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Miflbrauchskimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz:
Die Besteuerung gewerblicher Verduflerungsgewinne beschrinkt

Steuerpflichtiger

- Zur neuen Vorschrift des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG —

I. Einleitung

Der — abschlieBende — Katalog der inlandischen Einkdnfte in
§ 49 Abs. 1 EStG, deren Vorliegen die beschrankte Einkommen-
oder Kérperschafisteuerpflicht begrindet, wurde durch Art. 1
Nr. 42 des Gesetzes zur Bekdmpfung des MiBbrauchs und zur
Bereinigung des Steuerrechts (Mif3brauchsbekdmpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz — StMBG)" um einen weiteren Fall
der Einkinfte aus Gewerbebetrieb erweitert (§ 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f EStG). Nach § 52 Abs. 1 EStG ist die Vorschrift erst-
mals fir den VZ 1994 anzuwenden.

. Gesetzeszweck und tatsachlicher sachlicher An-
wendungsbereich der Vorschrift

In den vergangenen Jahren sind auslandische und inléndische
Investoren verstarkt dazu (ibergegangen, inldndische Immobilien
durch auslandische ,Objektgeselischaften” zu erwerben. Die
VerauBerung dieser Immobilien nach Ablauf der Spekulations-
frist von zwei Jahren fihrte bei geeigneter Gestaltung nicht zur
beschrankten Steuerpflicht der ausldndischen ,Objektgesell-
schaft'?d, wenn sie entweder nur vermobgensverwaltend tatig war
und damit VerauBerungsgewinne ohnehin nicht der Besteuerung
unterlagen oder wenn sie zwar Einkinfte aus Gewerbebetrieb
erzielte, diese aber wegen bewuBter Vermeidung einer inlandi-
schen Betriebsstétte und eines inlAndischen stdndigen Vertre-
ters nicht nach der allein in Betracht kommenden Vorschrift des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a EStG zu den inldndischen Ein-
kunften gehorten®. Wegen des fehlenden innerstaatlichen Be-
steuerungstatbestands spielte es keine Rolle, ob die ,Objektge-
sellschaft” in einem DBA-Staat oder in einem sonstigen Staat
ansassig war. Die in praktisch allen von Deutschiand abge-
schlossenen DBA dem Belegenheitsstaat eingerdumte Besteue-
rungsmoglichkeit! konnte den fehlenden Besteuerungstatbe-
stand nach nationalem Recht nicht ersetzen®,

Die Einfugung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG dient dazu,
die innerstaatlichen Voraussetzungen fir die Besteuerung aus-
landischer Immobilieninvestitionen in Deutschiand in den ge-
nannten Fallen zu schaffen®. Dazu bestimmt die Vorschrift, dai3
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die durch die VerauBBerung von
inlandischem unbeweglichem Vermbgen erzieit werden, auch
dann zu den inlandischen Einklnften i. S. der beschrdnkten
Steuerpflicht gehdéren, wenn im Inland keine Betriebsstétte un-
terhalten wird und kein sténdiger Vertreter bestellt ist. Um auch
die ausléndischen ,Objekigesellschaften” erfassen zu kdnnen,
die lediglich eine vermdgensverwaltende Téatigkeit ausiben und
daher ihrer Art nach keine Einkinfte aus Gewerbebetrieb erzie-
len, bestimmt Satz 2 der neuen Vorschrift, daf3 derartige Ein-
kiinfte dieser auslandischen Korperschaften als Einkinfte aus
Gewerbebetrieb gelten, wenn die Kérperschaft einer inlandi-
schen Kapitalgesellschaft oder sonstigen juristischen Person
des privaten Rechts, die nach den Vorschrifien des HGB zur
Flhrung von Bichern verpflichtet ist, gleichsteht.

Die Erweiterung der beschrankten Steuerpflicht auf unter den
genannten Umsténden erzielte VerduBBerungsgewinne aus inlan-
dischen Immobilieninvestitionen ist steuerpolitisch verstandlich
und anyesichts des Belegenheitsprinzips flr Einkinfte aus un-
bewegiichem Vermoégen nicht zu beanstanden™.

Demgegeniber ist der dariiber hinausgehende Anwendungsbe-
reich der Vorschrift gesetzespolitisch nicht nachvollziehbar, in
der Gesetzesbegriindung® nicht einmal erwahnt® und als sach-
lich nicht zu begriindende Ausnahme vom international fir Un-
ternehmensgewinne anerkannten Betriebsstattenprinzip abzu-
lehnen. Die neue Vorschrift erfa3t ndmlich auBer den Einkunften
aus der VerduBerung von inlandischen Immobilien™ auch Ein-
kiinfte aus der VerduBerung von Sachinbegriffen oder Rech-
ten'™ i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG. Da es sich bei allen
Einkiinften i. S. der neuen Vorschrift um Einklinfte aus Gewer-
bebetrieb handelt, werden letztlich unternehmerische Lieferge-
winne besteuert. Insofern 148t sich die neue Vorschrift auch nicht
mit internationalen Gepflogenheiten rechtfertigen. Die Besteue-
rung von Einkinften aus der VerduBerung von beweglichen Ge-
genstanden und Rechten, die nicht in einer Betriebsstétte des
Stpfi. oder durch einen standigen Vertreter'? erzielt werden, ist
nach den DBA regelmaflig allein dem Ansassigkeitsstaat des
VerduBerers vorbehalten'®, In DBA-Féllen 14uft die Neuregelung
daher insoweit ohnehin leer.

In diesem Zusammenhang sei die Bemerkung erlaubt, daf3 es
schon etwas eigenartig anmutet, wenn dem Gesetzgeber in ei-
nem Gesetzentwurf der Bundesregierung im Zusammenhang
mit einer ausfihriich begriindeten und in der Sache berechtigten
Erweiterung von Besteuerungstatbestdnden ohne jede Begrin-
dung oder auch nur einen Hinweis eine ganz anderen Prinzipien
unterliegende Regelung — man ist versucht zu sagen — unterge-
schoben wird. Die nicht zuletzt auch von der Finanzverwaltung
beklagten, weniger an grundlegenden Prinzipien als am unzu-
langlichen Gesetzeswortlaut ausgerichteten Entscheidungen der
héchstrichterlichen Finanzrechtsprechung sind ganz wesentlich
durch derartige, einer Begrindung entbehrende und systema-
tisch fragwiirdige Einzelregelungen verursacht.

lli. Einzelheiten der gesetzlichen Regelung

1. Unbewegliches Vermogen, Sachinbegriffe oder Rechte
i. S.von § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG

Unbewegliches Vermdgen sind nach der (iber die Verweisung in
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG heranzuziehenden beispielhaften Auf-
zdhlung in § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG insbesondere Grundstlcke,

Y Vom 21. 12, 1993, BGBI. | 1993 S. 2310, BStBI. | 1994 S, 50.

