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Einleitung

Personengesellschaften sind für das Wirtschaftsleben der Bundesrepublik
Deutschland unverändert von großer Bedeutung. Dies zeigt ein Blick auf
eine Aufschlüsselung der Verteilung auf die bei der Gesellschaftsgründung
zur Verfügung stehenden Rechtsformen für das Jahr 2016.1 Von
rund 3.266.429 Steuerpflichtigen, die zur Umsatzsteuervoranmeldung ver-
pflichtet sind, betreiben 2.612.779 ein Personenunternehmen (Einzelunter-
nehmen, Offene Handelsgesellschaften einschließlich der Gesellschaften
des bürgerlichen Rechts u.ä., Kommanditgesellschaften einschließlich der
GmbH & Co. KG und der AG & Co. KG). Dies entspricht einem Anteil
von 80,0 %; Einzelunternehmen stellen mit 66,6 % die mit Abstand am
häufigsten gewählte Rechtsform dar. Lediglich 586.191 Steuerpflichtige
betreiben ihr Unternehmen hingegen in Form einer Kapitalgesellschaft
(Aktiengesellschaften einschließlich KGaA, Europäischer AG und sonsti-
gen Kapitalgesellschaften, Gesellschaften mit beschränkter Haftung, Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Betriebe gewerblicher Art von
Körperschaften des öffentlichen Rechts), was einem Anteil von 17,9 % ent-
spricht. Aus der Kategorie der Kapitalgesellschaften beansprucht die Ge-
sellschaft mit beschränkter Haftung mit 17,3 % die eindeutige Spitzenposi-
tion. Auf sonstige Rechtsformen entfallen schließlich noch 2,1 % bzw.
67.459 Steuerpflichtige.

Viele dieser Steuerpflichtigen, die sich dafür entschieden haben, ihr Un-
ternehmen in Form einer Personengesellschaft zu führen, werden früher
oder später in eine Situation geraten, in der Umstrukturierungsmaßnah-
men unvermeidbar sind. Solche können z.B. erforderlich werden, wenn
ein weiterer Gesellschafter der Personengesellschaft beitreten möchte oder
wenn die Generationennachfolge in das Unternehmen geplant werden
soll, insbesondere also wenn Sachgesamtheiten eingebracht oder Einzel-
wirtschaftsgüter aus einem anderen Betriebsvermögen auf die Personenge-
sellschaft übertragen werden sollen. In diesen Situationen, die sich nicht

A.

1 S. dazu und zum Folgenden insgesamt BMF, Datensammlung zur Steuerpolitik,
Ausgabe 2018, S. 64. Die Angaben basieren auf der Umsatzsteuerstatistik (Voran-
meldungen) 2016 des Statistischen Bundesamtes. Erfasst werden als Steuerpflichti-
ge deshalb nur Unternehmer mit Lieferungen und Leistungen über 17.500 €, die
Umsatzsteuervoranmeldungen abgeben.
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nur im Zuge der Gründung eines Unternehmens, sondern praktisch an je-
dem Punkt des Lebenszyklus einer Personengesellschaft ergeben können,
stellt sich sodann die Frage, wie die mittlerweile entstandenen stillen Re-
serven zu behandeln sind, wenn Betriebe, Teilbetriebe oder Mitunterneh-
mer(teil)anteile eingebracht oder Einzelwirtschaftsgüter übertragen wer-
den müssen.

Eine vollständige Gewinnrealisierung durch eine vollständige Aufde-
ckung sämtlicher vorhandener stiller Reserven ist von den Betroffenen
meist nicht gewünscht und mangels korrespondierendem Zufluss an Li-
quidität, wie er sich im Falle einer Veräußerung stattdessen ergibt, auch
nicht erstrebenswert. Ein einheitliches und zusammenhängendes steuerli-
ches Regelungssystem, das solche wirtschaftlich sinnvollen – und oftmals
auch zwingend erforderlichen – Umstrukturierungen fördert und erleich-
tert, findet der Steuerpflichtige indes nicht.2 Anhaltspunkte bieten ihm
einzig und allein die Kernnormen, die für diese Sachverhalte einschlägig
sind und – freilich mit unterschiedlicher Gewichtung – im Rahmen dieser
Dissertation erörtert werden, nämlich § 6 Abs. 3 EStG, § 6 Abs. 5 EStG,
§ 16 EStG sowie §§ 20 ff. UmwStG mitsamt ihren richterrechtlichen Ergän-
zungen.

Gerade der Regelungsbereich der Übertragung von Einzelwirtschaftsgü-
tern und Sachgesamtheiten bei Personengesellschaften blickt jedoch auf
eine immer wieder von Änderungen durchzogene Rechtsentwicklung zu-
rück, die den Steuerpflichtigen mehr oder weniger ratlos zurücklässt statt
ihm eine brauchbare Hilfestellung zu sein. Denn gerade in letzter Zeit ha-
ben sich aufgrund der konträren Meinungen des BFH – insbesondere zum
Ausdruck gebracht in den Urteilen vom 25.11.20093, 15.04.20104,
21.06.20125, 02.08.20126, 19.09.20127, 10.04.20138, 19.03.20149

und 09.12.201410 – und des BMF – niedergelegt insbesondere in den BMF-

2 Herlinghaus, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2011, S. 67 (94); s. auch
Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 150.

3 Az. I R 72/08, BStBl. II 2010, 471.
4 Az. IV B 105/09, BStBl. II 2010, 971.
5 Az. IV R 1/08, BFHE 237, 503.
6 Az. IV R 41/11, BFHE 238, 135.
7 Az. IV R 11/12, BFHE 239, 76.
8 Az. I R 80/12, BStBl. II 2013, 1004.
9 Az. X R 28/12, BFH/NV 2014, 1271.

10 Az. IV R 29/14, BFHE 247, 449.
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Schreiben vom 03.03.200511, 29.10.201012, 08.12.201113 und 12.09.201314 –
erneut Problemfelder und enormes Diskussionspotential in dem Anwen-
dungsbereich des höchst praxisrelevanten § 6 Abs. 3 EStG und § 6 Abs. 5
EStG eröffnet. Die dadurch aufgeworfenen Fragen, deren zeitnahe Klärung
aufgrund des z.T. deutlich erkennbaren – und in einem Fall sogar zwischen
den einzelnen Senaten des BFH offen bekundeten15 – Widerstrebens, zur
Lösung der vielfältigen Probleme aufeinander zuzugehen, nicht absehbar
erscheint, stehen im Zentrum dieser Dissertation.

Ausgehend von einer grundrissartigen Darstellung der Konzeption der
Besteuerung von Personengesellschaften (s. dazu Gliederungsziffer B.)
schließt sich eine detaillierte Analyse der Übertragungstatbestände des § 6
Abs. 5 EStG betreffend den Transfer von Einzelwirtschaftsgütern (s. dazu
Gliederungsziffer C. II.) und des § 6 Abs. 3 EStG betreffend die Übertra-
gung von Sachgesamtheiten (s. dazu Gliederungsziffer C. III.) an. Hier lie-
gen die Schwerpunkte der Ausführungen mit Blick auf § 6 Abs. 5 EStG so-
dann insbesondere auf der Erörterung der divergierenden Ansichten von
Rechtsprechung und Finanzverwaltung zu den Streitfragen der teilentgelt-
lichen Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern und der Möglichkeit der
Buchwertneutralität der Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern zwi-
schen den Gesamthandsvermögen zweier (beteiligungsidentischer)
Schwesterpersonengesellschaften. Hinsichtlich § 6 Abs. 3 EStG erfolgt ins-
besondere eine Auseinandersetzung mit den Auswirkungen der neueren
Rechtsprechung auf die Übertragung eines (Teil-)Mitunternehmeranteiles
und die Rechtsfigur des sog. „Gesamtplans“ sowie das Verhältnis zwischen
§ 6 Abs. 3 EStG und § 6 Abs. 5 EStG. Zudem wird eine Abgrenzung zu wei-
teren Regelungen, die die Übertragung von Wirtschaftsgütern normieren –
konkret § 16 EStG und §§ 20, 24 UmwStG –, vorgenommen (s. dazu Glie-
derungsziffer C. IV. und C. V.) und die ebenfalls problematische und the-
matisch eng verknüpfte Übertragung von Wirtschaftsgütern aus dem Pri-

11 BStBl. I 2005, 458.
12 BStBl. I 2010, 1206.
13 BStBl. I 2011, 1279.
14 BStBl. I 2013, 1164.
15 Bezug genommen wird hier auf den als solchen bekannt gewordenen „Zoff im

BFH“ (so der plakative Titel des Beitrages von Gosch, DStR 2010, 1173), der zwi-
schen dem I. und dem IV. Senat des BFH hinsichtlich der Möglichkeit einer
buchwertneutralen Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern zwischen den Ge-
samthandsvermögen zweier Schwesterpersonengesellschaften entbrannt ist. S. zu
einer umfassenden Auseinandersetzung mit dieser Streitfrage im Detail unter
Gliederungsziffer C. II. 6.
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vatvermögen in das betriebliche Gesamthandsvermögen einer Personenge-
sellschaft im Zuge eines Exkurses behandelt (s. dazu Gliederungsziffer D.).
Sodann erfolgt eine kritische Gesamtwürdigung der aktuellen Rechtslage,
insbesondere im Hinblick auf das Zusammenwirken der einzelnen Nor-
men (s. dazu Gliederungsziffer E.). Dieser Abschnitt leitet über zu dem Ka-
pitel „Reformbedarf“, in dessen Rahmen ein konkreter Gesetzgebungsvor-
schlag zur sachgerechten Erfassung des Problembereiches der Übertragung
von Wirtschaftsgütern bei Personengesellschaften unterbreitet wird (s. da-
zu Gliederungsziffer F.). Den Abschluss bildet schließlich das resümieren-
de Kapitel „Zusammenfassung und Fazit“ (Gliederungsziffer G.).

Diese Dissertation widmet sich mithin der umfassenden Analyse und
Bewertung der de lege lata bestehenden Übertragungsmöglichkeiten für
Wirtschaftsgüter im Bereich der Personengesellschaften speziell unter dem
Blickwinkel des § 6 Abs. 3 EStG und des § 6 Abs. 5 EStG.16 Ausgehend von
den auf diese Weise gefundenen Ergebnissen wird unter Berücksichtigung
sowohl der Rechtsprechung des BFH als auch der Ansicht der Finanzver-
waltung ein Konzept für eine gesetzliche Neuregelung entwickelt. Ein sol-
ches Vorgehen und eine solche Zielsetzung erhalten ihre Berechtigung da-
durch, dass die bisherige gesetzliche Regelung in vielen Punkten unzurei-
chend ist – was im Verlaufe dieser Arbeit dargelegt wird – und angesichts
der verhärteten Fronten zwischen Finanzgerichtsbarkeit und Finanzverwal-
tung Rechtssicherheit zugunsten der betroffenen Steuerpflichtigen ge-
schaffen werden sollte. Dies ist nur möglich, wenn bestehende Streitigkei-
ten zwischen den divergierenden Ansichten beigelegt werden, was wiede-
rum eine kritische Auseinandersetzung mit der geltenden Rechtslage unter
Aufdeckung etwaiger Schwachstellen, aber auch unter Hervorhebung bei-
zubehaltender Ansätze erfordert, die im Rahmen dieser Dissertation geleis-
tet werden soll.

16 Die im Rahmen dieser Arbeit vorgenommene Untersuchung beschränkt sich da-
bei auf juristische Aspekte. Eine betriebswirtschaftlich ausgerichtete Betrachtung
dieses Themenkomplexes findet sich bei Röhner, Übertragung von Wirtschaftsgü-
tern bei Mitunternehmerschaften.
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Die Konzeption der Besteuerung von
Personengesellschaften

Auf den folgenden Seiten wird zunächst grundrissartig die Konzeption der
Besteuerung von Personengesellschaften dargestellt, um die dogmatische
Grundlage für die sich anschließende Auseinandersetzung mit den im
Rahmen dieser Arbeit behandelten Spezialproblemen dieses Gebietes zu
schaffen und die im weiteren Verlauf der Arbeit in der jeweiligen themen-
spezifischen Argumentation herangezogenen Prinzipien und Grundstruk-
turen dem Leser – eingebettet in ihren Gesamtkontext – noch einmal
knapp in Erinnerung zu rufen. Erläutert wird dabei insbesondere die dem
deutschen Unternehmenssteuerrecht eigene Differenzierung zwischen
Transparenz- und Trennungsprinzip für die Besteuerung von Personen-
und Kapitalgesellschaften unter vertiefter Auseinandersetzung mit dem im
Rahmen dieser Arbeit relevanten Transparenzprinzip (s. dazu Gliederungs-
ziffer B. I.) sowie darauf aufbauend das Konzept der Mitunternehmer-
schaft, das die zweite tragende Säule des Steuerrechts der Personengesell-
schaften darstellt (s. dazu Gliederungsziffer B. II.).

Das Transparenzprinzip und die Abgrenzung zum Trennungsprinzip

Als prägend für das deutsche Unternehmenssteuerrecht erweist sich zu-
nächst der sog. Dualismus der Unternehmensbesteuerung17. Darunter ver-
steht man die unterschiedliche einkommensteuerliche Behandlung von
Personen- und Kapitalgesellschaften. Für die Besteuerung von Personenge-
sellschaften existiert kein eigenständiges Gesetz und die Gesellschaft selbst
wird nicht als Steuersubjekt erachtet.18 Infolge der transparenten Betrach-
tung der Personengesellschaft unterliegen (nur) die einzelnen an ihr betei-
ligten Gesellschafter im Grundfall als natürliche Personen gem. § 2 Abs. 1

B.

I.

17 Zu diesem Schlagwort konzis und instruktiv Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 10 Rz. 1-8 m.w.N. sowie zur daraus abzuleitenden Problematik der
Rechtsformneutralität der Unternehmensbesteuerung statt aller Hey, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 13 Rz. 168 ff. m.w.N.

18 S. dazu und zum Folgenden stellvertretend Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rz.
1121 f. sowie Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 10.
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S. 1 EStG i.V.m. § 1 Abs. 1 S. 1 EStG der Einkommensbesteuerung. Kapital-
gesellschaften hingegen sind gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG eigenständige Sub-
jekte der Körperschaftsteuer, da sie infolge des Trennungsprinzips getrennt
von ihren Anteilseignern betrachtet und besteuert werden.19 Die Anteils-
eigner selbst werden erst dann gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG besteuert, wenn
es zu einer Ausschüttung der von der Kapitalgesellschaft erzielten – und
bereits gem. dem KStG versteuerten – thesaurierten Gewinne kommt.

Diese beiden für die Unternehmensbesteuerung grundlegenden Prinzi-
pien – Transparenz- und Trennungsprinzip – bedürfen einer näheren Kon-
kretisierung und einer Abgrenzung voneinander, die im Folgenden über-
blicksartig geleistet wird. Der Schwerpunkt der Ausführungen liegt dabei
– in Anbetracht der Ausrichtung dieser Arbeit – auf dem Transparenzprin-
zip und den sich aus ihm ergebenden Konsequenzen und Problemstellun-
gen mit Blick auf die Besteuerung der Personengesellschaften.

Grundaussagen des Transparenzprinzips und Abgrenzungsfragen

Die Besteuerung von Personengesellschaften ist im deutschen Steuerrecht
– wie bereits erwähnt – hinsichtlich der Einkommensteuer20 geprägt vom
sog. Transparenzprinzip21. Dieses Prinzip orientiert sich im Grunde an der
Differenzierung zwischen rechtsfähigen juristischen Personen und nicht-
rechtsfähigen Personengesellschaften22.23 In dieser zivilrechtlichen Einord-
nung liegt der Grund dafür, dass die Personengesellschaft seit dem Inkraft-
treten des Preußischen EStG (PrEStG) im Jahre 1891 weder als einkom-
men- noch als körperschaftsteuerpflichtig erachtet wird. Diese Grundent-

1.

19 S. dazu und zum Folgenden stellvertretend Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rz.
1204, 1294.

20 Anders im Umsatz- und Gewerbesteuerrecht, wo die Personengesellschaft selbst
Steuerschuldnerin ist, sowie im Verfahrensrecht, wo sie Zuordnungssubjekt ver-
schiedener Normen sein kann (Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 17).

21 Zum Ursprung des Begriffes im Internationalen Steuerrecht, insbesondere im
DBA-Recht, s. Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 17 f. Fn. 3 m.w.N.

22 S. stellvertretend zur Qualifikation der Personengesellschaft als nichtrechtsfähige
Gesamthandsgemeinschaft Vogl, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon,
„Personengesellschaften“, Rz. 2, 3.

23 S. dazu und zum Folgenden Haas, DStR 1997, 1706 (1706), für das PrEStG unter
Verweis auf Fuisting, Die Preußischen direkten Steuern IV, S. 189. S. zur histori-
schen Entwicklung der Einkünftequalifikation und -ermittlung bei Personenge-
sellschaften seit Erlass des PrEStG v. 24.06.1891 Hallerbach, Personengesellschaft
im Einkommensteuerrecht, S. 101 ff. m.w.N.
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scheidung für eine ausschließlich am Zivilrecht orientierte Abgrenzung
der Anwendungsbereiche von EStG und KStG24 wurde vom Großen Senat
des BFH25 ausdrücklich bestätigt und beansprucht bis heute Geltung. Sie
hat zur Folge, dass für Zwecke der Besteuerung durch die Personengesell-
schaft hindurch auf den einzelnen Gesellschafter – der freilich auch eine
Kapitalgesellschaft sein kann, die dann der Körperschaftsteuer unterliegt –
geblickt und ihm unmittelbar sein Anteil am Gewinn der Gesellschaft im
Wirtschaftsjahr der Entstehung zugerechnet wird und zwar unabhängig
von einer Entnahme.26 Die Qualifikation eines solchen Gewinnanteiles
richtet sich nach der Einkunftsart, die die Personengesellschaft verwirkli-
chen würde, wenn sie selbst durch ihre Tätigkeit der Steuerpflicht unterfal-
len würde. Gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG werden durch die Gesellschaf-
ter einer gewerblich tätigen Personengesellschaft also Einkünfte aus Ge-
werbebetrieb erzielt.

Die Notwendigkeit dieser Betrachtungsweise ergibt sich aus dem unter-
schiedlichen Verständnis des Begriffes des Steuersubjektes im Einkommen-
und Körperschaftsteuerrecht. Gem. § 1 EStG sind Subjekt der Einkommen-
steuer ausschließlich natürliche Personen, mithin also die Gesellschafter
bzw. Mitunternehmer, die an der Personengesellschaft beteiligt sind, nicht
aber die Personengesellschaft selbst27; hierhin spiegelt sich die gesetzgebe-
rische Intention des Gleichklangs der Besteuerung der Personengesell-
schaft mit der Besteuerung des Einzelunternehmers wider, bei dem logisch
zwingend ebenfalls lediglich eine Besteuerung auf nur einer Ebene erfol-
gen kann und bei dem im Lichte des § 181 BGB eine Trennung seiner Ver-
mögenssphäre von der seines Unternehmens und das Eingehen von Leis-
tungsbeziehungen mit diesem auszuscheiden hat.28 Darin liegt der ent-
scheidende Unterschied zu §§ 1 Abs. 1 Nr. 1-6, 3 KStG, wonach die dort ge-
nannten Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen
eigenständige Körperschaftsteuersubjekte sind, die den von ihnen erwirt-

24 Eine umfassende Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur der Personengesell-
schaft unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten (im Vergleich zur GmbH, die stell-
vertretend für die Kapitalgesellschaften herangezogen wird) findet sich bei Haller-
bach, Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, S. 15-71.

