, wenn er für eine gewisse Dauer eingestellt wird).
Betriebsaufgabe: Zu diesem Gewinnrealisierungstatbestand (mit anschließen-
dem Bezug von Einkünften aus VuV, sofern einzelne WG Dritten entgeltlich
zur Nutzung überlassen werden) kann es auf zweierlei Weise kommen: Zum ei-
nen durch Abgabe einer ausdrücklichen Aufgabeerklärung (ausführl. Anm. 673);
wodurch dem Stpfl. im Ergebnis ein Wahlrecht eingeräumt wird. Zum anderen
durch den Wegfall der Voraussetzungen für die Annahme einer Betriebsunter-
brechung. In diesem Fall ist die Rechtsfolge der Betriebsaufgabe zwingend zu
ziehen, sofern (für Betriebsaufgaben ab dem 5.11.2011) dem FA die entspre-
chenden Tatsachen bekannt werden. Die Rspr. lehnt es ab, dem Stpfl. „ewiges
Betriebsvermögen“ zu belassen (BFH v. 26.2.1997 – X R 31/95, BStBl. II 1997,
561 [563]). Hauptfall ist der objektive Wegfall der Fortführungsmöglichkeit, dh.
die grundlegende Umgestaltung der wesentlichen Betriebsgrundlagen (s.
Anm. 665 zur Betriebsverpachtung).

Einstweilen frei.

5. Gesetzliches Hinausschieben des Zeitpunkts der Betriebsaufgabe

a) Ausdrückliche Aufgabeerklärung gegenüber dem Finanzamt (Abs. 3b
Satz 1 Nr. 1)

In den von Abs. 3b erfassten Fällen der Betriebsunterbrechung und Betriebsver-
pachtung im Ganzen führt (erst) die Aufgabeerklärung zur Annahme einer Be-
triebsaufgabe (Satz 1 Nr. 1).
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Aufgabe iSd. Abs. 3 Satz 1: Die vom Gesetzgeber gewählte Formulierung
stellt sicher, dass auch in den Fiktionsfällen des Abs. 3b stets die allgemeinen
Voraussetzungen für die Annahme einer Betriebsaufgabe vorliegen müssen.
Fehlt es also tatsächlich noch an einer Beendigung des wirtschaftlichen Organis-
mus des Betriebs, kann der Stpfl. eine Betriebsaufgabe nicht durch Abgabe einer
Aufgabeerklärung herbeiführen.
Ausdrückliche Aufgabeerklärung: Nach dem Gesetzeswortlaut ist nunmehr
eine ausdrückliche Erklärung des Stpfl. erforderlich. Die vor Einfügung des
Abs. 3b von der Rspr. zugelassenen konkludenten Aufgabeerklärungen (s.
Anm. 681) reichen daher seit dem 5.11.2011 nicht mehr aus. Sie hatten aber
auch zuvor nur geringe praktische Bedeutung. Das Verlangen nach einer aus-
drücklichen Erklärung fügt sich in das mit der Einfügung des Abs. 3b verfolgte
gesetzgeberische Konzept, in Fällen der Betriebsunterbrechung und Betriebsver-
pachtung ein höheres Maß an Rechtssicherheit als zuvor zu schaffen.

Allerdings wird durch das Verlangen nach einer „ausdrücklichen“ Erklärung nicht aus-
geschlossen, dass eine vom Stpfl. abgegebene Erklärung ausgelegt werden muss. So hat
es der BFH – für die vor Einfügung des Abs. 3b geltende Rechtslage – für die Annah-
me einer „ausdrücklichen“ Aufgabeerklärung genügen lassen, wenn der Steuerberater
des Stpfl. dem FA in zeitlicher Nähe zum Beginn der Verpachtung mitteilt, der Betrieb
sei eingestellt worden, und in der zwei Jahre später abgegebenen EStErklärung ein Auf-
gabegewinn für den VZ des Verpachtungsbeginns erklärt wird, auch wenn der Stpfl.
später behauptet, im Zeitpunkt der ersten Erklärung habe es ihm an dem Bewusstsein
gefehlt, damit die Versteuerung der stillen Reserven auszulösen (BFH v. 22.9.2004 –
III R 9/03, BStBl. II 2005, 160, unter II.1.c, d: ein solches Bewusstsein sei bei aus-
drücklichen Aufgabeerklärungen nicht erforderlich). Das kommentarlose Erklären von
Einkünften aus VuV stellt hingegen keine ausdrückliche Aufgabeerklärung, sondern le-
diglich das Vertreten einer bestimmten Rechtsauffassung dar (BFH v. 15.10.1987 – IV
R 66/86, BStBl. II 1988, 260, unter 5.b). Umfasst der Verpachtungsbetrieb sowohl eine
Brauerei als auch eine Gaststätte, ist die Erklärung, der Brauereibetrieb werde aufgege-
ben, nicht zugleich als ausdrückliche Aufgabeerklärung für den Gaststättenbetrieb an-
zusehen (BFH v. 20.6.1989 – VIII R 100/86, BFH/NV 1990, 102, unter 2.a).
Eine Aufgabeerklärung kann auch durch den stl. Berater des Stpfl. abgegeben werden,
dem eine Verfahrensvollmacht (§ 80 AO) erteilt worden war. Es kommt dann nicht da-
rauf an, ob die Erklärung mit Wissen und Wollen des Stpfl. erfolgt ist (BFH v. 8.3.2007
– IV R 57/04, BFH/NV 2007, 1640, unter II.4.b).

Erklärung gegenüber dem Finanzamt: Die Aufgabeerklärung muss gegen-
über dem FA abgegeben werden, damit sie die in Satz 1 Nr. 1 genannten Rechts-
wirkungen entfaltet. Nach dem Gesetzeszweck (Schaffung von Rechtssicherheit)
und dem Gesetzeswortlaut („dem“ FA, nicht „einem“ FA) muss es sich um das-
jenige FA handeln, dass für die Besteuerung des Betriebs zuständig ist.
Zuständigkeit für Aufgabeerklärung bei Personengesellschaften: Hier
wird vertreten, wegen § 116 Abs. 1 HGB (Zuständigkeit sämtlicher Gesellschaf-
ter für Handlungen, die über den gewöhnlichen Betrieb hinaus gehen) sei eine
Erklärung sämtlicher Gesellschafter erforderlich; allein eine Aufgabeerklärung
des geschäftsführenden Gesellschafters reiche nicht aus (Fichtelmann, EStB
2006, 373 [376]). Konsequenterweise könnte dann ein Berater, der die Auf-
gabeerklärung abgibt, nur aufgrund einer von sämtlichen Gesellschaftern erteil-
ten Vollmacht wirksam handeln.

Diese Auffassung ist uE zu formalistisch; würde man ihr folgen, würden sich zahlreiche
Aufgabeerklärungen bei PersGes. nachträglich als unwirksam herausstellen. § 116
Abs. 1 HGB ist ohnehin nicht unmittelbar anwendbar, da die Aufgabeerklärung allein
die Besteuerung der Mitunternehmer (nicht aber die der PersGes. selbst) betrifft und
daher handelsrechtl. keine Folgen für die PersGes. entstehen, die über den gewöhnli-
chen Betrieb hinausgehen. Auch der von der Gegenauffassung herangezogene Um-
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stand, dass das im Fall der Betriebsverpachtung eröffnete Wahlrecht nur einheitlich
ausgeübt werden kann (BFH v. 14.12.1993 – VIII R 13/93, BStBl. II 1994, 922, unter
II.2.d), spricht nicht zwingend gegen die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung,
denn das Wahlrecht ist schon dann einheitlich ausgeübt, wenn keiner der Gesellschaf-
ter eine abweichende Erklärung abgibt; nicht erforderlich ist aber, dass jeder Gesell-
schafter eine ausdrückliche gleichgerichtete Erklärung abgibt. Auch die gesetzliche
Wertung des § 351 Abs. 1 Nr. 1 AO bzw. § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO spricht für die Zu-
ständigkeit des zur Vertretung berufenen Geschäftsführers.

Anfechtung einer bereits abgegebenen Aufgabeerklärung? Die höchstrich-
terliche Rspr. hat diese Frage bisher nicht entscheiden müssen. Sie hat allerdings
die Tendenz erkennen lassen, die Möglichkeit der Anfechtung einer Aufgabeer-
klärung zu verneinen (vgl. – ohne abschließende eigene Stellungnahme – die
Nachweise in BFH v. 19.7.2007 – XI B 188/06, BFH/NV 2007, 1885, unter
II.2; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 711). Eine eindeutige Aufgabeerklä-
rung kann uE nicht angefochten werden. Für die Anwendung der zivilrechtl.
Grundsätze über die Anfechtung von Willenserklärungen fehlt es an einer
Rechtsgrundlage (wie sie zB § 59 Abs. 1 VwVfG für den öffentlich-rechtl. Ver-
trag bietet). Ohnehin dürfte kaum einmal ein Anfechtungsgrund vorliegen, da
Motiv- oder Rechtsfolgenirrtümer keine Irrtumsanfechtung nach § 119 BGB be-
gründen. Bei nicht hinreichend eindeutigen Erklärungen wird man im Wege der
Auslegung dahingehend „helfen“ können, dass das Merkmal der „Ausdrücklich-
keit“ der Erklärung verneint wird.

b) Dem Finanzamt werden Tatsachen für das Vorliegen einer Betriebs-
aufgabe iSd. Abs. 3 Satz 1 bekannt (Abs. 3b Satz 1 Nr. 2)

Diese Vorschrift stellt den Kern der gesetzlichen Neuregelung dar, da bis zum
Inkrafttreten des Abs. 3b die Rechtsfolgen einer (zwingenden) Aufgabe des ver-
pachteten oder unterbrochenen Betriebs auch dann eintraten, wenn das FA von
den Tatsachen, aus denen die Beendigung des Wahlrechts zum Hinausschieben
der Betriebsaufgabe folgte, innerhalb der Festsetzungsfrist keine Kenntnis er-
langt hatte (s. Anm. 685 ff.).
Voraussetzungen für eine Aufgabe iSd. Abs. 3 Satz 1 erfüllt: Der Gesetz-
geber hat hier diejenigen Fälle im Blick, die unter dem Stichwort der „Zwangs-
betriebsaufgabe“ behandelt werden. Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass die
materiell-rechtl. Voraussetzungen dafür, den nicht mehr werbenden Betrieb als
lediglich unterbrochen oder verpachtet – und daher fortbestehend – ansehen zu
können, durch ein bestimmtes Ereignis entfallen sind. Häufigster Anwendungs-
fall bei der Betriebsverpachtung im Ganzen dürfte die Umgestaltung der wesent-
lichen Betriebsgrundlagen oder die Veräußerung wesentlicher Teile des BV
darstellen (zu Einzelheiten s. Anm. 665). Der Wegfall einer Wiederaufnahme-
absicht des Verpächters kann uE hingegen nicht zu einer Zwangsbetriebsaufga-
be führen (s. Anm. 667), wenn nicht zugleich objektive Merkmale gegeben sind,
die zu der Bewertung führen, dass der betriebliche Organismus auch in der stark
reduzierten Form, die für die Beibehaltung einer Betriebsverpachtung ausreicht,
nicht mehr fortbesteht.
Dem Finanzamt werden Tatsachen bekannt: Die Rechtsfolge der Zwangs-
betriebsaufgabe tritt in den von Nr. 2 erfassten Fällen nicht schon ein, wenn die
objektiven Voraussetzungen für die Annahme einer Betriebsaufgabe erfüllt sind,
sondern erst, wenn dem FA die entsprechenden Tatsachen bekannt werden.
Hingegen ist nicht erforderlich, dass das FA auch die zutreffenden rechtl. Wür-
digungen vornimmt. Hinsichtlich des Begriffs der „Tatsache“ (jeder objektive
Lebenssachverhalt) sowie für die Frage, welche Tatsachenkenntnis sich das FA
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zurechnen lassen muss (idR den gesamten Akteninhalt), kann auf die Grundsät-
ze verwiesen werden, die zu der – im Wortlaut vergleichbaren – Vorschrift des
§ 173 AO entwickelt worden sind (s. dazu Loose in Tipke/Kruse, § 173 AO
Rn. 2 ff.). Dies gilt uE auch für die Grundsätze, die im Rahmen des § 173 AO
für Fälle entwickelt worden sind, in denen dem FA die Berufung auf eine fehlen-
de Tatsachenkenntnis nach TuG verwehrt ist, weil es seine Ermittlungspflichten
in einer Weise verletzt hat, die den Grad einer etwaigen Verletzung von Mitwir-
kungspflichten auf Seiten des Stpfl. übersteigt (näher s. Günther, EStB 2012,
146 [147]).

Nicht übertragbar sind die zu § 173 AO entwickelten Grundsätze uE allerdings hin-
sichtlich der Frage, ob eine Tatsachenkenntnis des FA genügt oder aber konkret die
Kenntnis der für die Bearbeitung des Steuerfalls organisatorisch zuständigen Dienst-
stelle im FA erforderlich ist. Zwar wird bei § 173 AO Letzteres angenommen; dort ist
der Wortlaut der Norm allerdings offen und damit auslegungsbedürftig, da insbes. der
Begriff „Finanzamt“ nicht verwendet wird. In Abs. 3a Satz 1 Nr. 2 weist der Gesetz-
geber hingegen ausdrückl. „dem Finanzamt“ die entscheidende Bedeutung zu. Gründe
für eine teleologische Reduktion dieses Gesetzeswortlauts auf eine einzelne Dienststelle
des FA sind nicht ersichtlich, allerdings muss die Tatsachenkenntnis auch hier – wie bei
Nr. 1 (vgl. Anm. 673) – bei dem für die Besteuerung des Betriebs zuständigen FA be-
stehen; die Kenntnis eines organisatorisch verselbständigten FA für Großbetriebsprü-
fungen reicht daher nicht aus.

Zur Überwachung derartiger Fälle durch die FinVerw. s. SenVerw. Bremen v.
31.5.2000, DStR 2000, 1308 (noch zur Rechtslage vor Einfügung des Abs. 3b er-
gangen).

6. Begrenztes Wahlrecht zur Abgabe rückwirkender Aufgabeerklärungen
(Abs. 3b Sätze 2 und 3)

a) Wahlrecht des Steuerpflichtigen

Abs. 3b Satz 2 räumt dem Stpfl. ein begrenztes Wahlrecht ein, die Rechtswir-
kungen der Aufgabeerklärung bis zu drei Monate zurückwirken zu lassen (zu
Einzelheiten s. Anm. 676). Der Gesetzgeber verfolgte damit das Ziel, Auf-
gabeerklärungen für festsetzungsverjährte VZ auszuschließen (BTDrucks.
17/5125, 38).
Rückwirkung auch bei zwischenzeitlichen Wertsteigerungen: In vielen
Fällen wird der maximal dreimonatige Rückwirkungszeitraum zu kurz sein, um
nennenswerte Auswirkungen auf die Höhe des zu versteuernden Aufgabe-
gewinns zu haben. Mitunter kann sich der Wert einzelner WG des unterbroche-
nen oder verpachteten Betriebs aber gerade in dem dreimonatigen Rückwir-
kungszeitraum deutlich erhöht haben (zB starker Kursanstieg bei Wertpapieren
des BV; hinsichtlich eines Grundstücks des BV deutet sich an, dass es zu Bau-
land werden könnte, womit zuvor nicht zu rechnen war). Nach dem klaren
Wortlaut des Satzes 2 gilt das Wahlrecht, die Aufgabeerklärung rückwirkend ab-
zugeben, auch in diesen Fällen (glAWendt, FR 2011, 1023 [1025]; Schallmoser
in Blümich, § 16 Rn. 526; aA evtl. Kanzler, NWB 2011, 525 [529]: keine Aner-
kennung einer rückwirkenden erklärten Betriebsaufgabe, sondern Verein-
fachungsregelung durch Übernahme früher ermittelter Werte, die auf dem Er-
fahrungssatz beruht, dass sich Werte innerhalb eines so kurzen Zeitraums
regelmäßig kaum verändern). Für die Rechtslage vor Einfügung des Abs. 3b hat-
ten Rspr. und FinVerw. eine rückwirkende Aufgabeerklärung bei zwischenzeitli-
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chen Wertsteigerungen hingegen nicht zugelassen (BFH v. 18.8.2005 – IV R
9/04, BStBl. II 2006, 581; H 16 Abs. 5 „Drei-Monats-Frist“ EStH bis 2011).
Wahlrecht auch nach Eintritt von Gesamtrechtsnachfolge? Interessante
Gestaltungsmöglichkeiten können sich auch nach Eintritt eines Erbfalls erge-
ben. War der Erblasser Inhaber eines verpachteten oder unterbrochenen Be-
triebs, kann es günstiger sein, die Wirkungen der Betriebsaufgabe noch bei ihm
– statt bei den Erben – eintreten zu lassen (zB bei einem Steuersatzgefälle oder
wenn beim Erblasser ein Verlustvortrag besteht, der durch den Erbfall unterge-
hen würde). Der Wortlaut des Satzes 2 schließt uE nicht aus, dass die Erben die
Aufgabeerklärung innerhalb des dreimonatigen Rückwirkungszeitraums auch
für den Erblasser abgeben können. Abzustellen ist auf den Stpfl.; der Gesamt-
rechtsnachfolger tritt nach § 45 AO aber umfassend in die Position des Rechts-
vorgängers (des früheren Stpfl.) ein.

b) Abgabe der Aufgabeerklärung spätestens drei Monate nach dem vom
Steuerpflichtigen gewählten Zeitpunkt

Grundsystematik: In den Fällen der Sätze 2 und 3 sind jeweils zwei Zeitpunkte
zu betrachten: Zum einen der Zeitpunkt, in dem die Aufgabeerklärung des Stpfl.
beim FA eingeht, zum anderen der Zeitpunkt, den der Stpfl. in seiner Auf-
gabeerklärung als Aufgabezeitpunkt bestimmt.
E Der Steuerpflichtige benennt einen Aufgabezeitpunkt, der nicht mehr als drei Monate vor
dem Eingang seiner Aufgabeerklärung liegt: In diesem Fall ist der vom Stpfl. benannte
Zeitpunkt maßgebend (Abs. 3b Satz 2). Dies gilt auch, wenn während dieses
Rückwirkungszeitraums erhebliche Wertsteigerungen im BV eingetreten sind (s.
Anm. 675).
E Der Steuerpflichtige benennt einen Aufgabezeitpunkt, der mehr als drei Monate vor dem
Eingang seiner Aufgabeerklärung liegt: Hier gilt der Betrieb im Zeitpunkt des Ein-
gangs der Aufgabeerklärung beim FA als aufgegeben (Abs. 3b Satz 3). Es
kommt also nicht etwa zu einer „geltungserhaltenden Reduktion“ des Inhalts,
dass der maximal zulässige Rückwirkungszeitraum von drei Monaten gewährt
wird; auch wird eine solche Erklärung nicht als unwirksam behandelt.

Die im Gesetz angeordnete Verschiebung des Aufgabezeitpunkts kann besonders ein-
schneidend sein, wenn der Zugang der Aufgabeerklärung beim FA sich verzögert. Eine
Verzögerung von nur einem Tag kann dann zur Verschiebung des Wirksamkeitszeit-
punkts der Aufgabeerklärung um drei Monate (ggf. in einen anderen VZ) führen. Trifft
den Stpfl. kein Verschulden an der Verzögerung, kann uE allerdings Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gewährt werden, da es sich bei der Drei-Monats-Frist um eine
„gesetzliche Frist“ iSd. § 110 AO handeln dürfte.

E Der Steuerpflichtige benennt keinen Aufgabezeitpunkt: Hier gilt der Betrieb ebenfalls
im Zeitpunkt des Eingangs der Aufgabeerklärung als aufgegeben.
Aufgabeerklärung: Diese ist nur wirksam, wenn sie die Voraussetzungen des
Satzes 1 Nr. 1 erfüllt. Sie muss also zum einen „ausdrücklich“ und zum anderen
gegenüber dem für die Besteuerung des Betriebs zuständigen FA erklärt werden
(zu Einzelheiten s. Anm. 673). Es genügt uE, wenn die Aufgabeerklärung ir-
gendeiner Stelle im – als solchen zuständigen – FA zugeht; nicht erforderlich ist,
dass sie zum organisatorisch zuständigen Veranlagungsbezirk gelangt (glA
Wendt, FR 2011, 1023 [1026]; s. auch Anm. 674).