% Fragen einer moglichen Hinzurechnungsbesteuerung nach dem ASIG
sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

3 Vgl Lidicke, in: Lademann/Séffing, § 49 ESIG Rdn. 791, auch zu der
Frage. wann beim Vorliegen von Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch die
Besteuerung von VerduBerungsgewinnen innerhalb der Spekulationsfrist
ausgeschiossen war; im Ergebnis ebenso Gottwald, DStR 1992 S. 168.

4 Entsprechend Art. 13 Abs. 1 OECD-Musterabkommen.

5 Vgl. Lidicke, a.a.0. (Fn. 3}, § 48 EStG Rdn. 182, m. w. N.

5 Vgi. BR-Drucks. 612/93 S. 66 = BT-Drucks. 12/5630 S. 64.

7 Eine Ausnahme gilt flr eingetragene Schiffe, die nur nach innerstaatii-
chem Recht, aber nicht nach den DBA zum unbeweglichen Vermdgen
gehoren (vgi. Art. 6 Abs. 2, Art. 13 Abs. 3 OECD-Musterabkommen).

& Vgl. BR-Drucks. 612/93, 8. 66 {. = BT-Drucks. 12/5630 S. 64 1.

#) Er scheint auch Franz/Jacobi (BB Beil. 3 1894 S. 7) entgangen zu sein.

™ Zu eingetragenen Schiffen vgl, oben Fn. 7.

' Hierzu gehdren nicht die sog. grundstiicksgleichen Rechie, die vom Begriff
des unbeweglichen Vermégens mitumfaBt werden (vgi, Abschn. Iif 1.).

2 im Sinn der engen DBA-Definitionen, vgl. Art. 5 Abs. 5 OECD-Musterab-
kommen.

9 Entsprechend Art. 7 Abs. 1 OECD-Musterabkommen.
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Gebaude, Gebaudeteile, Schiffe, wenn sie in ein in- oder auslan-
disches Schiffsregister eingetragen sind, und die sog. grund-
stlicksgleichen Rechte, die den Vorschriften des birgerlichen
Rechts Uiber Grundstiicke unterliegen, z. B. Wohnungseigentum,
Erbbaurecht und Mineralgewinnungsrecht. Unter einem Sachin-
begriff wird eine Vielheit beweglicher Sachen verstanden, die als
zusammengehdrige Einheit genutzt werden, z. B. ein Maschi-
nenpark, eine Betriebs- oder Wohnungseinrichtung (vgl. auch
§ 21 Abs. 1 Nr. 2 ESIG). Zu den Rechten i. S. des § 49 Abs. 1
Nr. 8 EStG gehdren insbesondere in- und ausléndische schrift-
stellerische, klinstlerische und gewerbliche Urheberrechte.

Die genannten Gegenstinde missen solche i. S. der Nr. 6 der

Vorschrift sein. Durch diese Verweisung wird der notwendige

Inlandsbezug als Anknlipfungsmerkmal fir die beschrankte

Steuerpflicht hergestellt. Der Inlandsbezug kann sich aus folgen-

den Merkmalen ergeben:

— Belegenheit im Inland, insbesondere bei Grundsticken, grund-
stlicksgleichen Rechten oder Sachinbegriffen, wenn sie sich im In-
land befinden; -

— Eintragung in ein inléndisches 6ffentliches Buch oder Register, ins-
besondere in. ein Grundbuch, Schiffsregister, Patentrolle, (Waren-)
Zeichenrolle, Gebrauchsmusterrolle, (Geschmacks-)Musterregister,
Sortenschutzrolle;

— Verwertung in einer inlAndischen Betriebsstéatte oder anderen Ein-
richtung*).

§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG schweigt zu der Frage, in

welchem Zeitpunkt die Voraussetzungen der Nr. 6 der Vorschrift

erfiillt sein missen. Da der punktuelle Vorgang der VerduBerung
besteuert wird, kann es fir das Vorliegen der genannten Voraus-
setzungen nur auf diesen Zeitpunkt ankommen. Es spielt daher
keine Rolle, ob beispielsweise der verduBerte Sachbegriff oder
das verduBerte Recht friher einmal in einer inldndischen Be-
triebsstétte verwertet worden sind oder ob sie erstmalig im An-
schlu3 an die VeréuBerung in einer inlandischen Betriebsstatte
verwertet oder in ein inldndisches Register eingetragen werden:

Nach dem Wortlaut des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG ist es
nicht erforderlich, daf3 der VerauBerer vor der VerdufB3erung aus
den verduBerten Gegenstdnden Einkinfte i. S. der Nr. 6 der
Vorschrift erzielt hat. Es muf3 sich lediglich um Gegenstande
i. S. dieser Vorschrift handeln. Die Einkiinfte aus der Verdufe-
rung eines solchen Gegenstands kénnen daher auch dann nach
der neuen Vorschrift besteuert werden, wenn der verduBerte
Gegenstand zuvor nicht vermietet/verpachtet war, aber gleich-
wohl die Voraussetzungen der Nr. 6 erflillt (z. B. Belegenheit im
Inland, Eintragung in inldndisches Register) oder wenn sich die
Gewerblichkeit nicht nur der VerduBerung, sondern auch der
vorangehenden Vermietung oder Verpachtung allein aus inlan-
dischen Merkmalen ergibt und daher die laufenden Einkiinfte
wegen der Subsidiaritdt der Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21 Abs. 3 EStG) nicht als solche aus Vermietung
und Verpachtung besteuert werden kénnen'®),

2. VerduBerung

VerduBerung ist die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
auf einen anderen Rechtstrager gegen Entgelt. Hierzu gehéren
Ubertragungen aufgrund von Kauf oder Tausch oder Ubertra-
gungen aufgrund gemischter Schenkung oder im Rahmen der
Erbauseinandersetzung oder der vorweggenommenen Erbfolge,
soweit diese entgeltlich sind. Auch die Einbringung von unbe-
weglichem Vermégen, Sachinbegriffen oder Rechten in eine Ka-
pitalgesellschaft oder eine Personengeselischaft gegen Gewah-
rung von Geselischaftsrechten fihrt als tauschéahnlicher Vor-
gang beim Einbringenden grundsétzlich zur Realisierung der in
den eingebrachten Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reser-
ven und ist als VerduBerung i. S. der Vorschrift anzusehen'7.