25 BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (758 ff.).
26 S. dazu und zum Folgenden stellvertretend Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-

menssteuerrecht, S. 361 sowie Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 10.
27 Statt vieler Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 10.
28 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rz. 2.
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schafteten thesaurierten Gewinn selbst proportional zu versteuern haben.29

Erst etwaige Gewinnausschüttungen unterliegen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG bei den Anteilseignern jeweils der progressiven Einkommensteuer.
Die von der Kapitalgesellschaft bereits entrichtete Körperschaftsteuer ist
bei der Besteuerung der Ausschüttungen jedoch stets hinzuzurechnen. Das
Körperschaftsteuerrecht folgt mithin dem Trennungsprinzip mit zwei Be-
steuerungsebenen. Demnach stehen sich die Körperschaft und ihre An-
teilseigner wie zwei fremde Dritte gegenüber und stellen zwei getrennte
Steuersubjekte dar, was sich insbesondere auch darin niederschlägt, dass
beide steuerlich strikt getrennte Vermögenssphären besitzen, ein Aspekt,
der sich insbesondere bei der Behandlung von Leistungsbeziehungen zwi-
schen Körperschaft und Anteilseigner auswirkt. Diesen kommt – im Falle
ihrer Angemessenheit – eine gewinnmindernde Wirkung auf das Einkom-
men der Körperschaft zu und sie unterliegen sodann bei den Anteilseig-
nern im Rahmen der jeweils zutreffenden Einkunftsart der Besteuerung,
während sie bei Personengesellschaften dem Gewinn der Gesellschaft wie-
der zugerechnet werden und somit keine einkommen- oder gewerbesteuer-
lichen Auswirkungen haben.

Entwicklungsstadien des Transparenzprinzips von der
Bilanzbündeltheorie zur (reinen) Einheitsbetrachtung

Der BFH folgt – im Anschluss an den RFH – in der Vergangenheit wie
auch heute noch bei Fragen rund um die Besteuerung der Personengesell-
schaften – freilich in verschiedenen Ausprägungen – dem Transparenzprin-
zip, um dem Ziel gerecht zu werden, den Personengesellschafter hinsicht-
lich der Belastung mit Einkommen- und Gewerbesteuer dem Einzelunter-
nehmer gleichzustellen.30

2.

29 S. dazu und zum Folgenden insgesamt statt vieler Hey, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 11 Rz. 1 f.

30 RFH v. 14.07.1937 – VI A 422/37, RStBl. 1937, 937 (937): „Das Einkommensteuer-
gesetz sieht die OHG nicht als selbständiges Steuersubjekt an, sondern behandelt
die Teilhaberschaft daran als selbständigen Gewerbebetrieb jedes einzelnen Mit-
unternehmers. Die einheitliche Bilanz des Unternehmens ist steuerlich nur eine
Zusammenfassung der an sich für jeden einzelnen Mitunternehmer besonders
aufzustellenden Bilanz.“ S. in der Folge auch RFH v. 17.09.1941 – VI 12/41, RStBl.
1941, 842 (843); BFH v. 11.12.1956 – I 194/56 U, BStBl. III 1957, 105 (106);
v. 19.10.1970 – GrS 1/70, BStBl. II 1971, 177 (178). Die Gleichstellung von Einzel-
und Mitunternehmer hinsichtlich der jeweiligen steuerlichen Belastung wurde
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Die ursprüngliche Ausprägung des Transparenzprinzips stellt die sog. Bi-
lanzbündeltheorie dar, die insbesondere mit dem Namen Enno Becker ver-
knüpft ist und seit Ende der 1920er-Jahre zur Rechtfertigung eines vom Zi-
vilrecht abweichenden steuerrechtlichen Verständnisses der Personengesell-
schaft einschließlich ihrer Beziehungen zu ihren Gesellschaftern herange-
zogen wurde.31 Hiernach wurde die rechtliche Existenz der Personengesell-
schaft selbst ignoriert, indem nicht bloß eine Zurechnung des von der Per-

maßgeblich von den drei wesentlichen Unterschieden (Bruchteilsbetrachtung
hinsichtlich des Gesamthandseigentums, Behandlung von Sondervergütungen als
Gewinnvoraus und Erweiterung des Betriebsvermögens um das heute als solches
bezeichnete Sonderbetriebsvermögen I) zwischen dem zivilrechtlichen Verständ-
nis der Personengesellschaft sowie den Beziehungen zu ihren Gesellschaftern und
dem von der Bilanzbündeltheorie geprägten einkommensteuerrechtlichen Ver-
ständnis getragen, s. dazu und zu der damit verknüpften Gleichstellungsthese im
Detail Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 20 ff. m.w.N. Zum Ziel der Gleichstel-
lung des Einzel- und Mitunternehmers sowie zu den Folgerungen aus der Bilanz-
bündeltheorie s. auch Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 6 ff. m.w.N. (Ju-
li 2016); Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 85 m.w.N. (Aug. 2017);
Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 11 und Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, S. 362 f. S. umfassend zur Entwicklung der Bilanzbün-
deltheorie und grundlegend zu der an ihr geäußerten Kritik statt vieler Meßmer,
StbJb. 1972/1973, S. 127. Eine kritische Skizzierung der Entwicklung der Steuer-
rechtssubjektivität der Personengesellschaft im Spiegel des Rechtsprechungswan-
dels von der Bilanzbündeltheorie zur Einheitsbetrachtung findet sich bei Flor-
stedt, Mitunternehmerdoktrin, S. 33 ff. m.w.N.; auch Scholz, Einheit vs. Vielheit,
S. 35 ff. m.w.N. beleuchtet den Wandel der Rechtsprechung von der Bilanzbün-
deltheorie zur Einheitstheorie sowie ihre jeweiligen Auswirkungen auf die ertrag-
steuerliche Behandlung der Personengesellschaften.

31 Zum ersten Mal Verwendung gefunden hat der Begriff „Bilanzbündeltheorie“
wahrscheinlich aber erst Anfang der 1950er-Jahre bei Böttcher, StbJb. 1953/1954,
S. 239 (269); s. dazu Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 20 Fn. 3 unter Bezugnah-
me auf Meßmer, StbJb. 1972/1973, S. 127 (129). Weber-Grellet, DStR 1982, 699
(699) verweist zudem darauf, dass der Begriff seitens des BFH zum ersten Mal ver-
wendet wurde in dem Urteil v. 14.01.1958 – I 159/57 U, BStBl. III 1958, 75 (76). S.
zur Bilanzbündeltheorie grundlegend Becker, Grundlagen der Einkommensteuer,
S. 92 ff., 96 ff., 102 ff. (ausdrücklich auf S. 94: „Die Mitunternehmerschaften
(OHG, Kommanditgesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und sonstigen
Mitunternehmerschaften) sind, wenn sie auch wirtschaftlich noch so lebenskräf-
tige selbständige Gebilde sind, als solche, als besondere steuerfähige und steuer-
pflichtige Gebilde für die Einkommensteuer und auch für die Körperschaftsteuer
– abgesehen von der nur das Verfahren angehenden einheitlichen Gewinnerer-
mittlung – überhaupt nicht da.“) und aus neuerer Zeit Haas, DStR 1997, 1706,
der die Anwendbarkeit der Bilanzbündeltheorie im Rahmen des heute geltenden
Steuerrechtssystems nach eingehender Analyse unter Verneinung der Erforder-
lichkeit und Vertretbarkeit bilanzbündeltheoretischer Überlegungen ablehnt.
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sonengesellschaft erwirtschafteten Gewinnes an die einzelnen Gesellschaf-
ter vorgenommen wurde, sondern auch eine entsprechende (gedankliche)
Aufteilung des Betriebsvermögens erfolgte.32 Ihre Grundlage fand diese
Herangehensweise darin, dass nach ihrem Verständnis das Halten eines An-
teils an einer Personengesellschaft das eigene Unterhalten eines Gewerbe-
betriebes durch jeden einzelnen Gesellschafter impliziere. Die Gesell-
schaftsbilanz am Ende des Wirtschaftsjahres sollte mithin nur das Bündel
der Bilanzen aller einzelnen Gesellschafter darstellen. Prägend für diese
Herangehensweise, die zunächst auch noch deutlichen Niederschlag in der
frühen Rechtsprechung des BFH gefunden hat, ist das Schlagwort „Vielheit
der Gesellschafter“ bzw. „Vielheitsbetrachtung“. Problematisch an dieser
Sichtweise ist jedoch, dass sie vollständig ignoriert, dass das Gesellschafts-
vermögen einer Personengesellschaft i.d.R. einer gesamthänderischen Bin-
dung unterliegt und Personengesellschaften einhellig zivilrechtliche Sub-
jektqualität zukommt33.34 Zudem entbehrt die Bilanzbündeltheorie jegli-
cher gesetzlichen Grundlage.35

Um dem Konflikt zu begegnen, der sich zwingend aus der (modernen)
zivilrechtlichen Konzeption der Personengesellschaft ergibt („Einheit der
Gesellschaft“ bzw. „Einheitsbetrachtung“), ist der BFH seit ca. Mitte der
1970er-Jahre schrittweise dazu übergegangen, der Personengesellschaft
eine partielle Steuerrechtsfähigkeit bzw. begrenzte Steuerrechtssubjektivi-
tät in ihrer Funktion als ertragsteuerrechtliche Trägerin des Gesamthands-
vermögens zuzusprechen und das Modell der zweistufigen Gewinnermitt-

32 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz.
C 6 (Juli 2016); Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 85 m.w.N. (Aug.
2017); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 11 m.w.N.; Pinkernell, Ein-
künftezurechnung, S. 20; weitergehend Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, S. 362 f. m.w.N.

33 Für die OHG und KG ergibt sich aus § 124 Abs. 1 HGB (ggf. i.V.m. § 161 Abs. 2
HGB), dass beide Gesellschaften „unter ihrer Firma Rechte erwerben und Ver-
bindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstü-
cken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden [können]“. Der GbR
wird in mittlerweile gefestigter Rtspr. ebenfalls (Teil-)Rechts- und Parteifähigkeit
zuerkannt, s. dazu grundlegend BGH v. 29.01.2001 – II ZR 331/00, BGHZ 146,
341 (344 ff.). Dem hat sich auch die Literatur angeschlossen, s. stellv. Habermeier,
in: Staudinger, BGB, 2003, Vorbem. zu §§ 705-740 Rz. 6 f., 8 ff.; Sprau, in: Palandt,
BGB, § 705 Rz. 24 f.; Schäfer, in: MüKo/BGB, § 705 Rz. 292.

34 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 11; s. auch Pinkernell, Einkünfte-
zurechnung, S. 23. Eine Skizzierung des zivilrechtlichen Verständnisses der Ge-
samthand findet sich bei C. Krüger, FR 2016, 1031 (1032 ff.) m.w.N.

35 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 363 m.w.N zur Kritik an
der Bilanzbündeltheorie.
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lung zu entwickeln.36 Dies markierte den Wechsel von der (reinen) gesell-
schafter- zur gesellschaftsorientierten Betrachtungsweise.37 Demnach kann
die Personengesellschaft wegen § 1 EStG nicht Einkommensteuersubjekt
sein, aber dennoch hat die Zivilrechtsfähigkeit der Personengesellschaft
Einfluss auf die Bestimmung des Einkommensteuerobjekts, sodass sie
„Steuerrechtssubjekt bei der Feststellung der Einkunftsart und der Ein-
künfteermittlung“38 ist.39

36 S. z.B. BFH v. 21.12.1972 – IV R 53/72, BStBl. II 1973, 298 (300); v. 03.10.1973 – I
R 24/72, BStBl. II 1974, 15 (16); v. 04.04.1974 – I R 73/72, BStBl. II 1974, 645
(646); v. 04.04.1974 – III R 168/72, BStBl. II 1974, 598 (599 f.); v. 08.01.1975 – I R
142/72, BStBl. II 1975, 437 (438 f.); v. 28.01.1976 – I R 84/74, BStBl. II 1976, 744
(745); v. 15.07.1976 – I R 17/74, BStBl. II 1976, 748 (749); v. 21.10.1976 – IV R
210/72, BStBl. II 1977, 145 (147 f.); v. 23.05.1979 – I R 56/77, BStBl. II 1979, 763
(766); v. 10.11.1980 – GrS 1/79, BStBl. II 1981, 164 (167 f.); explizite Aufgabe der
Bilanzbündeltheorie sodann in BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751
(761 f.); dem folgend z.B. BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691
(697 ff.); v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 (620 ff.); s. nunmehr aber
auch BFH v. 03.02.2010 – IV R 26/07, BStBl. II 2010, 751 (754), das heraushebt,
dass die Einkünfte aus Gewerbebetrieb originär von den Mitunternehmern er-
zielt würden, nicht hingegen von der Personengesellschaft. S. dazu auch Desens/
Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 9 ff. m.w.N., C 16 ff. m.w.N. (Juli 2016); Rät-
ke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 85 a.E. (Aug. 2017); Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 12, 20 ff.; Weber-Grellet, DStR 1983, 16 (16) und
im Detail Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 23 ff. m.w.N. sowie kritisch mit
Blick auf die Orientierung des Steuerrechts am Zivilrecht Schulze-Osterloh, FS L.
Schmidt, 1993, S. 307. S. insbesondere auch zur zweistufigen Gewinnermittlung
als Folge des Einflusses der modernen Gesamthandslehre auf das Steuerrecht
Lang, FS L. Schmidt, 1993, S. 291 (294 ff.).

37 Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 28. Zu der zunächst bestehenden Kontrover-
se über die exakte Ausgestaltung der Einheitsbetrachtung zwischen dem IV. und
dem VIII. Senat des BFH s. ebendort, S. 30 ff. m.w.N.

38 BFH v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 (621). S. zu den Folgen der
Steuerrechtssubjektivität einer Personengesellschaft mit Blick auf die u.a. im Rah-
men dieser Arbeit untersuchte Übertragung von Einzelwirtschaftsgütern von
einem Mitunternehmer auf eine Mitunternehmerschaft gegen Gewährung von
Gesellschaftsrechten in diesem Zusammenhang auch Hüttemann, DStJG 34
(2011), S. 291 (305).

39 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 12. Für die Einheitsbetrachtung
trat im damaligen Schrifttum insbes. Knobbe-Keuk ein, s. z.B. ihr Beitrag in StuW
1974, 1, der im Anschluss an die scheinbar endgültige Absage an die Bilanzbün-
deltheorie durch Meßmer, StbJb. 1972/1973, S. 127 eine umfassende Darstellung
der Fragen enthält, „wie die mit der Personengesellschaft zusammenhängenden
Besteuerungsfragen [nunmehr] auf der Grundlage des Gesetzes zu beurteilen
sind“ (a.a.O., S. 2).
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Der Dualismus von „Einheit der Gesellschaft“ und „Vielheit der
Gesellschafter“ als status quo

Aber auch diese Herangehensweise, die nunmehr – entgegen der streng
auf die „Vielheit der Gesellschafter“ Bezug nehmenden Bilanzbündeltheo-
rie – zunächst (fast) ausschließlich auf die „Einheit der Gesellschaft“ rekur-
rierte40, sollte in ihrer „reinen“ Form nicht allzu lange Bestand in der
höchstrichterlichen Rechtsprechung haben.41 Wohl auch die in der Litera-
tur vorgetragene Kritik42 gegen diese Herangehensweise veranlasste den
Großen Senat des BFH alsbald zu einer erneuten Revision der Handha-
bung mitunternehmerschaftlich geprägter Sachverhalte43. Denn in den Ur-
teilen, die in den Folgejahren zu dem Themenkomplex der Besteuerung
der Personengesellschaften ergingen, kristallisierte sich mehr und mehr
heraus, dass die Einheitsbetrachtung44 nur dann gelten solle, wenn die
sachlich richtige Besteuerung der Gesellschafter nicht gefährdet erscheint
und/oder sich keine entgegenstehende gesetzliche Regelung findet, die
eine gesellschafterbezogene Betrachtungsweise erfordert45. Sei dies nicht
der Fall, so habe das Prinzip der „Einheit der Gesellschaft“ erneut hinter
das Konzept der „Vielheit der Gesellschafter“46 zurückzutreten, indem aus-

3.

40 S. stellvertr. BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691 (697 ff.).
41 S. dazu und zum Folgenden insgesamt und im Detail Desens/Blischke, in: K/S/M,

EStG, § 15 Rz. C 13-15 m.w.N. (Juli 2016); s. auch Bode, in: Blümich, EStG/KStG/
GewStG, § 15 EStG Rz. 238 (Sep. 2016); Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG
Rz. 89 (Aug. 2017).

42 S. z.B. Groh, DB 1991, 879 (881 f.); Jakob/Hörmann, FR 1990, 33 (34 ff.); Meßmer,
FR 1990, 205 (207 ff.); ders., FS Döllerer, 1988, S. 429 (438 ff.); Raupach, StuW
1991, 278 (282 f.); Schulze-Osterloh, FS L. Schmidt, 1993, S. 307 (309 ff.); Seer,
StuW 1992, 35 (39 ff.); s. dazu auch Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 11
(Juli 2016).

43 BFH v. 03.05.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616 (622); v. 03.07.1995 – GrS 1/93,
BStBl. II 1995, 617 (622).

44 S. zur Umsetzung der Einheitsbetrachtung (Personengesellschaft als Subjekt der
Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und Einkünftequalifikation) stellvertr. Rät-
ke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 90 ff. m.w.N. (Aug. 2017).

45 Eine beispielhafte Auflistung solcher Regelungen findet sich bei Rätke, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 94 (Aug. 2017).

46 S. zur Umsetzung der Vielheitsbetrachtung sowohl in Gestalt von entsprechen-
den gesetzlichen Regelungen als auch mit Blick auf durch die Rtspr. entwickelten
Fallgruppen stellvertr. Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 94 f. m.w.N.
(Aug. 2017).
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schließlich gesellschafterbezogene Umstände berücksichtigt würden47. Die
Besteuerung der Personengesellschaften ist somit aktuell geprägt von
einem Dualismus von Einheits- und Vielheitsbetrachtung, was aus dem
Grunde erneut Kritik auf sich zieht, dass nicht in jedem Fall direkt und
eindeutig erkennbar sei, welche der beiden Herangehensweisen sich mit
Blick auf die spezifisch zu klärende Frage durchzusetzen vermag und dass
somit eine erhebliche Beeinträchtigung der Planungs- und Rechtssicher-
heit zu verzeichnen sei48. Die wesentlichen Auslöser für diese Entwicklung
in der höchstrichterlichen Rechtsprechung gilt es im Folgenden knapp zu
skizzieren.

Besondere Relevanz entfaltete die Problematik der Unzulänglichkeit
einer reinen Einheitsbetrachtung bei Immobiliengesellschaften, die Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung erzielen, was in mehreren Ent-
scheidungen des BFH, die auf die ausdrückliche Aufgabe der Bilanzbün-
deltheorie durch den Großen Senat des BFH im Jahre 198449 folgten, deut-
lich geworden ist50: Die Überschusserzielungsabsicht sei in diesen Fällen –
im Zuge der Tatbestandsverwirklichung durch die Gesellschaft selbst51 –
grundsätzlich auf Ebene der Personengesellschaft zu prüfen.52 Lägen bei
einem Gesellschafter jedoch abweichende oder zusätzliche Umstände be-
züglich der Tatbestandsverwirklichung vor, so sei die Überschusserzie-
lungsabsicht ein weiteres Mal auf der Ebene der Gesellschafter zu prüfen.53

Aufgrund ihrer Eigenschaft als Steuerrechtssubjekt sei deshalb grundsätz-
lich auch die sog. Drei-Objekt-Grenze, die die Abgrenzung zwischen priva-
ter Vermögensverwaltung und gewerblichem Grundstückshandel markiert,

47 Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 89 (Aug. 2017); Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 12. Kritik an der dieser neueren Sichtweise immanen-
ten (zu weit gehenden) Rückbesinnung auf die Bilanzbündeltheorie üben z.B.
Kraft, DStR 1995, 921 (926); Schön, StuW 1996, 275 (283 ff.) und Söffing, DB 1994,
747 (749 f.); s. dazu auch Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 13 (Juli
2016).

48 S. zum Dualismus von Einheits- und Vielheitsbetrachtung umfassend und statt
aller Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 89 ff. m.w.N. (Aug. 2017).

49 BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (761 f.).
50 S. dazu und zum Folgenden insgesamt auch Pinkernell, Einkünftezurechnung,

S. 38.
51 S. zur Begründung der hinsichtlich der Frage der Tatbestandsverwirklichung im

Rahmen dieser Arbeit zugrunde gelegten Betrachtungsweise noch im Detail wei-
ter unten unter Gliederungsziffer B. I. 4.