Einstweilen frei.
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III. Rechtslage für Betriebsaufgaben bis zum 4.11.2011

1. Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Betriebsunterbrechung bzw.
Betriebsverpachtung

Da der Gesetzgeber durch die Schaffung des Abs. 3b lediglich den Zeitpunkt
der Betriebsaufgabe eindeutig festgelegt hat, hat die Neuregelung nicht zu einer
Änderung der Voraussetzungen bzw. sonstigen Rechtsfolgen der Institute der
Betriebsunterbrechung ieS sowie der Betriebsverpachtung im Ganzen geführt
(s. Anm. 653). Wegen der Einzelheiten kann daher auf die Erläuterungen zur
neuen Rechtslage verwiesen werden (s. ausf. Anm. 655 ff.).
Schon nach der früheren Rechtslage kam es in den meisten Fällen entscheidend
auf das Fehlen oder Vorliegen einer Aufgabeerklärung des Stpfl. an: Dieser
konnte die Betriebsaufgabe – wie auch nach der aktuellen Rechtslage – auf den
Beginn der Betriebsunterbrechung oder -verpachtung erklären. Er hatte aber
auch später jederzeit die Möglichkeit, eine Aufgabeerklärung abzugeben. Dabei
waren die Anforderungen an die Annahme einer Aufgabeerklärung allerdings
weniger streng als nunmehr in Abs. 3b Satz 1 Nr. 2 formuliert (zur früheren
Rechtslage s. Anm. 681). Zur zeitlichen Wirkung der Aufgabeerklärung nach
früherem Recht s. Anm. 682.

2. Besonderheiten der Aufgabeerklärung

a) Anforderungen an die Aufgabeerklärung
Wegen ihrer erheblichen Bedeutung (Beendigung der Erzielung betrieblicher
Einkünfte und Realisierung eines Aufgabegewinns) und zur Gewährleistung von
Rechtssicherheit sowohl für den Stpfl. als auch für das FA musste die Auf-
gabeerklärung schon nach der früheren Rechtslage klar und eindeutig sein. Da-
bei wurden neben ausdrücklichen – anders als nunmehr in Abs. 3b Satz 1 Nr. 1
geregelt – auch konkludente Aufgabeerklärungen zugelassen.
Ausdrückliche Aufgabeerklärungen stellten aus Gründen der Klarheit den
Regelfall dar. Zu Einzelfragen s. Anm. 673.
Konkludente Handlungen reichten für die Annahme einer Aufgabeerklärung
aus, sofern sie unmissverständlich und eindeutig waren.

BFH v. 15.10.1987 – IV R 91/85, BStBl. II 1988, 257, betr. LuF; v. 5.3.1996 – IV B
78/95, BFH/NV 1996, 735; v. 26.8.2004 – IV R 52/02, BFH/NV 2005, 674, unter
I.3.a, betr. LuF; v. 8.3.2007 – IV R 57/04, BFH/NV 2007, 1640, unter II.1.a. In sämtli-
chen vorgenannten Entscheidungen wurde im Ergebnis allerdings keine konkludente
Aufgabeerklärung angenommen, so dass jedenfalls die praktische Bedeutung der Zulas-
sung konkludenter Aufgabeerklärungen auch vor Einfügung des Abs. 3b gering war.
Soweit sich in anderen Entscheidungen die Wendung findet, eine Aufgabeerklärung
müsse „ausdrücklich, dh. klar und eindeutig“ sein (zB BFH v. 17.4.1997 – VIII R 2/95,
BStBl. II 1998, 388, unter II.2.a), wird aus dem Gesamtzusammenhang der jeweiligen
Entscheidungsgründe deutlich, dass damit nicht die Möglichkeit konkludenter Auf-
gabeerklärungen ausgeschlossen, sondern das Erfordernis der Klarheit und Eindeutig-
keit betont werden sollte.
Soweit ausnahmsweise mangels ausdrücklicher Aufgabeerklärung aus anderen Umstän-
den, Handlungen oder Äußerungen auf eine Betriebsaufgabe geschlossen wurde, muss-
te das als Aufgabeerklärung gewertete Verhalten erkennbar von dem Bewusstsein ge-
tragen sein, dass es als Folge dieser Erklärung zur Versteuerung der stillen Reserven
kommt, um dem rechtsgestaltenden Charakter der Erklärung Rechnung zu tragen
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(BFH v. 23.11.1995 – IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398, unter 2.b; v. 11.2.1999 – III R
112/96, BFH/NV 1999, 1198; v. 30.8.2007 – IV R 5/06, BStBl. II 2008, 113, unter
II.1.f bb). Daher stellte allein die Erklärung von Einkünften aus VuV noch keine Auf-
gabeerklärung dar (BFH v. 12.3.1992 – IV R 29/91, BStBl. II 1993, 36, unter A.II.4.; v.
17.4.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II 1998, 388, unter II.2.a; v. 22.4.1998 – XI R 28/97,
BStBl. II 1998, 665, unter II.2; ausführl. R 16 Abs. 5 Sätze 9–14 EStR bis 2008); dies
galt selbst bei jahrelanger erklärungsgemäßer Veranlagung (BFH v. 7.12.1995 – IV R
109/94, BFH/NV 1996, 663, unter 2.a). Gleiches galt für die Erklärung, es würden kei-
nerlei Einkünfte mehr bezogen (BFH v. 19.8.1998 – X R 176/96, BFH/NV 1999, 454,
unter 3.a). Auch die Beantragung einer Altersrente und der Antrag auf Löschung des
Betriebs aus der Höferolle genügte nicht (BFH v. 27.11.1997 – IV R 86/96, BFH/NV
1998, 834, betr. LuF).

b) Zeitliche Wirkung der Aufgabeerklärung

Verneinung einer rückwirkenden Aufgabeerklärung durch die Rechtspre-
chung: Die höchstrichterliche Rspr. hat die Möglichkeit verneint, die Erklärung
einer Betriebsaufgabe, die während einer bereits laufenden Betriebsverpachtung
oder -unterbrechung abgegeben wird, mit Rückwirkung vorzunehmen. Vielmehr
war die Betriebsaufgabe – sofern ihre Verwirklichung keine weiteren Handlun-
gen erforderte – mit dem Zugang der Aufgabeerklärung beim FA vollzogen und
abgeschlossen (BFH v. 26.6.2003 – IV R 61/01, BStBl. II 2003, 755, unter 2.).
Hatte der Stpfl. in seiner Erklärung ausdrückl. einen früheren Aufgabezeitpunkt
bestimmt, war dies unbeachtlich, weil strechtl. Gestaltungserklärungen nicht
rückwirkend abgegeben werden können (BFH v. 12.3.1992 – IV R 29/91,
BStBl. II 1993, 36, unter A.II.4; v. 28.9.1995 – IV R 39/94, BStBl. II 1996, unter
1. aE; v. 25.1.1996 – IV R 19/94, BFH/NV 1996, 600, unter 1.c; v. 30.6.2005 –
IV R 63/04, BFH/NV 2005, 1997, unter 1.a; v. 6.11.2008 – IV R 51/07,
BStBl. II 2009, 303, unter II.1.c cc [3]). Danach bestand idR nicht die Möglich-
keit, eine Betriebsaufgabe erst mit Abgabe der EStErklärung für einen früheren
VZ zu erklären. Vielmehr musste die Aufgabe schon während des laufenden VZ
erklärt werden; lediglich die Ermittlung des Aufgabegewinns konnte der späte-
ren EStErklärung vorbehalten bleiben.

Ob eine solche Erklärung eine Betriebsaufgabe im Zeitpunkt ihre Eingangs beim FA
bewirkte, hing davon ab, ob der Stpfl. den Willen hatte, hilfsweise (für den Fall, dass
das FA sich seiner Auffassung nicht anschließt, die Betriebsaufgabe könne rückwirkend
erklärt werden) eine solche Erklärung abzugeben (BFH v. 25.1.1996 – IV R 19/94,
BFH/NV 1996, 600, unter 1.c). Hatte der Stpfl. diesen Willen nicht, war die rückwir-
kende Aufgabeerklärung insgesamt unwirksam (BFH v. 30.6.2005 – IV R 63/04, BFH/
NV 2005, 1997, unter 1.b).

Zulassung einer begrenzten Rückwirkung durch die Finanzverwaltung:
Die FinVerw. ließ allerdings die Ermittlung des Aufgabegewinns auf einen bis
zu drei Monate vor dem Eingang der Erklärung liegenden Zeitpunkt zu (R 16
Abs. 5 Sätze 6–8 EStR bis 2008). Die Rspr. sah in dieser Regelung aber nicht die
Zulassung einer rückwirkend erklärten Betriebsaufgabe, sondern eine Verein-
fachungsregelung durch Übernahme früher ermittelter Werte, die auf dem Er-
fahrungssatz beruhte, dass sich diese Werte während des kurzen Zeitraums von
drei Monaten kaum verändert haben werden (BFH v. 27.2.1985 – I R 235/80,
BStBl. II 1985, 456, unter II.2; v. 25.1.1996 – IV R 19/94, BFH/NV 1996, 600,
unter 1.c; v. 30.6.2005 – IV R 63/04, BFH/NV 2005, 1997, unter 1.a). Beim
Eintritt zwischenzeitlicher Wertsteigerungen war die Vereinfachungsregelung
daher nach übereinstimmender Auffassung von Rspr. und FinVerw. nicht an-
wendbar (BFH v. 18.8.2005 – IV R 9/04, BStBl. II 2006, 581; H 16 Abs. 5
„Drei-Monats-Frist“ EStH bis 2011).

III. Rechtslage f. Betriebsaufgaben bis 4.11.2011 Anm. 681–682 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kulosa E 363

682



Einstweilen frei.

3. Verfahrensrechtliche Möglichkeiten bei „übersehener“ Betriebsaufga-
be

a) Einführung zu den verfahrensrechtlichen Problemen

Hat das FA eine zwingende Betriebsaufgabe nicht als solche erkannt und ist der
entsprechende StBescheid bestandskräftig geworden, stellt sich die Position
des Stpfl. als relativ günstig dar: Die Erfassung des Aufgabegewinns in einem
späteren VZ ist (selbst unter Berücksichtigung der Grundsätze von Treu und
Glauben) nicht zulässig (s. Anm. 686); eine Möglichkeit zur Korrektur der
StFestsetzung für den VZ der „übersehenen“ Betriebsaufgabe wird nur in Aus-
nahmefällen bestehen (s. Anm. 687).

Diese – isoliert betrachtet bürgerfreundliche – Handhabung des Verfahrensrechts
durch den BFH dürfte allerdings wesentlich dazu beigetragen haben, dass die Rspr. die
Möglichkeiten zur Annahme einer Betriebsunterbrechung (s. Anm. 655 ff.) immer wei-
ter ausgedehnt hat (so auch Herff, KÖSDI 2000, 12453 [12457]). Letztlich haben die
verfahrensrechtl. Probleme und die damit verbundene Rechtsunsicherheit zur Schaf-
fung der Regelung des Abs. 3b geführt.

Die Feststellungslast dafür, dass der Betrieb bereits in früherer Zeit zwingend
aufgegeben worden ist, trägt der Stpfl., sofern er sich darauf beruft, der Gewinn
aus der Veräußerung eines WG, das früher unstreitig BV war, sei wegen einer
zwischenzeitlichen Betriebsaufgabe nicht mehr stbar (BFH v. 2.6.2006 – IV B
3/05, BFH/NV 2006, 1652; v. 15.11.2006 – XI R 6/06, BFH/NV 2007, 436,
unter II.4.a).

b) Keine Erfassung des Aufgabegewinns in einem späteren Veranla-
gungszeitraum

Vorrang des Grundsatzes der Abschnittsbesteuerung: Sieht das FA in
Kenntnis des Sachverhalts rechtsirrig die Voraussetzungen einer Betriebsunter-
brechung/Betriebsverpachtung als gegeben an, obwohl diese nicht vorlagen, än-
dert dies nichts daran, dass objektiv eine zwingende Betriebsaufgabe stattgefun-
den hat. Ist die Veranlagung für den entsprechenden Zeitraum bestandskräftig,
bleibt der Gewinn aus der „übersehenen“ Betriebsaufgabe unversteuert.
Keine Anwendung der Grundsätze von Treu und Glauben: An diesem Er-
gebnis ändern die Grundsätze von TuG auch dann nichts, wenn der Stpfl. selbst
weiterhin gewerbliche Einkünfte erklärt hat (BFH v. 22.10.1992 – III R 7/91,
BFH/NV 1993, 358; v. 11.5.1999 – VIII R 72/96, BStBl. II 2002, 722, unter
II.1.c; ggf. aA in einem obiter dictum Nds. FG v. 2.3.1999 – VII 668/94, EFG
2000, 170, best. durch BFH v. 13.12.2000 – X B 112/99, BFH/NV 2001, 766)
oder zunächst sogar ausdrückl. die Rechtsauffassung vertreten hat, es handele
sich weiterhin um gewerbliche Einkünfte (BFH v. 3.6.1997 – IX R 2/95,
BStBl. II 1998, 373, unter 2.; insoweit ggf. anders FG Ba.-Württ. v. 12.3.1998 –
14 K 215/95, EFG 1998, 1063 [1064 aE], rkr.), denn die in StErklärungen zum
Ausdruck gekommene unzutreffende rechtl. Beurteilung von Vorgängen im Zu-
sammenhang mit einer Betriebseinstellung nimmt dem FA nicht die Prüfung
der materiellen Rechtslage ab (BFH v. 11.5.1999 – VIII R 72/96, BStBl. II 2002,
722; v. 17.4.2002 – X R 8/00, BStBl. II 2002, 527). Diese Grundsätze gelten ent-
sprechend, wenn das FA in Kenntnis des Sachverhalts rechtsirrig nicht den
Schluss zieht, dass die Voraussetzungen für die Annahme einer Betriebsunter-
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brechung in einem späteren VZ weggefallen sind (zB durch wesentliche Umge-
staltung der verpachteten Betriebsgrundlagen). Die Grundsätze von TuG er-
möglichen den Ansatz des Aufgabegewinns in einem späteren VZ auch dann
nicht, wenn das FA den Sachverhalt zwar nicht vollständig kannte, aber Anlass
zu entsprechenden Ermittlungen hatte (BFH v. 17.4.1997 – VIII R 2/95,
BStBl. II 1998, 388, unter II.4: widersprüchliche Erklärungen des Stpfl.; FG Ba.-
Württ. v. 24.2.1999 – 12 K 137/95, EFG 1999, 1177 [1181], rkr.: Bekanntwer-
den des Verkaufs von Teilflächen und des Pachtvertrags).

Nicht ganz mit den vorgenannten Entscheidungen in Einklang stehen uE die Ausfüh-
rungen in BFH v. 8.2.2007 (IV R 65/01, BStBl. II 2009, 699, unter II.2.d). Dort sprach
Einiges dafür, dass in früherer Zeit eine (unentdeckte) Betriebsaufgabe erfolgt war; der
BFH hielt den Stpfl. jedoch daran fest, dass er stets gewerbliche Einkünfte erklärt und
in jeder Bilanz angegeben hatte, eine gewerbliche Tätigkeit habe noch nicht wieder auf-
genommen werden können. Der IV. Senat hat hier allerdings nicht ausdrückl. die
Grundsätze von TuG herangezogen, sondern ausgeführt, wenn der Zeitpunkt einer
vom Stpfl. angeführten „schleichenden Betriebsaufgabe“ nicht anhand äußerer Um-
stände eindeutig bestimmbar sei, komme es nur bei einer entsprechenden ausdrück-
lichen Erklärung zu einer Betriebsaufgabe. Letztlich wird aus der Angabe gewerblicher
Einkünfte auf die Wiederaufnahmeabsicht und aus dieser Absicht auf das Vorliegen ei-
ner bloßen Betriebsunterbrechung geschlossen, bei der dann nur eine ausdrückliche
Aufgabeerklärung zur Betriebsaufgabe führt. Indes lässt sich dieser Entsch. nicht ent-
nehmen, ob der IV. Senat damit die materiell-rechtl. Grundsätze über die Zwangs-
betriebsaufgabe und die Bedeutung der Aufgabeerklärung (s. Anm. 681) neu justieren
möchte, oder ob er treuwidriges Verhalten nunmehr doch in die Würdigung einbezie-
hen will (zu Recht krit. Kanzler, FR 2007, 800, der darauf hinweist, dass es eine
„schleichende Betriebsaufgabe“ ohnehin nicht gebe, und für eine stärkere Berücksichti-
gung treuwidrigen Verhaltens plädiert).

c) Korrekturmöglichkeiten für den vergangenen Veranlagungszeitraum
der Betriebsaufgabe

Rückwirkende Korrekturmöglichkeiten werden nur in wenigen Fällen bestehen.
Hinzu kommt, dass häufig auch die reguläre Festsetzungsfrist abgelaufen sein
wird und nur bestimmte Korrekturvorschriften eine besondere Ablaufhemmung
enthalten.
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO (nachträglich bekannt gewordene Tatsachen): Eine
Änderung nach dieser Vorschrift ist möglich, wenn der maßgebende Sachverhalt
dem FA bisher nicht bekannt war. Hat das FA jedoch seine Ermittlungspflichten
verletzt, können die Grundsätze von TuG der Änderung entgegenstehen. Nach
Ablauf der regulären Festsetzungsfrist bietet § 173 AO keine Korrekturmöglich-
keit mehr.
§ 174 Abs. 3 AO (erkennbare Nichtberücksichtigung eines Sachverhalts):
Diese Vorschrift ist für das FA interessanter, weil sie mit einem Hinausschieben
der Festsetzungsfrist einhergeht. Allerdings sind ihre Voraussetzungen in den
hier zu beurteilenden Fällen nicht erfüllt, denn der Sachverhalt, der in der Ver-
gangenheit zu einer zwingenden Betriebsaufgabe geführt hat, ist gerade nicht
mit dem Sachverhalt identisch, den das FA – ggf. viele Jahre später – zum An-
lass nimmt, den Fall aufzugreifen.

BFH v. 8.3.2007 – IV R 41/05, BFH/NV 2007, 1813, unter II.A.2, betr. Entnahme;
Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 182; aA in einem obiter dictum BFH v. 21.8.1996
– X R 78/93, BFH/NV 1997, 226.
Selbst wenn Stpfl. und FA zunächst übereinstimmend die Auffassung vertreten haben,
eine gewinnrealisierende Betriebsaufgabe sei durch Einbringung der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen in eine gewerblich geprägte PersGes. vermieden worden, sich aber
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später herausstellt, dass die Voraussetzungen für eine gewerbliche Prägung nicht erfüllt
waren, ist § 174 Abs. 3 AO nicht anwendbar (zur [von BGH v. 27.9.1999 – II ZR
371/98, BGHZ 142, 315 nicht anerkannten] „GmbH & Co. GbR“ BFH v. 14.1.2010
– IV R 33/07, BStBl. II 2010, 586; v. 14.1.2010 – IV R 46/07, BFH/NV 2010, 1073;
v. 14.1.2010 – IV R 55/07, BFH/NV 2010, 1075; ebenso im AdV-Verfahren bereits
BFH v. 27.1.2004 – X B 116/03, BFH/NV 2004, 913). Die ursprünglich gegenteilige
Auffassung der FinVerw (BMF v. 28.8.2001, BStBl. I 2001, 614) dürfte durch die
vorbehaltlose Veröffentlichung der Entsch. IV R 33/07 im Bundessteuerblatt II auf-
gegeben sein. Gleiches gilt, wenn die FinVerw. bei einer Betriebsaufspaltung mit Ein-
stimmigkeitsabrede im VZ des Auseinanderfallens der am Besitz- und Betriebsunter-
nehmen beteiligten Personengruppen zunächst gleichwohl das Fortbestehen der
Gewerblichkeit des Besitzunternehmens bejaht, später aber zu einer anderen Rechts-
auffassung kommt und die frühere Veranlagung ändern will (BFH v. 18.8.2005 – IV B
167/04, BStBl. II 2006, 158, gegen BMF v. 7.10.2002, BStBl. I 2002, 1028, unter V.1).