Keina VerduBerung ist beispielsweise'® die Uberfiihrung der
Wirtschaftsglter in eine inldndische Betricbsstitte des Steuer-
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auslénders. In diesem Zusammenhang ist aber zu beachten,
daf3 Einklinfte aus Gewerbebetrieb von Steuerausiandern aus
der VerauBerung derartiger Wirtschaftsgiliter nach der neuen
Vorschrift bestauert werden, ,soweit” sie nicht zu den Einkiinften
i. S. des Buchst. a gehdren. Durch die Verwendung des Wortes
~Soweit” (und nicht ,wenn") gibt das Gesetz zu erkennen, daf
durch die VerauBerung erzielte Einkinfte gegebenentalls zum
Teil nach der einen und zum Teil nach der anderen Vorschrift
besteuert werden kénnen. Sofern etwa im genannten Fail der
Uberflihrung in eine inldndische Betriebsstatte bei einer an-
schlieBenden VerduBBerung im Rahmen dieser Betriebssiatie der
fur die Ermittlung des VerduBerungsgewinns mafgebende Ein-
lagewert nicht ohnehin nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
EStG den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des verauBer-
ten Wirtschaftsguts entspricht und damit der gesamte Gewinn im
Rahmen der inlandischen Betriebsstatte erfaf3t wird, failt die spa-
tere Verdauflerung auch unter § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ESIG,
soweit der Einlagewert von den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten abweicht.

3. Einkiinfie aus Gewerbebetrieb
a) Aligemeine Grundsitze

Nach den einleitenden Worten des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist
die neue Vorschrift nur anwendbar, wenn die durch die Verau-
Berung erzielten Einkinfte solche aus Gewerbebetrieb i. S. der
§§ 15 ff. EStG sind. Die Gewerblichkeit kann sich aus in- oder
ausléandischen Merkmalen ergeben. Sie ist allein nach deut-
schem Steuerrecht zu beurteilen. Betreibt etwa der Steueraus-
lander mit inl&ndischen (und auslandischen) Grundstiicken ohne
inldndische Betriebsstatte oder standigen Vertreter einen ge-
werblichen Grundstiickshandel, gehéren die Einkiinfte aus der
VerauBBerung der Grundstlicke zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ESIG.

Werden unbewegliches Vermoégen, Sachinbegriffe oder Rechte
i. S. der Nr. 6 von einer in- oder ausléandischen Personengesell-
schaft verauBert, an der der Steuerausldnder beteiligt ist, gehd-
ren die aus der VerduBerung erzielten Einklinfte, die dem Steu-
erauslander anteilig zuzurechnen sind, zu den Einkinften aus
Gewerbebetrieb, wenn die Einkiinfte im Rahmen seines Gewer-
bebetriebs anfallen'?. Einklinfte aus Gewerbebetrieb liegen aber
auch vor, wenn zwar nicht der Steuerauslander selbst, aber die
Personengesellschaft nach deutschen Grundsétzen eine ge-
werbliche Téatigkeit ausiibt; die Art der Téatigkeit der Personenge-
sellschaft ist dem Gesellschafter zuzurechnen?9).

b) Die Gewerblichkeitsfiktion bei auslandischen Korperschaften

Hauptzielrichtung der neuen Vorschrift ist die Erfassung inlandi-
scher Immobilieninvestitionen durch ausléandische Kérperschaf-
ten. Diese Immobilieninvestitionen waren in der Vergangenheit
haufig so strukturiert, daB3 die auslandische Korperschaft (,Ob-
jektgesellschaft”) lediglich eine vermégensverwaltende Tétigkeit
betrieb. Die Gewerblichkeitsfiktion des § 8 Abs. 2 KSIG findet
auf solche ausléndischen Kérperschaften keine Anwendung, da
sie nicht nach den Vorschriften des (deutschen) HGB zur Fih-

) Vgl im einzelnen Lddicke, a.a.0. (Fn. 3}, § 49 ESIG Rdn. 746 ff.

¥ Zu Einzelheiten vgl. Lidicke, a.a.0. {Fn. 3), § 49 ESIG Rdn. 749 .,

m. w. N.

In solchen Fallen kdnnen die die Gewerblichkeit begrindenden Merkmale

nicht nach der isclierenden Betrachtungsweise das § 49 Abs. 2 ESIG-

auBer Betracht bleiben, weil es sich bei diesen Merkmalen nicht um im

Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale” handelt, val. Lidicks, a.a.O.

(Fn. 3}, § 49 ESIG Rdn. 742, m.w. N,

" Zu notwendigen Einschriankungen aufgrund der Fusionsrichtlinie vgl.
Abschn. V.

¥ Zu weiteren Ausnahmen siehe Abschn. Vi

Vgl z. B, L Scanudt, EStG, 12. Aufl,, § 15 Rdn. 45, m. w. M.

2% Vgl Beschluf3 des BFH vom 25. 6. 1984 GrS 4/82, BSBIL 11 1984 S, 751
(761) = DB 1884 S. 2383,
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rung von Blchern verpflichtet sind®. Um solche auslandischen
.Obijektgesellschaften” inldndischen vermdégensverwaltenden
Kapitalgesellschafien gleichzustellen, die nach § 8 Abs. 2 KStG
ausschiief3lich Einkinfte aus Gewerbebetrieb erzielen, bestimmt
Satz 2 des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG, daf3 als Einklinfie
aus Gewerbebetrieb auch die Einkiinfte aus Téatigkeiten i. S. des
Satzes 1 dieser Vorschrift gelten, die von einer Korperschaft
ohne Sitz oder Geschafisleitung im Inland erzielt werden, die
einer iniandischen Kapitalgesellschaft oder sonstigen juristi-
schen Person des privaten Rechts gleichsteht, die nach den
Vorschriften des HGB zur Fiihrung von Bichern verpflichtet ist.

Die Vorschrift ist m. E. falsch plaziert. Sie regelt nicht inlédndi-
sche Anknlpfungsmerkmale zum Zweck der Bestimmung inlan-
discher Einkinfte i. S. der beschrankien Steuerpflicht. Vielmehr
dient die Vorschrift der Umqualifizierung bestimmter Einkiinfte
von bestimmiten potentiell beschrankt kérperschaftsteuerpflichti-
gen ausléndischen Korperschaften, Sie gehért daher systema-
tisch in das KStG.

Obwohi es nach der amtlichen Gesetzesbegriindung?®? lediglich
um die Beseitigung eines Besteuerungsdefizits bei bestimmten
ausléndischen Immobilieninvestitionen in Deutschiand ging, ist
die Vorschrift nach ihrem Wortlaut hinsichtlich aller Einkinfie

aus Tatigkeiten i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG anzu-
wenden, also auch bei der VerauBerung von Sachinbegriffen
oder Rechten.