52 BFH v. 07.10.1986 – IX R 167/83, BStBl. II 1987, 322 (323); v. 03.03.1989 – IX B
70/88, BFH/NV 1990, 26.

53 BFH v. 07.04.1987 – IX R 103/85, BStBl. II 1987, 707 (710); v. 03.03.1989 – IX B
70/88, BFH/NV 1990, 26 (27).
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zunächst auf die (vermögensverwaltende) Personengesellschaft selbst anzu-
wenden.54 Sei ein gewerblicher Grundstückshändler an einer vermögens-
verwaltenden Gesellschaft beteiligt, so sei nur anteilig für diesen der Veräu-
ßerungsgewinn in gewerbliche Einkünfte umzuqualifizieren.55 Zudem
könne bei personenidentischen Schwestergesellschaften keine Zusammen-
rechnung der Veräußerungen auf Ebene der Gesellschaften erfolgen, da
beide Gesellschaften verschiedene Subjekte der Einkünfteerzielung darstel-
len würden, auch wenn die beteiligten Gesellschafter identisch seien.

Schließlich stellte sich jedoch das Problem, wie ein Steuerpflichtiger zu
behandeln ist, der mehrere Grundstücksgeschäfte auf eine oder mehrere
GbR mit dem Ziel verteilt, die Drei-Objekt-Grenze nicht zu überschrei-
ten.56 Die Frage der Zulässigkeit einer Zusammenrechnung der entspre-
chenden Veräußerungsgeschäfte auf der Ebene des Gesellschafters war vom
IV. Senat und vom VIII. Senat des BFH unterschiedlich beurteilt worden57,
so dass letztlich erneut der Große Senat die Rechtslage zu klären hatte. Der
Große Senat des BFH bejahte die Möglichkeit der Zusammenrechnung
von Grundstücksverkäufen bei einem Gesellschafter, der sowohl eigene
Grundstücke als auch Grundstücke über seine GbR veräußert, dahinge-
hend, dass unter Berücksichtigung der Grundstücksverkäufe durch die
GbR ein gewerblicher Grundstückshandel bei dem Gesellschafter zu beja-
hen sei.58 Entscheidend sei bei dieser Beurteilung das Gesamtbild der Ver-
hältnisse, in dem alle „ ,willensbestimmten eigenen Aktivitäten’ des Betei-
ligten am Grundstücksmarkt“59 zu berücksichtigen seien, mithin also auch
die Grundstücksverkäufe der Personengesellschaft. Subjekt der Einkünfte-
erzielung sei und bleibe auch unter Zugrundelegung der Einheitsbetrach-
tung der einzelne Gesellschafter, sodass die Einheit der Personengesell-

54 BFH v. 22.03.1990 – IV R 23/88, BStBl. II 1990, 637 (638); v. 20.11.1990 – VIII R
15/87, BStBl. II 1991, 345 (346).

55 S. dazu und zum Folgenden BFH v. 20.11.1990 – VIII R 15/87, BStBl. II 1991, 345
(346).

56 S. dazu und zum Folgenden insgesamt auch Pinkernell, Einkünftezurechnung,
S. 38 f.

57 BFH v. 20.11.1990 – VIII R 15/87, BStBl. II 1991, 345 (346) einerseits und BFH
v. 25.04.1991 – IV R 111/90, BStBl. II 1992, 283 (284 f.) andererseits.

58 S. dazu und zum Folgenden BFH v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617
(621 f.). Weber-Grellet, DStR 1995, 1341 (1342) spricht dieser Entscheidung – le-
diglich mit „umgekehrten Vorzeichen“ ähnliche Bedeutung für die Besteuerung
der Personengesellschaften zu, wie dieser dem Beschluss des BFH v. 25.06.1984,
GrS 4/82 zukam, mit dem das Gericht letztlich die Bilanzbündeltheorie aufgeben
hatte.

59 BFH v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 (620).

B. Die Konzeption der Besteuerung von Personengesellschaften

42



schaft keine Abschirmwirkung entfalten könne. Ein Durchgriff auf einzel-
ne in der Einheit der Gesellschaft verwirklichte Sachverhaltsmerkmale sei
je nach Sachlage jedoch stets dann erforderlich, wenn nur auf diese Weise
die sachlich richtige Besteuerung der Personengesellschaft sichergestellt
werden könne.

Diese Entscheidung führte letztlich zu dem Nebeneinander von Ein-
heits- und Vielheitsbetrachtung wie sie heute als h.M. für die Besteuerung
von Personengesellschaften angesehen wird60, wobei der Vorrang der einen
Betrachtungsweise vor der anderen Betrachtungsweise im Einzelnen
höchst umstritten ist61. Dem Grunde nach lässt sich allerdings festhalten,
dass die Verhältnisse auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters, die die
Ermittlung der Einkunftsart und des Gewinns auf der Ebene der Gesell-
schaft korrigieren oder ergänzen können, u.U. schlussendlich den entschei-
denden Ausschlag geben können.62 Dies wird dadurch erreicht, dass die
Einkünfteermittlung auf der Ebene der Gesellschaft immer nur die Vorstu-
fe der konkret auf den einzelnen Gesellschafter bezogenen Einkünfteer-
mittlung darstellen kann, die sich aber im Regelfall problemlos übertragen
lässt.63 Nur in dem Falle, in dem in der Person des Gesellschafters eine Ab-
weichung hinsichtlich steuerlich relevanter Merkmale festzustellen ist,
kann eine Umqualifizierung der durch die Gesellschaft erwirtschafteten
Gewinne in der Person des Gesellschafters erforderlich werden oder die
Steuerbarkeit in dessen Person vollständig entfallen. Zudem können im
Rahmen einer Gesamtschau auch Grundstücksveräußerungen durch eine
gewerblich tätige Personengesellschaft selbst einbezogen werden, um so
die Zurechnung gemeinsamer Handlungen als eigene Aktivität des einzel-
nen an ihr beteiligten Gesellschafters auf dem Grundstücksmarkt zu errei-

60 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 39 f.
61 S. dazu die weiterführenden Nachweise bei Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15

EStG Rz. 89 m.w.N. (Aug. 2017); s. ebendort, Rz. 90 ff. und 94 f. zur Umsetzung
sowohl der gesellschaftsbezogenen als auch der gesellschafterbezogenen Betrach-
tungsweise im Einzelnen.

62 S. dazu Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 89 (Aug. 2017); s. auch
Weber-Grellet, DStR 1995, 1341 (1341), der dem Beschluss des BFH vom
03.07.1995 – GrS 1/93 ein klares Bekenntnis für ein „ ,gestuftes Miteinander’ (von
Einheits- und Vielheitsbetrachtung, Anm. d. Verf.), das jedoch von einem klaren
Vorrang der Vielheitsbetrachtung geprägt ist“, entnimmt.

63 S. dazu und zum Folgenden auch BFH v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995,
617 (621 f.).
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chen. Trotz allem bleibt jedoch die Personengesellschaft weiterhin das Sub-
jekt der Gewinnermittlung.64

In der Gesamtbetrachtung der soeben skizzierten höchstrichterlichen
Rechtsprechung lässt sich somit festhalten, dass der BFH – trotz eines in all
den Jahren weitestgehend unveränderten Gesetzeswortlautes – hinsichtlich
der steuerlichen Behandlung von Personengesellschaften drei unterschied-
liche Positionen vertreten hat:65 Auf die lange Zeit vorherrschende Prä-
gung der Rechtsprechung durch die vom RFH übernommene Bilanzbün-
deltheorie folgte schließlich die aus der stärkeren Orientierung am Zivil-
recht folgende Einheitsbetrachtung, die die Personengesellschaft als parti-
elles Steuerrechtssubjekt anerkannte. Diese Herangehensweise bot letztlich
jedoch zu weitreichende Gestaltungsmöglichkeiten, sodass seit ca. Mitte
der 1990er-Jahre auch die gesellschafterbezogene Sichtweise wieder zuneh-
mend in den Fokus rückt. Hallerbach führt diese Schwankungen der Steu-
errechtsprechung und insbesondere auch den lang anhaltenden Siegeszug
der Bilanzbündeltheorie, der es an jeglicher gesetzlicher Verankerung man-
gelte, darauf zurück, dass der Gesetzgeber für das Zivilrecht keine Klärung
bezüglich der Rechtsnatur der Gesamthand habe vornehmen wollen und
zudem das Verhältnis des Zivilrechts zum Steuerrecht weitestgehend unge-
klärt gewesen sei.66 Es bleibt abzuwarten, ob es in Zukunft bei dieser Be-
trachtungsweise bleibt oder ob sich die Rechtsprechung doch wieder zu-
rück zur reinen Einheitsbetrachtung oder gar zu einer reinen Vielheitsbe-
trachtung bewegen wird.67

64 BFH v. 16.06.1994 – IV R 48/93, BStBl. II 1996, 82 (84); v. 22.11.1994 – VIII R
63/93, BStBl. II 1996, 93 (96); v. 26.11.1996 – VIII R 42/94, BStBl. II 1998, 328
(329).

65 S. dazu und zum Folgenden Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 41 ff. m.w.N.
66 Hallerbach, Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, S. 111. Auch Reiß,

in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E 25 (bis zur 269. Ergänzungslieferung, Juni 2016) sieht
den zivilrechtlichen Streit über die Rechtsträgerschaft des Gesellschaftsvermö-
gens als Spiegelbild der einzelnen steuerlichen Theorien zur Behandlung des Ge-
samthandsvermögens; s. dazu auch Weber-Grellet, DStR 1982, 699 m.w.N. und
ders., DStR 1983, 16. Mit der (vermeintlichen) Bindung des Steuerrechts an zivil-
rechtliche Theorien setzt sich kritisch auseinander Schulze-Osterloh, FS L.
Schmidt, 1993, S. 307.

67 Kritisch auch Scholz, Einheit vs. Vielheit, S. 46 ff., der feststellt, dass der Wandel
der Rtspr. von der Bilanzbündel- hin zur Einheitstheorie die dogmatischen Pro-
bleme der Personengesellschaftsbesteuerung keiner echten Lösung zugeführt,
sondern diese lediglich durch eine weitere – wenn auch methodologisch und
dogmatisch korrigierte – Problemstellung ersetzt habe.
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Kritik hinsichtlich des status quo in Gestalt des Dualismus von Einheit
und Vielheit

Die soeben skizzierte Unbeständigkeit in seiner Rechtsprechung hat dazu
geführt, dass dem BFH Wankelmut, Unentschlossenheit und Widersprüch-
lichkeit im Hinblick auf eine Entscheidung, die grundsätzlich pro Einheits-
betrachtung und contra Bilanzbündeltheorie ausfällt, nachgesagt wird.68

Erschwerend tritt hinzu, dass weiterhin teilweise nicht einmal zwischen
den einzelnen Senaten des BFH Einigkeit im Hinblick auf den zutreffen-
den Umfang der Einschränkung der Einheitsbetrachtung besteht, was ins-
besondere in zwei Urteilen betreffend die Übertragung von Wirtschaftsgü-
tern zwischen Schwesterpersonengesellschaften deutlich zutage getreten
ist69.

Das generelle Problem im Bereich der Besteuerung von Personengesell-
schaften besteht darin, dass im Rahmen der Einkünftequalifikation das das
Steuerrecht prägende Prinzip der Individualbesteuerung mit dem Gedan-
ken der Rechtsträgerschaft der Gruppe kollidiert.70 Dieses Problem soll
nach gesetzgeberischer Konzeption im Rahmen von § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
EStG angegangen werden, eine Vorschrift, die selbst nicht frei von Schwie-
rigkeiten ist, aber dennoch als Fundament weiterer Prinzipien und Theori-
en gesehen wurde und wird.

Insbesondere Reiß ging in der Vergangenheit mit der These der begrenz-
ten Steuerrechtssubjektivität der Personengesellschaft, die auch die Ein-

4.

68 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 12. S. dazu auch Hallerbach, Per-
sonengesellschaft im Einkommensteuerrecht, S. 136 und Schön, StuW 1996, 275.
Kritisch – nicht nur in Bezug auf die Rtspr., sondern auch hinsichtlich der durch
den Gesetzgeber in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG getroffenen Regelung – auch
Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 89, 99 (Aug. 2017) sowie Desens/
Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 15 (Juli 2016). Ein wertender Überblick über
(neuere) in der Literatur vertretene Ansätze hinsichtlich der Einkünftezurech-
nung, -ermittlung, und -qualifikation bei Personengesellschaften findet sich bei
Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 45 ff. m.w.N.

69 BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471 (474); v. 15.04.2010 – IV B
105/09, IV B 105/09, BStBl. II 2010, 971 (972 f.); s. dazu auch Rätke, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 99 (Aug. 2017); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 10 Rz. 12; ders., FR 2010, 721 (721 f.) sowie Scholz, Einheit vs. Vielheit, S. 188 ff.,
der die betreffenden Judikate explizit unter dem Aspekt „Einheit der Gesell-
schaft“ vs. „Vielheit der Gesellschafter“ untersucht. S. zu dieser Frage noch umfas-
send im Detail unter Gliederungsziffer C. II. 6.

70 S. dazu und zum Folgenden Hallerbach, Personengesellschaft im Einkommen-
steuerrecht, S. 191. Ersteres stellt auch Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG
Rz. 99 (Aug. 2017) fest.
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heitsbetrachtung maßgeblich prägt, hart ins Gericht. Da der BFH sie auf
kein gesetzliches Fundament gebaut habe, forderte er aufgrund ihrer un-
präzisen Handhabung, die eher unvorhersehbare Ergebnisse zur Folge ha-
be, ihre Aufgabe und sah diese in den Entscheidungen des BFH zum ge-
werbesteuerlichen Verlustvortrag bei Gesellschafterwechsel71 und zur
Grundstücksveräußerung72.73

Diese Kritik fußt – auch wenn sie inzwischen bei anderen Autoren nicht
mehr ganz so radikal ausfällt, wie noch die Äußerungen Reiß’ – dogma-
tisch grundsätzlich auf der Vorstellung der gemeinschaftlichen Tatbe-
standsverwirklichung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, nach der die Gesell-
schafter einer Personengesellschaft – hilfsweise unter Zurechnung von Er-
werbshandlungen – gemeinschaftlich den Einkommensteuertatbestand
verwirklichen und die von der Gesellschaft erzielten Einkünfte infolge des
Transparenzprinzips ausschließlich originär eigene Einkünfte der Gesell-
schafter aufgrund deren Status als Einkommensteuersubjekte sein kön-
nen74. Folge daraus soll sein, dass die Gemeinschaftlichkeit der Marktteil-
nahme und die gesamthänderische Bindung der Gesellschafter als einkom-
mensteuerrechtlich zu beachtende Determinanten wirtschaftlicher Leis-
tungsfähigkeit zu berücksichtigen seien, sodass auf diese Weise dennoch
ein Ergebnis erzielt werde, das im Gegensatz zum klassischen Verständnis

71 BFH v. 03.05.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616.
72 BFH v. 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617.
73 S. dazu ausführlich Reiß, in: K/S/M, EStG § 15 Rz. E 38 ff. (bis zur 269. Ergän-

zungslieferung, Juni 2016), moderater nunmehr ders., in: Kirchhof, EStG, § 15
Rz. 164 ff. Das Argument der fehlenden gesetzlichen Verankerung lässt sich je-
doch ebenfalls der Vielheitsbetrachtung (in Gestalt der Bilanzbündeltheorie) ent-
gegenhalten, s. dazu statt aller bereits Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, S. 363 m.w.N.

74 Reiß, in: K/S/M, EStG § 15 Rz. E 38 ff. (bis zur 269. Ergänzungslieferung, Juni
2016); ders., in: Kirchhof, EStG, § 15 Rz. 162; so auch Bode, in: Blümich, EStG/
KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 238 (Sep. 2016); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15 Rz.
163; Bordewin, FS L. Schmidt, 1993, S. 421 (422 ff.); P. Fischer, FS Beisse, 1997,
S. 189 (189-199); Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 85 ff.; 98 f.; Reiß, FS Kirch-
hof, 2013, S. 1925 (1928); Wacker, FS Goette, 2011, S. 561 (564 ff., insbes. 566 ff.).
In diese Richtung deutet derweil auch BFH v. 03.02.2010 – IV R 26/07, BStBl. II
2010, 751 (754). Eine vermittelnde Haltung (Zurechnung eigener Einkünfte an
die Mitunternehmer im Wege einer vorgelagerten Zurechnung auch der gewerb-
lichen Tätigkeit der Gesellschaft) nehmen Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15
Rz. C 15, C 20 ff. (Juli 2016) ein.
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der Bilanzbündeltheorie stehe, die die rechtliche Existenz der Personenge-
sellschaft hingegen noch vollständig negiert habe.75

Unter Berücksichtigung des heute vorherrschenden zivilrechtlichen Ver-
ständnisses der Personengesellschaft, wonach in Abweichung von der tradi-
tionellen Gesamthandslehre und im Anschluss an die Gruppen-Lehre Flu-
mes76 der OHG und KG qua Gesetz (durch § 124 Abs. 1 HGB ggf. i.V.m.
§ 161 Abs. 2 HGB) und der GbR über eine inzwischen gefestigte höchst-
richterliche Rechtsprechung77 (Teil-)Rechtsfähigkeit zuerkannt wird78, er-
scheint diese Begründung jedoch sehr gekünstelt.79 Denn wenn man ihr
eine eigene – wenn auch begrenzte – Rechtsfähigkeit zuspricht, dann ent-
faltet richtigerweise die Personengesellschaft selbst die unternehmerische
Tätigkeit am Markt und ist mithin als Trägerin des Gewerbebetriebes anzu-
sehen.80 Stellt man bezüglich der Ausübung der gewerblichen Tätigkeit
am Markt auf die Gesellschafter ab, erhält man hingegen ein Ergebnis, das
sich zivilrechtlich nicht halten lässt und im Steuerrecht zu einer reinen Fik-
tion führen würde.81

75 S. stellvertretend Reiß, in: Kirchhof, EStG, § 15 Rz. 164, 169 sowie zu dieser Folge-
rung auch Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 13.

76 Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts I/1, S. 55 ff.
77 Grundlegend dazu BGH v. 29.01.2001 – II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 (344 ff.); s.

im Folgenden auch BGH v. 16.07.2001 – II ZB 23/00, BGHZ 148, 291 (293 f.);
v. 01.07.2002 – II ZR 380/00, BGHZ 151, 204 (206); v. 24.02.2003 – II ZR 385/99,
BGHZ 154, 88 (94); v. 16.07.2004 – IXa ZB 288/03, NJW 2004, 3632 (3634);
v. 25.09.2006 – II ZR 218/05, NJW 2006, 3716 (3716).

78 An dieser Stelle soll es hinsichtlich einer vertieften Darstellung des aktuellen zi-
vilrechtlichen Verständnisses der Personengesellschaft sowie seiner historischen
Entwicklung bei einem bloßen Verweis auf C. Krüger, FR 2016, 1031 (1032 ff.
m.w.N.) belassen werden. Eine umfassendere Darstellung dieses Aspektes findet
sich später unter Gliederungsziffer C. II. 6. d) aa), da diese Frage im Rahmen der
Erörterungen betreffend die Handhabung von Einzelwirtschaftsgutübertragun-
gen zwischen (beteiligungsidentischen) Schwesterpersonengesellschaften eine
tragende Rolle spielt.

79 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 10 Rz. 14; Hüttemann, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personen-
gesellschaft im Steuerrecht, S. 39 (43 ff.); Schön, StuW 1996, 275 (283 f.).

80 So z.B. auch Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 92 (Aug. 2017); Henn-
richs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 14 im Anschluss an Hüttemann, in:
Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht,
S. 39 (43 ff.); Lang, FS L. Schmidt, 1993, S. 291 (294 f.); Schön, StuW 1996, 275
(283 ff.); s. dazu auch bereits Keuk, StuW 1974, 1 (3 f.).