§ 174 Abs. 4 AO (Rechtsbehelf nach irriger Beurteilung eines bestimmten
Sachverhalts): Diese Korrekturvorschrift ist aus den genannten Gründen eben-
falls nicht anwendbar, selbst wenn der Stpfl. gegen die Erfassung des Aufgabe-
gewinns im „falschen“ Jahr erfolgreich einen Rechtsbehelf einlegt (vgl. BFH v.
10.5.1995 – IX R 68/93, BFH/NV 1995, 1056; v. 8.3.2007 – IV R 41/05, BFH/
NV 2007, 1813, unter II.A.1, betr. Entnahme).

§ 174 Abs. 4 AO kann allerdings herangezogen werden, wenn der Gewinn aus der Ver-
äußerung einzelner WG im Rahmen einer sich über zwei VZ erstreckenden Betriebs-
aufgabe zunächst im „falschen“ VZ erfasst war und der Stpfl. dies erfolgreich anficht
(BFH v. 21.10.1993 – IV R 42/93, BStBl. II 1994, 385 [388]; v. 19.5.2005 – IV R
17/02, BStBl. II 2005, 637, unter I.2).

Einstweilen frei.

G. Erläuterungen zu Abs. 4:
Freibetrag

Schrifttum ab 1995: Bering, Die Änderung der §§ 16 und 17 EStG durch das JStG 1996,
DStR 1995, 1820; Kanzler, Die zeitliche Komponente beim erhöhten Freibetrag wegen
Betriebsaufgabe oder -veräußerung nach § 16 Abs. 4 Satz 3 EStG aF, FR 1995, 851;
Schoor, Freibetrag für Betriebsveräußerungs- und Betriebsaufgabegewinne, DStR 1995,
469; Dötsch, Die Behandlung der Reinvestitionsrücklage nach § 6b EStG im Rahmen der
Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe, in Gedächtnisschrift Brigitte Knobbe-Keuk,
Köln 1997, 411; Ley, Besteuerung von Veräußerungen bei doppelstöckigen Personenge-
sellschaften, KÖSDI 1997, 11079; Kanzler, Problematik der steuerlichen Behandlung
von Veräußerungsgewinnen, FR 2000, 1245;Wendt, StSenkG/StSenkErgG: Neuregelung
der Betriebsaufgabe/Veräußerung wegen Alters oder Berufsunfähigkeit, FR 2000, 1199;
Hagen/Schynol, Die Besteuerung außerordentlicher Einkünfte nach dem Steuersen-
kungsgesetz und dem Steuersenkungsergänzungsgesetz, DB 2001, 397; Hagen/Schynol,
Die Besteuerung der Einkünfte ab 2001, NWB (2001) F. 3, 11579; Schoor, Betriebsver-
äußerung oder -aufgabe: 100 TDM-Freibetrag richtig ausschöpfen, StuB 2001, 267; Förs-
ter, Kauf und Verkauf von Unternehmen nach dem UntStFG, DB 2002, 1394; Schulze
zur Wiesche, Gestaltungsmöglichkeiten bei Betriebsveräußerung bzw. Betriebsaufgabe,
FR 2002, 667; Kanzler, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher Veräußerungsgewin-
ne, FR 2003, 1; Schoor, Freibetrag für Betriebsveräußerungs- und -aufgabegewinne, DStZ
2004, 627; Paus, Ermittlung der Einkünfte bei Veräußerung des Betriebs gegen wiederkeh-
rende Bezüge, DStZ 2003, 523; Schnitter, Verkauf von Betrieben gegen Leibrente, EStB
2005, 221; Carlé, Steuerfallen bei der Unternehmens- und Anteilsveräußerung, KÖSDI
2006, 15096; Prinz/Hick, Neues aus der Finanzverwaltung: Veräußerter Mitunternehmer-
anteil und Halbeinkünftebesteuerung, FR 2006, 168; Doege, Abgrenzungsfragen zur Be-
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triebsveräußerung/Betriebsaufgabe und den Steuerermäßigungen gem. §§ 16, 34 EStG,
DStZ 2008, 474; Kanzler, Die gestreckte Betriebsaufgabe und -veräußerung im Einkom-
mensteuerrecht – der lange Abschied vom Unternehmertum, DStR 2009, 400; Schoor,
Praxisveräußerung oder Praxisaufgabe – Probleme und Gestaltungsmöglichkeiten, NWB
2010, 54; Wendt, Personenbezogene Gewährung des Freibetrags nach § 16 Abs. 4 EStG,
FR 2010, 30; Brähler/Hoffmann, Steuerliche Optimierung von Betriebsübertragungen
durch teilentgeltliche Erwerbe, StuW 2011, 259; Schoor, Praxisrelevante Fallbeispiele
zum Veräußerungsfreibetrag, StBp. 2012, 50.

Verwaltungsanweisungen: R 16 Abs. 13, 14 EStR 2008 und H 16 Abs. 13, 14 EStH
2011; BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S 2242-18/05, BStBl. I 2006, 7; OFD Niedersachsen
v. 20.12.2011 – S 2242 - 94 - St 221/St 222, DB 2012, 377; OFD Koblenz v. 28.2.2007 –
S 2243 A-St 31 3, DStR 2007, 992.

I. Vorbemerkungen zu Abs. 4

1. Bedeutung des Abs. 4

Abs. 4 begünstigt die Veräußerung/Aufgabe eines Gewerbebetriebs bzw. Teil-
betriebs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), eines ganzen Mitunternehmeranteils (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2) oder eines ganzen Anteils eines persönlich haftenden Gesellschaf-
ters einer KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Über einen Freibetrag von 45000 E (s.
Anm. 725) als sachliche StBefreiung werden kleinere Veräußerungs- oder Auf-
gabegewinne auf Antrag stfrei gestellt, sofern der Stpfl. „das 55. Lebensjahr voll-
endet“ hat oder „im sozialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufsunfä-
hig“ ist (Satz 1). Als persönliche StVergünstigung (s. Anm. 707) kann der Stpfl.
den Freibetrag nur einmal in seinem Leben in Anspruch nehmen (Satz 2). Der
Freibetrag ermäßigt sich aufgrund einer Freibetragsgrenze (s. Anm. 735) um den
Betrag, um den der begünstigte Gewinn 136000 E übersteigt (Satz 3).
Die Veräußerung (oder Aufgabe) eines Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils führt idR zu einem zusammengeballten Gewinn, da ad hoc
die mitunter über einen längeren Zeitraum gelegten stillen Reserven im BV auf-
gedeckt werden. Der dadurch bedingten Härte des progressiven EStTarifs be-
gegnet das EStG zum einen mit der Tarifermäßigung für außerordentliche Ein-
künfte nach § 34 (BFH v. 24.8.2000 – IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173 [175]; s.
§ 34 Anm. 37; zum Verhältnis von Abs. 4 zu § 34 Hagen/Schynol, DB 2001,
397 [405]). Zum anderen begünstigt Abs. 4 die Veräußerung oder Aufgabe ins-
bes. mittelständischer Betriebe, indem Gewinne insgesamt stfrei sind, sofern sie
sich innerhalb des Freibetrags von 45000 E bewegen (s. BFH v. 19.7.1993 –
GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [902]; Kanzler, FR 2003, 1 [4 f.]; Wendt, FR
2000, 1199). Zur Freibetragsgrenze nach Abs. 4 Satz 3 s. Anm. 735.

Einstweilen frei.

2. Verfahrensfragen

Das Wohnsitz-FA des Stpfl. entscheidet grds. im Rahmen der Veranlagung zur
ESt, ob und ggf. in welchem Umfang nach dessen persönlichen Verhältnissen
(Alter oder dauernde Berufsunfähigkeit, Höhe des Veräußerungs- oder Aufgabe-
gewinns) die Voraussetzungen für die Gewährung des Freibetrags vorliegen
(BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95 BStBl. II 1995, 893 [895], mwN; R 16 Abs. 13
Satz 1 EStR). Erstreckt sich eine Veräußerung bzw. Aufgabe über mehrere VZ

I. Vorbemerkungen Anm. 700–702 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kobor E 367

700

701

702



(s. Anm. 402) und ist im ersten VZ noch nicht absehbar, ob insgesamt ein Ge-
winn erzielt wird, kommt eine vorläufige StFestsetzung gem. § 165 AO in Be-
tracht.
Besonderheiten bei einer Mitunternehmerschaft: Veräußert eine Mitunter-
nehmerschaft ihren Gewerbebetrieb oder einen Teilbetrieb bzw. veräußert der
Stpfl. einen Mitunternehmeranteil, wird zuerst im Rahmen der (gesonderten und
einheitlichen) Gewinnfeststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, § 179 AO
die Höhe und der Anteil des einzelnen Mitunternehmers am Gewinn verbindlich
festgestellt – anschließend entscheiden die jeweiligen WohnsitzFÄ der Mitunter-
nehmer im Rahmen der Veranlagung zur ESt über die Gewährung des Frei-
betrags nach Abs. 4 (BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893 [895],
mwN; R 16 Abs. 13 Sätze 1–3 EStR).

Einstweilen frei.

II. Freibetrag: Voraussetzungen und Höhe (Abs. 4 Satz 1)

1. Begünstigte Steuerpflichtige

a) Steuerpflichtiger iSd. Abs. 4
Seit der Änderung aufgrund des JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBl. I 1995, 1250;
BStBl. I 1995, 438) wird der Freibetrag gem. Abs. 4 Satz 1 nur noch gewährt,
wenn der Stpfl. (natürliche Person) einen Gewerbebetrieb, Teilbetrieb oder Mit-
unternehmeranteil altersbedingt oder (alternativ) infolge dauernder Berufsunfä-
higkeit veräußert oder aufgibt (persönliche StVergünstigung). Entscheidend sind
stets die Verhältnisse des Stpfl. im Zeitpunkt der Veräußerung bzw. Aufgabe.
Beschränkte Steuerpflicht: Zum Ausschluss des Freibetrags nach Abs. 4 gem.
§ 50 Abs. 1 Satz 3 s. § 50 Anm. 80; FG Düss. v. 1.7.2009 – 7 K 4348/08 E,
EFG 2009, 2024, rkr.
Ehegatten: Bei zusammenveranlagten Ehegatten kommt es allein auf die per-
sönlichen Umstände des Stpfl. an, der Ehegatte spielt insoweit keine Rolle (BFH
v. 12.6.1980 – IV R 124/77, BStBl. II 1980, 645).
Mitunternehmerschaft: Veräußert eine Mitunternehmerschaft ihren Gewerbe-
betrieb oder einen Teilbetrieb, ist auf jeden einzelnen Mitunternehmer gesondert
abzustellen. Die einzelnen Mitunternehmer können den Freibetrag jeweils in
voller Höhe nach ihren persönlichen Verhältnissen in Anspruch nehmen (s.
Anm. 725; BFH v. 17.4.1980 – IV R 58/78, BStBl. II 1980, 721 [723]; R 16
Abs. 13 Satz 3 EStR; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 277, 280).
Erbfall: Im Erbfall ist danach zu differenzieren, ob noch der Erblasser zu Leb-
zeiten mit der Veräußerung bzw. Aufgabe begonnen hat oder ob dies erst in der
Person des (oder der) Erben geschieht (BFH v. 3.7.1991 – X R 26/90, BFH/
NV 1991, 813; v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893 [894]). Zu Einzel-
heiten s. Anm. 58, 710.

b) Vollendung des 55. Lebensjahres
Der Freibetrag nach Abs. 4 Satz 1 kann (auf Antrag) für eine altersbedingte Be-
triebsveräußerung gewährt werden, wenn der Stpfl. „das 55. Lebensjahr voll-
endet“ hat. Die Berechnung richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften
(§ 108 AO, § 187 Abs. 2 Satz 2, § 188 Abs. 2 BGB) – Vollendung tritt mit Ab-
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lauf des Tags ein, der dem 55. Geburtstag vorausgeht. Dieser Tag ist entschei-
dend für die Veräußerung bzw. Aufgabe, insbes. wenn sich diese über einen län-
geren Zeitraum erstrecken (s. Anm. 402).
Stichtag bei Veräußerung: Im Fall der Veräußerung ist nicht auf den Ab-
schluss des Kausalgeschäfts, sondern – in wirtschaftlicher Betrachtungsweise –
auf die Vollendung des Erfüllungsgeschäfts abzustellen (BFH v. 28.11.2007 – X
R 12/07, BStBl. II 2008, 193 [194 f.]; v. 12.5.2011 – IV R 37/09, BFH/NV
2012, 41 [43 f.]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 579; Schoor, StuB 2001,
267 [268], unter Hinweis auf BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893;
Wendt, FR 2000, 1199 [1201]; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 247; Stahl in
Korn, § 16 Rn. 415: Übergang des wirtschaftlichen Eigentums an den wesentli-
chen Betriebsgrundlagen; BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S 2242-18/05, BStBl. I
2006, 7 [8]).
Stichtag bei Betriebsaufgabe: Die Aufgabe eines Gewerbebetriebs (Veräuße-
rung oder Übergang sämtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen ins PV) muss
sich innerhalb eines einheitlichen und überschaubaren Vorgangs vollziehen (s.
Anm. 530 ff.; BFH v. 21.5.1992 – X R 77-78/90, BFH/NV 1992, 659 [660]). Im
Hinblick auf die Vollendung des 55. Lebensjahres ist nach hM nicht bereits der
Aufgabeentschluss oder die erste auf Auflösung des Betriebs gerichtete Hand-
lung maßgeblich, sondern das Ende der Betriebsaufgabe (Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 579; Schoor, StuB 2001, 267 [268 f.]; Reiss in Kirchhof XI.
§ 16 Rn. 274; Kanzler, FR 1995, 851). Diese ist abgeschlossen, wenn die letzte
wesentliche Betriebsgrundlage verwertet ist (s. Anm. 533; BFH v. 26.3.1991 –
VIII R 73/87, BFH/NV 1992, 227 [228]; BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S
2242-18/05, BStBl. I 2006, 7 [8]). Für die Realteilung als Unterfall der Betriebs-
aufgabe gilt dies entsprechend: Übertragung sämtlicher wesentlicher Betriebs-
grundlagen auf die Realteiler.

c) Dauernde Berufsunfähigkeit
Eine dauernde Berufsunfähigkeit des Stpfl. bestimmt sich ausschließlich nach
den Vorschriften des Sozialversicherungsrechts („im sozialversicherungsrecht-
lichen Sinne dauernd berufsunfähig“). Aufgrund des Gesetzeszwecks des Abs. 4
(s. Anm. 700) muss die Berufsunfähigkeit der Grund – dh. überwiegend kausal
– für die Betriebsveräußerung oder Betriebsaufgabe sein. Da die tatsächliche
Motivlage des Stpfl. in der Praxis jedoch schwer zu beweisen sein wird, ist uE
der Nachweis der Berufsunfähigkeit als entsprechendes Indiz ausreichend, so-
fern keine sonstigen Umstände vorliegen, die eindeutig gegen eine Aufgabe des
unternehmerischen Engagements aus Gesundheitsgründen sprechen (glA
Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 695; Gänger in B/B, § 16 Rn. 255).

In diesem Zusammenhang spielt insbes. eine Berufsunfähigkeit aus Rechtsgründen
(Berufsverbot) eine Rolle, die wegen des eindeutigen Wortlauts („im sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne“) eine Inanspruchnahme des Freibetrags per se nicht rechtfer-
tigt.

Berufsunfähigkeit: Gemäß § 240 Abs. 2 Satz 1 SGB VI idF v. 19.2.2002
(BGBl. I 2002, 754) ist ein Versicherter berufsunfähig, wenn seine „Erwerbs-
fähigkeit wegen Krankheit oder Behinderung im Vergleich zur Erwerbsfähigkeit
von körperlich, geistig und seelisch gesunden Versicherten mit ähnlicher Ausbil-
dung und gleichwertigen Kenntnissen und Fähigkeiten auf weniger als sechs
Stunden gesunken ist“ – da § 240 SGB VI nicht nur auf die volle, sondern auch
auf die teilweise MdE abstellt, erfüllt letztere uE ebenfalls das Kriterium der
dauernden Berufsunfähigkeit iSd. Abs. 4 Satz 1. Die diesbezüglichen Feststellun-
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gen der Sozialversicherungsträger sind uE für die strechtl. Beurteilung auch ver-
fahrensrechtl. bindend, da Abs. 4 Satz 1 ausdrückl. und in vollem Umfang auf
die Vorschriften des Sozialversicherungsrechts – und damit auch auf die ent-
sprechenden Verfahrensvorschriften – verweist (glA Kanzler, FR 1995, 851
[852]: Grundlagenbescheide iSd. § 171 Abs. 10 AO; Wendt, FR 2000, 1199
[1201 f.]; aA zB Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 579; Reiss in Kirchhof
XI. § 16 Rn. 275; FG Rhld.-Pf. v. 16.9.2008 – 2 K 2140/07, EFG 2008, 1954,
rkr.). Die FinVerw. ist wohl ebenfalls dieser Ansicht: Nach R 16 Abs. 14 Satz 1
EStR sind die FÄ an Bescheide der Sozialversicherungsträger über die Erwerbs-
unfähigkeit insoweit gebunden, als deren Vorlage zum Nachweis der dauernden
Berufsunfähigkeit ausreicht. Maßstab für die Beurteilung ist der bisherige Beruf
des Stpfl. (OFD Nds. v. 20.12.2011 – S 2242 - 94 - St 221/St 222, DB 2012,
377).

Zu den sog. Verweisungsberufen iSd. § 240 Abs. 2 Satz 2 SGB VI s. Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 579; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 247; FG Düss. v. 20.2.
2002 – 16 K 5432/99 E, EFG 2002, 823, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 16.9.2008 – 2 K
2140/07, EFG 2008, 1954, rkr. Nach Ansicht des BFH kann auch ein mittlerweile ver-
pachteter Betrieb der LuF aus Gründen der gesundheitsbedingten Berufsunfähigkeit
stl. begünstigt veräußert werden (BFH v. 13.3.1986 – IV R 176/84, BStBl. II 1986, 601
[602]).

Zeitpunkt: Im Gegensatz zu einer Betriebsveräußerung oder -aufgabe aus Al-
tersgründen ist für die Frage der dauernden Berufsunfähigkeit nicht auf den
Zeitpunkt abzustellen, in dem der Stpfl. wirtschaftlich die Veräußerung bzw.
Aufgabe durch Übergabe bzw. Übergang materiell vollzogen hat (BFH v. 21.9.
1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893 [894]). Gemessen am Gesetzeszweck ist
uE entscheidend, ob der Stpfl. bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kau-
salgeschäfts bzw. des Beginns der Aufgabe/Realteilung im sozialversicherungs-
rechtl. Sinne dauernd berufsunfähig ist.

Nur in diesem Fall ist gewährleistet, dass der Entschluss zur Aufgabe des unternehme-
rischen Engagements auf gesundheitliche Gründe zurückzuführen und die Berufsunfä-
higkeit damit (überwiegend) kausal für die Betriebsveräußerung bzw. Betriebsaufgabe
ist (glA Söffing in Lademann, § 16 Rn. 426; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 247;
Schoor, StuB 2001, 267 [269]; aA wohl Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 579;
Stahl in Korn, § 16 Rn. 416; OFD Nds. v. 20.12.2011 – S 2242 - 94 - St 221/St 222,
DB 2012, 377).