Die Tatigkeit kann entweder von der auslandischen Kérperschaft
selbst ausgefiihrt werden oder aber von einer Personengesell-
schaft oder anderen Gesamthand, an der die auslandische Koér-
perschaft beteiligt ist und deren Tatigkeit ihr anteilig zuzurech-
nen ist. Die Beteiligung einer Kérperschaft i. S. des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Satz 2 EStG an einer vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft ,infiziert die von der Personengesell-
schaft erzielten und den anderen Gesellschaftern zuzurechnen-
den Einkiinfte aber selbst dann nicht als Eink{infte aus Gewer-
bebetrieb, wenn ausschlieBlich eine oder mehrere Kérperschaf-
ten i. 5. des Saizes 2 persdnlich haftende Gesellschafter sind
und nur diese oder Personen, die nicht Geselischafter sind, zur
Geschéftsfihrung befugt sind; § 15 Abs. 3 Nr. 2 ESIG ist in
diesem Fall nicht anwendbar; weil die auslandische Kérperschaft
i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 EStG keine Kapital-
geselischaft i. S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist®¥.

Die Gewerblichkeitsfiktion gilt zun&chst fir solche ausléndischen
Kérperschaften (mit Rechtsfahigkeit ausgestattete Personenver-
einigungen) ohne Sitz oder Geschéftsleitung im Inland, die einer
inlandischen Kapitalgesellschaft gleichstehen (nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG gehodren hierzu AG, KGaA und GmbH). Femer gilt die
Gewerblichkeitsfiktion fiir ausldndische Kdrperschaften, die einer
sonstigen juristischen Person des privaten Rechts gleichstehen,
die nach den Vorschriften des HGB zur Fihrung von Blchern
verpilichtet ist. Nach dem Gesetzeszweck der Gleichstellung aus-
landischer Gesellschaften mit vermégensverwaltenden inlandi-
schien Gesellschaften, die kraft Rechtsform buchfihrungspfiichtig
sind™, kann es dabei nur auf eine BuchfUhrungspflicht kraft
Rechtsform ankommen. In Betracht kommen daher eingetragene
Genossenschaften nach dem GenG oder Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit nach dem VAG. Mit dem Wort . gleichsteht"
umschreibt das Gesetz den anzustellenden Typenvergleich zwi-
schen der auslandischen Kérperschaft und den in Betracht kom-
menden intandischen Kapitalgeselischaften oder sonstigen juri-
stischen Personen des privaten Rechts. Die ausléndische Koér-
perschaft muB letzteren zwar nicht gleich, aber in den wesentli-
chen Merkmalen vergleichbar, also ahnlich sein?.
Die Gewerblichkeitsfiktion gilt danach beispielsweise nicht far
dische rechtsfahige Idealvereine, Stiftungen oder fur
. da sie keiner inldndischen Kapitalgesellschaft oder son-
5 juristischen Person des Privatrechis gleichstehen, die
i dermn HGB kraft Rechtsform buchflGhrungspflichiig ist.
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IV. Besteuerungsverfahren und Einkiinfteermitt-
lung

1. Veranlagung — MaBgeblichkeit der Einkiinfte

Mangels anderweitiger Regelung sind die aus der VerauBerung
von unbeweglichem Vermdgen, Sachinbegriffen oder Rechten
erzielten Einkilnfte aus Gewerbebetrieb im Weg der Veranla-
gung zu besteuern. M. E. findet auch im Fall der VerduBerung
von Urheberrechten und gewerblichen Schutzrechten nicht der
Steuerabzug von den Bruttoeinnahmen nach § 50a Abs. 4
Satz 1 Nr. 3 EStG statt. Dies ergibt sich entgegen vielfach ver-
tretener Ansicht bereits aus dem Gesetzeswortiaut: Die Begriffe
LUberlassung der Nuizung . . . von Rechten” und LUberlas-
sung . . . des Rechts auf Nutzung von Rechten® erfassen schon
nach ihrem Wortiaut nur die Nutzungsiberlassung und nicht die
VerduBerung, also die endgiittige Uberlassung der Rechte
selbst?®. Hinzu kommt, daB in VerduBerungsféllen eine Brutto-
besteuerung von den Einnahmen nahezu zwangslaufig zu einer
unzulassigen Uberbesteuerung?” des tatséchlich erzielten Ver-
auBerungsgewinns (oder -verlusts) fihren muf3, da die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten unbericksichtigt bleiben wr-
den.

Fur die folgenden Uberlegungen ist daher davon auszugehen,
daf3 die Grundséatze zur Ermittlung der Einklnfte flr alle nach
der neuen Vorschrift in Betracht kommenden verduBerten Wirt-
schaftsglter dieselben sind. ‘

VerauBerungsverluste sind nach den allgemeinen Vorschriften
ausgleichs- und abzugsfahig (vgl. § 50 Abs. 1 Satz 3 EStG).
Anders als bei der VerauBerung wesentlicher Beteiligungen ge-
hen bei VerduBerungen von unbeweglichem Vermdgen inner-
halb der Spekulationsfrist die Vorschrifien der § 22 Nr. 2, § 23
i. V. mit § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG mangels ausdricklicher gesetz-
licher Anordnung nicht vor?8).

2. Grundsétzliches zur Ermittlung der Einkiinfte

Die Ermittlung der Einkiinfte aus VerduBerungen i. S. des § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG wirft erhebliche Probleme auf, weil
diese Vorschrift (und auch § 50 EStG) keine spezielle Rege-
lung Uber die EinkUnfteermittiung enthalt. Anders als die beiden
anderen Tatbestande des § 49 EStG, die isoliert an VerauBe-
rungsvorgange ohne Beriicksichtigung von zuvor méglicherwei-
se erzielten laufenden Einkiinften anknipfen (§ 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e i. V. mit § 17, § 49 Abs. 1 Nr. 8i. V. mit § 22 Nr. 2,
§ 23 EStG), kniipft die neue Vorschrift des § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f EStG nicht an bestimmte Besteuerungstatbestdnde
der §§ 13 ff., insbesondere der §§ 15 f. EStG an, die ihrerseits
Vorschriften Gber die isolierte Ermittlung von aus einer Verau-
Berung erzielten EinkUnften enthalten. Gleichwohl kénnen
m. E. die Vorschriften des § 17 oder des § 23 EStG fur die
hier zur Debatte stehenden Einkinfte aus Gewerbebetrieb

I Vgl. Beschiu3 des BFH vom 30. 8. 1989 | B 39/89, BFH/NV 1990 S. 161;

Lidicke, a.a.0. (Fn. 3), § 49 ESIG Rdn. 273, m. w. N.

Vgl. BR-Drucks. 612/93, S. 66 = BT-Drucks. 12/5630, S, 64.