81 So i.E. auch Rätke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 99 a.E. (Aug. 2017). S.
zur – insoweit parallel laufenden – Rezeption der zivilrechtlichen Grundsätze zu-
gespitzt auf die Frage nach der Einlagefähigkeit eines Wirtschaftsgutes in das Ge-

I. Das Transparenzprinzip und die Abgrenzung zum Trennungsprinzip

47



Bei der steuerlichen Behandlung von Personengesellschaften ist nach
hier vertretener Ansicht – in Anerkennung ihrer zivilrechtlichen
(Teil-)Rechtsfähigkeit – somit zunächst stets auf die Grundsätze der Ein-
heitsbetrachtung zu rekurrieren; lediglich in den Fällen, in denen eine aus-
schließliche Zugrundelegung dieser Betrachtungsweise zu steuerrechtlich
nicht haltbaren Ergebnissen führt (wie z.B. im Falle des gewerblichen
Grundstückshandels, s. oben), hat in einem zweiten Schritt bezogen auf
den einzelnen Gesellschafter eine Bezugnahme auf die Vielheitsbetrach-
tung zu erfolgen. Zwar sieht sich ein solches Vorgehen berechtigterweise
der Kritik ausgesetzt, dass die konkrete Handhabung einzelner Sachverhal-
te auf diese Weise nicht immer vorhersehbar und somit auch nicht planbar
ist (s. oben), doch klaffen die Pole der Einheit der Gesellschaft und der
Vielheit der Gesellschafter mitsamt der hinter ihnen stehenden dogmati-
schen Erwägungen so weit auseinander82, dass ein echter „gemeinsamer
Nenner“ ohnehin unerreichbar erscheint. Die hier eingenommene Per-
spektive erscheint somit als ein gangbarer Kompromiss, der sich vor allem
nicht in einen Widerspruch zu dem zivilrechtlichen Verständnis der Perso-
nengesellschaft setzt. Zwar stehen Steuerrecht und Zivilrecht aus heutiger
Sicht im Grunde autonom und gleichberechtigt nebeneinander83, doch ist
eine bestehende – mehr oder weniger enge – Verwebung beider Rechtsge-
biete auch nicht gänzlich zu leugnen, da insbesondere das Unternehmens-
steuerrecht auf die Gesellschaftsformen des Zivilrechts aufbaut und diese
voraussetzt. Da ein vollständiger Rückfall in die Denkweise der Bilanzbün-
deltheorie – darüber dürfte im Wesentlichen Konsens bestehen – nach
heutigem Verständnis abzulehnen ist, hat auch eine vorrangige Bezugnah-
me auf die Vielheitsbetrachtung auszuscheiden, da sie neben dem Ver-
ständnis der gemeinsamen Tatbestandsverwirklichung des § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EStG durch den einzelnen Mitunternehmer konsequenterweise so-

samthandsvermögen einer Personengesellschaft C. Krüger, FR 2016, 1031 (1035 ff.
m.w.N.) sowie die Ausführungen unter Gliederungsziffer C. II. 6. d) aa).

82 S. in diesen Zusammenhang auch Hüttemann, in: Dötsch/Herlinghaus/Hütte-
mann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 39 (42), der mit Blick auf
die „Einheit der Gesellschaft“ und die „Vielheit der Gesellschafter“ von „zwei an
sich unvereinbare[n] Sichtweisen“ spricht.

83 S. zum heute herrschenden Verständnis des Verhältnisses von Zivil- und Steuer-
recht zueinander stellvertretend BVerfG v. 27.12.1991 – 2 BvR 72/90, BStBl. II
1992, 212 (213): „(...) Zivilrecht und Steuerrecht [sind] nebengeordnete, gleich-
rangige Rechtsgebiete (...), die denselben Sachverhalt aus einer anderen Perspekti-
ve und unter anderen Wertungsgesichtspunkten beurteilen“; s. dazu auch Pinker-
nell, Einkünftezurechnung, S. 104 ff. m.w.N.; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1
Rz. 31 ff. sowie grundlegend Tipke, StRO I, S. 43 ff. m.w.N.
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dann eine Versagung der Anerkennung von Rechtsgeschäften zwischen
Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft zur Folge hätte und insbeson-
dere auch eine durchgehende konsequente Umsetzung der Bruchteilsbe-
trachtung erforderlich machte84. Im Wege einer bloß partiellen Heranzie-
hung des Gedankens der „Vielheit der Gesellschafter“ im Falle einer ent-
sprechenden Notwendigkeit wird allerdings den gegen die Anwendung
der reinen Einheitstheorie hervorgebrachten Einwänden (größtenteils)
Rechnung getragen.

Die Zweistufigkeit der Gewinnermittlung als Folge des Dualismus von
Einheit und Vielheit

Mithin ist § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG so zu verstehen, dass aus ihm ein Aus-
einanderfallen von Steuersubjekt und Subjekt der Einkünfteerzielung so-
wie eine Zurechnung fremder Einkünfte folgt, d.h. Subjekt der Einkünfte-
erzielung ist die Personengesellschaft selbst – und nicht die einzelnen Ge-
sellschafter – und ihr Gewinn wird anschließend den einzelnen an ihr be-
teiligten Gesellschaftern quotal als Gewinnanteil zugerechnet (sog. Zu-
rechnungsthese).85 Daraus ergibt sich ein zweistufiges bzw. duales System
bei der Ermittlung der Einkünfte der Personengesellschafter:86 Auf der ers-

5.

84 Hüttemann, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, S. 39 (43 f.).

85 BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (761 f.); Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 14 im Anschluss an Hüttemann, in: Dötsch/Herling-
haus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 39 (45 f.) und
Schön, StuW 1996, 275 (284 ff.). Zur Trennung von Steuersubjekt und Subjekt der
Einkünfteerzielung s. auch bereits Döllerer, DStZ 1982, 267 (271).

86 S. dazu und zum Folgenden insgesamt BFH v. 10.11.1980 – GrS 1/79, BStBl. II
1981, 164 (167 f.); v. 03.05.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616 (622) m.w.N.;
Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 20 ff., 100 ff. m.w.N.; s. dazu auch
Kauffmann, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 15 Rz. 401, 408 ff. (Nov. 2012); Tiede, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 450 (Aug. 2017); Wacker, in: Schmidt, EStG,
§ 15 Rz. 400 f.; Kahle, DStZ 2012, 61 ff. (hinsichtlich der erörterten Einzelfragen
(a.a.O., 66 ff.) mit einem Fokus auf dem Spannungsfeld zwischen Einheit der Ge-
sellschaft und Vielheit der Gesellschafter); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, S. 364 ff.; Lang, FS L. Schmidt, 1993, S. 291 (294 ff.); Pinkernell,
Einkünftezurechnung, S. 23 ff. S. umfassend zu Umfang und Ermittlung der ge-
werblichen Einkünfte von Mitunternehmern Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG,
§ 15 Rz. F 1 ff., F 43 ff. m.w.N. (Aug. 2016) sowie Hallerbach, Personengesellschaft
im Einkommensteuerrecht, S. 197 ff.

I. Das Transparenzprinzip und die Abgrenzung zum Trennungsprinzip

49



ten Stufe der Gewinnermittlung87 müssen die Einkünfte der Personenge-
sellschaft entsprechend des durch sie verwirklichten Tatbestandes qualifi-
ziert werden. Sie ergibt den Gewinnanteil (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 HS 1
EStG), also den Anteil eines Gesellschafters an dem Gewinn der Mitunter-
nehmerschaft, der unter Berücksichtigung der nach §§ 4 ff. EStG erstellten
Bilanz der Personengesellschaft – ggf. nach Korrektur für einzelne Mitun-
ternehmer mittels Ergänzungsbilanzen88 – zu ermitteln ist. Dieser Schritt
bereitet i.d.R. keine großen Schwierigkeiten. Auf der zweiten Stufe der Ge-
winnermittlung89 werden für jeden Mitunternehmer getrennt die Sonder-
vergütungen (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 HS 2 EStG) als Sonderbetriebsein-
nahmen, die Sonderbetriebsausgaben sowie das Sonderbetriebsvermögen
als Ganzes – also die Ergebnisse der Sonderbilanzen der einzelnen Mitun-
ternehmer, die dessen außerhalb der Gesamthand erwirtschafteten Gewinn
darstellen – erfasst. Zudem haben durch das Transparenzprinzip bedingte
Korrekturen zu erfolgen (z.B. Berücksichtigung einer fehlenden Gewinner-
zielungsabsicht auf Ebene des Gesellschafters oder Entstehung einer sog.
Zebragesellschaft).90

Die Personengesellschaft hat (im Rahmen der Ermittlung von Gewinn-
einkünften) insgesamt somit lediglich eine „interimistische“91 Rolle, d.h.
es wird auf eine anteilige Zuweisung von Wirtschaftsgütern und Geschäfts-
vorfällen an die einzelnen Mitunternehmer gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO ver-
zichtet und an ihrer Stelle findet eine Zuweisung des Gewinnanteils i.S.v.
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG statt.92 Aufgrund des Rückgriffs der steuerlichen
Einkünfteermittlung auf das Zivilrecht sind Rechtsbeziehungen zwischen

87 S. zur ersten Stufe der Gewinnermittlung im Detail statt aller Tiede, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 456 ff., 500 ff. m.w.N. (Aug. 2017) sowie Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 120 ff. m.w.N.

88 Ergänzungsbilanzen sind insbesondere auch dann zu erstellen, wenn es um die
im weiteren Verlauf dieser Arbeit thematisierte Übertragung von Einzelwirt-
schaftsgütern nach § 6 Abs. 5 EStG und die damit einhergehende subjektbezoge-
ne Zuordnung stiller Reserven geht (s. dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 10 Rz. 123).

89 S. zur zweiten Stufe der Gewinnermittlung im Detail statt aller Tiede, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 520 ff. m.w.N. (Aug. 2017) sowie Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 130 ff. m.w.N.

90 S. dazu stellvertretend Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 22, 41 f.,
47.

91 Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 191.
92 S. dazu und zum Folgenden Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 191. Eine Dar-

stellung der einzelnen in der Literatur vertretenen Ansichten, wie die Ebene der
Gesellschaft mit der der Gesellschafter verbunden werden kann, findet sich eben-
dort, S. 191 ff. m.w.N.; s. zu den verschiedenen Konzepten für die Ermittlung des
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Gesellschaft und Gesellschafter in der Steuerbilanz grundsätzlich anzuer-
kennen. Dem steht jedoch der Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Be-
steuerung entgegen, der unter Leistungsfähigkeitsaspekten eine steuerliche
Gleichbehandlung von Mit- und Einzelunternehmer93 erfordert. Dies wie-
derum resultiert in der Notwendigkeit entsprechender Korrekturen und
Ergänzungen des der Gesellschaftsbilanz zu entnehmenden Ergebnisses
für die einzelnen Mitunternehmer; beide Ebenen der Einkünfteermittlung
– die der Gesellschaft und des Gesellschafters – sind letztlich jedoch wie-
der zusammenzuführen. Diese Zusammenführung erfolgt in Gestalt der
von der h.M. vertretenen sog. additiven Gewinnermittlung, die mit einer
korrespondierenden Bilanzierung hinsichtlich jener Rechtsbeziehungen
zwischen Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft, die dem § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG unterfallen, einhergeht.94 Gewinnanteile – ggf. unter Be-
rücksichtigung etwaiger in Ergänzungsbilanzen vorgenommener Korrek-
turen – und Sonderbilanzergebnisse der Mitunternehmer stellen danach
zwei zum Anteil des Mitunternehmers am Gesamtgewinn der Mitunter-
nehmerschaft zu addierende Größen dar, die jedoch jeweils entsprechend
zu korrigieren und/oder zu ergänzen sind; nur durch letzteres kann näm-
lich gewährleistet werden, dass sowohl die Rechtssubjektivität der Perso-
nengesellschaft anerkannt wird, aber auch dem Erfordernis der steuer-
schuldnerbezogenen Gewinnermittlung Genüge getan werden kann.

gewerblichen Gewinns der Gesellschafter auch Hallerbach, Personengesellschaft
im Einkommensteuerrecht, S. 226 ff. m.w.N.

93 S. statt aller Tipke, StRO I, S. 70, der das Prinzip der Gleichbehandlung von Mit-
und Einzelunternehmer ausdrücklich als Subprinzip des Prinzips der Besteue-
rung nach der Leistungsfähigkeit nennt, das wiederum als das Fundamentalprin-
zip des Einkommensteuerrechts zu erachten ist.

94 So auch der BFH in st. Rtspr.: BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691
(697 f.); v. 10.11.1980 – GrS 1/79, BStBl. II 1981, 164 (167); v. 14.11.1985 – IV R
63/83, BStBl. II 1986, 58 (59); v. 21.04.1988 – IV R 80/86, BStBl. II 1988, 883
(884); v. 02.12.1997 – VIII R 15/96, BStBl. II 2008, 174 (175 f.); v. 13.10.1998 – VIII
R 78/97, BStBl. II 1999, 163 (165); v. 05.06.2003 – IV R 36/02, BStBl. II 2003, 871
(874). S. dazu und zum Folgenden ausführlich – auch im Hinblick auf die Herlei-
tung – Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 193 ff.; s. zur additiven Gewinnermitt-
lung insgesamt auch Tiede, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 451 ff. m.w.N.
(Aug. 2017); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15 Rz. 403 ff. m.w.N.; Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 107 ff., 144 f. m.w.N.; Kahle, DStZ 2012, 61 (65);
umfassend zum Ganzen Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. F. 48-59 m.w.N.
(Aug. 2016) unter Darstellung von und Auseinandersetzung mit der konsolidier-
ten Gesamtbilanz nach Döllerer sowie der strukturierten Gesamtbilanz nach Uel-
ner.
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Im Gegensatz zu der Bilanzbündeltheorie, die den Mitunternehmer
dem Einzelunternehmer noch im Wege einer Fiktion der Führung eigen-
ständiger Einzelunternehmen durch die einzelnen Mitunternehmer ledig-
lich formal gleichstellte und ihn ohne Rücksicht auf zivilrechtliche Beson-
derheiten der entsprechenden Einkünftequalifikation und -ermittlung un-
terordnete, basiert das nun angewandte Konzept der zweistufigen Gewinn-
ermittlung auf einer Auslegung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG und dem
Leitgedanken einer Annäherung der jeweiligen steuerlichen Belastung an-
stelle einer Vereinheitlichung der Art und Weise der Gewinnermittlung
(sog. Parallelwertung oder Gleichstellungsthese).95

Der Dualismus der Unternehmensbesteuerung ist zwar insgesamt –
auch unter Berücksichtigung der inzwischen modifizierten Anwendung
des Transparenzprinzips, das nunmehr die Einheit der Personengesellschaft
im Anschluss an die zivilrechtliche Wertung stärker in den Vordergrund
rückt und nicht mehr bloß auf die Vielheit der Gesellschafter Bezug
nimmt – insbesondere auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht
unproblematisch und somit nicht unumstritten.96 Während das BVerfG97

und mit ihm ein Teil der Literatur98 die unterschiedlichen Besteuerungs-
modelle für Personen- und Kapitalgesellschaften billigen, steht eine nicht
geringe Zahl von Stimmen in der Literatur99 auf einem gegensätzlichen
Standpunkt. Der Versuch einer Beantwortung der Frage, ob an dem Dua-
lismus der Unternehmensbesteuerung weiterhin festzuhalten ist oder ob
Personengesellschaften bspw. stattdessen in das System des KStG einbezo-

95 Pinkernell, Einkünftezurechnung, S. 26; s. auch Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15
Rz. 161.

96 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 4
m.w.N.

97 BVerfG v. 21.06.2006 – 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (197 ff.).
98 So z.B. Birk, StuW 2000, 328 (333 f.); Drüen, GmbHR 2008, 393 (398 ff.); Hütte-

mann, DStJG 25 (2002), S. 123 (139 f.); Pelka, StuW 2000, 389 (396 f.); Pinkernell,
Einkünftezurechnung, S. 123 ff.; Reiß, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. A 232 (bis zur
269. Ergänzungslieferung, Juni 2016); ders., in: Kirchhof, EStG, § 15 Rz. 164; Sie-
ker, DStJG 25 (2002), S. 145 (151 f., 168 ff.).

99 So z.B. Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft
im Steuerrecht, S. 7 (7 ff.); Hennrichs, StuW 2002, 201 (201 ff.); ders., FR 2010, 721
(724 f., 727 ff., 730 f.); ders., in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 4 f., 15; Henn-
richs/Lehmann, StuW 2007, 16 (20 f.); Hey, DStJG 24 (2001), S. 155 (161 ff., 174 ff.,
212 f.); dies., FS Herzig, 2010, S. 7 (15 ff.); Keß, FR 2006, 869 (870); Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 361 f.; Lang, DStJG 24 (2001), S. 49
(98 ff.); Palm, Person im Ertragsteuerrecht, S. 472 ff., 492 ff.; Schön, DStR 1993, 185
(190 ff.); ders., in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft
im Steuerrecht, S. 139 (145 ff.).

B. Die Konzeption der Besteuerung von Personengesellschaften

52



gen werden sollten100, ist jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit, da die
Konzeption der Besteuerung von Personengesellschaften, in der diese Pro-
blematik eingebettet ist, hier nur überblicksartig skizziert wird und eine
konkrete Beantwortung dieser Frage – unter vorangegangener intensiver
Auseinandersetzung mit diesem Aspekt – die vorliegende Arbeit nicht we-
sentlich weiterbringen würde, da an ihrem Ende ein Reformvorschlag ste-
hen soll, der sich (lediglich) auf § 6 Abs. 3 EStG und § 6 Abs. 5 EStG be-
schränkt und darauf beruht, dass das geltende System der Besteuerung von
Personengesellschaften beibehalten wird.

Die Konzeption der Mitunternehmerschaft

Die zweite tragende Säule, die das deutsche Unternehmenssteuerrecht im
Bereich der Personengesellschaften prägt, ist die Konzeption der Mitunter-
nehmerschaft, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. Diese hat den Zweck, den
Kreis der Personen zu bestimmen, denen die von der Personengesellschaft
erwirtschafteten Einkünfte in Höhe des ihnen jeweils zustehenden Anteils
unmittelbar zuzurechnen sind.101 Des Weiteren dient die Mitunternehmer-

II.

100 Zu entsprechenden Reformansätzen s. stellvertretend und ohne Anspruch auf
Vollständigkeit Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personen-
gesellschaft im Steuerrecht, S. 7 (10 f.); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 10 Rz. 8 m.w.N.; ders., StuW 2002, 201 (210 ff.); ders., FR 2010, 721 (727 ff.);
Hey, DStJG 24 (2001), S. 155 (212 ff. m.w.N.); Kirchhof, Einkommensteuergesetz-
buch, S. 193 ff.; Kommission „Steuergesetzbuch“, Steuerpolitisches Programm,
S. 16 ff., 19 ff.; Lang, FS Reiß, 2008, S. 379 (386 ff. m.w.N.); Seer, FS Lang, 2010,
S. 655 (658 ff.); Schön, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personenge-
sellschaft im Steuerrecht, S. 139 (141 ff.); Sieker, DStJG 25 (2002), S. 145 (158 ff.
m.w.N.); Woerz, Körperschaftsteuer für Personenunternehmen, insbes. S. 211 ff.
Einen völlig anderen Ansatz vertritt hingegen Weiss, Unternehmensbesteuerung
nach dem Transparenzprinzip (s. insbes. S. 127 ff.), der im Sinne der Rechts-
formneutralität vorschlägt, eine vereinfachte Form der transparenten Besteue-
rung auch auf Kapitalgesellschaften auszudehnen und lediglich börsennotierte
Unternehmen, die ca. 1 % der deutschen Unternehmen ausmachen, aus Prakti-
kabilitätsgründen dem Anrechnungsverfahren zu unterwerfen. Er räumt jedoch
selbst ein, dass seinem Reformvorschlag zum gegenwärtigen Zeitpunkt wohl
kaum Chancen hinsichtlich seiner Umsetzung einzuräumen sind (a.a.O.,
S. 248 ff.).

101 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 30;
s. auch Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15 Rz. 250; Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/
Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7 (25). S. zur Mit-
unternehmerdoktrin insgesamt umfassend Florstedt, Mitunternehmerdoktrin;
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schaft der Abgrenzung zwischen Erwerbs- und Privatsphäre sowie der Un-
terscheidung (mitunternehmerschaftlicher) gewerblicher Einkünfte von
anderen Einkunftsarten.

Der Begriff der Mitunternehmers selbst – als das „zentrale Tatbestands-
merkmal für die Qualifikation von gemeinsamer wirtschaftlicher Betäti-
gung als Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
EStG“102 – ist im Folgenden zunächst einer Klärung zuzuführen (s. dazu
Gliederungsziffer 1.), bevor anschließend ein Blick auf die wichtigsten Ar-
ten der Mitunternehmerschaft, die überblicksartig dargestellt werden, ge-
worfen wird (s. dazu unter Gliederungsziffer 2.).