Nachweis: Der Stpfl. muss seine dauernde Berufsunfähigkeit darlegen und ggf.
beweisen. Der Nachweis kann sowohl über entsprechende Bescheide der Sozial-
versicherungsträger als auch über amtsärztliche Bescheinigungen geführt werden
(R 16 Abs. 14 EStR). Wegen des eindeutigen Verweises auf das Sozialversiche-
rungsrecht dürften uE nicht-amtliche Unterlagen als alleiniger Nachweis nicht
ausreichen. Damit ist eine Bescheinigung über eine anhaltende Arbeitsunfähig-
keit nicht geeignet, den Nachweis der dauernden Berufsunfähigkeit zu ersetzen
(BFH v. 26.9.1996 – IV R 17/96, BFH/NV 1997, 224). Gleiches gilt für eine
nach § 69 SGB IX getroffene Feststellung einer Behinderung iSd. § 33b EStG
(OFD Nds. v. 20.12.2011 – S 2242 - 94 - St 221/St 222, DB 2012, 377).

d) Erbfall
Die Veräußerung eines Betriebs infolge des Todes des bisherigen Betriebsinha-
bers ist keine Veräußerung aufgrund „dauernder Berufsunfähigkeit“ (BFH v.
29.4.1982 – IV R 116/79, BStBl. II 1985, 204 [205]). Bei einer Veräußerung oder
Aufgabe im Wege der Erbfolge übertragener Betriebe, Teilbetriebe oder Mit-
unternehmeranteile durch den Erben müssen die Voraussetzungen des Abs. 4
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Satz 1 in der Person des Erben erfüllt sein (BFH v. 3.7.1991 – X R 26/90, BFH/
NV 1991, 813; H 16 Abs. 14 „Erbfolge“ EStH; Reiss in Kirchhof XI. § 16
Rn. 276). Bei einer Erbengemeinschaft gilt dies für jeden einzelnen Miterben.
Besonders relevant sind in diesem Zusammenhang die Fälle der Erbauseinan-
dersetzung nach Realteilungsgrundsätzen, wenn dabei ein Aufgabegewinn ent-
steht (s. Anm. 82 ff.).

Eine Ausnahme gilt, wenn der Erblasser noch zu Lebzeiten aus Altersgründen oder in-
folge dauernder Berufsunfähigkeit einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmer-
anteil veräußert oder aufgegeben hat und die Veräußerung bzw. Aufgabe infolge des
Todes nicht mehr beenden konnte (BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995,
893 [894]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 579; Schoor, StuB 2001, 267 [269 f.]).
In diesen Fällen ist – abw. vom regulären Zeitpunkt einer begünstigten Veräußerung
oder Aufgabe (s. Anm. 708 f.) – für die Gewährung des Freibetrags auf die Person des
Erblassers abzustellen, wenn dieser noch zu Lebzeiten ein bindendes Kausalgeschäft
über die Veräußerung/Übertragung abgeschlossen bzw. mit der Betriebsaufgabe be-
gonnen hat und der Erbe diese Geschäfte lediglich vollends abwickelt (s. Anm. 58;
Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 247; Stahl in Korn, § 16 Rn. 417).

Einstweilen frei.

2. Veräußerungsgewinn

a) Begriff und Umfang des begünstigten Veräußerungsgewinns

Der Begriff des Veräußerungsgewinns gem. Abs. 4 Satz 1 ist grds. als Verwei-
sung auf die Gewinndefinition des Abs. 2 Satz 1 zu verstehen (s. Anm. 55, 425).
Im Fall der Veräußerung eines Gewerbebetriebs oder Teilbetriebs (Abs. 1 Satz 1
Nr. 1) ist der Veräußerungsgewinn der Betrag, um den der Veräußerungspreis
nach Abzug der Veräußerungskosten den Wert des BV bzw. im Fall der Ver-
äußerung eines Mitunternehmeranteils (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3) den Wert
des Anteils am BV übersteigt. Entsprechendes gilt gem. Abs. 3 Satz 1 für den
Fall der Aufgabe bzw. den Unterfall der Realteilung. Die Teile des Veräuße-
rungs- oder Aufgabegewinns, die (bereits) nach anderen Vorschriften stbefreit
sind, werden nicht von Abs. 4 Satz 1 erfasst (BFH v. 14.7.2010 – X R 61/08,
BStBl. II 2010, 1011 – Rn. 10 ff.;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 578, 587).
Zur sukzessiven Verwirklichung des Veräußerungs- oder Aufgabegewinns in
mehreren VZ s. Anm. 402.
Teilentgeltliche Veräußerung: Ist eine teilentgeltliche Übertragung strechtl.
als vollentgeltlicher Vorgang zu behandeln (s. Anm. 75 f.), findet Abs. 4 auf den
Veräußerungsgewinn ebenfalls Anwendung (BFH v. 10.7.1986 – IV R 12/81,
BStBl. II 1986, 811 [814]; BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S 2242 - 18/05, BStBl. I
2006, 7;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 581: Entgelt höher als Buchwert).
Sonderbetriebsvermögen: Der Gewinn aus der Veräußerung von WG des
SonderBV zählt nur zum stl. begünstigten Veräußerungsgewinn, sofern das Son-
derBV nicht isoliert, sondern im Rahmen einer Veräußerung oder Aufgabe eines
Betriebs oder Mitunternehmeranteils übertragen wird (ggf. wirtschaftlicher Zu-
sammenhang, s. Anm. 431, 507; BFH v. 31.8.1995 – VIII B 21/93, BStBl. II
1995, 890 [892], mwN; v. 12.4.2000 – XI R 35/99, BStBl. II 2001, 26 [27 f.]).
Gewinne und Verluste aus der Veräußerung des Gesellschaftsvermögens (BV)
und des SonderBV sind – ggf. auch periodenübergreifend – miteinander zu ver-
rechnen (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 583).
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Keine Begünstigung laufenden Gewinns aus „Veräußerung an sich
selbst“ und Realteilung: Die Teile des Veräußerungsgewinns, die nach Abs. 2
Satz 3 bzw. Abs. 3 Satz 5 als „laufender Gewinn“ gelten (s. Anm. 455 ff., 578),
werden uE nach zutreffender Ansicht der FinVerw. nicht von Abs. 4 erfasst:
Für den laufenden Gewinn wird weder der Freibetrag nach Satz 1 gewährt, noch
fließt er in die Kürzung des Freibetrags gem. Satz 3 ein (R 16 Abs. 13 Satz 9
EStR; aAWacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 578; s. Anm. 735).

Bei einer Realteilung mit Spitzenausgleich ist hingegen umstritten, unter welchen Vo-
raussetzungen und in welcher Höhe beim Ausgleichsberechtigten ein begünstigungs-
fähiger Aufgabegewinn entsteht (s. Anm. 554 ff.; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 549 mwN).

Einbringung: Wird bei einer Sacheinlage des Stpfl. (natürliche Person) in eine
KapGes. ein Veräußerungsgewinn realisiert, kann nach § 20 Abs. 4 Satz 1
UmwStG der Freibetrag nach Abs. 4 nur in Anspruch genommen werden, wenn
die Gesellschaft das eingebrachte BV mit dem gemeinen Wert ansetzt. Gleiches
gilt nach § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG für die Einbringung von BV in eine Pers-
Ges. Werden Anteile an einer KapGes. in eine andere KapGes. gegen Gewäh-
rung neuer Anteile an der übernehmenden Gesellschaft eingebracht (Anteils-
tausch), setzt die Anwendung des Abs. 4 nach § 21 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2
UmwStG zusätzlich zum Ansatz des gemeinen Werts beim Einbringenden vo-
raus, dass eine im BV gehaltene Beteiligung an einer KapGes. eingebracht wird,
die das gesamte Nennkapital der Gesellschaft umfasst.

Die Einbringung von Teilen eines Mitunternehmeranteils ist gem. § 20 Abs. 4 Satz 1
bzw. § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG generell nicht stl. begünstigt. Gleiches gilt für die
Versteuerung des sog. Einbringungsgewinns I nach § 22 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
UmwStG bzw. des sog. Einbringungsgewinns II nach § 22 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
UmwStG (s. auch Reiss in Kirchhof XI. §16 Rn. 273).

Veräußerungsgewinn und § 6b-Rücklage: Bildet der Stpfl. für einen Teil des
Veräußerungsgewinns eine § 6b-Rücklage (s. § 6b Anm. 30), erstreckt sich der
Freibetrag nach Abs. 4 Satz 1 nur auf den verbleibenden Gewinn (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 586; Schoor, DStZ 2004, 627 [633]; Dötsch, GS
Knobbe-Keuk, 1997, 411 [418] mwN). Löst der Stpfl. eine in früheren Wj. gebil-
dete § 6b-Rücklage anlässlich einer Betriebsveräußerung auf, zählt der Auf-
lösungsbetrag zum (begünstigten) Veräußerungsgewinn (s. Anm. 438; BFH v.
17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392 [395]; Schoor, StuB 2001, 267
[275 f.]). Zur § 6b-Rücklage im Fall der Betriebsveräußerung s. auch Anm. 122.
Thesaurierungsbegünstigung gem. § 34a: Wird für einen Veräußerungs-
gewinn der Freibetrag gem. Abs. 4 in Anspruch genommen, kann der Stpfl.
nicht zusätzlich eine begünstigte Besteuerung nicht entnommener Gewinne
nach § 34a beantragen (sog. Thesaurierungsbegünstigung, § 34a Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2; s. § 34a Anm. 34).
Veräußerungsgewinne, die dem Halbeinkünfteverfahren/Teileinkünfte-
verfahren unterliegen: Abs. 4 ist auch anwendbar, soweit Teile des Veräuße-
rungsgewinns dem Halbeinkünfteverfahren unterliegen (R 16 Abs. 13 Satz 9
EStR 2005; BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S 2242-18/05, BStBl. I 2006, 7;
Schoor, DStZ 2004, 627 [630]). Der Freibetrag wird insoweit erst nach hälftiger
Freistellung (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b aF, § 3c Abs. 2 aF) vom verbleibenden
Gewinn abgezogen (BFH v. 14.7.2010 – X R 61/08, BStBl. II 2010, 1011 –
Rn. 10 ff.; Prinz/Hick, FR 2006, 168; Hagen/Schynol, NWB [2001] F. 3,
11579 [11581 f.], mit Berechnungsbeispiel; H 16 Abs. 13 „Halbeinkünfteverfah-
ren“ EStH 2006). Sinngemäß gilt dies auch für die Anwendung des sog. Teilein-
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künfteverfahrens, das ab VZ 2009 nur noch eine Freistellung von 40 % vorsieht
(§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b, § 3c Abs. 2 idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.
2007, BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 587; R 16 Abs. 13 Satz 10 EStR; H 16 Abs. 13 „Teileinkünfteverfahren“
EStH).

b) Veräußerung gegen wiederkehrende Bezüge
Veräußerung gegen Kaufpreisraten: Soweit ein Kaufpreis in Raten zu zahlen
ist, entsteht der Veräußerungsgewinn ebenfalls unabhängig vom tatsächlichen
Zufluss im Zeitpunkt der Veräußerung (s. Anm. 402; BFH v. 19.7.1993 – GrS
2/92, BStBl. II 1993, 897 [902], mwN; v. 29.3.2007 – XI B 56/06, BFH/NV
2007, 1306). Für diesen Gewinn kann der Freibetrag gem. Abs. 4 Satz 1 in voller
Höhe in Anspruch genommen werden (Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 680).
Zur Ratenzahlung mit Versorgungscharakter s. BFH v. 12.6.1968 – IV 254/62,
BStBl. II 1968, 653; H 16 Abs. 11 „Ratenzahlungen“ EStH.
Veräußerung gegen Rentenzahlung: Bei Veräußerung gegen Zahlung einer
Leibrente hat der Veräußerer ein Wahlrecht zwischen der sofortigen Versteue-
rung des Veräußerungsgewinns (Barwert der Rente abzgl. Veräußerungskosten
und Buchwert des BV) im Zeitpunkt der Veräußerung und der Versteuerung
der laufenden Bezüge als nachträgliche gewerbliche Einkünfte im Zuflusszeit-
punkt (§ 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2; hierzu auch Schnitter, EStB 2005, 221
[222 ff.]; s. Anm. 406 ff., § 24 Anm. 81).

Im Gegensatz zur sofortigen Versteuerung entsteht bei der nachträglichen Versteue-
rung kein iSd. Abs. 4 Satz 1 begünstigter Veräußerungsgewinn (BFH v. 21.12.1988 –
III B 15/88, BStBl. II 1989, 409 [410]; v. 10.7.1991 – X R 79/90, BFHE 165, 75 [79];
H 16 Abs. 11 „Freibetrag“ EStH; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 221, 585). Zur
Ablösung einer betrieblichen Veräußerungsrente s. BFH v. 10.7.1991 – X R 79/90,
BFHE 165, 75.

Veräußerung gegen festen Kaufpreis und Leibrente: Auch bei der Veräuße-
rung gegen einen festen Kaufpreis und eine Leibrente hat der Veräußerer hin-
sichtlich der Rentenzahlung das Wahlrecht zwischen sofortiger Versteuerung
und der Versteuerung der laufenden Bezüge im Zuflusszeitpunkt (s. § 24
Anm. 81).
E Freibetrag (Satz 1): Wählt der Stpfl. die sofortige Versteuerung, wird der Frei-
betrag nach Abs. 4 Satz 1 für den gesamten Veräußerungsgewinn – realisiert
durch den festen Kaufpreis und den Barwert der Rente – gewährt. Bei einer Ver-
steuerung im Zuflusszeitpunkt kann der Freibetrag nur für den Veräußerungs-
gewinn hinsichtlich des festen Kaufpreises in Anspruch genommen werden
(BFH v. 21.12.1988 – III B 15/88, BStBl. II 1989, 409 [410]; H 16 Abs. 11
„Freibetrag“ EStH; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 682).
E Freibetragsgrenze (Satz 3): Der Barwert der Rente fließt in die mögliche Kürzung
des Freibetrags nach Abs. 4 Satz 3 ein (s. Anm. 735; BFH v. 17.8.1967 – IV R
81/67, BStBl. II 1968, 75 [76]; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 682; Wacker
in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 585; FG Münster v. 25.4.2001 – 8 K 4427/98 E,
EFG 2001, 1275 [1278], rkr.).

Einstweilen frei.

II. Voraussetzungen und Höhe (Satz 1) Anm. 715–719 § 16
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3. Antrag

Ab VZ 1996 wird der Freibetrag nicht mehr von Amts wegen, sondern nur noch
„auf Antrag“ des Stpfl. gewährt (Abs. 4 Satz 1). Der Antrag ist formlos gegen-
über dem FA im Rahmen der Veranlagung zur ESt zu stellen. Veräußert eine
Mitunternehmerschaft ihren Gewerbebetrieb bzw. einen Teilbetrieb oder ver-
äußert der Stpfl. einen Mitunternehmeranteil, ist dies das WohnsitzFA des (je-
weiligen) Mitunternehmers (s. Anm. 702; BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95,
BStBl. II 1995, 893 [895]; R 16 Abs. 13 Sätze 1 und 2 EStR).
Rechtsnatur des Antrags: Bei dem Antrag handelt es sich um eine höchstper-
sönliche Erklärung des Stpfl. und die Geltendmachung eines stl. Gestaltungs-
rechts (Schoor, StuB 2001, 267 [271]: bloße Verfahrenshandlung). Da der Frei-
betrag nach Abs. 4 nur einmal und in voller Höhe für einen Veräußerungs- oder
Aufgabevorgang gewährt wird, begründet der Antrag gleichzeitig ein entspre-
chendes Wahlrecht des Stpfl., wenn dieser in einem VZ mehrere begünstigungs-
fähige Veräußerungen oder Aufgaben vorgenommen hat (glA Stahl in Korn,
§ 16 Rn. 419; R 16 Abs. 13 Sätze 6 und 7 EStR). Eine Aufteilung des Freibetrags
auf zwei oder mehrere Veräußerungsvorgänge ist nicht möglich (Bering, DStR
1995, 1820 [1821]).
Frist: Der Antrag ist nicht fristgebunden und muss nicht bereits mit der StEr-
klärung abgegeben werden. Als verfahrensrechtl. Gestaltungsrecht kann er nach
stRspr. des BFH (zB BFH v. 27.9.1988 – VIII R 432/83, BStBl. II 1989, 225
[228], mwN) spätestens bis zum Eintritt der Bestandskraft des betreffenden ESt-
Bescheids – auch innerhalb eines gerichtlichen Verfahrens – gestellt werden.
Rücknahme: Der Antrag kann bis zum Eintritt der Bestandskraft der Entsch.
jederzeit zurückgenommen werden (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 580).
Zur Rücknahme des Antrags bei sukzessiver Veräußerung, wenn nach anfäng-
lichem Gewinn in einem späteren VZ insgesamt ein Veräußerungsverlust ent-
steht, s. Anm. 725.
Erbfall: Im Erbfall tritt der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger nach § 45 Abs. 1
Satz 1 AO auch in das Steuerschuldverhältnis des Rechtsvorgängers ein und
übernimmt aus verfahrensrechtl. Sicht dessen Position (s. Anm. 58; BFH v.
10.8.1972 – VIII R 1/67, BStBl. II 1973, 9 [10]).

Hat der Erblasser noch zu Lebzeiten den Tatbestand einer Betriebsveräußerung oder
Betriebsaufgabe ganz oder zT verwirklicht, kann der Antrag nach Abs. 4 Satz 1 auch
noch durch den Erben gestellt werden, sofern in der Person des Erblassers die gefor-
derten tatbestandlichen Voraussetzungen vorlagen und der betreffende StBescheid
noch nicht bestandskräftig ist (BFH v. 21.9.1995 – IV R 1/95, BStBl. II 1995, 893
[894]). Wird ein vererbter Gewerbebetrieb etc. erst durch den Erben veräußert, kann
diesem der Freibetrag nur nach seinen persönlichen Verhältnissen gewährt werden –
im Fall einer Erbengemeinschaft gilt dies entsprechend für jeden einzelnen Miterben
(s. Anm. 710; BFH v. 3.7.1991 – X R 26/90, BFH/NV 1991, 813; H 16 Abs. 14 „Erb-
folge“ EStH).

Einstweilen frei.

4. Freibetrag von 45000 E

Unter den personenbezogenen Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 „wird der
Veräußerungsgewinn (…) nur herangezogen, soweit er 45000 Euro übersteigt“.
Der Freibetrag ist „objektbeschränkt“, dh. er kann dem Stpfl. nur einmal in sei-
nem Leben (s. Anm. 730) für einen Vorgang der entgeltlichen oder teilentgeltli-
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chen Veräußerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils gewährt werden – Veräußerungsfreibeträge für Veräußerun-
gen vor dem 1.1.1996 bleiben allerdings gem. § 52 Abs. 34 Satz 5 Halbs. 2 unbe-
rücksichtigt (BFH v. 19.1.2010 – VIII R 49/07, BFH/NV 2010, 870). Er kann
nur in voller Höhe in Anspruch genommen werden, auch wenn der Gewinn im
Einzelfall unter 45000 E liegt. Ein nicht ausgeschöpfter Rest ist nicht auf wei-
tere Veräußerungen oder Aufgaben des Stpfl. übertragbar (R 16 Abs. 13 Satz 4
Halbs. 2 EStR; Schoor, StuB 2001, 267 [271]).
Mitunternehmerschaft: Veräußert eine Mitunternehmerschaft ihren Gewerbe-
betrieb oder einen Teilbetrieb, steht der Freibetrag in voller Höhe und ohne an-
teilige Aufteilung jedem einzelnen Mitunternehmer nach seinen persönlichen
Verhältnissen zu (R 16 Abs. 13 Satz 3 EStR; Reiss in Kirchhof XI. § 16
Rn. 277; zur Rechtslage vor dem 1.1.1996 s. BFH v. 17.4.1980 – IV R 58/78,
BStBl. II 1980, 721). Veräußert ein Einzelunternehmer neben seinem Betrieb ei-
nen zum BV des Einzelunternehmens gehörenden Mitunternehmeranteil und
liegen bezüglich beider Vorgänge die Voraussetzungen des Abs. 4 vor, hat der
Stpfl. ein Wahlrecht, für welchen Vorgang er den Freibetrag in Anspruch neh-
men will (R 16 Abs. 13 Sätze 6 und 7 EStR; s. Anm. 730). Zum Fall der doppel-
stöckigen PersGes. s. Anm. 730.
Sukzessive Veräußerung bzw. Aufgabe über mehrere Veranlagungszeit-
räume: Erstreckt sich die Veräußerung bzw. Aufgabe als gleichwohl einheitli-
cher Vorgang über mehrere VZ (s. Anm. 129, 402) – dh., der Gewinn entsteht
nicht geballt, sondern sukzessive –, kann für den gesamten Vorgang der Frei-
betrag gleichwohl nur einmal in Anspruch genommen werden (BFH v. 19.7.
1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [902]). Er ist in diesen Fällen auf die Ge-
winne der einzelnen VZ aufzuteilen.
E Aufteilungsmaßstab: Aufgrund des Prinzips der Abschnittsbesteuerung (s. Einf.
ESt Anm. 33 f.) muss der Freibetrag uE zuerst vom angefallenen Gewinn im ers-
ten VZ abgezogen werden. Ein uU verbleibender Rest des Freibetrags wird ge-
wissermaßen „vorgetragen“ und kann anschließend vom Gewinn im nächsten
VZ usw. so lang abgezogen werden, bis der Betrag von 45000 E ausgeschöpft
ist (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 584; Schallmoser in Blümich,
§ 16 Rn. 673; aA BMF v. 20.12.2005 – IV B 2 - S 2242-18/05, BStBl. I 2006, 7).
Die Gegenansicht nimmt eine quotale Aufteilung im Verhältnis der in den ein-
zelnen VZ verwirklichten Gewinne vor (zB Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 282,
unter Hinweis auf BFH v. 3.7.1991 – X R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802;
Schoor, DStR 1995, 469 [470]), um den Zweck des Abs. 4 – Abmilderung von
Progressionshärten – effektiv zu verwirklichen (so dezidiert Hörger/Rapp in
LBP, § 16 Rn. 244).