Vgi. im einzelnen Lidicke, a.a.0. (Fn. 3}, § 49 EStG, Rdn. 272, m. w. N,

im Ergebnis wie hier Griitzner, IWB Fach 3 Gruppe 3 S. 1077 (1082).

24 Vgl BR-Drucks. 612/93 S. 66 = BT-Drucks. 12/5630 S. 64.

2 Vgl BFH-Urteil vom 23. 6. 1992 IX R 182/87 BSiBI. It 1992 S. 972 (974)
= DB 1992 S. 2067; Lidicke, a.a.0. {Fn. 3), § 49 EStG Rdn. 112, jew.
m. w. N.

2 Ebense Kumpf, in: Herrmann/Heuer/Raupach. EStG, Erg.-Lfg. April 1989,

& 50a Rdn. 99; Frofscher, EStG, Erg.-Lfg. 12/92, § 50a Rdn. 17; a. A

ohne Begrindung Abschn, 227a Abs. 2 ESIR; Heinicke, in: L. Schmidf,

EStG, 12. Aufl,, § 50a Rdn. 3 b) aa); Krabbe, in: Blumich, ESIG, Erg.-Lig.

Juni 1892, § 50a, Rdn. 48; Scholiz, in: Hartmann/Boticher/Nissen/Borde-

win, ES1G, Erg.-Lfg. Juni 1881, § 50a Rdr: 18; Gritzner, a.a.0. (Fn. 23},

S. 1085,

Vai. dazu allgemein Lidicke, a.a.0. (Fn. 3), § 49 EStG Rdn. 67.

26 Die Erganzungen des § 23 Abs. 3 und des § 49 Abs. 1 Nr. 8 ESIG durch

das StMBG betrefien nur VerduBerungen L. S. des & 17 EStG.
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nicht ohne weiteres analog angewendet werden; vielmehr ist
die Art der Einkinfteermittiung auch fir die punktuelle Besteue-
rung des gewerblichen oder als gewerblich geltenden Verauf3e-
rungsvorgangs im Grundsatz aus den allgemeinen Vorschriften
abzuleiten®®, Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dafB zu den
beiden Hauptproblemen der Ermittlung der Einkinfte aus dem
VerauBerungsvorgang, namlich der Frage der Berlicksichtigung
zwischenzeitlicher AfA und der Frage der Einbeziehung von
Werterhéhungen oder Wertminderungen vor dem Inkrafttreten
der Vorschrift am 1. 1. 1994 weder § 17 noch § 23 ESIG eine
ausdrickliche Regelung oder aligemein giiltige Rechtsgrund-
satze enthalten.

Nach aligemeinen Grundsétzen ist der Gewinn aus Gewerbebe-
trieb (§ 2 Abs. 2 EStG) nach § 5 Abs. 1 EStG zu ermitteln, wenn
es sich bei dem beschrankt Stpfl. um einen Gewerbetreibenden
i. S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG handelt, der aufgrund
gesetzlicher Vorschriften (z. B. § 141 AO) verpflichtet ist, Biicher
zu fUhren und regelméfBig Abschlisse. zu erstellen, oder der
ohne eine solche Verpflichtung Blcher fihrt und regelméBig
Abschliisse erstellt. In anderen Fallen ist der Gewinn nach § 4
Abs. 1 EStG durch Betriebsvermdgensvergleich oder nach § 4
Abs. 3 EStG durch Ermittiung des Uberschusses der Betriebs-
einnahmen Uber die Betriebsausgaben zu ermittein. Dabei be-
steht allerdings zunéachst keine Verpflichtung, lediglich im Hin-
blick auf eine mdgliche spatere VerauBerung jahrliche Abschius-
se zu erstellen oder den UberschuB der Betriebseinnahmen
Gber die Betriebsausgaben zu ermitteln. Keinesfalls kann durch
eine freiwillige jahrliche Bilanzierung erreicht werden, daf3 sich
unrealisierte Wertverluste im Inland steuerlich nach § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f EStG bereits vor der VerduBerung auswirken®.
Wenn sich die VerduBBerung des unbeweglichen Vermdgens, der

Sachinbegriffe oder Rechte ausnahmsweise als (Teil einer) Be-

triebsverduBerung i. S. des § 16 EStG darstellt, dirfte der Ver-
auBerungsgewinn mangels gegenteiliger Regelung nach den
Vorschriften des § 16-Abs. 2 EStG zu ermitteln sein®'.

Anders als die auf die isolierte Besteuerung von VerauBefungs-
vorgangen angelegten Vorschriften der § 17 und § 23 EStG er-
gibt sich bei der Anwendung der allgemeinen Vorschriften Uber
die Gewinnermittlung das Problem, daB sie — zwar bei perioden-
gerechter Abgrenzung — auf die Ermittlung des Gesamtergebnis-
ses des gewerblichen Engagements ausgerichtet sind und da-
her den Erfordernissen der Ermittlung von Einkiinften aus einer
einmaligen VerduBerung nicht gerecht werden koénnen. Die Be-
sonderheit des neuen Tatbestands gewerblicher Einkilinfte aus
VerauBerungen fiir beschrankt Stpfl. liegt darin, daB es im Rah-
men dieser Vorschrift unerheblich ist, ob vor der VerduBerung
aus den Wirtschaftsgltern laufende Einkinfte erzielt wurden und
ob diese Einkinfte gegebenenfalls der inlandischen Besteue-
rung unterlegen haben. Weil die Gesetzesvorschrift die be-
schrankte Steuerpflicht — m. E. systematisch nicht (iberzeu-
gend — lediglich isoliert an einen VerduBerungsvorgang und
nicht wie bei unbeschrénkter Steuerpflicht an samtliche erzielten
Einkdnfte anknlpft, wire die ausdrickliche Regelung der sich
daraus zwangsldufig ergebenden Folgeprobleme flr die Ein-
kinfteermittiung wiinschenswert gewesen.