Definition des Begriffes des Mitunternehmers

Der Begriff des Mitunternehmers wird im Wesentlichen an das Vorliegen
dreier Voraussetzungen geknüpft: Der betreffende Gesellschafter muss (1)
aus zivilrechtlicher Sicht eine Mitunternehmerstellung innehaben, (2) Mit-
unternehmerrisiko tragen und (3) Mitunternehmerinitiative entfalten kön-
nen.103 Der Grad der Ausprägung von Mitunternehmerrisiko und -initiati-
ve muss indes nicht identisch sein.104 Solange beide Merkmale dem Grun-

1.

zur historischen Entwicklung der Mitunternehmerlehre statt aller Florstedt,
a.a.O., S. 18 ff. m.w.N.

102 Schreiber, Mitunternehmer, S. 12.
103 S. dazu stellvertretend statt aller Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15 Rz. 262 im An-

schluss an BFH v. 03.05.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616 (621). Eine Zusam-
menfassung des aktuellen Stands der Mitunternehmerrechtsprechung findet
sich bei Florstedt, Mitunternehmerdoktrin, S. 25 ff. m.w.N.

104 S. dazu und zum Folgenden BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751
(769); v. 27.01.1994 – IV R 114/91, BStBl. II 1994, 635 (637); v. 04.11.2004 – III R
21/02, BStBl. II 2005, 168 (170); v. 10.05.2007 – IV R 2/05, BStBl. II 2007, 927
(929 f.); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 38; s. auch Bode, in:
Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 345 (Sep. 2016); Desens/Blischke,
in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 32 (Juli 2016); Kauffmann, in: Frotscher/Geurts,
EStG, § 15 Rz. 320 (Nov. 2011); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15 Rz. 261; Dötsch,
in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, S. 7 (27); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 381 f.;
Schreiber, Mitunternehmer, S. 49, 51 ff., 58 f., 64 ff; a.A. Weber-Grellet, FS Beisse,
1997, S. 551 (568 f.), der darauf verweist, dass es sich bei dem Mitunternehmer-
begriff um einen offenen Typusbegriff handele (a.a.O., S. 565 m.w.N.), offene
Typusbegriffe allerdings nicht Tatbestandsmerkmal einer Rechtsnorm sein dürf-
ten; kritisch zur Ausgestaltung als Typusbegriff auch Haep, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15 EStG Rz. 305 (Aug. 2017) und Florstedt, Mitunternehmerdoktrin,
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de nach vorhanden sind, kann eine wechselseitige Kompensation erfolgen.
Dies ergibt sich aus der Ausgestaltung des Mitunternehmerbegriffs als Ty-
pusbegriff, der stets eine Gesamtbildbetrachtung erfordert.

Mitunternehmerstellung

Der BFH rekurriert seit Mitte der 1980er-Jahre zur Definition des Begriffes
des Mitunternehmers auf den Gesellschafterbegriff des § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG und macht somit eine zivilrechtliche Gesellschafterstellung zur
(Grund-)Voraussetzung.105 Dieses Erfordernis hat vereinzelt Kritik auf sich
gezogen, da es das Risiko berge, dass die steuerrechtliche Teleologie nicht
ausreichend gewürdigt werde.106 Die Vertreter dieser Ansicht fordern ein
Abstellen auf einen rein steuerrechtlichen Mitunternehmerbegriff, der aus-
schließlich danach frage, ob der Gesellschafter Mitunternehmerrisiko trage
und Mitunternehmerinitiative entfalten könne.

Grundlegend und umfassend für das Tatbestandserfordernis der zivil-
rechtlichen Gesellschafterstellung als Grundvoraussetzung für die Beja-
hung einer Mitunternehmerstellung ist hingegen Knobbe-Keuk eingetreten,
die in diesem Zusammenhang zu einer Rückbesinnung auf den histori-
schen gesetzlichen Ausgangspunkt des Mitunternehmerbegriffes aufruft.107

Unter Rückgriff auf das EStG 1925, das den Ausgangspunkt für die heutige

a)

S. 66 ff. Die Entstehungsgeschichte dieses Begriffes mit Blick auf die jeweils ein-
schlägige Gesetzesfassung beleuchtet Schreiber, Mitunternehmer, S. 33-42.

105 S. grundlegend dazu den Beschluss des GrS des BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82,
BStBl. II 1984, 751 (768); s. in der Folge BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II
1991, 691 (699); v. 13.07.1993 – VIII R 50/92, BStBl. II 1994, 282 (284);
v. 18.08.2005 – IV R 37/04, BStBl. II 2006, 165 (166) sowie dazu insgesamt auch
Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 31 und Dötsch, in: Dötsch/
Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7 (25)
m.w.N. S. zur Entwicklung des Begriffes in der Rtspr. umfassend Schreiber, Mit-
unternehmer, S. 43-69 m.w.N.; s. zu dieser Voraussetzung auch ausführlich Haep,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 333 ff. m.w.N. (Aug. 2017).

106 S. dazu und zum Folgenden Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht20, § 18 Rz. 18 un-
ter Bezugnahme auf BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691 (698 f.).
Eine entsprechende Position hinsichtlich der grds. Notwendigkeit der Abwei-
chung des Steuerrechts vom Zivilrecht unter Bezugnahme auf die unterschiedli-
chen Zielsetzungen beider Rechtsgebiete hat auch Schulze-Osterloh eingenom-
men (s. z.B. JbFSt 1978/1979, S. 245 (246); DStJG 2 (1979), S. 131 ff. (134 ff., ins-
bes. 138); AcP 190 (1990), 139 (153 ff., insbes. 158 f.)).

107 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, S. 387-392 m.w.N; s. zum Erfordernis der zivilrechtlichen Ge-
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gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG enthält, – und unter
erheblicher Kritik an dem Umgang der Rechtsprechung mit dieser Aus-
gangslage108 – macht sie die (zivilrechtliche) Unternehmerstellung des Ge-
sellschafters in Anknüpfung an die steuerliche Betriebsinhaberschaft zur
Voraussetzung für die Zuordnung gewerblicher Einkünfte in Abgrenzung
zu anderen Einkunftsarten. Dies macht sie dann auch daran fest, dass der
Gesetzgeber über die Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG einen Gewerbebe-
trieb „auf Antrag“ ermöglicht. Diese Entscheidung offenbare ihrer Ansicht
nach nämlich, dass der Gesetzgeber nicht die Verwirklichung steuerlicher
Gerechtigkeitsvorstellungen (u. U. zulasten der Rechtssicherheit) beabsich-
tige, wenn es um die Zuordnung von Einkünften zu einer bestimmten
Einkunftsart gehe, sondern einen rein technisch zu verstehenden Maßstab
anlege. Dies sei am besten über die rechtssichere Anknüpfung an eine zi-
vilrechtliche Einräumung einer Gesellschafterstellung möglich.

Dieser Streitpunkt ist allerdings eher akademischer Natur und hat kaum
Auswirkungen auf die Praxis109, weshalb er an dieser Stelle auch nicht wei-
ter vertieft werden soll. Liegen die Voraussetzungen einer Mitunterneh-
merschaft vor, so liegt dieser regelmäßig auch ein entsprechendes zivil-
rechtliches Gesellschaftsverhältnis zugrunde, da ein Mitunternehmer i.d.R.
die Voraussetzungen, die § 705 BGB an das Vorliegen einer Gesellschaft
stellt, erfüllt.110 Hennrichs, der insoweit auf der Argumentationslinie von
Knobbe-Keuk liegt, ist mithin zuzustimmen, wenn er zusätzlich anführt,
dass die Orientierung am zivilrechtlichen Gesellschaftsbegriff richtig sei,

sellschafterstellung mit Blick auf den Mitunternehmerbegriff auch ausführlich
dies., StuW 1986, 106.

108 Die Entwicklung dieser spezifischen Tatbestandsvoraussetzung in der Rtspr.
zeichnet Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 384 ff. m.w.N.
knapp nach.

109 S. dazu und zum Folgenden BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751
(768 f.); Bode, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 343 (Sep. 2016);
Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 35 (Juli 2016), die a.a.O., Rz. C 37,
43 allerdings für die Zugrundelegung eines vom Zivilrecht abweichenden, wei-
teren spezifisch steuerrechtlichen Verständnisses eintreten; Kauffmann, in: Frot-
scher/Geurts, EStG, § 15 Rz. 224, 320 (Nov. 2012); Hennrichs, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 10 Rz. 34.

110 Kritisch zum Abstellen auf den gemeinsamen Zweck aber Florstedt, Mitunter-
nehmerdoktrin, S. 61 ff., der eine Rückbesinnung auf den historischen Ansatz
der ausschließlichen Einbeziehung zivilrechtlicher Verbandsformen (OHG, KG,
GbR) befürwortet.
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da sie dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG entspreche und
Rechtssicherheit schaffe.111

Mitunternehmerrisiko

Auch nach hier vertretener Ansicht ist das Vorliegen einer zivilrechtlichen
Gesellschafterstellung – wie dem vorangegangen Abschnitt zu entnehmen
ist – Voraussetzung für die Bejahung einer Mitunternehmerstellung. Sie al-
lein kann jedoch nicht ausreichen, um das Vorliegen des Begriffes des Mit-
unternehmers zu bejahen. Vielmehr muss zusätzlich noch ein entsprechen-
des Mitunternehmerrisiko von dem Gesellschafter getragen werden und er
muss außerdem in der Lage sein, Mitunternehmerinitiative auszuüben.112

Das Mitunternehmerrisiko ist definiert als unmittelbare Beteiligung des
Gesellschafters bzw. Steuerpflichtigen an den Erfolgen und Misserfolgen
der Gesellschaft, die sich äußern kann in Gestalt der Beteiligung am lau-
fenden Gewinn (und Verlust) der Gesellschaft sowie an der Realisierung
stiller Reserven mit Blick auf Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens der
Gesellschaft113, den Ansprüchen, die sich aus einer Auseinandersetzung
der Gesellschaft im Falle der Liquidation oder des Ausscheidens eines Ge-
sellschafters ergeben und die stille Reserven sowie den Firmenwert ein-
schließen, sowie der persönlichen Haftung des Gesellschafters für die Ver-

b)

111 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 34; kritisch dazu Haep, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 333, 336 (Aug. 2017).

112 So die st. Rtspr. des BFH, s. stellvertretend BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl.
II 1984, 751 (768 f.); v. 13.07.1993 – VIII R 50/92, BStBl. II 1994, 282 (284 f.);
v. 01.08.1996 – VIII R 12/94, BStBl. II 1997, 272 (275 f.); v. 04.11.1997 – VIII R
18/95, BStBl. II 1999, 384 (384 f.); v. 18.04.2000 – VIII R 68/98, BStBl. II 2001,
359 (362); v. 04.11.2004 – III R 21/02, BStBl. II 2005, 168 (169 f.); v. 25.04.2006 –
VIII R 74/03, BStBl. II 2006, 595 (596) m.w.N.; s. auch Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 35 sowie im Detail Haep, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15 EStG Rz. 300-336 (Aug. 2017) und Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hütte-
mann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7 (25 ff.). Kritisch zu Un-
klarheiten hinsichtlich der zivilrechtlichen Anbindung dieses Tatbestandsmerk-
males Florstedt, Mitunternehmerdoktrin, S. 56 ff. m.w.N.

113 Eine a.A. mit Blick auf Letzteres vertreten für den Fall der Auflösung der Gesell-
schaft Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 48 (Juli 2016), die von der
Entbehrlichkeit einer entsprechenden Beteiligung ausgehen, wenn eine beson-
ders hohe Beteiligung am laufenden Gewinn vereinbart worden sei, die Mitun-
ternehmerinitiative stattdessen sehr ausgeprägt sei oder ein Geschäftswert von
vornherein nicht existiert habe und seine Entwicklung in Zukunft auch nicht
zu erwarten sei.
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bindlichkeiten der Gesellschaft.114 Als Ausschlusskriterium für eine Mitun-
ternehmerstellung mit damit verbundenem Mitunternehmerrisiko ist des-
halb die bloß kurzzeitige Befristung der Beteiligung an einer Gesellschaft
unter rechtlichen oder tatsächlichen Gesichtspunkten anzusehen, da dies
eine Teilhabe an einer Betriebsvermögensmehrung (insbesondere mit
Blick auf etwaige stille Reserven) ausschließt115.

Mitunternehmerinitiative

Unter der Entfaltung von Mitunternehmerinitiative ist die Möglichkeit zu
verstehen, an Unternehmensentscheidungen teilzuhaben oder Einfluss auf
diese zu nehmen.116 Der BFH orientiert sich dabei an den Stimm-, Kon-
troll- und Widerspruchsrechten, die das HGB einem Kommanditisten zu-
spricht, sowie den Kontrollrechten, die in ihrer Ausgestaltung an § 716
Abs. 1 BGB angelehnt sind, und bejaht die Mitunternehmerinitiative in
ständiger Rechtsprechung, wenn mindestens die Ausübung entsprechen-
der Gesellschaftsrechte durch den Mitunternehmer möglich ist.117 Da die
Schwelle für die Bejahung einer Mitunternehmerinitiative damit äußerst

c)

114 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht22, § 10 Rz.
36 m.w.N.; s. auch stellvertretend Bode, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 15
EStG Rz. 349 f. (Sep. 2016); Kauffmann, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 15 Rz.
325 ff. (Nov. 2011); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 382;
umfassend dazu Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 44 ff. m.w.N. (Juli
2016) unter Hinweis darauf, dass es sich auch bei dem Begriff des Mitunterneh-
merrisikos um einen offenen Typusbegriff handele (a.a.O., Rz. C 44); Haep, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 321 ff. (Aug. 2017) sowie Dötsch, in: Dötsch/
Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7
(34 ff.), der in dem Mitunternehmerrisiko das „Kernelement“ der Mitunterneh-
merstellung erblickt.

115 A.A. Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 52 (Juli 2016).
116 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,

§ 10 Rz. 37; s. auch stellvertretend Bode, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 15
EStG Rz. 351 f. (Sep. 2016); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
S. 382 sowie umfassend Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 58 ff. (Juli
2016); Haep, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 309 ff. (Aug. 2017); Dötsch,
in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, S. 7 (30 ff.). Kritisch zu Unklarheiten hinsichtlich der zivilrechtlichen An-
bindung dieses Tatbestandsmerkmales Florstedt, Mitunternehmerdoktrin,
S. 59 ff. m.w.N.

117 BFH v. 29.04.1981 – IV R 131/78, BStBl. II 1981, 663 (664); v. 25.06.1984 – GrS
4/82, BStBl. II 1984, 751 (769) m.w.N.
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stark herabgesenkt wird, bezweifelt Knobbe-Keuk den Sinn dieser Vorausset-
zung des Mitunternehmerbegriffes und spricht sich folglich für einen Ver-
zicht darauf aus.118 Hennrichs und Schön führen unter diesem Aspekt – die
Position von Knobbe-Keuk untermauernd – an, dass die Personengesell-
schaft selbst als Trägerin des gesamten Unternehmens Mitunternehmerin-
itiative entfalte und nicht ein an ihr beteiligter Gesellschafter, so dass man
durch das Verlangen des Erfordernisses der Mitunternehmerinitiative
einen eklatanten Widerspruch zum Zivilrecht schaffe.119 Letztlich ist an
dem Erfordernis der Mitunternehmerinitiative jedoch festzuhalten, da in
Grenzfällen ausschließlich über dieses Tatbestandsmerkmal des Mitunter-
nehmerbegriffes eine Abgrenzung zwischen einem bloßen Geldgeber, des-
sen Einkünfte § 20 Abs. 1 EStG unterfallen, und einem „echten“ Mitunter-
nehmer möglich wird.120

Arten der Mitunternehmerschaft

Eine „Mitunternehmerschaft“ ist zu definieren als eine steuerrechtliche
Gemeinschaft zur Ausübung einer gemeinsamen wirtschaftlichen Betäti-
gung, deren einzelne Mitglieder das soeben erläuterte Tatbestandsmerkmal
des „Mitunternehmers“ erfüllen.121

2.

118 Knobbe-Keuk, StuW 1986, 106 (114 „So ist es gerade zu eine Verdrehung des
Wortsinnes, das Widerspruchsrecht des Kommanditisten nach § 164 HGB – von
den Kontrollrechten nach § 716 BGB gar nicht zu reden – als Instrument für die
Entfaltung von ,Unternehmerinitiative’ anzusehen.“). Ein solcher Definitionsan-
satz unter Verzicht auf die Mitunternehmerinitiative findet sich auch bei Schrei-
ber, Mitunternehmer, S. 109 ff; s. ebendort, S. 103 ff. bezüglich der Kritik an der
bisher wohl herrschenden Definition des Mitunternehmerbegriffes.

119 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 37; Schön, StuW 1996, 275 (286);
a.A. Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft
im Steuerrecht, S. 7 (31 ff.). Diese Streitfrage soll im Rahmen dieser bloß über-
blicksartigen Darstellung der Konzeption der Mitunternehmerschaft und in An-
betracht der Schwerpunktsetzung der vorliegenden Arbeit jedoch nicht weiter
erörtert, sondern die Mitunternehmerinitiative als allgemein akzeptiertes Merk-
mal des Mitunternehmerbegriffes, das sich auch (noch) durchgängig in Kom-
mentaren und Lehrbüchern findet, hingenommen werden.

120 Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 59 (Juli 2016); gl. A. i.E. auch Haep,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 305 (Aug. 2017); Kauffmann, in: Frot-
scher/Geurts, EStG, § 15 Rz. 321 (Nov. 2012); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15
Rz. 263.

121 Schreiber, Mitunternehmer, S. 12.
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Es existieren verschiedene Arten von Mitunternehmerschaften, von de-
nen die wichtigsten und weit verbreitetsten Formen im Folgenden über-
blicksartig dargestellt werden122:

Gewerbliche Mitunternehmerschaft

Den Grundtypus bildet die gewerbliche Mitunternehmerschaft i.S.v. § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG; vgl. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG.123 Dass auch land-
und forstwirtschaftliche Mitunternehmerschaften existieren, ist dem ent-
sprechenden Verweis in § 13 Abs. 7 EStG zu entnehmen. Gleiches gilt für
die Existenz freiberuflicher Mitunternehmerschaften, vgl. § 18 Abs. 4 S. 2
EStG. Keine Mitunternehmerschaft kann jedoch bei vermögensverwalten-
den Personengesellschaften entstehen.

Liegt eine sog. mehrstöckige Personengesellschaft vor, d.h. nimmt eine
OHG oder KG oder eine mitunternehmerisch tätige GbR eine unmittelba-
re Mitunternehmerstellung im Hinblick auf eine Personengesellschaft ein,
statuiert § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 HS 1 EStG, dass der bloß mittelbar betei-
ligte dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleichsteht.124 Dies wird
jedoch durch den sich anschließenden zweiten Halbsatz an die weitere Vor-
aussetzung geknüpft, dass er über die zwischengeschalteten Personenge-
sellschaften mit der Ausgangsgesellschaft in der Weise verknüpft ist, dass
alle Beteiligten in einer entsprechenden ununterbrochenen Kettenkon-
struktion jeweils im Verhältnis zueinander eine Mitunternehmerstellung
vorweisen können. Die Einführung dieser Regelung im Jahre 1992 ist ein
Resultat der Anerkennung der mehrstöckigen Personengesellschaft durch
den BFH125.126 Der dadurch ermöglichten Ausnutzung der Abschirmwir-
kung der Obergesellschaft, die zu einer Umgestaltung „einfacher“ Perso-
nengesellschaften in mehrstöckige Gesellschaften einlud, sollte auf diese
Weise ein Riegel vorgeschoben werden.

a)

122 Ein Gesamtüberblick findet sich z.B. bei Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 10 Rz. 60 ff.

123 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 60.
124 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,

§ 10 Rz. 71. S. zur mehrstöckigen Personengesellschaft umfassend und stellver-
tretend Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. C 147 ff. m.w.N. (Aug. 2016).