Umstritten ist nach der Gegenansicht ferner, ob dem Stpfl. im Rahmen seines Antrags
nach Abs. 4 Satz 1 ein Wahlrecht hinsichtlich der Aufteilung des Freibetrags auf meh-
rere VZ oder der Zuordnung zu einem bestimmten VZ zusteht (für ein Wahlrecht
Stahl in Korn, § 16 Rn. 427; Kanzler, FR 1995, 851 [852]; aA wohl Reiss in Kirchhof
XI. § 16 Rn. 282).

E Verluste: Verwirklicht der Stpfl. im ersten VZ einen Veräußerungs- oder Auf-
gabegewinn und in einem folgenden VZ entsprechende Verluste, sind nach hM
Gewinn und Verlust zu saldieren (zB Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 673).
Entsteht dabei insgesamt kein Gewinn, läuft der Freibetrag ins Leere und ent-
fällt aufgrund eines rückwirkenden Ereignisses iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO mW für die Vergangenheit (Schoor, DStZ 2004, 627 [632]; Stahl in Korn,
§ 16 Rn. 425; Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 584; BMF v. 20.12.2005 – IV

II. Voraussetzungen und Höhe (Satz 1) Anm. 725 § 16

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Kobor E 375



B 2 - S 2242-18/05, BStBl. I 2006, 7). Der Stpfl. sollte in diesen Fällen allerdings
seinen Antrag zurücknehmen, um den auf einmalige Gewährung begrenzten
Freibetrag (s. Anm. 730) nicht wirkungslos zu verbrauchen.

Eine Rücknahme ist aber nur möglich, sofern die betreffenden VZ noch nicht be-
standskräftig veranlagt sind (zur Möglichkeit der vorläufigen StFestsetzung gem. § 165
AO s. Anm. 702). Entsprechendes gilt, wenn durch die periodenübergreifende Saldie-
rung von Gewinnen und Verlusten ein – uU nur sehr geringer – Gesamtgewinn ent-
steht (Stahl in Korn, § 16 Rn. 425; Schoor, StuB 2001, 267 [271]).

Verlustverrechnung: Erzielt der Stpfl. anderweitig negative Einkünfte, wird der
nach Abs. 4 stfreie Veräußerungs- oder Aufgabegewinn weder auf horizontaler
Ebene (innerhalb der Einkünfte aus Gewerbebetrieb) noch auf vertikaler Ebene
(innerhalb anderer Einkunftsarten) mit diesen Verlusten verrechnet (Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 577; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 272).

Abs. 4 enthält keine tarifliche Regelung. Der Freibetrag stellt vielmehr wegen seiner tat-
bestandlichen Anknüpfung an die Veräußerung bzw. Aufgabe eines Gewerbebetriebs
etc. eine sachliche StBefreiung dar (BFH v. 8.5.1991 – I R 33/91, BStBl. II 1992, 437
[438]). Die nach Abs. 4 stbefreiten Gewinne fließen von vornherein nicht in die stbaren
Einkünfte aus Gewerbebetrieb ein (BFH v. 14.1.1972 – VI R 30/69, BStBl. II 1972,
341 [342]).

Einstweilen frei.

III. Einmalige Gewährung des Freibetrags (Abs. 4 Satz 2)

Nach Abs. 4 Satz 2 kann dem Stpfl. (natürliche Person) seit dem 1.1.1996 der
Freibetrag nur „einmal“ – dh. einmal in seinem Leben – gewährt werden, wobei
Veräußerungsfreibeträge, die für Veräußerungen vor dem 1.1.1996 in Anspruch
genommen wurden, im Rahmen dieser Objektbeschränkung nicht berücksichtigt
werden (§ 52 Abs. 34 Satz 6 Halbs. 2; s. auch BFH v. 19.1.2010 – VIII R 49/07,
BFH/NV 2010, 870). Beim Freibetrag wegen Betriebsveräußerung oder Be-
triebsaufgabe nach Abs. 4 handelt es sich um eine persönliche StBegünstigung,
die von den persönlichen Verhältnissen des Stpfl. abhängig ist (Veräußerer, Voll-
endung des 55. Lebensjahres, dauernde Berufsunfähigkeit).
Verbrauch des Freibetrags: Der Freibetrag ist mit seiner einmaligen Inan-
spruchnahme auch dann verbraucht, wenn der Stpfl. einen Gewinn unterhalb
des Freibetrags von 45000 E erzielt (R 16 Abs. 13 Satz 4 EStR; Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 581; Kanzler, FR 1995, 851 [852]; FG Hamb. v. 5.5.
2008 – 6 K 24/05, StE 2008, 564, rkr.). Wirkt sich der Freibetrag stl. überhaupt
nicht aus bzw. wird er gem. Abs. 4 Satz 3 (s. Anm. 735) auf 0 E gekürzt, tritt uE
mangels tatsächlicher Inanspruchnahme auch kein Verbrauch ein. Es empfiehlt
sich jedoch, den ins Leere gehenden Antrag sicherheitshalber zurückzunehmen
(so wohl auch Stahl in Korn, § 16 Rn. 425). Wurde der Freibetrag bereits in ei-
nem früheren VZ gewährt, kommt es nicht darauf an, ob der Freibetrag zu
Recht gewährt worden ist oder nicht. Entscheidend ist allein, dass die StVer-
günstigung nicht mehr rückgängig gemacht werden kann. Soll der Freibetrag erst
für einen späteren VZ in Anspruch genommen werden, muss der Stpfl. die
StFestsetzung anfechten, in der ihm die StVergünstigung trotz Fehlens eines
entsprechenden Antrags (bzw. weiterer gesetzlicher Voraussetzungen) gewährt
wurde. Nach TuG muss sich der Stpfl. den Verbrauch des Freibetrags nach
Abs. 4 allenfalls dann nicht entgegenhalten lassen, wenn für ihn angesichts der
geringen Höhe des Freibetrags und des fehlenden Hinweises in den Erläuterun-
gen nicht erkennbar gewesen ist, dass das FA den Freibetrag nach Abs. 4 ohne
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Antrag angesetzt hat (BFH v. 21.7.2009 – X R 2/09, BStBl. II 2009, 963;
Wendt, FR 2010, 30;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 581).
Wahlrecht bei Veräußerung mehrerer Objekte in einem Veranlagungs-
zeitraum: Veräußert der Stpfl. – ggf. in einem VZ – mehrere Betriebe, Teil-
betriebe oder Mitunternehmeranteile, hat er ein Wahlrecht, für welchen Ver-
äußerungsvorgang er den Freibetrag in Anspruch nehmen will (s. Anm. 715).
Gleiches gilt, wenn ein zum Betrieb eines Einzelunternehmens gehörender Mit-
unternehmeranteil zusammen mit dem Einzelunternehmen veräußert wird (R 16
Abs. 13 Sätze 6 und 7 EStR: zwei getrennt zu beurteilende Vorgänge mit Wahl-
recht; OFD Koblenz v. 28.2.2007 – S 2243 A-St 31 3, DStR 2007, 992; Schoor,
StuB 2001, 267 [270]; Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 672).
Doppelstöckige Personengesellschaft: Im Fall einer doppelstöckigen Pers-
Ges. ist zwischen den Ebenen der Ober- und der Untergesellschaft zu unter-
scheiden (Ley, KÖSDI 1997, 11079 [11081 f.]; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 582; Hörger/Rapp in LBP, § 16 Rn. 247). Veräußert ein Mitunternehmer
seinen Anteil an der Obergesellschaft, umfasst diese Veräußerung als einheitli-
cher Veräußerungsvorgang auch die Veräußerung der (mittelbaren) Beteiligung
an der Untergesellschaft, für die insgesamt der Freibetrag nach Abs. 4 in An-
spruch genommen werden kann (R 16 Abs. 13 Satz 8 EStR; OFD Koblenz v.
28.2.2007 – S 2243 A-St 31 3, DStR 2007, 992; Schallmoser in Blümich, § 16
Rn. 689; s. hierzu auch Anm. 10, 122, 276; aA Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 582; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 281; Ley, KÖSDI 1997, 11079 [11081];
Förster, DB 2002, 1394 [1396]; offengelassen BFH v. 1.7.2004 – IV R 67/00,
BFH/NV 2004, 1707 [1709]).
Einkunftsart: Da der Freibetrag nach Abs. 4 personenbezogen gewährt wird,
steht er dem Stpfl. einkünfteübergreifend für alle Gewinneinkunftsarten nur ein-
mal zu (BFH v. 21.7.2009 – X R 2/09, BStBl. II 2009, 963; Wacker in Schmidt
XXXI. § 16 Rn. 581; R 16 Abs. 13 Satz 5 EStR; Kanzler, FR 2000, 1245 [1254]).

Einstweilen frei.

IV. Kürzung des Freibetrags (Abs. 4 Satz 3)

Der Freibetrag ermäßigt sich um den Betrag, um den der Veräußerungsgewinn
(s. Anm. 715) 136000 E übersteigt (Abs. 4 Satz 3). Die Freibetragsgrenze von
136000 E entspricht dem Normzweck des Abs. 4: Es soll gerade die alters- oder
berufsunfähigkeitsbedingte Veräußerung kleinerer und mittlerer Betriebe stl. be-
günstigt werden.
Auf den Teil des Veräußerungsgewinns, der über dem nach Abs. 4 Satz 3 ermäßigten
Freibetrag liegt – dh. der stpfl. Teil –, findet die Tarifbegünstigung des § 34 Anwen-
dung (s. § 34 Anm. 17; Schulze zur Wiesche, FR 2002, 667 [668]), sofern es sich dabei
nicht um laufende oder nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb – zB nach § 15
Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 – handelt (BFH v. 21.12.1988 – III B 15/88, BStBl. II 1989,
409 [410 ff.]; H 16 Abs. 11 „Freibetrag“ EStH).

Umfang des Veräußerungsgewinns iSd. Satzes 3: Nach Ansicht der Fin-
Verw. (R 16 Abs. 13 Satz 9 EStR) und der wohl hM im Schrifttum umfasst der
Begriff des „Veräußerungsgewinns“ iSd. Freibetragsgrenze nur den nach Satz 1
begünstigten Gewinn. Es erfolgt damit im Rahmen der Kürzung des Freibetrags
uE zu Recht keine Zusammenrechnung des (reinen) Veräußerungsgewinns mit
den gem. Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 5 in laufenden Gewinn umqualifizierten Ge-
winnbestandteilen (s. Anm. 455 ff., 578; glA Stahl in Korn, § 16 Rn. 420; aA
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Schallmoser in Blümich, § 16 Rn. 674; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 578).
Bei einer teilentgeltlichen Veräußerung ermäßigt sich der Freibetrag hingegen nach
Maßgabe des insgesamt erzielbaren Veräußerungspreises (BFH v. 31.8.1994 – X R
170/93, BFH/NV 1995, 299 [300]).

Veräußerungsgewinn aus einmaligem Entgelt und wiederkehrenden Be-
zügen: Wird gegen eine Kombination aus Einmalentgelt und wiederkehrenden
Bezügen veräußert, kann der Stpfl. hinsichtlich der wiederkehrenden Bezüge
zwischen einer sofortigen Versteuerung und einer laufenden Besteuerung als
nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb im Zuflusszeitpunkt wählen (s.
§ 24 Anm. 81; BFH v. 20.12.1988 – VIII R 110/82, BFH/NV 1989, 630).
E Sofortversteuerung: Wählt der Stpfl. die sofortige Versteuerung, zählt zum Ver-
äußerungsgewinn der Unterschiedsbetrag zwischen dem Einmalbetrag zuzüglich
des Kapitalwerts der wiederkehrenden Bezüge und dem Buchwert (R 16 Abs. 11
EStR). Die kapitalisierten wiederkehrenden Bezüge werden damit als Veräuße-
rungsgewinn iSd. Abs. 4 Satz 3 – neben dem Einmalbetrag – im Rahmen der
Freibetragsgrenze berücksichtigt (Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 585; FG
Münster v. 25.4.2001 – 8 K 4427/98 E, EFG 2001, 1275 [1278], rkr.).
E Zuflussbesteuerung: Mit der Wahl der Zuflussbesteuerung werden die wiederkeh-
renden Bezüge zwingend als nachträgliche gewerbliche Einkünfte gem. § 15
Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 besteuert, was zur Konsequenz hat, dass (insoweit) kein
Freibetrag nach Abs. 4 Satz 1 in Anspruch genommen werden kann (s.
Anm. 716) – der Freibetrag wird stets nur für den Veräußerungsgewinn aus der
Differenz zwischen Einmalentgelt und Buchwert gewährt. Bei der Kürzung des
Freibetrags nach Abs. 4 Satz 3 ist dem Einmalentgelt der Kapitalwert der wie-
derkehrenden Bezüge gleichwohl freibetragsmindernd hinzuzurechnen (BFH v.
17.8.1967 – IV R 81/67, BStBl. II 1968, 75 [76]; H 16 Abs. 11 „Freibetrag“
EStH;Wacker in Schmidt XXXI. § 16 Rn. 587; Stahl in Korn, § 16 Rn. 423).
Veräußerungsgewinne, die dem Halbeinkünfteverfahren/Teileinkünfte-
verfahren unterliegen: Unterliegen Teile des Veräußerungsgewinns dem Halb-
einkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b aF, § 3c Abs. 2 aF), erstreckt
sich der Freibetrag nach Abs. 4 Satz 1 nur auf den stpfl. Teil der Gewinne (BFH
v. 14.7.2010 – X R 61/08, BStBl. II 2010, 1011 – Rn. 10 ff.; s. Anm. 715, § 3
Nr. 40 Anm. 80 ff.). Der stfreie Teil wird auch im Rahmen der Freibetragsgrenze
nicht berücksichtigt (R 16 Abs. 13 Satz 10 EStR). Sinngemäß gilt dies auch für
die Anwendung des Teileinkünfteverfahrens, das ab VZ 2009 nur noch eine
Freistellung von 40 % vorsieht (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b, § 3c Abs. 2 idF des
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 [BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630]).
Bildung einer § 6b-Rücklage: Bildet der Stpfl. für einen Teil des Veräuße-
rungsgewinns eine § 6b-Rücklage (s. Anm. 438), wird – obwohl nur der verblei-
bende Gewinn vom Freibetrag nach Abs. 4 Satz 1 erfasst wird – innerhalb der
Freibetragsgrenze nach Satz 3 der gesamte Veräußerungsgewinn (verbleibender
Gewinn zuzüglich des Betrags der Rücklage) herangezogen (glA Wacker in
Schmidt XXXI. § 16 Rn. 587).

Einstweilen frei.
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H. Erläuterungen zu Abs. 5:
Veräußerung von Anteilen an einer Körperschaft nach
Realteilung mit Übertragung von Teilbetrieben

I. Bedeutung der Regelung; Vorbemerkung zu Abs. 5

Bedeutung: Abs. 5 will verhindern, dass stille Reserven, die in Anteilen an Kör-
perschaften, Personenvereinigungen oder Vermögensmassen (insbes. in Antei-
len an KapGes.) enthalten sind, von natürlichen Personen auf Körperschaften
verlagert und anschließend durch die Körperschaft nach § 8b Abs. 2 KStG stfrei
realisiert werden.
Die Vorschrift ergänzt die – auf die Übertragung einzelner WG beschränkte und
daher lückenhafte (s. Anm. 566) – Körperschaftsklausel des Abs. 3 Satz 4 um ei-
ne Regelung für solche Realteilungen, bei denen Teilbetriebe übertragen werden.
Sie wird daher auch als „Körperschaftsklausel II“ bezeichnet; ihr systematisch
zutreffender Standort wäre nicht Abs. 5, sondern Abs. 3 Satz 5.
Überblick: Der Anwendungsbereich des Abs. 5 ist eröffnet, wenn bei einer Re-
alteilung Teilbetriebe übertragen werden und dadurch Anteile an einer Körper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse von einer natürlichen Per-
son oder einer PersGes. auf eine Körperschaft übertragen werden (s.
Anm. 751). Damit Abs. 5 eigene Rechtsfolgen entfalten kann, müssen die ge-
nannten Anteile innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung veräußert
oder mittels bestimmter gleichgestellter Vorgänge weiter übertragen werden (s.
Anm. 752). Der rückwirkend zu versteuernde Gewinn mindert sich für jedes seit
der Realteilung vergangene Zeitjahr um ein Siebtel (s. Anm. 755).
Zeitliche Anwendung: s. Anm. 2.

II. Voraussetzungen des Ausschlusstatbestands

1. Übertragung von Anteilen bei einer Realteilung mit Teilbetrieben

Realteilung, bei der Teilbetriebe auf einzelne Mitunternehmer übertragen
werden: Zum Begriff der Realteilung s. Anm. 541 ff.; zum Begriff des Teil-
betriebs s. Anm. 140–147. Der Übertragung eines Teilbetriebs steht es gleich,
wenn eine 100 %-Beteiligung an einer KapGes. übertragen wird. Solche Über-
tragungen fallen daher nicht unter Abs. 3 Satz 4 (s. Anm. 566), sondern ebenfalls
unter Abs. 5 (ebenso BTDrucks. 16/3369, 6; Wacker in Schmidt XXXI. § 16
Rn. 556; Reiss in Kirchhof XI. § 16 Rn. 243). Werden im Rahmen der Realtei-
lung einzelne WG übertragen, ist bei einer Übertragung auf Körperschaften
nicht Abs. 5 anwendbar, sondern Abs. 3 Satz 4 (Folge: in jedem Fall Ansatz des
gemeinen Werts bei der Realteilung; nicht nur dann, wenn die Anteile/WG in-
nerhalb der Sperrfrist veräußert werden). Der Fall, dass im Rahmen einer Real-
teilung mehrere Betriebe übertragen werden, ist nicht denkbar, da eine PersGes.
nur einen einzigen Betrieb haben kann (s. Anm. 115; aA Förster, DB 2007, 72
[78]).
Anteile an einer Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmas-
se: Zu diesen Begriffen s. § 1 KStG Anm. 29 ff. In der Praxis geht es hauptsäch-
lich um Anteile an KapGes.