3. Beginn des Gewerbebetriebs

Aus der Besonderheit des Besteuerungstatbestands darf m. E.
nicht die Folgerung gezogen werden, die in der VerauBerung
begriindete gewerbliche oder als gewerblich fingierte Tatigkeit
beginne erst mit der VerduBerung oder den Vorbereitungshand-
lungen dazu®?. Unter dieser Annahme ware i. d. R. eine im en-
gen zeitlichen Zusammenhang mit der VerduBerung stattfinden-
de Einlage der verduf3erten Wirtschaftsglter zum Teilwert anzu-
setzen; ein wesentlicher VerduBerungsgewinn oder -verlust
kdnnte dabei kaum entstehen. Mit einer solchen Lésung wlrde
die gesetzgeberische Intention offenkundig verfehit.
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Ebensowenig ist es aber gerechtfertigt, in Analogie zu den aus-
driicklichen Regelungen in § 17 Abs. 2 und § 23 Abs. 4 ESIG
ausnahmslos auf die historischen Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten der verduBerten Wirtschaftsglter abzustellen. Ins-
besondere soweit nach der umstrittenen Rspr. des BFH fiir § 17
Abs. 2 EStG unter Durchbrechung des ,Verstrickungsgedan-
kens® die historischen Anschaffungskosten auch dann mafige-
bend sein sollen, wenn im Zeitpunkt der Anschaffung eine we-
sentliche Beteiligung oder unbeschrankte oder potentieli be-
schrankte Steuerpflicht und damit die Voraussetzungen fur die
Anwendung der Vorschrift noch nicht vorlagen®, muf3 die ent-
sprechende Anwendung einer derartigen Regelung jedenfalls zu
Lasten der Stpfl. wegen des Grundsatzes der Tatbestandsma-
Bigkeit der Besteuerung ausscheiden. Sie ist aber nach hier
vertretener Auffassung als Durchbrechung der allgemeinen
Grundsétze der § 4 und § 5 EStG bei Wertverlusten auch nicht
zugunsten der Stpfl. anzuwenden.

Die Besteuerung der durch VerduBerung von unbeweglichem
Vermégen, Sachinbegriffen oder Rechten erzielten Einkinfte
aus Gewerbebetrieb knipft — entsprechend dem Dualismus
des deutschen Einkommensteuerrechts — an die VerduBerung
von Betriebsvermégen an®). Konsequenterweise milssen die
verduBerten Wirtschaftsglter fir die Ermittlung der Ausgangs-
groBe der durch die VerauBerung erzielten Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb in dem Zeitpunkt nach steuerlichen Grundsatzen
bewertet werden, in dem sie fir die inl&ndische Besteuerung
relevantes Betriebsvermdgen geworden sind. Da die zu inlan-
dischen Einkinften erklarten Einkinfte aus Gewerbebetrieb
sich ausschlieBlich auf die VerduBerung beziehen, kommt als
mafBgebender Zeitpunkt nur der Zeitpunkt in Betracht, in dem
die Voraussetzungen des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ESIG
erstmalig erfullt wéren, wenn die Wirtschaftsgiter in diesem
Zeitpunkt verauBert wirden. Dies wird bei ohnehin gewerblich
tatigen Steuerausldndern regelmaBig der Zeitpunkt der An-
schaffung oder Herstellung dieser Wirtschaftsgdter sein. In die-
sem Fall sind die Anschaffungs- oder Herstellungskosten (ein-
schlieBlich Anschaffungsnebenkosten) zugrunde zu legen. Bei
nicht von vornherein gewerblich tatigen Steuerausldndern kann
der mafgebende Zeitpunkt aber auch nach der Anschaffung
oder Herstellung der Wirtschaftsgiter liegen, wenn sie spater
eine gewerbliche Tatigkeit aufnehmen (z. B. einen gewerbli-
chen Grundstiickshandel) oder wenn die Voraussetzungen fiir
die Gewerblichkeitsfiktion des Satzes 2 der Vorschrift erstmalig
vorliegen. Der mafB3gebende Zeitpunkt liegt beispielsweise auch
in solchen Fallen spater als die Anschaffung oder Herstellung,
in denen ein Recht erst danach in ein inldndisches Register
eingetragen wird oder die Verwertung eines Sachinbegriffs
oder Rechts in einer inléandischen Betriebsstatte (eines Dritten)
erst danach, aber vor der VerduBerung beginnt. Die Wirnt-
schaftsgliter sind in solchen Fallen mit ihrem Einlagewert an-
zusetzen.

2 A A. Griitzner, a.a.0O. (Fn. 23), S. 1083.

29 Dies schlie3t selbstversténdlich nicht die Moglichkeit aus, daf soiche

Wertverluste nach anderen Vorschriften, z. B. als AfaA im Rahmen von

Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu beriicksichtigen sind.

Vgl. allerdings das BFH-Urteil vom 9. 9. 1993 IV R 30/92, BStBI, 1l 1694

S. 105 = DB 1994 S. 192, zu VerauBerungsgewinnen im Zusammenhang

mit der Aufgabe eines gewerblichen Grundstiickshandels.

Vgl auch zum Beginn des gewerblichen Grundstickshandels BMF-

Schreiben vom 20. 12. 1990, BStBI. | 1990 S. 884 = DB 1991 S. 203

Rdn. 27.

Vgl. z. B. BFH-Urteil vom 30. 3. 1993 VIil R 44/90, BFH/NV 1993 S. 597;

vom 10. 11. 1892 VIl R 40/89, FR 1994 8. 156 mit kritischer Anm.

L. Schmidt; aligemein L. Schmidt, -EStG, 12. Aufl,, § 17 Rdn. 24 a).

%4 Fir die Besteuerung beschrankt Stpfl. maBgebendes Betriebsvermogen,
das nicht zu einem inléndischen Betriebsstattenvermdgen gehdrt, kommt
beispielsweise auch im Fall der Bestellung eines inldndischen stindigen
Vertreters oder im Fall der Betsiligung an einer internationalen Betriebs-
gemeinschaft oder einem Pool-Abkommen i. S. des § 48 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. ¢ EStG in Batracht.
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Soweit fUr den beschrankt Stpfl. vor der VerduBerung keine
Verpflichtung zur BuchfGhrung bestand und er auch nicht freiwil-
lig Bucher gefthrt hat, miissen die nach den obigen Grundsét-
zen ermittelten Anschaffungs- oder Herstellungskosten bzw. der
Einlagewert, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung nachtrégti-
cher Anschaffungs- oder Hersteliungskosten, dem bei der Ver-
duBerung durchzufiihrenden Betriebsvermbgensvergleich als
Ausgangswert zugrundegelegt werden.

4. Teilwertabschreibung und AfA

Da die spater verduerien Wirtschaftsgiter nach § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f EStG allein im Hinblick auf die spatere VerauBe-
rung zu einem im Inland steuerlich relevanten gewerblichen Be-
triebsvermdgen gehoéren, sind Teilwertabschreibungen nach § 6
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG vor der VerduBerung im Rahmen des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG nicht zu beriicksichtigen; diese
Vorschrift knpft nur an die durch die VeréduBerung realisierten
Gewinne oder Verluste an.