125 BFH v. 25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691 (697 ff.).
126 S. dazu auch konkret BT-Drucks. 12/1108, 58 f.; BT-Drucks. 12/1506, 171 (Erfor-

dernis der ununterbrochenen Mitunternehmerkette wurde erst später auf Emp-
fehlung des Finanzausschusses in den Gesetzesentwurf aufgenommen).
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Mitunternehmerschaften unter dem Blickwinkel der Abfärberegelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Auch wenn eine Personengesellschaft nur z.T. eine gewerbliche Tätigkeit
ausübt, ordnet § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG an, dass ihre Tätigkeit in vollem Um-
fang als gewerblich zu erachten ist.127 Dabei ist ausschließlich auf den Ge-
werbebetrieb der Gesellschaft selbst abzustellen, so dass der Sonderbereich
des Gesellschafters nicht „abfärben“ kann.128 Diese Vorschrift hat jedoch
Licht und Schatten129: Einerseits verfolgt sie einen Vereinfachungszweck
und soll verhindern, dass innerhalb ein und derselben Mitunternehmer-
schaft verschiedene Einkünfte entstehen und/oder gewerbliche Einkünfte
in den nichtgewerblichen Bereich verlagert werden. Dies wird andererseits
allerdings zu dem Preis einer gewerbesteuerlichen Mehrbelastung erkauft,
die in keinem Verhältnis zu dem betreffenden Vereinfachungszweck steht.

Hauptanwendungsbereich für diese Abfärberegelung sind die sog. Frei-
berufler-Mitunternehmerschaften.130 Eine Umqualifizierung hat dort gem.
§ 18 Abs. 4 S. 2 i.V.m. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu erfolgen, wenn sich an
einer GbR oder PartG, zu der sich mehrere Freiberufler zusammengefun-
den haben, Berufsfremde beteiligen, die keine freiberufliche Tätigkeit
i.S.d. § 18 EStG ausüben (sog. „Durchsäuerungsthese“). Es reicht bei dieser
Fallgruppe für eine Umqualifikation der Einkünfte sogar aus, dass einer
der beteiligten Gesellschafter neben seiner freiberuflichen Tätigkeit auch
Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielt.131

b)

127 S. weiterführend zur Abfärbe- bzw. Infektionstheorie stellvertretend Desens/
Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E 7 ff. (Aug. 2016); Stapperfend, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1422 ff. (Aug. 2017); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15
Rz. 185 ff.

128 BFH v. 28.06.2006 – XI R 31/05 BStBl. II 2007, 378 (383); Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 61; s. auch Stapperfend, StuW 2006, 303 (309 f.).

129 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 61;
kritisch auch BFH v. 30.08.2001 – IV R 43/00, BStBl. II 2002, 152 (153) und
Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, S. 7 (21 ff.) unter kritischer Auseinandersetzung mit den betreffen-
den Beschlüssen des BVerfG v. 26.10.2004 – 2 BvR 246/98,  HFR 2005, 56 und
v. 15.01.2008 – 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.

130 BFH v. 11.06.1985 – VIII R 254/80, BStBl. II 1985, 584; v. 30.01.1986 – IV R
23/84, BFH/NV 1987, 508 (508); v. 09.10.1986 – IV R 235/85, BStBl. II 1987, 124;
v. 07.11.1991 – IV R 17/90, BStBl. II 1993, 324; v. 14.12.1993 – VIII R 13/93;
BStBl. II 1994, 922; v. 08.04.2008 – VIII R 73/05, BStBl. II 2008, 681; s. dazu und
zum Folgenden auch kritisch Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 62
m.w.N.

131 Kauffmann, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 15 Rz. 307 m.w.N (Nov. 2012).
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§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG betrachtet es zudem für eine gewerbliche
Infektion der Einkünfte einer nicht gewerblich tätigen Personengesell-
schaft bereits als ausreichend, dass diese eine Beteiligung an einer gewerbli-
chen Personengesellschaft hält und von dieser entsprechende Gewinnan-
teile i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG bezieht, was in der Literatur durchaus
kritisch gesehen wird.132 Ist die infizierende gewerbliche Tätigkeit jedoch
lediglich von untergeordnetem Gewicht (die Grenze liegt laut BFH bei
max. 3 % des Nettoumsatzes und 24.500 € gewerblichem Umsatz), verbie-
tet der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz eine Umqualifizierung sowohl nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG als auch nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG.133

Auch wenn die Umqualifizierung der Einkünfte in Fällen, die über dieser
Bagatellgrenze liegen, durch die Ausgliederung der gewerblichen Tätigkeit
in eine zweite Personengesellschaft vermieden werden kann134, ist die Ver-
fassungsmäßigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG im Lichte des Gleichheitssat-
zes nicht unproblematisch.135

132 Die gesetzliche Regelung stellt sich damit der höchstrichterlichen Rtspr. (BFH
v. 06.10.2004 – IX R 53/01, BStBl. II 2005, 383) entgegen und ist somit ein Bei-
spiel für ein typisches Nichtanwendungsgesetz; s. stellvertretend Hennrichs, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 63 m.w.N.

133 BFH v. 27.08.2014 – VIII R 16/11, BStBl. II 2015, 996 (997 ff.); v. 27.08.2014 –
VIII R 41/11, BStBl. II 2015, 999 (1000 ff.); v. 27.08.2014 – VIII R 6/12, BStBl. II
2015, 1002 (1005 ff.) für die erste Alternative und FG Münster v. 07.12.2000 – 3
K 4979/95 F, EFG 2002, 129 (129 f.) sowie in der Tendenz auch Niedersächsi-
sches FG v. 08.12.2010 – 2 K 295/08, EFG 2011, 870 (874) sowie BFH
v. 26.06.2014 – IV R 5/11, BStBl. II 2014, 972 (974 f.) für die zweite Alternative; s.
dazu auch Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 64 m.w.N. Kritisch
dazu Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E 18, 24 (Aug. 2016) aufgrund
des eindeutigen Wortlauts der Norm und unter Verneinung des Erfordernisses
einer entsprechenden teleologischen Reduktion; dagegen Stapperfend, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1426 (Aug. 2017).

134 BFH v. 19.02.1998 – IV R 11/97, BStBl. II 1998, 603 (604); v. 12.06.2002 – XI R
21/99, BFH/NV 2002, 1554 (1555) m.w.N.; s. auch stellvertretend Seer/Drüen, BB
2000, 2176 ff., die in einer entsprechenden Anerkennung von Ausgliederungs-
modellen „ein Mittel der geltungserhaltenden Reduktion der Abfärberegel“
(a.a.O., 2183) erblicken.

135 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 64 m.w.N.; s. auch Desens/Blisch-
ke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E 13 (Aug. 2016); Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/
Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7 (21 ff.); Pinkernell,
Einkünftezurechnung, S. 183 ff.; Stapperfend, StuW 2006, 303 (304 ff.); a.A., die
Verfassungsmäßigkeit bejahend, allem voran BVerfG v. 15.01.2008 – 1 BvL 2/04,
BVerfGE 120, 1. S. zur Frage der Verfassungsmäßigkeit der Norm insgesamt
auch Stapperfend, in: H/H/R, EStG/KStG § 15 EStG Rz. 1402 m.w.N (Aug. 2017).
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Die grundsätzliche Abfärbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bietet
auch noch darüber hinaus eine Reihe von Streitpunkten und Problemen.
An dieser Stelle sollen jedoch nur die Grundzüge der Konzeption der Mit-
unternehmerschaft dargestellt werden, so dass im Hinblick auf tiefergehen-
de Fragen auf weiterführende Literatur136 verwiesen wird.

Mitunternehmerschaften im Falle gewerblicher Prägung, § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG

Eine gewerblich geprägte Personengesellschaft i.S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1
EStG ist legaldefiniert als eine Personengesellschaft, die keine Tätigkeit
i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG ausübt – mithin also einer land- und forst-
wirtschaftlichen, freiberuflichen oder vermögensverwaltenden Tätigkeit
nachgeht – und bei der ausschließlich eine oder mehrere Kapitalgesell-
schaften persönlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder Perso-
nen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschäftsführung befugt sind.137 Es
wird für diese Konstellationen durch § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gesetzlich an-
geordnet, dass dann die – freilich notwendigerweise mit Einkünfteerzie-
lungsabsicht ausgeübte – Tätigkeit vollumfänglich als gewerblich zu be-
handeln ist. § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 EStG statuiert, dass in den Fällen, in de-
nen eine gewerblich geprägte Personengesellschaft selbst die Rolle eines
persönlich haftenden Gesellschafters einnimmt, diese als Kapitalgesell-
schaft zu behandeln ist.

Die relevanteste und wohl auch weit verbreitetste Form der gewerblich
geprägten Personengesellschaft i.S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG stellt die
GmbH & Co. KG dar.138 Unter diesen Begriff fallen jedoch auch die
Schein-KG, die GmbH & atypisch stille Gesellschaft sowie ausländische
Personengesellschaften.

Auch diese Regelung ist kritisch zu sehen. Der Gesetzgeber hat durch
Einführung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG die vom BFH aufgegebene sog. „Ge-

c)

136 S. stellvertretend die Nachweise in Fn. 127-135.
137 S. stellvertretend weiterführend zur gewerblich geprägten Personengesellschaft

Bode, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 272 ff. (Sep. 2016); De-
sens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E 27 ff. (Aug. 2016); Stapperfend, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1435 ff. (Aug. 2017); Wacker, in: Schmidt,
EStG, § 15 Rz. 211 ff.

138 S. dazu und zum Folgenden Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 65
m.w.N.
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präge-Rechtsprechung“139, wonach eine Tätigkeit stets als gewerblich zu
qualifizieren war, wenn eine Kapitalgesellschaft als alleiniger, persönlich
haftender und geschäftsführender Gesellschafter einer nicht originär ge-
werblich tätigen Personengesellschaft fungierte, durch die Hintertür wie-
der eingeführt und sogar in noch erweiterter Form gesetzlich festgeschrie-
ben.140 Da § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG direkten Bezug auf die beteiligten Gesell-
schafter selbst nimmt, stellt er eine Ausnahme von dem Grundsatz dar,
dass bei Personengesellschaften die Einkünftequalifikation stets auf Ebene
der Gesellschaft zu erfolgen hat. Hennrichs sieht darin zu Recht einen Sys-
tembruch und die Gefahr von Gestaltungsmissbräuchen, die sich prägnant
unter dem Stichwort „Gewerbebetrieb auf Antrag“ zusammenfassen
lässt.141

Zusammenfassung

Das deutsche Unternehmenssteuerrecht ist im Hinblick auf die Besteue-
rung von Personengesellschaften geprägt durch das sog. Transparenzprin-
zip. Anstelle der Personengesellschaft selbst, die – im Gegensatz zur Kapi-
talgesellschaft, für die das sog. Trennungsprinzip greift – nicht als selbst-
ständiges Steuersubjekt erachtet wird, unterliegen die einzelnen an ihr be-
teiligten Gesellschafter der Einkommensteuer oder im Falle der Beteili-
gung von Kapitalgesellschaften der Körperschaftsteuer; in jedem Falle ist
stets eine transparente Betrachtung und Besteuerung der an der Personen-
gesellschaft beteiligten einzelnen Gesellschafter erforderlich.

Diese Abgrenzung der Anwendungsbereiche von EStG und KStG be-
ruht seit Inkrafttreten des PrEStG im Jahre 1891 auf der zivilrechtlichen

III.

139 S. stellvertretend BFH v. 03.08.1972 – IV R 235/67, BStBl. II 1972, 799 (799 f.);
Aufgabe durch BFH v. 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (760 ff.); im
Anschluss daran sodann BFH v. 17.01.1985 – IV R 106/81, BStBl. II 1985, 291
(292 f.); v. 07.02.1985 – IV R 31/83, BStBl. II 1985, 372 (372 f.); v. 30.04.1985 –
VIII R 255/80, BStBl. II 1985, 434 (434 f.).

140 BT-Drucks. 10/3663, 6 f., 8; s. auch Desens/Blischke, in: K/S/M, EStG, § 15 Rz. E
28 m.w.N. (Aug. 2016); Kauffmann, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 15 Rz. 291
(Nov. 2012); Dötsch, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personenge-
sellschaft im Steuerrecht, S. 7 (20); Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10
Rz. 66.

141 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rz. 67; s. auch Dötsch, in: Dötsch/
Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, S. 7
(19 f.); Hüttemann, in: Dötsch/Herlinghaus/Hüttemann u.a., Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, S. 39 (48 f.).
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Differenzierung zwischen Körperschaften als juristischen Personen und
nichtrechtsfähigen Personengesellschaften und ist zudem begründet durch
das dem Einkommensteuerrecht zugrunde liegende Verständnis der Steuer-
subjektivität, das in § 1 EStG zum Ausdruck kommt, der anordnet, dass
Subjekte der Einkommensteuer ausschließlich natürliche Personen sein
können.

Auch wenn die steuerlich transparente Behandlung der Personengesell-
schaften im Grunde seit dem PrEStG unverändert als maßgebend erachtet
wurde und wird, hat das Transparenzprinzip, das die Gleichstellung des
Personengesellschafters mit dem Einzelunternehmer anstrebt, selbst je-
doch im Laufe der Jahrzehnte verschiedene Entwicklungsstadien durchlau-
fen. Während die Rechtsprechung des RFH und die frühe Rechtsprechung
des BFH zunächst der sog. Bilanzbündeltheorie folgten, die die Vielheit
der Gesellschafter in den Vordergrund rückte und in der Folge davon aus-
ging, dass jeder Gesellschafter einen eigenen Gewerbebetrieb mit eigenem
Betriebsvermögen führte und für diesen eine eigene Bilanz zu erstellen hat-
te, die am Ende des Wirtschaftsjahres sodann mit den Bilanzen der ande-
ren Mitgesellschafter zu einer Gesellschaftsbilanz zusammenzufassen war,
setzte sich ab Mitte der 1970er-Jahre in der Rechtsprechung eine reine Ein-
heitsbetrachtung durch, die im Anschluss an die zivilrechtlichen Entwick-
lungen nunmehr verstärkt die Einheit der Gesellschaft in den Vordergrund
stellte. Mit Letzterem einher ging zudem die Anerkennung der partiellen
Steuerrechtssubjektivität der Personengesellschaft durch die höchstrichter-
liche Finanzrechtsprechung. Auch diese „reine“ Einheitsbetrachtung ver-
mochte sich aufgrund der mit ihr verknüpften Probleme jedoch nicht end-
gültig durchzusetzen, da u.U. bei einer ausschließlichen Betrachtung der
Gesellschaftsebene die sachlich zutreffende Besteuerung des einzelnen Ge-
sellschafters nicht möglich war. Somit rekurriert die Rechtsprechung seit
ca. Mitte der 1990er-Jahre daneben auch wieder (partiell) auf die Vielheits-
betrachtung, was zu der auch heute noch als h.M. zu bezeichnenden steu-
erlichen Behandlung der Personengesellschaft geführt hat, die nunmehr
geprägt ist von einem Dualismus von „Einheit der Gesellschaft“ und „Viel-
heit der Gesellschafter“.

Auch dieser Dualismus von Einheit und Vielheit ist in der Literatur je-
doch immer wieder mit Kritik bedacht worden, da das Verhältnis beider
Betrachtungsweisen hinsichtlich ihres Umfangs und ihrer gegenseitigen
Einschränkung nicht ausreichend geklärt sei und somit eine rechtssichere
steuerliche Gestaltung in vielerlei Hinsicht erschwere oder gar unmöglich
mache. Aufgrund der Gegensätzlichkeit der beiden Pole „Einheit“ und
„Vielheit“ wird es jedoch nicht möglich sein, einen „echten“ gemeinsamen
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Nenner zu finden. Deshalb erfolgt im Rahmen dieser Arbeit – als gangba-
rer Kompromiss – eine vorrangige Berücksichtigung der Einheitsbetrach-
tung, die nur punktuell hinter die Vielheitsbetrachtung zurückzutreten
hat, wenn ansonsten ein steuerlich nicht tragbares Ergebnis erzielt würde.
Begründet wird die Notwendigkeit der Zugrundelegung dieser Herange-
hensweise mit der Rezeption der zivilrechtlichen Betrachtungsweise betref-
fend die Rechtsfähigkeit der Personengesellschaft. Sie geht sodann auch
mit dem Verständnis der Einkommenstatbestandsverwirklichung durch
die Personengesellschaft selbst (und nicht gemeinschaftlich durch die ein-
zelnen Gesellschafter) einher sowie mit der Zurechnung fremder (und
nicht originär eigener) Einkünfte an die Gesellschafter über § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG. Insgesamt folgt daraus mithin ein Verständnis des § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG dahingehend, dass Subjekt der Einkünfteerzielung die Per-
sonengesellschaft selbst ist und der von ihr erwirtschaftete Gewinn an-
schließend den einzelnen an ihr beteiligten Gesellschaftern als Steuersub-
jekten quotal als Gewinnanteil zugerechnet wird, was sich auch zutreffend
in dem heute der Bilanzierung bei Personengesellschaften nach h.M. zu-
grunde zu legenden System der zweistufigen Gewinnermittlung widerspie-
gelt.

Auch wenn der Dualismus der Unternehmensbesteuerung insgesamt in
der Literatur nicht unumstritten ist, wird im Rahmen dieser Arbeit an der
von der Besteuerung der Kapitalgesellschaften abweichenden steuerlichen
Behandlung der Personengesellschaften festgehalten. Dies ist möglich, da
das BVerfG den Dualismus der Unternehmensbesteuerung ausdrücklich
gebilligt hat, und auch notwendig, da das Ziel dieser Arbeit letztlich die
Erarbeitung eines Reformvorschlages konkret bezüglich § 6 Abs. 3 EStG
und § 6 Abs. 5 EStG ist, was ein Aufgreifen der Rechtslage de lege lata vor-
aussetzt.

Die zweite tragende Säule des deutschen Unternehmenssteuerrechts im
Bereich der Personengesellschaften stellt sodann die Konzeption der Mit-
unternehmerschaft dar, mittels derer eine Bestimmung des Kreises der Per-
sonen erfolgt, denen die von der Personengesellschaft erwirtschafteten Ein-
künfte in Höhe des ihnen jeweils zustehenden Anteils unmittelbar zuge-
rechnet werden. Eine solche Zurechnung kann jedoch nur erfolgen, wenn
der einzelne Gesellschafter als Mitunternehmer zu qualifizieren ist, d.h.
aus zivilrechtlicher Sicht eine Gesellschafterstellung innehat, Mitunterneh-
merrisiko in Gestalt einer unmittelbaren Beteiligung an Erfolgen und
Misserfolgen der Gesellschaft trägt, und Mitunternehmerinitiative entfal-
tet, d.h. an Unternehmensentscheidungen teilhaben und diese beeinflus-
sen kann. Die Mitunternehmerschaft tritt in etlichen Ausgestaltungen zu-
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tage, wobei die wichtigsten Formen der Grundtypus der gewerblichen Mit-
unternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG) sowie die über § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG aufgrund der Abfärberegelung gewerblich infizierte Gesell-
schaft und die gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprägte Mitunter-
nehmerschaft darstellen dürften.
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Die Übertragungstatbestände des § 6 Abs. 5 EStG und des
§ 6 Abs. 3 EStG

Der sich nun anschließende Hauptteil der vorliegenden Arbeit ist insbe-
sondere der detaillierten Untersuchung der beiden im Mittelpunkt dieser
Dissertation stehenden Vorschriften des § 6 Abs. 5 EStG (s. dazu Gliede-
rungsziffer C. II.) und § 6 Abs. 3 EStG (s. dazu Gliederungsziffer C. III.) ge-
widmet sowie der Skizzierung deren jeweiligen Verhältnisses zu § 16 EStG
(Gliederungsziffer C. IV.) und den umwandlungssteuerrechtlichen Vor-
schriften der §§ 20, 24 UmwStG (Gliederungsziffer C. V.). Auf Grundlage
der in diesem Kapitel gewonnenen Erkenntnisse wird im Kapitel E. so-
dann eine kritische Gesamtwürdigung der aktuellen Rechtslage erfolgen,
die wiederum als Grundlage für die Entwicklung eines konkreten Reform-
vorschlages (Gliederungsziffer F.) dient.

Im Folgenden ist es jedoch zunächst erforderlich, knapp die hinter den
Normen des § 6 Abs. 5 EStG und § 6 Abs. 3 EStG stehenden dogmatischen
Grundlagen des Umgangs mit stillen Reserven im Ertragsteuerrecht – ins-
besondere im Lichte der durch diese Normen (ausnahmsweise) gesetzgebe-
risch angeordneten Buchwertfortführung – näher zu betrachten, da diese
Gesamtkonzeption das teleologische Rahmengerüst der beiden Normen
bildet und das ihnen zugrunde zu legende Verständnis an vielen Stellen
entscheidend prägt (s. dazu sogleich unter Gliederungsziffer C. I.).