H. Abs. 5: Anteilsveräußerung nach Realteilung Anm. 750–751 § 16
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Unmittelbare oder mittelbare Übertragung von einem nicht von § 8b Abs. 2
KStG begünstigten Steuerpflichtigen auf einen von § 8b Abs. 2 KStG begünstig-
ten Mitunternehmer: Im Hinblick auf den Zweck der Regelung, den Übergang
stiller Reserven von natürlichen Personen auf Körperschaften zu verhindern,
stellt dies die Hauptvoraussetzung des Abs. 5 dar. Waren an der Realteilungs-
gesellschaft nur Körperschaften beteiligt, ist Abs. 5 nicht anwendbar.
E Begünstigung/Nichtbegünstigung durch § 8b Abs. 2 KStG: Zum persönlichen An-
wendungsbereich des § 8b Abs. 2 KStG s. § 8b KStG Anm. 16. Danach gilt
§ 8b Abs. 2 KStG, der keine Einschränkungen seines persönlichen Anwen-
dungsbereichs enthält, für sämtliche unbeschr. oder beschr. stpfl. KStSubjekte
iSd. §§ 1–4 KStG. Im Gegenzug sind „nicht durch § 8b Abs. 2 KStG begüns-
tigt“ alle Stpfl., die nicht unter das KStG fallen. Dies sind in erster Linie natürli-
che Personen. Bei PersGes. (hier: Obergesellschaft als Mitunternehmerin der
Realteilungsgesellschaft/doppelstöckige PersGes.) ermöglicht § 8b Abs. 6 KStG
für die Anwendung der Begünstigung nach § 8b Abs. 2 KStG einen Durchgriff
auf die Ebene der jeweiligen Mitunternehmer (näher s. § 8b KStG Anm. 140 ff.):
Soweit an der Ober-PersGes. Körperschaften beteiligt sind, ist § 8b Abs. 2
KStG daher anzuwenden. Sind auf der obersten Ebene hingegen natürliche Per-
sonen beteiligt, ist § 8b Abs. 2 KStG nicht anzuwenden.
E Mittelbare oder unmittelbare Übertragung: Der Gesetzgeber dürfte sich unter einer
„unmittelbaren Übertragung“ vorgestellt haben, dass die Anteile an einer Kör-
perschaft zuvor zum BV des Teilbetriebs der PersGes. gehört haben und dieses
BV im Rahmen der Realteilung auf einen durch § 8b Abs. 2 KStG begünstigten
Stpfl. übergeht. Indes dürfte es sich bereits bei diesem „Grundfall“ lediglich um
eine „mittelbare Übertragung“ handeln, da die Anteile der natürlichen Person
zuvor nur mittels ihrer Beteiligung an der Realteilungsgesellschaft zuzurechnen
waren. Darüber hinaus sind mittelbare Übertragungen zB gegeben, wenn zum
BV des Teilbetriebs eine Beteiligung an einer KapGes. gehört, die ihrerseits Be-
teiligungen an Tochter-KapGes. hält.

2. Veräußerung oder Weiterübertragung der Anteile innerhalb von sieben
Jahren nach der Realteilung

Allein das Übergehen stiller Reserven von einer natürlichen Person auf eine
Körperschaft reicht für die Anwendung des Abs. 5 noch nicht aus. Hinzukom-
men muss vielmehr, dass die Körperschaft diese stillen Reserven innerhalb von
sieben Jahren nach dem Übergang auch realisiert.
Unmittelbare oder mittelbare Veräußerung der Anteile: Eine unmittelbare
Veräußerung der Anteile ist gegeben, wenn die übernehmende Körperschaft
selbst die Anteile veräußert. Die Fallgestaltungen mittelbarer Veräußerungen las-
sen sich auf zwei Grundformen zurückführen: Zum einen genügt es für die An-
wendung des Abs. 5, wenn die Anteile im Rahmen der Realteilung nicht unmit-
telbar auf eine Körperschaft übertragen werden, sondern auf eine PersGes., an
der die Körperschaft beteiligt ist (wegen § 8b Abs. 6 KStG). Veräußert die Pers-
Ges. später die Anteile, handelt es sich aus Sicht der Körperschaft um eine mit-
telbare Veräußerung. Zum anderen liegt eine mittelbare Veräußerung vor, wenn
nicht die Anteile an der übertragenen Körperschaft (KapGes.) selbst veräußert
werden, sondern die übertragene Körperschaft Anteile an einer Tochter-Kör-
perschaft veräußert.

§ 16 Anm. 751–752 H. Abs. 5: Anteilsveräußerung nach Realteilung
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Weiterübertragung der Anteile durch einen Vorgang nach § 22 Abs. 1
Satz 6 Nr. 1–5 UmwStG: Der Veräußerung gleichgestellt sind die in § 22
Abs. 1 Satz 6 Nr. 1–5 UmwStG aufgezählten Vorgänge. Dazu gehören die un-
entgeltliche Übertragung der Anteile (Nr. 1), die Auflösung und Abwicklung der
Gesellschaft, an der die Anteile bestehen (Nr. 3), sowie die Einbringung der An-
teile in eine andere KapGes., wenn anschließend entweder die Anteile an der
eingebrachten KapGes. (Nr. 4) oder die Anteile an der anderen KapGes. (Nr. 5)
veräußert werden.
Innerhalb von sieben Jahren nach der Realteilung: Die Rechtsfolgen des
Abs. 5 treten nur ein, wenn die Veräußerung innerhalb von sieben Jahren nach
der Realteilung erfolgt. Nach Ablauf dieses Zeitraums können die stillen Reser-
ven hingegen stfrei realisiert werden. Die Sperrfrist entspricht derjenigen des
§ 22 UmwStG; die Regelung weicht daher in mehrfacher Hinsicht von denen
des Abs. 3 Satz 3 ab: Die Dauer der Frist ist mit sieben Jahren (statt drei Jahren)
zwar erheblich länger; dafür ist der Beginn der Sperrfrist auf einen früheren Zeit-
punkt festgelegt worden (maßgebend ist der Zeitpunkt der Realteilung selbst,
nicht derjenige der Abgabe der StErklärung). Sofern die Realteilung sich über ei-
nen gewissen Zeitraum erstreckt, kommt es auf den Zeitpunkt der Zuweisung
desjenigen Teilbetriebs an, der die Anteile enthält, die später veräußert werden.

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolge: rückwirkender Ansatz des gemeinen Werts

Ansatz des gemeinen Werts rückwirkend auf den Zeitpunkt der Realtei-
lung: Sind die Voraussetzungen des Abs. 5 erfüllt, ist für die im Rahmen der Re-
alteilung übertragenen und später veräußerten Anteile an der Körperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermögensmasse rückwirkend auf den Zeitpunkt der
Realteilung der gemeine Wert anzusetzen (Änderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO). Die Regelungstechnik entspricht damit derjenigen des § 22
UmwStG; zugleich entspricht die Rechtsfolge des Abs. 5 (mit Ausnahme der
jährlichen Minderung um ein Siebtel) derjenigen des Abs. 3 Satz 3. Zu Einzelhei-
ten s. daher Anm. 562. Der entstehende Gewinn ist nach § 3 Nr. 40 EStG bzw.
§ 8b Abs. 2 KStG begünstigt, nicht aber nach § 34.
Entsprechende Anwendung von § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG: Durch den
Verweis auf die genannte Regelung vermindert sich der rückwirkend zu versteu-
ernde Gewinn (gemeiner Wert der Anteile abzgl. Veräußerungskosten und
Buchwert) um jeweils ein Siebtel für jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abge-
laufene Zeitjahr.
Zurechnung des Gewinns: Im Hinblick auf den Zweck des Abs. 5 (Vermei-
dung des Übergangs stiller Reserven auf eine Körperschaft) erscheint es hier
zwingend, den Gewinn sämtlichen Realteilern nach dem allgemeinen Gewinn-
verteilungsschlüssel zuzurechnen (im Ergebnis ebenso Förster, DB 2007, 72
[78]). Eine alleinige Zurechnung des Gewinns allein auf die veräußernde Kör-
perschaft kommt nicht in Betracht (auch wenn dies mit dem Grundsatz der Tat-
bestandsmäßigkeit der Besteuerung am besten vereinbar wäre, weil keiner der
anderen Realteiler eine steuerauslösende Handlung vornimmt), denn durch eine
derartige Zurechnung würde gerade das durch Abs. 5 missbilligte Ergebnis –
stfreie Realisierung stiller Reserven – eintreten. Es ist auch nicht damit zu rech-
nen, dass die FinVerw. das zu Abs. 3 Satz 3 eingeräumte Wahlrecht, im Gesell-
schafts- oder Realteilungsvertrag mit stl. Wirkung Regelungen über die Zurech-
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nung des Veräußerungsgewinns zu treffen (s. Anm. 562), auf die Fälle des Abs. 5
erstrecken wird. Realteilungsvereinbarungen sollten daher Abreden über die Tra-
gung der Steuermehrbelastung enthalten, die durch spätere Veräußerungshand-
lungen der Körperschaft bei den übrigen Realteilern ausgelöst werden kann.
Behandlung des Veräußerungsgewinns bei der Körperschaft: Abs. 5 ändert
nichts daran, dass der Gewinn aus der Veräußerung der Anteile bei der (unmit-
telbar oder mittelbar) veräußernden Körperschaft nach § 8b Abs. 2 KStG stfrei
bleibt. Soweit es auf den Buchwert der Anteile ankommt (zB für den Pauschal-
abzug nach § 8b Abs. 3 KStG oder in den Weiterübertragungsfällen des § 22
Abs. 1 Satz 6 UmwStG), ist hierfür der Wert maßgebend, der nach der Siebtel-
Regelung letztlich im Rahmen der Realteilung der Besteuerung unterlegen hat.
Dies folgt sowohl aus den allgemeinen Grundsätzen über die AK als auch aus ei-
ner analogen Anwendung des § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG (aA Reiss in Kirch-
hof XI. § 16 Rn. 243: stets Verkaufspreis abzgl. gemeiner Wert).

Einstweilen frei.
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I. ABC der Betriebsveräußerung
und Betriebsaufgabe

Abfindung: Der Abfindungsanspruch eines ausscheidenden Gesellschafters
entspricht dem Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 413; BFH v. 15.4.
1993 – IV R 66/92, BStBl. II 1994, 227). Dies gilt auch, soweit der ausscheiden-
de Gesellschafter durch die verbleibenden Gesellschafter an Erfüllungs statt
(§ 364 Abs. 1 BGB) mit WG des Gesamthandsvermögens (BV) abgefunden
wird (Sachwertabfindung). Zur Bewertung der Abfindung s. Anm. 415.
Abstandszahlungen des Übernehmers an den Übergeber sind Entgelt (s.
Anm. 63).
Änderung der Beteiligungsverhältnisse: Siehe „Teilanteilsveräußerung“.
Alter: Bei der Veräußerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs, Teilbetriebs
oder ganzen Mitunternehmeranteils nach Vollendung des 55. Lebensjahrs des
Stpfl. gewährt Abs. 4 Satz 1 seit VZ 2004 einen Freibetrag von 45000 E (vor-
mals 51200 E; s. Anm. 708; s. auch „Zeitpunkt der Altersvoraussetzung für den
Freibetrag“). Veräußert eine Mitunternehmerschaft ihren Gewerbebetrieb oder
einen Teilbetrieb, kann der Freibetrag nur von den Gesellschaftern in Anspruch
genommen werden, die das 55. Lebensjahr vollendet haben.
Anteil des persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA: Siehe
Anm. 356 ff.
Antrag: Der Freibetrag wegen einer alters- oder gesundheitsbedingten Betriebs-
veräußerung bzw. -aufgabe wird nach Abs. 4 Satz 1 nur auf Antrag gewährt. Zur
Antragsbefugnis im Erbfall s. Anm. 720.
Anwachsungsmodell: Zum entschädigungslosen Ausscheiden der Kommandi-
tisten aus einer GmbH & Co. KG (sog. einfaches Anwachsungsmodell oder
Austrittsmodell) und zum sog. erweiterten Anwachsungsmodell s. Anm. 288.
Aufbau-Betrieb: Ein noch nicht werbend tätiges Unternehmen kann bereits
unter § 16 fallen (s. Anm. 120).
Aufgabe eines Mitunternehmeranteils: Siehe Anm. 277, 378, 507.
Aufgabe eines Teilbetriebs: Siehe Anm. 508.
Aufgabebilanz: Siehe Anm. 580.
Aufgabeerklärung: Siehe Anm. 537, 673, 681.
Aufgabegewinn: Siehe Anm. 580 ff.
Aufgabehandlung: Siehe Anm. 520 ff.
Aufgabekosten: Siehe Anm. 587.
Aufgabewille: Siehe Anm. 537.
Aufgabezeitraum: Siehe Anm. 530 ff.
Aufgeschobene Gewinnrealisierung: Zum Besteuerungsverzicht trotz Vorlie-
gens des Tatbestands des § 16 s. Anm. 5; s. auch „Überführung“.
Auslandsbetriebsstätten: Zur Geltung des § 16 für Steuerinländer mit ausländ.
Betriebsstätten s. Anm. 14 f.
Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto: Siehe
Anm. 27.
Austrittsmodell: Siehe „Anwachsungsmodell“.

I. ABC der Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe Anm. 800 § 16
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Befreiung von einer privaten Verbindlichkeit: Die Übertragung des Betriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils an Erfüllungs statt (§ 364 Abs. 2 BGB)
zwecks Tilgung einer privaten Geldschuld (= Befreiung von einer privaten
Schuld) fällt unter § 16. Dies gilt auch, wenn die private Geldschuld durch
Schenkung oder Erbfall (wie auf Geldzahlung gerichtete Erbfallschulden) be-
gründet wurde (s. Anm. 81); s. auch „Verzicht“.
Berufsunfähigkeit: Bei der Veräußerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs,
Teilbetriebs oder ganzen Mitunternehmeranteils wegen dauernder Berufsunfä-
higkeit gewährt Abs. 4 Satz 1 seit VZ 2004 einen Freibetrag von 45000 E (vor-
mals 51200 E; s. Anm. 709). Veräußert eine Mitunternehmerschaft ihren Ge-
werbebetrieb oder einen Teilbetrieb, kann der Freibetrag von den einzelnen
Gesellschaftern nur nach ihren jeweiligen persönlichen Verhältnissen in An-
spruch genommen werden (s. Anm. 707). Die dauernde Berufsunfähigkeit be-
misst sich nach § 240 Abs. 2 Satz 1 SGB VI; der Nachweis kann durch entspre-
chende Bescheide der Sozialversicherungsträger oder amtsärztliche
Bescheinigungen geführt werden.
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft: Siehe „Kapitalbeteiligung“.
Betriebsabwicklung: Siehe Anm. 534.
Betriebsaufgabe: Siehe Anm. 500 ff.
Betriebsaufspaltung: Zu den Rechtsfolgen eines Wegfalls der Voraussetzun-
gen der Betriebsaufspaltung s. Anm. 525; zur „verunglückten Betriebsaufspal-
tung“ s. Anm. 686.
Betriebsbegriff: Zum engen Betriebsbegriff iSd. § 16 s. Anm. 115.
Betriebseinstellung: Siehe Anm. 655.
Betriebsstilllegung: Siehe Anm. 521.
Betriebsunterbrechung: Zur Frage des Fortbestehens des Gewerbebetriebs in
Fällen der Betriebsunterbrechung (Betriebsverpachtung; „ruhender Betrieb“; ei-
gentumsmäßig geteilter Betrieb) s. Anm. 120, 650 ff.
Betriebsverlegung ins Ausland: Siehe Anm. 625 ff.
Betriebsverpachtung im Ganzen: Siehe Anm. 660 ff.
Bewertung des Veräußerungspreises: Der Veräußerungspreis iSd. Abs. 2
Satz 1 entspricht grds. dem Nennwert der Kaufpreisforderung (s. Anm. 415).
Gegenleistungen des Erwerbers in Geldeswert werden nach §§ 2–16 BewG mit
dem gemeinen Wert erfasst (BFH v. 19.1.1978 – IV R 61/73, BStBl. II 1978,
295 [297]). Zur Bewertung einer gestundeten Kaufpreisforderung s. Anm. 415.
Buchwertfortführung: Zur Buchwertfortführung bei Realteilung s.
Anm. 552 ff.
Buchwertklausel: Zum Ausscheiden eines Mitunternehmers gegen Abfindung
in Höhe des Buchwerts s. Anm. 288.
Buchwertprivileg bei Sachspenden (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4) ist auch auf Ver-
äußerungs-/Aufgabegewinne anwendbar (s. Anm. 4, 128, 277, 584).
Doppelstöckige Personengesellschaft: Zur Einkünfteerzielung der Mitunter-
nehmer bei der Anteilsveräußerung s. Anm. 285 f. Zur Veräußerung der Betei-
ligung an der Obergesellschaft s. Anm. 274, 298, 320. Zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen des Anteils an der Obergesellschaft und des Anteils an der
Untergesellschaft s. Anm. 296.
Durchschnittsbewertung: Wird ein Teil eines Mitunternehmeranteils ver-
äußert, den der Veräußerer nach und nach zu unterschiedlichen AK erworben
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hat, ist der Buchwert des veräußerten Teilanteils wegen der Einheitlichkeit des
Mitunternehmeranteils (s. Anm. 385) im Wege der Durchschnittsbewertung zu
ermitteln (s. Anm. 394).
Einbringungsvorgänge: Zu den § 16 verdrängenden Spezialregelungen in
§§ 20–24 UmwStG s. Anm. 100 ff. Zur Rückbeziehung der Einbringung s.
Anm. 301.
Einheitstheorie: Siehe „Teilentgeltliche Übertragung“.
Entgeltbegriff: Siehe Anm. 62; s. auch „Veräußerungspreis“. Zur Vereinbarung
eines überhöhten Entgelts s. Anm. 78.
Entschädigung: Eine Entschädigung für entfallende Gewinnaussichten ist Teil
des Veräußerungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1. Dies gilt auch, wenn die Entschädi-
gung nicht vom Erwerber, sondern von dritter Seite geleistet wird (s. Anm. 411;
BFH v. 7.11.1991 – IV R 14/90, BStBl. II 1992, 457 [458]).
Entstrickung: Siehe Anm. 5, 16, 524.
Erbauseinandersetzung: Zur Erbauseinandersetzung (Gesamtauseinanderset-
zung, personelle oder gegenständliche Teilauseinandersetzung) über gewerb-
liches BV s. Anm. 83 ff.
Erbfall: Der Übergang eines Betriebs auf einen Alleinerben (Miterben) ist eine
unentgeltliche Betriebsübertragung iSd. § 6 Abs. 3; es sind zwingend die Buch-
werte fortzuführen (s. Anm. 81 f.). Im Fall des Übergangs auf Miterben entsteht
eine geborene Mitunternehmerschaft (s. Anm. 82). Zum Tod eines Mitunterneh-
mers s. § 6 Anm. 1400 f.
Zum Freibetrag nach Abs. 4 im Erbfall s. Anm. 707, 710.
Erbfallschulden des (Betriebs-)Erben führen weder zu AK (beim Erben) noch
zu einem Entgelt (beim Berechtigten); s. Anm. 81.
Erblasserschulden: Der Übergang privater Erblasserschulden stellt weder Ent-
gelt (beim Erblasser) noch AK (beim Erben) dar; s. Anm. 81.
Erbteilsverzicht: Siehe „Verzicht“.
Ergänzungsbilanz: Ist für den Veräußerer eines Mitunternehmeranteils iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 eine Ergänzungsbilanz gebildet worden, gehört das im Zeit-
punkt der Anteilsveräußerung vorhandene (positive oder negative) Ergänzungs-
kapital für Zwecke der Ermittlung des Veräußerungsgewinns zum Wert des BV
gem. Abs. 2 Satz 2. Zur Ergänzungsbilanz bei Anteilsveräußerung an eine Ober-
gesellschaft bei doppelstöckiger PersGes. s. Anm. 274.
Erlass: Zum Erl. von Veräußerungs-/Aufgabegewinnen s. Anm. 46.
Ermittlungsfehler des Finanzamts: Siehe Anm. 685 ff.
Feststellungsverfahren: Zum Feststellungsverfahren bei Betriebsveräuße-
rungsgewinnen und bei (Teil-)Anteilsveräußerungsgewinnen s. Anm. 45.
Fiktive Betriebsveräußerung: Eine Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1
kraft gesetzlicher Fiktion ist gegeben,
– wenn ein Kommanditist mit einem aus ausgleichs- oder abzugsfähigen Ver-

lusten herrührenden negativen Kapitalkonto aus der Gesellschaft ausscheidet
(s. § 52 Abs. 33 Satz 3, s. Anm. 27) oder