Allerdings kann die Zugehorigkeit der verduBBerten Wirtschafts-
glter zu einem —nur — im Hinblick auf diese VerduBerung be-
achtlichen Betriebsvermdgen auch nicht zur Berlicksichtigung
von Teilwertabschreibungen bei der Ermittiung etwaiger zwi-
schenzeitlicher Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung fiih-
ren. Die inlandischen Einkinfte aus beiden Einkunftsarten ste-
hen selbsténdig nebeneinander. '

Diese (Un-)Systematik hat auf der anderen Seite zur Folge, daB3
bei der Ermittiung der Einkiinfte aus der VerduBerung der Wirt-
schaftsglter nicht die tatsdchlich in Anspruch genommenen oder
fiktiven AfA durch Kirzung der maBgebenden Anschaffungs-
oder Herstellungskosten bzw. des Einlagewerts gewinnerhé-
hend berlcksichtigt werden diirfen®). AfA dienen nicht dazu,
einen spateren VerduBerungsgewinn zu erhdhen, sondern sie
sollen die Anschaffungs- oder Herstellungskosten von abnutzba-
ren Wirtschaftsgltern, deren Verwendung oder Nutzung durch
den Stpfl. zur Erzielung von Einkinften sich erfahrungsgeman
auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, auf den
Zeitraum der voraussichtlichen Nutzung verteilen. Im Hinblick
auf die hier allein zur Debatte stehenden Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb, die durch die VerduBerung der Wirtschaftsgiter er-
zielt werden, erstreckt sich die Nutzung nicht auf einen Zeitraum
von mehr als einem Jahr, sondern ist lediglich ein punktueller
Vorgang. Ob der Stpfl. die verauBerten Wirtschaftsgiter vor der
VerduBerung durch Vermietung und Verpachtung i. S. des § 49
Abs. 1 Nr. 6 EStG genutzt hat und ob sich die AfA etwa bei der
entgeltlichen Uberlassung von Rechten infolge Bruttobesteue-
rung durch Steuerabzug von den Einnahmen nach § 50a Abs. 4
EStG Uberhaupt im Inland auswirken konnte, kann fir die Héhe
der gewerblichen Einkinfie aus der VerauBerung der Wirt-
schaftsgiiter keine Rolle spielen. In diesem Sinn hat der BFH zu
der vergleichbaren Frage im Rahmen der Ermittiung des Speku-
laticnsgewinns nach § 23 Abs. 4 EStG zu Recht entschieden,
dal3 bei den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung in
Anspruch genommene AfA mit der Hohe des Spekulationsge-
winns nichts zu tun haben’®.

Wenn demgegentiber im Schrifttum?®} die Auffassung vertreten
wird, die Nichtberlcksichtigung der AfA bei der Ermittlung der
Einkinfte aus der VerduBBerung ddrfte nicht den Vorsteilungen
des Gesetzgebers entsprechen, kann dies nicht Uberzeugen. Die
insoweit angefihrte ,.Gleichbehandlung auslandischer vermo-
gensverwaltender Kapitalgesellschaften mit inldndischen vermé-
gensverwaltenden Kapitalgeselischaften®® vermag die Bertck-
ung der AfA schon deswegen nicht zu begriinden, weil es
r Ermitifung der Einklnfte aus der VerauBerung in erster
Liniz um eln aligemeines Problem des Einkommensteuerrechis
gelit das sich nicht vom Ergebnis her unter Betrachtung des Son-
erimmobilienverduBerung durch eine auslindische Kér-
schall osen 1aBt, deren EinkUnfte lediglich flr diesen Zweck
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als gewerblich fingiert werden. Im Gbrigen hatten der Gesetzge-
ber und die den Gesetzeniwurf einbringende Bundesregierung,
wenn sie die systemwidrige Berlicksichtigung der AfA gewolit hat-
ten, dies zumindest gesstzlich regeln missen. Richtigerweise
waren AfA — und Teilwertabschreibungen — allerdings nur zu be-
rlcksichtigen, wenn der Gesetzgeber auch die Verwendung der
Wirtschaftsgiter vor ihrer VerauB3erung im Rahmen der inléndi-
schen Einkinfte aus Gewerbebetrieb erfafit hatte.

Die bei inlandischen Kapitalgeselischaften nicht denkbare, im
Schrifttum3® fir beschrénkt Stpfl. aber gleichwohl geforderte Be-
riicksichtigung auch einer tatsachlich nicht zu Lasten der inlan-
dischen Besteuerung in Anspruch genommenen ,Mindest-AfA“
nach § 7 EStG erscheint vollends unhaltbar. Die zur Begrin-
dung angefiihrie Rechtsprechung des BFH* betraf die Frage,
ob die in der Zeit der Privatnutzung theoretisch angefallene AfA
bei der Bemessung der AfA fir nachtraglich zur Einkunftserzie-
lung im Rahmen von UberschuBeinkiniten umgewidmete Ge-
genstidnde zu berlcksichtigen ist. Der BFH hat insoweit in aus-
driicklicher Abgrenzung zu den Gewinneinkiinften*!) entschie-
den, daB bei den UberschuBeinkiinften abweichend vom Wort-
laut des § 7 Abs. 1 Satz 1 ESIG nicht der Zeitraum der Verwen-
dung oder Nutzung durch den Stpfl. ,zur Erzielung von Einkinf-
ten, sondern der der beruflichen und privaten Verwendung oder
Nutzung durch den Sipfl. maBgebend sei*?. Durch diese Ent-
scheidungen des BFH sollten und wurden jedoch nicht die steu-
erlich unerheblichen AfA fir die Zeit der Privatnutzung der Wirt-
schaftsgliter im Rahmen der UberschuBeinkinfte der Besteue-
rung unterworfen; vielmehr wurde eine zutreffende Aufwandszu-
ordnung eines Teils der Anschaffungs- oder Herstellungskosten
zur privaten Lebensflihrung des Stpfl. erreicht. Eine Ubertragung
dieser Rechtsprechung auf die Ermittiung von Einkiinften aus
Gewerbebetrieb fir einen Zeitraum, in dem der verduBerte Ge-
genstand bereits zu einem im Hinblick auf die VerauB3erung er-

_ heblichen Betriebsvermdagen gehort, erscheint dem Verf. abwe-

gig.