§ 6 Abs. 5 EStG regelt bewertungstechnisch den Transfer von Einzelwirt-
schaftsgütern. Die Norm lässt in Satz 1 die Überführung eines Wirtschafts-
gutes von einem Betriebsvermögen in ein anderes Betriebsvermögen des-
selben Steuerpflichtigen – unter Aufrechterhaltung der steuerlichen Ver-
strickung der stillen Reserven – zu Buchwerten zu. Dies ist hinsichtlich des
Umgangs mit den in dem betreffenden Wirtschaftsgut verstrickten stillen
Reserven unproblematisch, da diese auch nach dem Transfer noch bei
demselben Steuerpflichtigen verbleiben und diesem im Zuge der Überfüh-
rung bereits denklogisch kein Entgelt zufließen kann, sodass keine Gründe
ersichtlich sind, die eine entsprechende Realisation der stillen Reserven er-
fordern würden (s. dazu auch noch später unter Gliederungsziffer C. II. 5.
a)). Mangels Rechtsträgerwechsels und Zuflusses eines Entgelts im Zuge
der Überführung eines Einzelwirtschaftsgutes zwischen dem Betriebsver-
mögen und dem Sonderbetriebsvermögen eines Steuerpflichtigen bei
einer Mitunternehmerschaft oder den verschiedenen Sonderbetriebsver-
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mögen desselben Steuerpflichtigen bei verschiedenen Mitunternehmer-
schaften ist die gesetzlich von § 6 Abs. 5 S. 2 EStG angeordnete Rechtsfolge
der Buchwertfortführung ebenfalls nicht in Frage zu stellen (s. dazu auch
noch später unter Gliederungsziffer C. II. 5. b)).

Rechtfertigungsbedürftig im Lichte der sogleich näher zu erörternden
steuerrechtlichen Prinzipien erscheint die Anordnung der Buchwertfort-
führung hinsichtlich des übertragenen Einzelwirtschaftsgutes jedoch in
den Konstellationen, die § 6 Abs. 5 S. 3 EStG unterfallen, da das Wirt-
schaftsgut in diesen Fällen auf einen anderen Rechtsträger übergeht, wenn
es zwischen dem (Sonder-)Betriebsvermögen eines Mitunternehmers und
dem Gesamthandsvermögen einer Mitunternehmerschaft oder den jeweili-
gen Sonderbetriebsvermögen verschiedener Mitunternehmer derselben
Mitunternehmerschaft transferiert wird (s. dazu auch noch später unter
Gliederungsziffer C. II. 5. c)). Es stellt sich unter diesen Umständen näm-
lich die Frage, ob das Leistungsfähigkeitsprinzip als Fundamentalprinzip
des (Einkommen-)Steuerrechts oder eines seiner Subprinzipien – konkret
in Gestalt des Realisations(akt)prinzips oder des Subjekt- bzw. Individual-
steuerprinzips – nicht eine Aufdeckung und Versteuerung der in dem be-
treffenden Wirtschaftsgut verstrickten stillen Reserven erfordert und ob die
de lege lata durch § 6 Abs. 5 S. 3 ff. EStG angeordnete Buchwertfortführung
somit überhaupt mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip vereinbar ist bzw. ob
sie de lege ferenda beibehalten werden darf. Diese Untersuchung hat ge-
trennt für die Konstellationen zu erfolgen, in denen ein Wirtschaftsgut tat-
sächlich unentgeltlich übertragen wird (s. dazu unter Gliederungsziffer C.
I. 1. a)), und denen, in denen dem Übertragenden im Gegenzug Gesell-
schaftsrechte gewährt werden (s. dazu unter Gliederungsziffer C. I. 1. b)),
da sich in Bezug auf letztere Fallgruppe die Frage stellt, ob die einschlägi-
gen steuerrechtlichen Prinzipien eine Gleichbehandlung mit einer unent-
geltlichen Übertragung zulassen.

Die Frage der Vereinbarkeit der gesetzlich angeordneten Buchwertfort-
führung mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip und seinen Subprinzipien
stellt sich ebenso in Anbetracht der Konstellationen, die § 6 Abs. 3 EStG
unterfallen, da es auch hier zu einem Rechtsträgerwechsel kommt, wenn
eine der dort genannten Sachgesamtheiten von dem bisherigen Betriebsin-
haber unentgeltlich übertragen wird oder der Transfervorgang eine der an-
deren dort genannten Tatbestandsvarianten erfüllt. Auch unter diesen Um-
ständen ist der Ansatz der Buchwerte beim Übertragenden für sich gese-
hen keine Selbstverständlichkeit, sondern bedarf einer – kritisch zu hinter-
fragenden – Rechtfertigung.
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Um im weiteren Verlauf der Arbeit Wiederholungen zu vermeiden, wird
die Frage des leistungsfähigkeitskonformen Umgangs mit stillen Reserven,
der sowohl die von § 6 Abs. 5 S. 3 EStG erfassten Transferkonstellationen
betrifft als auch die, die § 6 Abs. 3 EStG unterfallen, vor die Klammer gezo-
gen und an dieser Stelle bereits vorab erörtert.

Allgemeine teleologische Erwägungen hinsichtlich des
ertragsteuerlichen Umgangs mit stillen Reserven

Die das Handelsrecht prägenden Prinzipien der Gewinn- und Verlustreali-
sierung – insbesondere das Realisations- und Imparitätsprinzip bzw. das
übergeordnete Vorsichtsprinzip – stehen zunächst im Einklang mit dem
Verständnis der Markteinkommensbesteuerung, indem sie die unter die-
sem Aspekt ungewollte Substanzbesteuerung mit Blick auf nicht (sicher)
realisiertes Vermögen vermeiden.142 Beide Prinzipien werden im Steuer-
recht zusätzlich im Interesse einer sachgemäßen Abrechnung stiller Reser-
ven (und somit auch im Interesse der Verwirklichung des Leistungsfähig-
keitsprinzips, s. dazu sogleich unter Gliederungsziffer C. I. 1.), die an meh-
reren Punkten des Lebenskreislaufes eines Unternehmens denkbar und er-
forderlich ist, durch spezielle steuerrechtliche Prinzipien ergänzt. Hierbei
handelt es sich zum einen um das Prinzip der Steuerentstrickung – als An-
ordnung der steuerlichen Abrechnung stiller Reserven als ultima ratio im
Falle des Verlustes des Steuerzugriffs auf die in einem Wirtschaftsgut ver-
strickten stillen Reserven – sowie zum anderen um das für diese Arbeit
zentrale Prinzip der Buchwertverknüpfung143, das die steuerneutrale Fort-

I.

142 S. dazu und zum Folgenden statt vieler Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht22,
§ 9 Rz. 400-406, 430. S. zum Umfang des zugrunde zu legenden Einkommens-
begriffes auch Reich, Realisation stiller Reserven, S. 49 ff., nach dessen Auffas-
sung zum Einkommen „nicht nur alle realisierten Wertsteigerungen, sondern
auch alle jene nicht realisierten Mehrwerte, welche ohne Gefährdung der Er-
tragskraft des Unternehmens liquidiert werden können“ (a.a.O., S. 51) gehören,
sodass auch solche nicht realisierten Wertsteigerungen die Leistungsfähigkeit
objektiv steigern können.

143 Troost, Buchwertfortführung, S. 4 f. differenziert mit Blick auf die Buchwertver-
knüpfung zwischen dem bilanzsteuerrechtlichen Verständnis der Buchwertfort-
führung im engeren Sinne (als „Technik der Übertragung von Vermögenswerten
(...) in einen anderen Betrieb der Bilanzierung“, a.a.O., S. 4) sowie der Buchwert-
fortführung im weiteren Sinne (als „Übertragung von Wirtschaftsgütern, Betrie-
ben, Teilbetrieben oder Gesellschaftsrechten zwischen verschiedenen Betrieben
desselben Steuerpflichtigen oder den Betrieben verschiedener Steuerpflichtiger
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führung des Buchwertes eines Wirtschaftsgutes erlaubt, solange der Zugriff
auf die in diesem Wirtschaftsgut entstandenen stillen Reserven gewährleis-
tet ist.

Die Grundsätze im Umgang mit stillen Reserven spielen im Ertragsteu-
errecht – insbesondere im Hinblick auf die im weiteren Verlauf dieser Ar-
beit untersuchten Normen – eine erhebliche Rolle. Im Rahmen dieses Ka-
pitels ist deshalb zunächst der grundsätzliche dogmatische Hintergrund
des steuerlichen Umgangs mit stillen Reserven144 zu beleuchten, der in
dem Ziel der angemessenen Verwirklichung des Leistungsfähigkeitsprin-
zips zu verorten ist. Die auf diese Weise herausgearbeiteten Erkenntnisse
sind sodann konkret auf die von § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG
erfassten Transferkonstellationen anzuwenden, um die Vereinbarkeit oder
Unvereinbarkeit der durch diese Normen angeordneten Buchwertfortfüh-
rung mit grundlegenden steuerrechtlichen Prinzipien zu belegen.

Verwirklichung des Leistungsfähigkeitsprinzips als Ziel des
ertragsteuerlichen Umgangs mit stillen Reserven

Das Leistungsfähigkeitsprinzip gilt als Grund- bzw. Fundamentalprinzip
des (Einkommen-)Steuerrechts und stellt die spezifisch steuerrechtliche
Ausprägung des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1 GG dar.145 Als In-
dikator der jeweiligen (steuerlichen) Leistungsfähigkeit eines Steuerpflich-

1.

ohne Versteuerung der stillen Reserven“, a.a.O., S. 5); letzteres Verständnis wird
auch dieser Arbeit im Folgenden zugrunde gelegt. Troost untersucht im Rahmen
seiner Arbeit auch die jeweiligen Begründungen hinter einer Anordnung der
Buchwertfortführung in den verschiedenen Konstellationen der Übertragung
von Einzelwirtschaftsgütern (a.a.O., S. 111 ff.).

144 Mit den dogmatischen Grundlagen hinsichtlich des Verzichts auf eine Gewinn-
realisierung und der Übertragung stiller Reserven auf einen anderen Steuer-
pflichtigen in Umwandlungs- und Übertragungskonstellationen setzt sich insbe-
sondere auch Luckey umfassend auseinander. Da eine detaillierte Erörterung die-
ses Themenbereichs im Rahmen dieser Dissertation nicht in demselben Umfang
erfolgen kann, sei an dieser Stelle auf die entsprechenden Ausführungen Luckeys
verwiesen (StuW 1979, 129 (insb. 137 ff.)), anhand derer sich der Leser dieser Ar-
beit einen entsprechenden Überblick zu verschaffen vermag. Detaillierte Aus-
führungen finden sich in der diesem Aufsatz Luckeys zugrundeliegenden Disser-
tation (Luckey, Steuerliche Gewinnrealisierung bei der Umwandlung von Unter-
nehmungen und Übertragung einzelner Wirtschaftsgüter, Wiesbaden 1977).

145 Statt vieler Lang, Bemessungsgrundlage, S. 97 f., 99 m.w.N.; Tipke, StRO I, S. 70,
500. S. dazu im Detail auch noch weiter unten unter Gliederungsziffer C. II. 6.
d) dd) (2).
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tigen gilt dessen jeweiliges gespeichertes disponibles Einkommen.146 Das
Leistungsfähigkeitsprinzip ist als Ist-Prinzip zu verstehen, was zur Folge
hat, dass die Leistungsfähigkeit eines Steuerpflichtigen an seinem Ist-Ein-
kommen und nicht an einem Soll-Einkommen zu messen ist.147 Aus dem
Leistungsfähigkeitsprinzip abzuleitende Subprinzipien, die für die im Rah-
men dieser Arbeit untersuchten Problemstellungen von Bedeutung sind,
sind das Realisations(akt)prinzip sowie das Subjekt- bzw. Individualsteuer-
prinzip.148 Das Leistungsfähigkeitsprinzip mitsamt seiner Subprinzipien
stellt ein sog. normkonzipierendes Prinzip dar, d.h. im Gegensatz zu
einem normierten Prinzip ergibt es sich nicht ausdrücklich aus dem Ge-
setz, sondern ist als Ausfluss der normierten Prinzipien in den gesetzlichen
Begriffen impliziert.149 Somit wirkt das Leistungsfähigkeitsprinzip durch
die gesetzlichen Normen und ist im Rahmen ihrer Auslegung und bei
Schließung vorhandener Gesetzeslücken zu berücksichtigen.

Prinzipien kommt im inneren System einer Rechtsordnung ein Charak-
ter „ordnungsstiftende[r] Grundwertungen“ zu, die als „richtungsgebende
Maßstäbe (...) rechtliche Entscheidungen zu rechtfertigen vermögen“150.
Als Optimierungsgebote gebieten sie die optimale Verwirklichung des
rechtsethischen Konsenses, den sie verkörpern.151 Mit dieser Charakterisie-
rung geht einher, dass ihre Erfüllung jeweils in unterschiedlichen Graden
möglich ist. Dies hat seinen Grund darin, dass die Rechtsordnung prinzipi-
enpluralistisch ausgestaltet ist und folglich die verschiedenen Rechtsprinzi-
pien in einer Regel zusammenwirken und/oder sich ergänzen können,
aber gleichermaßen auch ein Widerspruch mehrerer Prinzipien innerhalb
einer Regel denkbar ist.152

Das innere System der Steuerrechtsordnung baut auf folgende Prinzipi-
enhierarchie auf153: An der Spitze der Prinzipienpyramide stehen die sys-
temtragenden Prinzipien des Steuerrechts, die das steuerrechtliche System

146 Lang, Bemessungsgrundlage, S. 104.
147 Statt vieler Tipke, StRO I, S. 497.
148 Vgl. statt aller Tipke, StRO I, S. 70, 504.
149 S. dazu und zum Folgenden Tipke, StRO I, S. 70 f.; s. auch Hey, in: Tipke/Lang,

Steuerrecht, § 3 Rz. 17.
150 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rz. 11.
151 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rz.

12 m.w.N.
152 S. dazu auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75 f; Canaris, Systemdenken

und Systembegriff, S. 52 ff., 112 ff.; Drüen, DStJG 37 (2014), S. 9 (43 f.).
153 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rz.

13.
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als solches tragen und die vom Rechtsstaat verbürgt werden. Diese Grund-
prinzipien enthalten rechtsethische Wertungen, deren Gültigkeit losgelöst
von einer konkreten gesetzlichen Ausgestaltung steht. In diese Kategorie
fallen die verfassungsrechtlichen Prinzipien (z.B. der Gleichheitsgrundsatz,
das Übermaßverbot oder das Sozialstaatsprinzip), die durch das Leistungs-
fähigkeitsprinzip eine steuerspezifische Konkretisierung erfahren; das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip kann jedoch auch mit den verfassungsrechtlichen
Prinzipien zusammenwirken. Auch wenn das Leistungsfähigkeitsprinzip
selbst keine ausdrückliche Erwähnung im GG gefunden hat, ergibt sich
seine verfassungsrechtliche Verbindlichkeit und Wirkkraft insbesondere
durch die Anwendung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG. Alle sys-
temtragenden Prinzipien des Steuerrechts sind als verfassungskräftige Prin-
zipien zu erachten, die aus der Werteordnung des GG abgeleitet werden.

Auf der Stufe unterhalb der systemtragenden Prinzipien stehen die ver-
fassungskräftigen Subprinzipen.154 In diese Kategorie fallen solche Prinzi-
pien, die nur für einzelne Normgruppen des Steuerrechts Geltung bean-
spruchen und die systemtragenden Prinzipien konkretisieren (z.B. das Rea-
lisations(akt)prinzip und das Subjekt- bzw. Individualsteuerprinzip). Da sie
ebenfalls Wertungen der Verfassung konkretisieren, kommt auch ihnen
eine (eingeschränkte) verfassungsrechtliche Wirkungskraft zu. Die Basis
der steuerrechtlichen Prinzipienpyramide bilden schließlich die einfachge-
setzlichen Prinzipien, die das innere System der Steuerrechtsordnung wei-
ter konkretisieren, ohne dass ein entsprechendes verfassungsrechtliches Ge-
bot dafür bestünde (z.B. das Markteinkommensprinzip oder die Bilanzie-
rungsprinzipien).

Um beurteilen zu können, ob der ertragsteuerliche Umgang mit stillen
Reserven, wie ihn § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG vorsieht, mit
dem abstrakten Leistungsfähigkeitsprinzip im Einklang steht, ist seine je-
weilige Konformität mit den Subprinzipien zu untersuchen, die das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip konkretisieren. Dies geschieht getrennt für die Kon-
stellationen, in denen Wirtschaftsgüter bzw. Sachgesamtheiten tatsächlich
unentgeltlich übertragen werden (s. dazu unter Gliederungsziffer C. I. 1.
a)) und solchen Sachverhaltsgestaltungen, in denen dem Übertragenden
im Gegenzug für die Übertragung eines Wirtschaftsgutes Gesellschafts-
rechte gewährt werden (s. dazu unter Gliederungsziffer C. I. 1. b)).

154 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rz.
14 f.
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Vereinbarkeit der Buchwertfortführung mit dem
Leistungsfähigkeitsprinzip im Falle unentgeltlicher Übertragungen

Die Erfüllung eines Entnahmetatbestandes hat grundsätzlich die Realisati-
on der in den betreffenden Wirtschaftsgütern enthaltenen stillen Reserven
und somit zwingend den Ausweis eines entsprechenden Gewinnes bei
dem betroffenen Steuerpflichtigen zur Folge, vgl. z.B. § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 1
EStG. Gerechtfertigt werden kann diese steuerliche Belastung jedoch nur
dann, wenn dem Steuerpflichtigen aus dem betreffenden Realisationsvor-
gang auch entsprechende liquide Mittel tatsächlich zugeflossen sind. Sonst
widerspräche der fiskalische Zugriff dem Gedanken der Leistungsfähig-
keit.

Im Gegensatz dazu ordnen § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG ge-
setzlich eine Fortführung der Buchwerte der übertragenen Wirtschaftsgü-
ter bzw. Sachgesamtheiten an, obwohl diese die Sphäre des Übertragenden
verlassen und die in ihnen verstrickten stillen Reserven auf einen anderen
Rechtsträger übergehen. Ein solches Vorgehen tangiert jedoch – wie oben
bereits angedeutet – sowohl das Realisations(akt)prinzip als auch das Sub-
jekt- bzw. Individualsteuerprinzip. Im Folgenden gilt es deshalb zu unter-
suchen, ob diese Subprinzipen des Leistungsfähigkeitsprinzips mit der An-
ordnung der Buchwertfortführung in den betreffenden Konstellationen in
Einklang zu bringen sind bzw. den dadurch eintretenden Aufschub der
Gewinnverwirklichung sogar gebieten.