– wenn einbringungsgeborene Anteile an KapGes. iSd. § 21 UmwStG aF ver-
äußert oder die Ersatzrealisationstatbestände des § 21 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
aF verwirklicht werden (s. § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF; diese Regelung gilt
zeitlich unbegrenzt fort, s. § 27 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG).
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Finaler Entnahmebegriff: Siehe Anm. 5, 16, 524.
Forderungsausfall: Der Ausfall der Forderung des Erwerbers auf den Ver-
äußerungspreis führt als Ereignis mit stl. Rückwirkung (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO) zu einer nachträglichen Änderung des Veräußerungsgewinns (s. Anm. 446;
BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897 [900 ff.]).
Formwechsel: Zum Formwechsel einer PersGes. s. Anm. 331; s. auch
„KGaA“.
Freibetrag: Abs. 4 Satz 1 gewährt seit VZ 2004 für die Betriebsveräußerung
bzw. -aufgabe aus Altersgründen oder wegen dauernder Berufsunfähigkeit iSd.
§ 240 Abs. 2 Satz 1 SGB VI einen Freibetrag von 45000 E (vormals 51200 E).
Zum Stichtag für die Bestimmung der Altersgrenze s. „Zeitpunkt der Alters-
voraussetzung für den Freibetrag“. Der Freibetrag kann nur einmal im Leben
des Stpfl. in Anspruch genommen werden (s. Anm. 730) und mindert sich nach
Abs. 4 Satz 3 seit VZ 2004 um den Betrag, um den der Veräußerungsgewinn
136000 E übersteigt (vormalige Freibetragsgrenze 154000 E; s. Anm. 735).
Zum Erbfall s. Anm. 710.
Freibetragsgrenze: Der Freibetrag für eine stl. begünstigte Betriebsveräuße-
rung bzw. -aufgabe mindert sich nach Abs. 4 Satz 3 seit VZ 2004 um den Be-
trag, um den der Veräußerungsgewinn 136000 E übersteigt (vormals 154000 E;
s. Anm. 735).
Funktionale Betrachtungsweise: Zur Bestimmung der Wesentlichkeit der Be-
triebsgrundlagen anhand funktionaler Kriterien s. Anm. 121 und 296.
Gemeiner Wert: Siehe Anm. 583 f.
Gesamtplanrechtsprechung: Nach der in § 16 verankerten zeitraumbezoge-
nen Betrachtung können einzelnen Teilschritte zu einem einheitlichen Vorgang
verklammert werden. Diese Betrachtung ist insbes. dann zu berücksichtigen,
wenn kurze Zeit vor der Veräußerung/Aufgabe einer betrieblichen Sachgesamt-
heit wesentliche Betriebsgrundlagen ohne Aufdeckung der darin enthaltenen
stillen Reserven in ein anderes BV überführt werden; ein solches Vorgehen kann
der Annahme einer stbegünstigten Aufgabe/Veräußerung entgegenstehen; s.
Anm. 129, 294, 298, 396. Die Gesamtplanrechtsprechung kann auch dazu füh-
ren, an sich nicht nach §§ 16, 34 begünstigte Veräußerungs-/Einbringungssach-
verhalte von Mitunternehmerteilanteilen bei einem einheitlichen „Veräußerungs-
plan“ als Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 3 Satz 1
anzusehen (s. Anm. 378).
Geschäftswert: Zum Ansatz im Rahmen der Betriebsaufgabe s. Anm. 583.
Gesellschafterwechsel: Siehe „Veräußerung eines Mitunternehmeranteils“.
Gewerbesteuer: Zur Frage der GewStFreiheit/-pflicht der Veräußerungs-/Auf-
gabegewinne iSd. § 16 s. Anm. 40; s. ferner Anm. 40, 274 (zu Gewinn aus der
Veräußerung des gesamten Mitunternehmeranteils), Anm. 40 (zu Gewinn aus
der Veräußerung des Teils eines Mitunternehmeranteils), Anm. 321 (zu Gewinn
aus der Veräußerung des Anteils an einer GrundstückshandelsPersGes.),
Anm. 501 (zum Aufgabegewinn allgemein), Anm. 555 (zu Gewinn aus einer Re-
alteilung mit Spitzenausgleich), Anm. 562 (zu Gewinn aus der Veräußerung ein-
zelner WG innerhalb der Sperrfrist nach einer Realteilung). Zur GewSt als Ver-
äußerungskosten iSd. Abs. 2 Satz 1 s. Anm. 420 „Steuern“.
Gleichstellungsgelder des Übernehmers an Dritte sind Entgelt (s. Anm. 63).
Güterstandsvereinbarungen: Zu den Auswirkungen von Güterstandsverein-
barungen bei Existenz betrieblicher Sachgesamtheiten s. Anm. 61.
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Halbeinkünfteverfahren: Zur Anwendung des Halbeinkünfteverfahrens in
Fällen des § 16 s. Anm. 26, 162; s. auch „Teileinkünfteverfahren“.
Insolvenzverfahren: Die Eröffnung des Insolvenzverfahrens als solche führt
zu keiner Betriebsaufgabe (s. Anm. 527). Der sich in der Abwicklungsphase be-
findliche insolvente Betrieb ist noch Gewerbebetrieb iSd. § 16 (s. BFH v. 19.1.
1993 – VIII R 128/84, BStBl. II 1993, 594 ff.).
Kapitalbeteiligung: Siehe „Teilbetriebsfiktion“ und „Liquidationsbesteue-
rung“. Zur Aufgabe einer das gesamte Nennkapital umfassenden Beteiligung s.
Anm. 509.
Kapitalkonto: Zur Anpassung der Kapitalkonten bei der Realteilung s.
Anm. 553.
Kaufpreisforderung: Zur Frage, ob die Kaufpreisforderung auch nach Vollzug
eines Veräußerungsgeschäfts iSd. Abs. 1 Satz 1 weiterhin BV bleibt bzw. bleiben
kann, s. Anm. 405.
KGaA: Zur Beteiligung des phG s. „Anteil des persönlich haftenden Gesell-
schafters einer KGaA“. Zur Umwandlung und zum Formwechsel der KGaA s.
Anm. 367 f.
Körperschaften: Veräußerungs-/Aufgabegewinne von Körperschaften (insbes.
KapGes.) sind nicht stbegünstigt. Dies gilt selbst dann, wenn die KapGes. zu ei-
ner natürlichen Person oder einer PersGes. aus natürlichen Personen in einem
Organschaftsverhältnis iSd. §§ 14 ff. KStG steht (s. Anm. 10).
Zur Gewinnrealisierung bei Übertragung einzelner WG auf Körperschaften im
Rahmen einer Realteilung s. Anm. 565 ff.
Kongruenzgebot: Zur anteiligen Mitübertragung wesentlichen Sonderbetriebs-
vermögens (Kongruenzgebot) bei der Teilanteilsveräußerung s. Anm. 388 f., 396.
Zum Kongruenzgebot im Fall der Einbringung eines Teilanteils gem. §§ 20, 24
UmwStG s. Anm. 100.
Konkurrenzverbot: Siehe „Wettbewerbsverbot“.
Laufender Gewinn: Zur Abgrenzung des stl. begünstigen Veräußerungs-
gewinns vom laufenden Gewinn aus Gewerbebetrieb s. Anm. 128, 321, 440 und
581. Zur Umqualifizierung des Veräußerungsgewinns in laufenden Gewinn gem.
Abs. 2 Satz 3 bei einer „Veräußerung an sich selbst“ s. Anm. 455 ff.
Leibrenten: Zur Veräußerung gegen Zahlung einer Leibrente als wiederkehren-
de Bezüge s. Anm. 406 ff.
Bei Wahl der Sofortversteuerung (s. „Wiederkehrende Bezüge“) ist der Veräuße-
rungsgewinn (Barwert der Rente) aus der Veräußerung eines Gewerbebetriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils nach Abs. 4 begünstigt (Freibetrag).
Zur Veräußerung gegen festen Kaufpreis und Leibrente s. Anm. 716.
Liebhabereibetrieb ist kein Gewerbebetrieb (s. Anm. 120, 522).
Liquidationsbesteuerung: Zur Besteuerung der Gewinne aus der Auflösung
und Abwicklung (Liquidation) von KStSubjekten auf Ebene der Körperschaft s.
Anm. 35. Von der Liquidationsbesteuerung der Körperschaft ist die Besteue-
rung des Liquidationserlöses beim Anteilseigner zu unterscheiden. Zur Besteue-
rung des Anteilseigners bei Vorliegen einer zum BV gehörenden 100 %-Kapital-
beteiligung s. Anm. 175 f.
Mehrstöckige Personengesellschaft: Siehe „Doppelstöckige Personengesell-
schaft“.
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Mitunternehmeranteil: Zum Mitunternehmeranteil als Gegenstand einer An-
teilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 s. Anm. 290 ff. Zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen eines Mitunternehmeranteils und zum Mitunternehmeranteil
selbst als wesentliche Betriebsgrundlage s. Anm. 296. Der Mitunternehmeranteil
kann nicht zum Sonderbetriebsvermögen bei einer PersGes. gehören s.
Anm. 296. Zur Aufgabe eines Mitunternehmeranteils s. Anm. 277, 378, 507 und
zum Tausch von Mitunternehmeranteilen s. Anm. 288.
Mitunternehmerschaft: Zur Veräußerung des (Teil-)Betriebs einer Mitunter-
nehmerschaft s. Anm. 130, 137, 156; zu der des Mitunternehmeranteils s. „Ver-
äußerung des Mitunternehmeranteils“. Zur Aufgabe des Betriebs einer Mitunter-
nehmerschaft s. Anm. 510; zur Aufgabe eines Mitunternehmeranteils s.
Anm. 277, 378 und 507; zur Realteilung einer Mitunternehmerschaft s.
Anm. 540 ff.; s. auch „Formwechsel“.
Nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb: Zur Abgrenzung des Veräuße-
rungsgewinns von nachträglichen Einkünften aus Gewerbebetrieb s. § 24
Anm. 75 f.; s. auch Anm. 440, 589.
Negatives Kapitalkonto: Die Übernahme eines negativen Kapitalkontos durch
den Erwerber im Rahmen eines entgeltlichen oder teilentgeltlichen Veräuße-
rungsgeschäfts erhöht im Ergebnis den (begünstigten) Veräußerungsgewinn (s.
Anm. 412; BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563 [564]).
Die Besteuerung des beim Wegfall eines negativen Kapitalkontos entstehenden
Veräußerungsgewinns ist grds. nicht sachlich unbillig. Dieses Ergebnis ist rechtl.
die notwendige Folge aus der früheren Verlustzurechnung (zu den Ausnahmen
der sachlichen Unbilligkeit der Einziehung von Steuern auf den Gewinn vgl.
BFH v. 6.9.2005 – X B 22/05, BFH/NV 2006, 11, unter 2. mwN).
Zum Ausscheiden eines Kommanditisten mit einem Kapitalkonto, das aufgrund
ausgleichs- oder abzugsfähiger Verluste negativ geworden ist, s. Anm. 27.
Normspezifische Auslegung: Zur normspezifischen Auslegung des Betriebs-
begriffs s. Anm. 115, der des Teilbetriebsbegriffs s. Anm. 140 und der des Be-
griffs der wesentlichen Betriebsgrundlagen s. Anm. 121.
Pflichtteilsverzicht: Siehe „Verzicht“.
Quantitative Betrachtungsweise: Zur Bestimmung der Wesentlichkeit der
Betriebsgrundlagen anhand quantitativer Kriterien s. Anm. 121 und 296.
Realteilung: Siehe Anm. 540 ff., zur Rechtslage bis VZ 2000 s. Anm. 569 f.
Restbetriebsvermögen: Zum RestBV bei der Veräußerung eines ganzen Ge-
werbebetriebs iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Zurückbehalt von WG) s. Anm. 428.
Rücklage nach § 6b: Zum Zusammentreffen von § 6b und § 16 s. Anm. 23,
321; § 6b Anm. 11, 33 f. Zur Frage, ob eine § 6b-Rücklage wesentliche Betriebs-
grundlage ist, s. Anm. 122.
Rückpacht: Die nach der Veräußerung erfolgende Rückpacht der betrieblichen
Sachgesamtheit steht der Annahme einer stbegünstigten Betriebsveräußerung
entgegen; s. auch „Tätigkeitseinstellung“.
Rückwirkung einer Betriebsveräußerung: Der Zeitpunkt der Betriebsver-
äußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 ist die Übertragung des zivilrechtl. oder wirtschaftli-
chen Eigentums an der Sachgesamtheit. Eine stl. Rückbeziehung ist gesetzlich
nicht zugelassen. Nur ausnahmsweise ist eine stl. wirksame Rückbeziehung mög-
lich, wenn ein streitiger Sachverhalt mit einem Vergleich vorliegt oder wenn aus
Vereinfachungsgründen die Rückwirkung nur eine kurze Zeitspanne umfasst
und nicht auf stl. Erwägungen beruht (s. Anm. 301 ff., 402).
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Ruhender Betrieb: Siehe „Betriebsunterbrechung“ und Anm. 515.
Sachliche Steuerpflicht: Zur Frage, ob § 16 die sachliche StPflicht lediglich
best. oder konstitutiv anordnet, s. Anm. 3.
Sachwertabfindung: Siehe Anm. 542, zur Rechtslage bis VZ 2000 s. Anm. 571.
Schätzung: Erstellt der Veräußerer weder eine (letzte) Schlussbilanz gem. § 6
Abs. 2 EStDV noch freiwillig eine gesonderte Veräußerungsbilanz, ist der Wert
des BV bzw. des Anteils am BV im Zeitpunkt der Veräußerung gem. Abs. 2
Satz 2 nach den Grundsätzen der § 4 Abs. 1, § 5 zu schätzen (s. Anm. 437; BFH
v. 3.7.1991 – X R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802 [804]).
Schenkung: Siehe „Unentgeltliche Betriebsübertragung“.
Schlussbilanz: Der Wert des BV bzw. des Anteils am BV iSd. Abs. 2 Satz 2
wird auf der Grundlage der letzten Schlussbilanz (§ 6 Abs. 2 EStDV) nach den
allgemeinen handels- und strechtl. Bilanzierungsgrundsätzen ermittelt (s.
Anm. 437 f.; BFH v. 3.7.1991 – X R 163–164/87, BStBl. II 1991, 802 [804]; v.
21.3.2002 – IV R 1/01, BStBl. II 2002, 519 [522]).
Schuldübernahme: Die Verpflichtung des Erwerbers, den Veräußerer von ei-
ner privaten oder betrieblichen Verbindlichkeit freizustellen, erhöht im Ergebnis
den (begünstigten) Veräußerungsgewinn (s. Anm. 412; BFH v. 5.7.1990 – GrS
4–6/89, BStBl. II 1990, 847 [853]).
Sofortversteuerung: Siehe „Wiederkehrende Bezüge“.
Sonderbetriebsvermögen: Zur Zugehörigkeit des SonderBV zum Mitunter-
nehmeranteil iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 s. Anm. 291 ff. Zu dessen Mitübertragung
bei der Veräußerung eines Mitunternehmerteilanteils s. Anm. 387 ff. und 396.
Zur Behandlung bei der Realteilung s. Anm. 557. Zur Begünstigung des Ge-
winns aus der Veräußerung von WG des SonderBV nach Abs. 4 (Freibetrag) s.
Anm. 715.
Sperrfrist: Zur Sperrfrist bei Realteilungen unter Übertragung einzelner WG s.
Anm. 560 ff.
Spitzenausgleich: Siehe Anm. 554 ff.
Steuerausländer: Zur Geltung des § 16 für Steuerausländer mit inländ. Be-
triebsstätten s. Anm. 12 f.
Steuerbegünstigung: Der Veräußerungs- oder Aufgabegewinn iSd. § 16 unter-
liegt der (partiellen) StBefreiung des Abs. 4 (Freibetrag) und der Tarifbegüns-
tigung des § 34.
Steuerentstrickung: Zur Frage der Gewinnrealisierung (Betriebsaufgabe) durch
Steuerentstrickung (zB Betriebsverlegung ins Ausland) s. Anm. 5, 16, 551,
620 ff.; s. auch „Betriebsverlegung ins Ausland“.
Steuerermäßigung nach § 35: Zur Einbeziehung der Veräußerungs-/Aufgabe-
gewinne in die StErmäßigung des § 35 s. Anm. 30.
Steuern: Zu Steuern als Veräußerungskosten s. Anm. 420.
Strukturwandel: Siehe Anm. 522.
Stundung: Zum Ansatz einer gestundeten Kaufpreisforderung im Rahmen des
Veräußerungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1 s. Anm. 415. Zur Stundung von Ver-
äußerungs-/Aufgabegewinnen s. Anm. 46.
Sukzessive Veräußerung: Siehe „Übertragungsvorgang“.
Tätigkeitseinstellung: Eine stbegünstigte Veräußerung/Aufgabe einer betrieb-
lichen Sachgesamtheit liegt nur vor, wenn die bisher ausgeübte gewerbliche Tä-
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tigkeit eingestellt wird; s. Anm. 110, 136 f., 158, 299, 515 ff.; s. auch „Rückpacht“
und „Wirtschaftliche Identität“.
Tarifermäßigung: Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 sind grds. nach
§ 34 tarifermäßigt (s. § 34 Abs. 2 Nr. 1). Die Gewährung der Tarifermäßigungen
des § 34 Abs. 1 (Fünftelregelung) und Abs. 3 (besonderer StSatz) auf Veräuße-
rungs-/Aufgabegewinne setzt allerdings voraus, dass alle in den wesentlichen
Betriebsgrundlagen befindlichen stillen Reserven aufgedeckt werden (s. zB BFH
v. 20.1.2005 – IV R 14/03, BStBl. II 2005, 395 [397 f.]). Zu den Fällen, in denen
trotz Vorliegens eines Veräußerungs-/Aufgabegewinns die Tarifermäßigungen
ausgeschlossen sind, s. Anm. 29; s. auch „Gesamtplanrechtsprechung“ und
„Überführung“; s. ferner Anm. 321 (zu Gewinn aus einer Anteilsveräußerung),
Anm. 531 (zur zeitlich gestreckten Betriebsaufgabe), Anm. 555 (zu Gewinn aus
einer Realteilung mit Spitzenausgleich).
Tauschvorgänge: Zur Gewinnrealisierung beim Tausch betrieblicher Sach-
gesamtheiten s. Anm. 62, 170, 288 und 415.
Teilanteilsveräußerung: Zu den Rechtsfolgen der Teilanteilsveräußerung s.
Anm. 394 und 397 f. Zum SonderBV beim Teilanteil und zur Bedeutung des
Kongruenzgebots s. Anm. 387 ff. Zur Änderung der Beteiligungsverhältnisse in
einer PersGes. s. Anm. 332 ff. Zur teilentgeltlichen Veräußerung eines Teilanteils
s. „Teilentgeltliche Übertragung“. Zum Teilanteil des phG einer KGaA s.
Anm. 393.
Teilbetrieb: Siehe Anm. 140 ff.
Teilbetriebsfiktion: Die im gewerblichen (land- und fortwirtschaftlichen oder
freiberuflichen) BV gehaltene 100 %-Kapitalbeteiligung gilt gem. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 als Teilbetrieb (s. Anm. 160); s. auch „Kapitalbeteiligung“. Ver-
äußert der Stpfl. den gesamten Gewerbebetrieb oder Mitunternehmeranteil ein-
schließlich der im BV gehaltenen 100 %-Kapitalbeteiligung, liegt uE nur ein
Veräußerungsvorgang iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 vor (s. Anm. 112, 122,
273 und 296).
Teileinkünfteverfahren: Zur Anwendung des Teileinkünfteverfahrens in Fäl-
len des § 16 s. Anm. 26, 162; s. auch „Halbeinkünfteverfahren“.
Teilentgeltliche Übertragung (zum Begriff der Teilentgeltlichkeit s. Anm. 75)
einer betrieblichen Sachgesamtheit ist einheitlich entweder als voll entgeltlicher
(bei höherem Entgelt als Netto-Buchwert) oder voll unentgeltlicher Vorgang
(bei niedrigerem Entgelt als Netto-Buchwert) zu behandeln (sog. Einheitstheo-
rie); s. Anm. 76. Das gilt auch bei der teilentgeltlichen Übertragung eines Mit-
unternehmerteilanteils (Abs. 1 Satz 2, s. Anm. 394). Diese Einheitstheorie ist
allerdings nicht bei der Übertragung einer im BV befindlichen 100 %-Kapitalbe-
teiligung anwendbar; zu Einzelheiten s. Anm. 170.
Tod: Die Betriebsveräußerung aufgrund des Todes des bisherigen Betriebsinha-
bers ist keine begünstigte Veräußerung wegen „dauernder Berufsunfähigkeit“
iSd. Abs. 4 Satz 1 (BFH v. 29.4.1982 – IV R 116/79, BStBl. II 1985, 204 [205];
s. Anm. 710).
Totalentnahme: Siehe Anm. 500.
Überführung betrieblicher Sachgesamtheiten in ein anderes (Sonder-)BV des-
selben Stpfl. führt trotz Vorliegens des Betriebsaufgabetatbestands zu keiner
Gewinnrealisierung (s. Anm. 22); s. auch „Aufgeschobene Gewinnrealisierung“.
Die Überführung einer wesentlichen Betriebsgrundlage zum Buchwert in ein an-
deres BV desselben Stpfl. schließt das Vorliegen einer stbegünstigten Veräuße-
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rung/Aufgabe aus (s. Anm. 128, 297). Erfolgt die Überführung im Vorfeld der
Veräußerung/Aufgabe, ist die sog. Gesamtplanrechtsprechung (s.o.) zu beach-
ten.
Übergangsgewinn: Der sich bei § 4 Abs. 3-Rechnern in Fällen des § 16 auf-
grund des zwingenden Wechsels zur Bilanzierung ergebende Übergangsgewinn
ist nicht stbegünstigt (s. Anm. 20, 439); s. auch „Überschussrechnung“.
Überschussrechnung: Steuerpflichtige, die ihren laufenden Gewinn bis zur
Veräußerung durch Überschussrechnung nach § 4 Abs. 3 ermittelt haben, müs-
sen zur Ermittlung des Veräußerungsgewinns im Zeitpunkt der Veräußerung
auf eine Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich (§ 4 Abs. 1) übergehen (s.
Anm. 437, 439; BFH v. 13.12.1979 – IV R 69/74, BStBl. II 1980, 239 [241]; v.
31.5.2005 – X R 36/02, BStBl. II 2005, 707 [709]).
Übertragungsvorgang: Die Annahme einer Veräußerung iSd. § 16 setzt das
Vorliegen eines einheitlichen Übertragungsvorgangs voraus (s. Anm. 129, 155,
170, 289, 295). Bei Vorliegen eines einheitlichen Vorgangs können die Gewinne
auch dann stbegünstigt sein, wenn sich der Veräußerungstatbestand auf zwei
VZ erstreckt (s. Anm. 129, 170); zur Gewinnermittlung in diesen Fällen s.
Anm. 436.
Umsatzsteuer: Eine evtl. im Kaufpreis enthaltene USt ist Teil des Veräuße-
rungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1. Gleichzeitig handelt es sich um Veräußerungs-
kosten, womit sich die USt auf die Höhe des Veräußerungsgewinns nicht aus-
wirkt (s. Anm. 405; BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BStBl. II 1989, 563
[564]).
Unentgeltliche Betriebsübertragung: Die unentgeltliche Übertragung (zB
Schenkung oder Erbfall) von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmer-
anteilen nach § 6 Abs. 3 führt zu keiner Gewinnrealisierung; sie ist weder Be-
triebsveräußerung noch Betriebsaufgabe; s. Anm. 21. Gleiches gilt für teilent-
geltliche Übertragungen, wenn das Entgelt niedriger als der Netto-Buchwert des
übertragenen BV ist (sog. Einheitstheorie); s. „Teilentgeltliche Übertragung“.
Die unentgeltliche Übertragung einer isolierten 100 %-Kapitalbeteiligung fällt
nicht unter § 6 Abs. 3 (s. Anm. 160).
Unterbeteiligung: Zur entgeltlichen Einräumung und Beendigung einer mit-
unternehmerischen Unterbeteiligung s. Anm. 336.
Veräußerer: Zur Frage, wer Veräußerer iSd. § 16 sein kann, s. Anm. 61. Eine
zweigliedrige PersGes. kann ihren Betrieb an einen Gesellschafter veräußern (s.
Anm. 130, 275); ebenso ist eine Veräußerung zwischen zwei (beteiligungsidenti-
schen) SchwesterPersGes. möglich (s. Anm. 130).
„Veräußerung an sich selbst“: Bei einer (auch quotalen) Identität der Person
des Veräußerers und des Erwerbers gilt nach der Fiktion des Abs. 2 Satz 3 der
Veräußerungsgewinn als laufender Gewinn (s. Anm. 455, 578). Der Gewinn ist
im Umfang der Beteiligungsidentität nicht gem. Abs. 4 (Freibetrag) begünstigt
(s. Anm. 458; BFH v. 15.6.2004 – VIII R 7/01, BStBl. II 2004, 754 [755 ff.]).
Veräußerung des Mitunternehmeranteils: Zum Ausscheiden eines Mitunter-
nehmers s. Anm. 325; zum Eintritt eines neuen Mitunternehmers s.
Anm. 326 ff.; zum Gesellschafterwechsel s. Anm. 330.
Veräußerung gegen Sachgüter: Der Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 ent-
spricht dem gemeinen Wert der eingetauschten (dh. der erlangten) Gegenstände
(s. Anm. 415).
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Veräußerung unter Buchwert: Liegt im Fall des entgeltlichen Erwerbs eines
Mitunternehmeranteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Kaufpreis unter dem Betrag
des zugehörigen positiven Kapitalkontos, erzielt der Veräußerer einen Veräuße-
rungsverlust iSd. Abs. 2 (vgl. BFH v. 26.6.2002 – IV R 3/01, BStBl. II 2003,
112, unter 4.). Dies gilt bei einem Gesellschafterwechsel gleichermaßen wie beim
Ausscheiden eines Mitunternehmers aus einer weiter bestehenden PersGes. ge-
gen eine Abfindung, die sein Kapitalkonto nicht erreicht (BFH v. 12.12.1996 –
IV R 77/93, BStBl. II 1998, 180).
Veräußerung zum Buchwert: Siehe „Buchwertklausel“.
Veräußerungsbegriff: Zum Begriff der Veräußerung s. Anm. 60 ff. und 287 ff.
Eine Nutzungsüberlassung ist bei § 16 (und § 20 UmwStG) nicht ausreichend
(s. Anm. 127).
Veräußerungsbilanz: Der Veräußerer ist nicht verpflichtet, zur Ermittlung des
Veräußerungsgewinns nach Abs. 2 eine gesonderte Veräußerungsbilanz zu er-
stellen (s. Anm. 437; BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472
[476]).
Veräußerungsgewinn ist die Differenz zwischen dem um die Veräußerungs-
kosten gekürzten Veräußerungspreis und dem Wert des BV bzw. des Anteils am
BV im Zeitpunkt der Veräußerung (s. Anm. 425). Erstreckt sich der Veräuße-
rungsvorgang über mehrere VZ, entsteht der Veräußerungsgewinn sukzessive
durch die Übertragung des jeweiligen BV (BFH v. 24.8.2000 – IV R 42/99,
BFH/NV 2001, 246; s. Anm. 402). Zum Einfluss späterer Ereignisse auf den
Veräußerungsgewinn s. Anm. 445 ff.
Veräußerungskosten sind Kosten, die vom Veräußerer getragen werden und
gem. dem Veranlassungsprinzip in einer unmittelbaren sachlichen Beziehung
zum Veräußerungsvorgang stehen (s. Anm. 420; BFH v. 18.10.2000 – X R
70/97, BFH/NV 2001, 440; v. 19.5.2005 – IV R 17/02, BStBl. II 2005, 637
[640]). Zur nachträglichen Änderung der Veräußerungskosten s. Anm. 447.
Veräußerungspreis: Der Veräußerungspreis iSd. Abs. 2 Satz 1 umfasst neben
der Gegenleistung des Erwerbers für die Übertragung des BV die Gesamtheit al-
ler Vorteile in Geld oder Geldeswert, die dem Veräußerer aus Anlass (wirtschaft-
licher Zusammenhang) einer Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 zufließen (s.
Anm. 405; BFH v. 4.11.1980 – VIII R 55/77, BStBl. II 1981, 396 [397]). Der
Zufluss kann auch von dritter Seite erfolgen (s. Anm. 411). Zur nachträglichen
Änderung des Veräußerungspreises s. Anm. 446. Zum Ansatz des Veräuße-
rungspreises im Rahmen einer Betriebsaufgabe s. Anm. 582.
Veräußerungsverlust: Veräußerungsgewinn iSd. Abs. 2 kann auch eine negati-
ve Größe sein. Sofern die Differenz zwischen Veräußerungspreis und Veräuße-
rungskosten nebst Wert des BV bzw. des Anteils am BV negativ ist, liegt ein
Veräußerungsverlust vor (s. Anm. 400, 425; BFH v. 12.6.1975 – IV R 10/72,
BStBl. II 1975, 853 [854 f.]).
Verdeckte Sacheinlage: Die verdeckte Sacheinlage einer betrieblichen Sach-
gesamtheit in eine KapGes. führt – egal, ob die Anteile im PV oder BV gehalten
werden – zwingend zu einer Gewinnrealisierung. Während die hM mangels Ent-
gelt den Aufgabetatbestand als erfüllt ansieht, liegt nach aA ein Veräußerungs-
vorgang vor (s. zum Ganzen Anm. 62, 102, 170, 288, 366, 383). Zur verdeckten
Sacheinlage einer betrieblichen Sachgesamtheit in eine PersGes. bei Buchung
der Einlage auf dem gesamthänderisch gebundenen Kapitalrücklagenkonto s.
Anm. 106.
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Verlustverrechnung: Zur Behandlung der Einkünfte nach § 16 im Verlustver-
rechnungssystem (Verlustausgleich/-abzug/-verrechnungsbeschränkungen) s.
Anm. 25, 27.
Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen: Siehe Anm. 93 ff.
Zur Rechtslage vor Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelung des § 10 Abs. 1
Nr. 1a, § 22 Nr. 1b idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBl. I 2007, 3150;
BStBl. I 2008, 218) hatte der GrS des BFH in BFH v. 12.5.2003 (GrS 1/00,
BStBl. II 2004, 95 [97]) dem sog. Typus 2 die Anerkennung versagt. Danach lag
eine Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen nur noch vor, wenn die
wiederkehrenden Leistungen aus den erzielbaren Nettoerträgen des überge-
benen Vermögens (sog. Typus 1) erbracht werden konnten (zum Ganzen s. auch
BMF v. 16.9.2004 – IV C 3 - S 2255 - 354/04, BStBl. I 2004, 922). Zur Über-
gangsregelung für vor dem 1.11.2004 abgeschlossene Übergabeverträge, die
dem Typus 2 entsprachen, s. BMF v. 16.9.2004 – IV C 3 - S 2255 - 354/04,
BStBl. I 2004, 922 – Tz. 74.
Mit der gesetzlichen Neuregelung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a, § 22 Nr. 1b idF des
JStG 2008 v. 20.12.2007 wurde die Möglichkeit einer Vermögensübergabe gegen
Versorgungsleistungen auf Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile an ori-
ginär gewerblich (land- und forstwirtschaftlich, selbständig) tätigen PersGes. so-
wie bestimmte GmbH-Anteile beschr. und damit wieder auf ihren Kernbereich
zurückgeführt. Diese Neuregelung ist grds. auf nach dem 31.12.2007 vereinbarte
Vermögensübertragungen anwendbar (zum zeitlichen Anwendungsbereich im
Einzelnen s. § 10 Anm. 71).
Vermutungsregeln: Zur Abgrenzung entgeltlicher von unentgeltlichen Vor-
gängen anhand widerlegbarer Vermutungsregeln s. Anm. 71, 73.
Verschleierte Sachgründung: Zur Gewinnrealisierung bei verschleierter Sach-
gründung/Sachkapitalerhöhung s. Anm. 102, 289.
Verzicht: Der Verzicht des Übernehmers/Erwerbers auf den Erbteil oder
Pflichtteil stellt kein Entgelt für eine Betriebsübertragung dar (s. Anm. 63). Die
Übertragung einer betrieblichen Sachgesamtheit an Erfüllungs statt zur Befrei-
ung des Übertragenden von einer privaten Verbindlichkeit (zB Zugewinnaus-
gleichsanspruch) fällt unter § 16 (s. Anm. 63); dies gilt auch, wenn die private
Geldschuld durch Schenkung oder Erbfall (wie auf Geldzahlung gerichtete Erb-
fallschulden) begründet wurde (s. Anm. 81); s. auch „Befreiung von einer pri-
vaten Geldschuld“.
Vollentgeltliche Übertragung: Zur Bestimmung der Gleichwertigkeit von
Leistung und Gegenleistung s. Anm. 70.
Vorweggenommene Erbfolge: Siehe Anm. 90 ff.
Wechsel der Betriebsart: Siehe Anm. 517.
Wert des Betriebsvermögens: Für die Ermittlung des Werts des BV bzw. des
Anteils am BV iSd. Abs. 2 Satz 2 gelten über die Verweisung auf § 4 Abs. 1, § 5
die allgemeinen handels- und strechtl. Bilanzierungsgrundsätze (s. Anm. 435;
BFH v. 26.3.1991 – VIII R 315/84, BStBl. II 1992, 472 [476]; v. 31.8.2006 – IV
R 53/04, BStBl. II 2006, 906 [909]).
Wesentliche Betriebsgrundlage: Die gegenstandsbezogene Komponente des
Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils wird durch die Sum-
me der wesentlichen Betriebsgrundlagen bestimmt (s. Anm. 121, 146, 293). Zur
Bejahung einer Veräußerung/Aufgabe iSd. § 16 ist daher erforderlich, dass die
in den wesentlichen (nicht allen) Betriebsgrundlagen enthaltenen stillen Reser-
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ven aufgedeckt werden. Zu den dazu gehörenden WG s. Anm. 121 f. (zum Be-
trieb) und 296 ff. (zum Mitunternehmeranteil). Zu den Auswirkungen bei Rück-
behalt wesentlicher Betriebsgrundlagen s. Anm. 128, 154, 297. Zur Frage, ob bei
gemeinsamer Nutzung wesentlicher Betriebsgrundlagen ein Teilbetrieb vorliegt,
s. Anm. 143, 159 „Produktionsbetriebe“.
Wettbewerbsverbot: Es ist wie folgt zu unterscheiden:
E Regelfall: Wettbewerbsverbot als Kaufpreisfaktor: Wird im Zusammenhang mit der
Betriebsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 ein Wettbewerbsvorbot vereinbart, ge-
hört in aller Regel ein hierauf entfallendes Entgelt zum Veräußerungspreis iSd.
Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 292, 405). Der Erwerber des Mitunternehmeranteils hat
den einheitlichen Anschaffungspreis auf die übernommenen ideellen WG zu
verteilen. Das Wettbewerbsverbot ist unselbständiger Bestandteil des Geschäfts-
oder Firmenwerts.
E Wettbewerbsverbot als eigenes Wirtschaftsgut: Hat das Wettbewerbsverbot aus-
nahmsweise neben der Übertragung der Sachgesamtheit iSd. Abs. 1 Satz 1 eine
eigenständige wirtschaftliche Bedeutung, ist die entgeltliche Vereinbarung, den
Wettbewerb zu unterlassen, insoweit nicht als Betriebsveräußerung zu beurteilen
(zur Anteilsveräußerung s. Anm. 292). Der Betriebserwerber und Begünstigte
des Wettbewerbsverbots hat ein immaterielles WG zu aktivieren (s. § 5
Anm. 1587 und Anm. 1760 „Wettbewerbsverbot“).
Widerstreitende Steuerfestsetzungen bei Übersehen einer Betriebsaufga-
be: Siehe Anm. 687.
Wiederaufnahmeabsicht: Siehe Anm. 655 (zur Betriebsunterbrechung),
Anm. 667 (zur Betriebsverpachtung im Ganzen), Anm. 521 (zur Betriebsstill-
legung).
Wiederkehrende Bezüge: Bei einer Veräußerung gegen wiederkehrende Bezü-
ge hat der Veräußerer die Wahl zwischen der sofortigen Versteuerung des Ver-
äußerungsgewinns (Barwert der Rente) im Zeitpunkt der Veräußerung und der
Versteuerung der laufenden Bezüge als nachträgliche Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb iSd. § 15 Abs. 1 iVm. § 24 Nr. 2 im Zuflusszeitpunkt (s. Anm. 406 ff.).
Zur Bewertung der wiederkehrenden Bezüge s. Anm. 415.
Zur Begünstigung einer Veräußerung gegen wiederkehrende Bezüge nach Abs. 4
s. Anm. 716.
Wirtschaftliche Identität: Die Neuaufnahme einer gewerblichen Tätigkeit
steht einer stbegünstigten Veräußerung/Aufgabe nicht entgegen, wenn diese
mit der bisherigen Tätigkeit wirtschaftlich nicht identisch ist (s. Anm. 136,
516 f.); s. auch „Tätigkeitseinstellung“.
Wirtschaftliches Eigentum: Siehe Anm. 60, 289 und „Zeitpunkt der Veräuße-
rung/Gewinnrealisierung“. Zum wirtschaftlichen Eigentümer als Veräußerer ei-
nes Mitunternehmeranteils s. Anm. 286.
Zeitliche Rückbeziehung: Siehe Anm. 301 ff., 402.; s. auch „Rückwirkung ei-
ner Betriebsveräußerung“.
Zeitpunkt der Altersvoraussetzung für den Freibetrag: Der Freibetrag gem.
Abs. 4 kann nur gewährt werden, wenn der Veräußerer das 55. Lebensjahr im
Zeitpunkt der Veräußerung des Betriebs, Teilbetriebs oder des gesamten Mit-
unternehmeranteils (Übergang des wirtschaftlichen Eigentums) vollendet hat (s.
Anm. 708). Erfolgt die Betriebsveräußerung in Gestalt der rückwirkenden Ein-
bringung eines (Teil-)Betriebs oder Anteils iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in eine Kap-
Ges. oder PersGes. zum gemeinen Wert, ist nicht der Abschluss des Einbrin-
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gungs- oder Umwandlungsvertrags, sondern der Ablauf des rückbezogenen stl.
Übertragungsstichtags (§ 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG) maßgebend.
Zeitpunkt der Veräußerung/Gewinnrealisierung: Der Gewinn aus einer Be-
triebs-, Teilbetriebs- oder Anteilsveräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 ist verwirklicht,
sobald das wirtschaftliche Eigentum am veräußerten BV einvernehmlich auf
den Erwerber übergeht (s. Anm. 402; BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II
1993, 897 [902]); s. auch Anm. 300 (zur Anteilsveräußerung), Anm. 394 (zur Tei-
lanteilsveräußerung). Dies entspricht dem Zeitpunkt, auf den der Wert des BV
bzw. des Anteils am BV gem. Abs. 2 Satz 2 zu ermitteln ist (s. Anm. 436). Siehe
auch „Rückwirkung einer Betriebsveräußerung“.
Zeitpunkt für Beurteilung eines Teilbetriebs: Das Vorliegen einer (Teil-)Be-
triebsveräußerung richtet sich nach den Verhältnissen beim Übertragenden;
maßgebender Zeitpunkt ist die Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums (s.
Anm. 123, 147).
Zerstörter Betrieb/Teilbetrieb fällt nicht unter § 16 (s. Anm. 120, 143).
Zuflussbesteuerung: Siehe „Wiederkehrende Bezüge“.
Zugewinnausgleichanspruch: Siehe „Befreiung von einer privaten Verbind-
lichkeit“ und „Verzicht“.
Zurechnung: Zur Zurechnung der Veräußerungs-/Aufgabegewinne iSd. § 16 s.
Anm. 58, 285, 590.
Zurückbehalt von Wirtschaftsgütern: Soweit es sich bei zurückbehaltenen
WG des BV um nicht wesentliche Betriebsgrundlagen handelt, erhöht deren ge-
meiner Wert (§ 9 BewG) den Veräußerungspreis (Abs. 3 Satz 7 analog; s.
Anm. 405, 415; BFH v. 17.1.1989 – VIII R 370/83, BFH/NV 1989, 698 [699]).
Zwangsbetriebsaufgabe: Siehe Anm. 665, 674.
Zwangsbetriebsveräußerung: Die aus einer wirtschaftlichen oder rechtl.
Zwangslage heraus erfolgte (unfreiwillige) Veräußerung eines Betriebs, Teil-
betriebs oder Mitunternehmeranteils (zB Enteignung, Kündigung des Gesell-
schaftsverhältnisses) hindert nicht die Annahme des Tatbestands iSd. Abs. 1
Satz 1 und der entsprechenden Rechtsfolgen (s. Anm. 60 „Übergang des [wirt-
schaftlichen] Eigentums“).
Zweistufenmodell: Siehe Anm. 28, 375 und 556.
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