Konkretisierung des Realisations(akt)prinzips

Verdeutlichen lässt sich das Realisations(akt)prinzip am besten an der
Rechtsprechung des BFH zum Entnahmebegriff155, nach der eine Entnah-
me zu bejahen sei, wenn eine solche in das Privatvermögen des Steuer-
pflichtigen vorliege oder ein Wechsel eines Wirtschaftsgutes zwischen ver-

a)

aa)

155 BFH v. 07.10.1974 – GrS 1/73, BStBl. II 1975, 168; v. 12.12.1951 – I 115/51 U,
BStBl. III 1952, 79 (79); v. 30.09.1960 – VI 137/59 U, BStBl. III 1960, 489 (490);
v. 07.02.1964 – VI 19/63 U, BStBl. III 1964, 328 (329); v. 16.03.1967 – IV 72/65,
BStBl. III 1967, 318 (320); v. 22.05.1969 – IV 31/65, BStBl. II 1969, 584 (585);
v. 16.07.1969 – I 266/65, BStBl. II 1970, 175; v. 30.05.1972 – VIII R 111/69, BStBl.
II 1972, 760 (761); v. 17.08.1972 – IV R 26/69, BStBl. II 1972, 903 (904 f.); s. auch
Lang, Bemessungsgrundlage, S. 353. S. zum Entnahmebegriff und zum Streit-
stand enger vs. weiter Betriebsbegriff auch kritisch Friauf, StbJb. 1975/1976,
S. 369 (371 ff.).
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schiedenen Teilen eines Betriebes bzw. verschiedenen Betrieben in der Art
stattfinde, dass eine spätere Erfassung der stillen Reserven möglicherweise
gefährdet sei. Die dogmatisch-methodischen Grundlagen für einen steuer-
lichen Zugriff in den betreffenden Konstellationen sind nämlich wie folgt
zu verorten: Das Realisations(akt)prinzip, das dem deutschen Einkommen-
steuerrecht zugrunde liegt, differenziert zwischen zwei verschiedenen Ar-
ten der Gewinnverwirklichung, nämlich der durch Umsatzakt und einer
solchen ohne Umsatzakt, der unentgeltliche Übertragungen sowie die Ent-
nahme eines Wirtschaftsgutes in das Privatvermögen unterfallen und die
die problematischere, kasuistischere Fallgruppe darstellt.156 Die Realisation
kann als „Schwelle vom Mehrwert (entsprechend den stillen Reserven,
Anm. d. Verf.) zum Gewinn“157 betrachtet werden, durch die letztlich die
Generierung steuerbaren Einkommens eintritt. Dem Grunde nach ist die
Gewinnrealisation ökonomisch als Bestätigung eines Wertes im Marktge-
schehen zu verstehen. Das Einkommensteuerrecht jedoch erfordert eine
Verbreiterung dieser Betrachtungsweise, die auf die Erfassung des wahren
Vermögensflusses abstellt und ihre Grenze in dem Gebot der sicheren Be-
steuerung findet. Dem einkommensteuerlichen Verständnis des Realisati-

156 S. dazu und zum Folgenden insgesamt und ausführlich Lang, Bemessungs-
grundlage, S. 344 ff. m.w.N. Beisse bezeichnet die Gewinnrealisierung als „Ver-
mögensmehrung in disponibler Form“ und differenziert hier in knapper Form
wie folgt: Realisierungen durch Verwertungsakte, die zu einem Zufluss von Zah-
lungsmitteln oder Forderungen (also liquiden oder leicht liquidierbaren Mit-
teln) als Gegenwert führen oder die – insbesondere bei Vorliegen eines Tausches
– mit dem Zufluss nichtliquider Vermögensgegenstände verknüpft sind vs. Rea-
lisierungen ohne Verwertungsakte, die sich im Wesentlichen aus dem Wegfall von
Verbindlichkeiten sowie aus der Aufdeckung stiller Reserven durch Wertzu-
schreibungen oder in Folge der gesetzlich angeordneten Entstrickung ergeben
und die er als „unechte Realisation“ bezeichnet (Beisse, DStJG 4 (1981), S. 13
(20)). Er verweist zudem darauf, dass im Gesetz kein allgemeiner Gewinnver-
wirklichungstatbestand bestehe und unterteilt die verstreut existierenden Ein-
zelregelungen mit Blick auf die dahinterstehenden Rechtsprinzipien in „Realisa-
tionstatbestände im engeren Sinn/echte Realisierungen“, die auch mit einer han-
delsrechtlichen Gewinn- oder Verlustrealisierung einhergehen (bspw. Veräuße-
rungstatbestände), sowie die „Realisierung im weiteren Sinn“, der die rein steu-
errechtlich motivierten Entstrickungstatbestände unterfallen (insbes. Entnahme
und Betriebsaufgabe) (s. a.a.O., S. 17 f.; s. auch a.a.O., S. 21 ff. für eine ausführli-
che Erörterung der einzelnen, von diesem Schema erfassten Tatbestände). S.
zum Verständnis der Gewinnrealisierung in Rtspr. und Literatur die Auswer-
tung von Fasold, Buchwertfortführung, S. 130-141 sowie zum Realisationsprin-
zip allgemein, insbesondere auch für die Fälle der Entnahme und Entstrickung
Crezelius, Steuerrecht II, § 8 Rz. 74 ff.

157 Reich, Realisation stiller Reserven, S. 76.
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onsprinzips liegt somit also insbesondere auch eine Bewertung der Quali-
tät des infrage stehenden Wertes hinsichtlich seiner Sicherheit zugrunde.
Ist der betreffende Wert in diesem Sinne als unsicher einzustufen, so erfor-
dert dies u.U. eine Verzögerung der Realisation. Legt man dieses Verständ-
nis zugrunde, so sind stille Reserven dann zu realisieren, wenn und soweit
ihnen ein sicherer Wert zukommt oder wenn es sich um den einzigen und
endgültigen Realisationsakt in der betreffenden Besteuerungsphase han-
delt. Eine sichere Beurteilung bzw. Einschätzung des Wertes vermag jedoch
lediglich in den allerwenigsten Fällen zu gelingen.

Diese Problematik stellt den entscheidenden Knackpunkt bezüglich der
Gewährung der Möglichkeit der Buchwertfortführung und somit auch be-
züglich der Entscheidung für oder gegen eine Besteuerung stiller Reserven
im jeweiligen Übertragungszeitpunkt dar158: Die Einräumung der Mög-
lichkeit der Fortführung der Buchwerte ist als „Gewinnverwirklichungsauf-
schub aus Unsicherheitsgründen“159 zu verstehen, d.h. eine höhere Bewer-
tung unterbleibt, solange diese nicht hinreichend gesichert ist; tritt dieser
Zeitpunkt jedoch ein, so ist das Bestehenbleiben der stillen Reserven nicht
mehr gerechtfertigt. Diese Erwägung trifft auch auf die Konstellationen zu,
die von § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG erfasst werden. Denn auch
in dem im Rahmen dieser Arbeit näher zu untersuchenden Fall der unent-
geltlichen Übertragung von Sachgesamtheiten oder Einzelwirtschaftsgü-
tern, die durch den Rechtsnachfolger fortgeführt bzw. betrieblich weiter
genutzt werden sollen, bleibt die Wertrealisation zunächst unklar und

158 S. dazu und zum Folgenden Lang, Bemessungsgrundlage, S. 350 ff. m.w.N. Auch
Reich erkennt die latente einkommensteuerliche Verhaftung der stillen Reserven
an; es sei „[d]as materielle Element der Besteuerung (...) bei Vorliegen eines
Mehrwertes (entspricht stillen Reserven, Anm. d. Verf.) vorhanden, es fehl[e] je-
doch das formelle, steuerauslösende Moment“ (Reich, Realisation stiller Reser-
ven, S. 75). Noch anschaulicher umschreibt Reich diesen Zustand wie folgt
(a.a.O., S. 75): „Die stillen Reserven befinden sich gleich einer übersättigten Lö-
sung in einem unstabilen Zustand und harren der Erschütterung, die sie zu Ge-
winnen auskristallisieren wird.“; s. auch Krumm, Steuerliche Bewertung, S. 113
zum Aspekt der bloß vorrübergehenden Verschonung der stillen Reserven; zur
verfassungsrechtlichen Perspektive s. a.a.O., S. 436 f.; zu diesem Aspekt ebenfalls
Felix, StbKongreßRep 1980, S. 129 (131 f.).

159 Lang, Bemessungsgrundlage, S. 351. S. zur Unsicherheit des Wertes der stillen
Reserven auch Reich, Realisation stiller Reserven, S. 14 ff.: Reich bezeichnet den
durch das Bestehen der stillen Reserven verkörperten potentiellen Gewinn eines
Unternehmens anschaulich als „noch im flüchtigen Aggregatzustand“ (a.a.O.,
S. 16) und weist darauf hin, dass die stillen Reserven erst dann, „wenn [sie] sich
(...) bilanziell niedergeschlagen haben, (...) konkret als messbare Teile des Eigen-
kapitals fest[stehen]“ (a.a.O., S. 16).
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nicht gesichert, solange der Empfänger der Sachgesamtheit oder Einzel-
wirtschaftsgüter diese schlicht weiterhin betrieblich nutzt und nicht wei-
terveräußert.

Ein weiterer Aspekt, der im Rahmen des Realisations(akt)prinzips Be-
rücksichtigung zu finden hat, ist der, dass zunächst grundsätzlich jede Art
von Vermögenszufluss bei einem Steuerpflichtigen eine Erhöhung seiner
steuerlichen Leistungsfähigkeit zur Folge hat, und zwar unabhängig da-
von, ob das Vermögen zuvor selbst erwirtschaftet oder aber von einer ande-
ren Person zugewendet worden ist und auch ohne Rücksicht darauf, ob das
Vermögen für die Steuerzahlung liquide ist oder nicht.160 Es stellt sich je-
doch insbesondere im Lichte des Gebots einer leistungsfähigkeitskonfor-
men Besteuerung, die auch durch das rechtsstaatliche Übermaßverbot und
die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG geprägt ist, die Frage, ob ein solcher
Vermögenszufluss auch in jedem Fall und in jeder der gerade angedeuteten
Konstellationen besteuert werden darf. Demnach ist insbesondere der „We-
sensunterschied“161 zwischen dem realisierten und dem nicht realisierten
Vermögen zu berücksichtigen, denn nur in erstem Falle wird die Konsum-
fähigkeit des Steuerpflichtigen tatsächlich begründet bzw. erhöht162. Ein
besonderes Augenmerk ist dabei auf den Aspekt der Liquidität zur Steuer-
zahlung zu richten. Die aus Sicht des Steuerpflichtigen planmäßige Liqui-
dation von Vermögen durch Handlungen, die seiner Einkünfteerzielung
dienen, stellt sowohl unter ökonomischen Gesichtspunkten den zutreffen-
den Zeitpunkt für den bilanziellen Ansatz eines Ertrages dar als auch aus
verfassungsrechtlicher Perspektive den zutreffenden Zeitpunkt für eine Ge-
winnversteuerung unter Berücksichtigung der sich aus Art. 14 GG erge-
benden Gebote. Im Zusammenspiel mit der soeben erörterten Verpflich-
tung, bei der Besteuerung auf möglichst sichere Werte abzustellen und so-
mit unter Berücksichtigung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes von meh-
reren möglichen Werten einen hinreichend sicheren Wert der Besteuerung
zugrunde zu legen, die ein weiterer verfassungsrechtlicher Ausfluss des
Realisations(akt)prinzips ist, wird somit gewährleistet, dass die Besteue-
rung, die als staatliche Gewinnabschöpfung zu sehen ist, keinen übermäßi-
gen Substanzeingriff darstellt. Unter Berücksichtigung dieser Erwägungen
kommt bei der Auswahl des der Besteuerung zugrunde zu legenden Wertes
– ebenfalls unter Berücksichtigung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes –

160 S. dazu und zum Folgenden insgesamt Lang, Bemessungsgrundlage, S. 173 f.
m.w.N.

161 Lang, Bemessungsgrundlage, S. 173.
162 Crezelius, Steuerrecht II, § 8 Rz. 73.
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auch dem geeignetsten Zeitpunkt für die Besteuerung eine tragende Rolle
zu. Zur Verwirklichung einer leistungsfähigkeitsorientierten Besteuerung
erscheint es mithin sinnvoll, entsprechend den Grundsätzen der ordnungs-
mäßen Bilanzierung den Zeitpunkt der Wertrealisation abzuwarten.163

Nicht konsequent – und vor allem nicht leistungsfähigkeitskonform –
erscheint in diesem Lichte der steuerliche Zugriff auf bislang nicht reali-
siertes Vermögen im Falle einer Entnahme oder Betriebsaufgabe.164 Da in
diesen Fällen ausnahmsweise eine Besteuerung des bloßen Wertzuwachses
erfolgt, stellt sich die Frage, ob dieser Zugriff, der gegen das Realisati-
ons(akt)prinzip und somit auch gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip als
übergeordnetes Grundprinzip verstößt, gerechtfertigt werden kann. Der
Grund für die steuerliche Erfassung eines Wertzuwachses in diesen Kon-
stellationen liegt in der dualistischen Einkommensbesteuerung. Da im
deutschen EStG private Veräußerungseinkünfte in vielen Konstellationen
einkommensteuerrechtlich nicht erfasst werden, ist bei dem Wechsel eines
Wirtschaftsgutes aus dem Betriebsvermögen eines Steuerpflichtigen in sein
Privatvermögen eine Realisation der stillen Reserven unabdingbar, da ein
Zugriff darauf zu einem späteren Zeitpunkt ausscheidet.165 Dies trifft je-
doch nicht auf die Sachverhaltsgestaltungen zu, in denen ein Wirtschafts-
gut oder eine Sachgesamtheit gem. § 6 Abs. 5 S. 3 ff. EStG bzw. § 6 Abs. 3
EStG unentgeltlich übertragen wird. Solange eine weitere betriebliche
Nutzung erfolgt, bleibt das Wirtschaftsgut bzw. die Sachgesamtheit in der
einkommensteuerlich erfassbaren Sphäre des betreffenden Steuerpflichti-
gen, sodass ein steuerlicher Zugriff auf bislang nicht realisiertes Vermögen
unter Durchbrechung des Realisations(akt)prinzips (noch) nicht erforder-
lich ist.

Dass es sich bei der Anordnung einer Buchwertfortführung in den Kon-
stellationen, die § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG unterfallen, um
eine bloße dem Leistungsfähigkeitsprinzip entsprechende Konkretisierung
des Realisations(akt)prinzips handelt, wird auch deutlich, wenn man die
Prämisse zugrunde legt, dass ein Umsatzgeschäft conditio sine qua non für
die Realisierung eines Gewinnes sei, eine unentgeltliche Übertragung
zwingend mit einem Verzicht auf eine solche einhergehe und stille Reser-

163 Auch Crezelius, Steuerrecht II, § 8 Rz. 73 befürwortet eine Begrenzung der Steu-
erbarkeit auf realisierte Wertsteigerungen, was durch das Anschaffungswertprin-
zip im geltenden Steuerrecht abgesichert werde.

164 S. dazu und zum Folgenden Lang, Bemessungsgrundlage, S. 175 m.w.N.
165 S. dazu auch Crezelius, Steuerrecht II, § 8 Rz. 73, der in den Tatbeständen der

Betriebsaufgabe und Entnahme ebenfalls eine gerechtfertigte Durchbrechung
des Realisations(akt)prinzips erblickt.
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ven keinen Gewinn darstellen.166 Infolgedessen wäre eine Erfassung der
stillen Reserven, die langfristig über das Mittel der Buchwertfortführung
gesichert werden kann, dem Grunde nach nicht erforderlich. Erfolgt sie
dennoch, so wird das strikte Verständnis des Realisations(akt)prinzips je-
doch lediglich in Teilen aufgeweicht.

Unter diesem Blickwinkel auf das Realisations(akt)prinzip erscheint es
sodann – und insbesondere mit Blick auf die im Rahmen dieser Arbeit zu
untersuchenden Übertragungsvorgänge – fraglich, ob eine Zurechnung
stiller Reserven zu einem bestimmten Steuerrechtssubjekt vor ihrer Reali-
sierung überhaupt erfolgen kann, da ihre bloße Entstehung noch nicht zu
der Verwirklichung eines Tatbestandes eines geltenden Steuergesetzes
führt.167 Denn nur, wenn dies der Fall ist oder die Übertragung der stillen
Reserven in den zu untersuchenden Fällen tatsächlich eine Realisation her-
beiführt, ist die mögliche Buchwertfortführung als Ausnahme von der Re-
gelbesteuerung in Erwägung zu ziehen. Stille Reserven sind mit Ratschow –
und auch Lang168 – bis zum Zeitpunkt ihrer Realisierung als bloße „Vorstu-
fe der Verwirklichung des Besteuerungstatbestands“169 anzusehen.170 Mit-
hin wäre ihre subjektive Zurechnung bis zu diesem Zeitpunkt an sich ent-
behrlich. Wird eine solche – mit entsprechender substantieller Begrün-
dung – dennoch vorgenommen, so hat eine entsprechende Zurechnung zu
dem Steuerrechtssubjekt zu erfolgen, bei dem sie entstanden sind. Diese
Person ist sodann unter Heranziehung der üblichen materiellen Zurech-
nungsgrundsätze (nicht jedoch mittels pauschaler Berufung auf das zu un-
bestimmte Subjektsteuerprinzip) zu bestimmen.

Im Falle einer Übertragung i.S.v. § 6 Abs. 5 S. 3 EStG oder § 6 Abs. 3
EStG sind die stillen Reserven bei dem bisherigen Inhaber der Sachgesamt-
heit bzw. des Einzelwirtschaftsgutes entstanden. Überträgt dieser nun die
Sachgesamtheit bzw. die Wirtschaftsgüter auf einen anderen Steuerpflichti-

166 S. dazu und zum Folgenden Trzaskalik, DStJG 4 (1981), S. 145 (157 f.) unter Kri-
tik an Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht2, S. 436 f. und zu-
stimmend zu Luckey, Gewinnrealisierung, S. 135 f., der hierauf allerdings seine
Ansicht gründet, dass die Ansammlung stiller Reserven bereits als Gewinnver-
wirklichung zu verstehen sei und der in der Zulassung der Buchwertfortfüh-
rung deshalb eine zumindest teilweise Durchbrechung des Realisati-
ons(akt)prinzips erblickt.

167 Ratschow, DStJG 34 (2011), S. 35 (56 m.w.N.).
168 Auch Lang sieht in stillen Reserven einen „Gewinnverwirklichungsaufschub aus

Unsicherheitsgründen“ (Lang, Bemessungsgrundlage, S. 351), s.o.
169 Ratschow, DStJG 34 (2011), S. 35 (56).
170 S. dazu und zum Folgenden Ratschow, DStJG 34 (2011), S. 35 (56 f.) unter Be-

zugnahme auf Lang, Bemessungsgrundlage, S. 176.
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gen, so hätte grundsätzlich gem. dem Subjektsteuer- bzw. Individualsteuer-
prinzip (s. dazu sogleich unter C. I. 1. a) bb)) eine entsprechende Versteue-
rung der stillen Reserven zu erfolgen, da eine steuerliche Erfassung bei
dem ursprünglichen Inhaber in der Folge der Übertragung nicht mehr
möglich wäre. Ausnahmsweise wird in Sachverhaltskonstellationen, die
dem § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG unterfallen, jedoch auf einen
steuerlichen Zugriff verzichtet, da die Fortführung des Unternehmens im
Zuge des unter Heranziehung dieser beiden Normen vorgenommenen
Umstrukturierungsvorganges nicht gefährdet werden soll. Deshalb er-
scheint es sinnvoll, die andauernde steuerliche Verstrickung der stillen Re-
serven zur Voraussetzung für die Ermöglichung einer entsprechenden
Buchwertfortführung zu machen, da im Falle der Aufgabe oder Veräuße-
rung des gesamten Betriebes durch den Rechtsnachfolger oder im Falle der
Weiterveräußerung einzelner Wirtschaftsgüter ein steuerlicher Zugriff an
dieser Stelle aufgrund des dann eintretenden Liquiditätszuflusses genauso
gerechtfertigt ist, wie er es bei dem ursprünglichen Inhaber der Sachge-
samtheit oder des Wirtschaftsgutes in einer vergleichbaren Situation gewe-
sen wäre.

Die von § 6 Abs. 5 S. 3 EStG und § 6 Abs. 3 EStG für die dort erfassten
unentgeltlichen Übertragungsvorgänge getroffene Anordnung der Buch-
wertfortführung stellt mithin eine bloße Konkretisierung des Realisati-
ons(akt)prinzips und keine rechtfertigungsbedürftige Durchbrechung die-
ses Prinzips dar, die wiederum mit dem durch sie angeordneten Aufschub
der Gewinnverwirklichung dem übergeordneten Leistungsfähigkeitsprin-
zip Rechnung trägt.

Vereinbar mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip ist eine Steuerneutralität
entsprechender Übertragungsvorgänge insbesondere auch deshalb, weil sie
als bloß vorläufiger und nicht als endgültiger Verzicht des Fiskus auf den
steuerlichen Zugriff ausgestaltet ist, die Verringerung des zukünftigen
Steueraufkommens durch eine Minderung des künftigen Abschreibungs-
volumens beim aufnehmenden Unternehmen in Grenzen gehalten und
die Bilanzierung für das aufnehmende Unternehmen sowie die sich an-
schließende Veranlagung nicht verkompliziert wird sowie letztlich entspre-
chende prohibitive Effekte vermieden werden.171 Der Vorteil der verspäte-
ten Versteuerung stiller Reserven liegt darin, dass bei dem begünstigten
Übertragenden sowohl Liquiditäts- als auch Zinsvorteile eintreten; dies
kommt insbesondere betrieblichen Umstrukturierungsvorgängen zugu-

171 Reich, Realisation stiller Reserven, S. 170 ff.
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