5. VerduBerung vor dem 1. 1. 1994 angeschaffter Wirt-
schaftsglter

Das Gesetz enthalt keine Ubergangsregelung fiir die Félle, in
denen die Anschaffung oder Herstellung des verduf3erten unbe-
weglichen Vermdgens, der Sachinbegriffe oder Rechte vor dem
Inkraftireten der Vorschrift am 1. 1. 1994 erfolgt ist. Nach den
oben vertretenen Grundsétzen zur Ermittlung des VerduBe-
rungsgewinns besteht keine Rechtsgrundlage dafir, die vor dem
1. 1. 1994 gebildeten stillen Reserven oder noch nicht realisier-
ten Verluste zu ber{icksichtigen. Infolge der lediglich punktuellen
Erfassung des VerduBerungsgewinns als — u. U. fiktive - Ein-
kiinfie aus Gewerbebetrieb war in den Fallen des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f EStG vor dem Inkrafttreten dieser Vorschrift kein
fur die inlandische Besteuerung in irgendeiner Weise erhebli-
ches Betriebsverm&gen vorhanden. Nach deutschen steuerli-
chen Grundsétzen wurde Betriebsvermdgen im Hinblick auf die
durch eine spatere VeradufBerung zu erzielenden Einkinfte aus
Gewerbebetrieb frihestens mit dem Inkrafttreten der Vorschrift
erheblich; in den Falien des Satzes 2 der Vorschrift waren vor
dem Inkrafttreten der Vorschrift nicht einmal potentielle Einktinfte
aus Gewerbebetrieb denkbar. Wenn der Gesetzgeber die Wert-

A, A Gritzner, a.a. Q. (Fn. 23}, S. 1083 1.

36 Vgl BFH-Ureil vom 27. 11. 1962 Vi 10/62 S, BStB1. Il 1863 8. 116;
ebenso die h. M. .

Gritzner, 5.2.0. {Fn. 23), S. 1083 1.

% Gratzner, a.a.0. (Fn. 23}, S. 1083 1.

3% Griifzner, a.a.0. (Fn. 23), 5. 1083 1.

A Uneil vom 14, 2. 1989 X R 109/84, BSIBL 1l 1980 S. 922 = DB 1988
S. 1445 vom 15, 12, 1980 VI R 44/86, BSIBL. i 1850 S. 692 = DB 1980
S. 1382: vom 2, 2. 1990 VI R 22/86, BSIBL Ii . 684 = DB 1980 8. 1447,

35 Vgl BFH vom 14, 2. 1989, 2.a.0. (Fn. 40), S. 824,

42 BFH vom 15, 12. 1888, a.a.0. (Fn. 40}, S. 683,
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erhdhungen und Wertminderungen vor dem 1. 1. 1994 hétte er-
fassen wollen — die amtliche Gesetzesbegrindung schweigt zu
dieser Frage*™ ~, wére eine ausdrickliche gesetzliche Regelung
notwendig gewesen. In Ermangelung einer solchen Regelung ist
es jedentfalls nicht zuldssig, die Vorschrift des § 17 Abs. 2 Satz 1
EStG** analog zu Lasten der Stpfl. anzuwenden?®3.

Die nach dem 1. 1. 1394 verdufierten Wirtschaftsgliter kénnen
daher infolge der neuen gesetzlichen Regelung friihestens zum
1. 1. 1984 einem im Hinblick auf die spatere VerduBerung i. S.
der Vorschrift steuerlich relevanten Betriebsvermdégens zugeord-
net werden; sie sind erst ab diesem Zeitpunkt ,steuerverstrickt”.
Entsprechend den auch sonst zur Abgrenzung von Werterh6-
hungen cder -minderungen im betrieblichen und im nicht betrieb-
lichen Bereich geltenden Grundsétzen sind sie mit dem Teilwert
anzusetzen. Dies gilt insbesondere nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 ESIG
bei Einlagen, die hier freilich mangels einer Einlagehandlung
nicht vorliegen, und nach § 13 Abs. 2 und 3 KStG fir die An-
fangsbilanz einer Kdrperschaft, deren Steuerbefreiung endet;
auch beim ,Strukturwandel” gelten entsprechende Grundsétze.
SchiieBlich ist auch nach dem sog. UberfiihrungserlaB*® bei der
Verbringung vorr Wirtschaftsgitern durch unbeschrankt Stpfl. in
DBA-Betriebsstétten und bei ihrer Rickfihrung der ,Fremdver-
gleichspreis” anzusetzen. v

Hingegen besteht fiir eine analoge Anwendung der Regelungs-
gedanken des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a und Satz 2 EStG
zu Lasten der Stpfl. kein Anlaf3. Die von § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1

Buchst. a EStG beabsichtigte MiBbrauchsabwehr ist mangels wil- .

lentlicher Einlagehandlung gegenstandslos. Ebenso ist § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG unanwendbar, weil die AfA auch nach
der Zufihrung der Wirtschaftsguter zum Betriebsvermégen unbe-
riicksichtigt bleiben (vgl. Abschn. IV. 4.). In diesem Zusammen-
hang ist darauf hinzuweisen, daf3 auch § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Buchst. b EStG selbst im Fall des Vorliegens einer Einlagehand-
lung keine Anwendung findet, wenn der Zweck dieser Vorschrift
(Umgehung der Besteuerung nach § 17 EStG) wegen fehlender
persénlicher Steuerpflicht der einlegenden juristischen Person
des 6ffentlichen Rechts nicht beriihrt sein kann*”,

6. Internationale Gewinnabgrenzung

Fragen der internationalen Gewinnabgrenzung werden sich bei
den hier zu besprechenden Tatbestdnden aus deutscher Sicht
im Regelfall nicht stellen, da die VerduBerungsgewinnbesteue-
rung nicht an das Ergebnis einer inlandischen Betriebsstatte
anknipft, deren Ergebnis von dem des Gesamtunternehmens
abzugrenzen ist, sondern der VerduBerungsgewinn bezogen auf
das einzelne verauBlerte Wirtschaftsgut zu ermitteln ist. Die Fra-
ge der Gewinnabgrenzung kann sich aber gleichwonhl stellen,
wenn beispielsweise ein Teil des fir sinen eainheitlichen Preis
verduBerten Gegenstands nicht die inlandischen Anknipfungs-
merkmale der Nr. 6 erflilit, etwa im Fall der VerauBerung eines
im Inland und im Ausland eingetragenen Rechts, bei der ein Teil
des Gesamtkaufpreises wirtschaftlich auf das Ausland entfallt. In
derartigen Fallen ist m. E. nur ein — ggf. im Schétzungsweg — zu
ermittelnder Anteil des insgesamt erzielten Ergebnisses der in-
landischen Besteuerung zugrunde zu legen.

V. Gemeinschaftsrechtliche Aspekte

Wie in Abschn. I, 2. bereits dargestellt wurde, ist als VerauBe-
rung i. S. der Vaorschrift auch die Einbringung von unbewegli-
chem Vermdgen, Sachinbegriffen oder Rechten in eine Kapital-
gesellschaft gegen Gewdhrung von Geselischafisrechten anzu-
sehen. Die gemeinschaitsrechtliche Problematik dieser Bestim-
mung ist im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens offenbar nicht
gesehen worden.

Nach Art. 9 der Fusionsrichtlinie (FRL)Y*® darf die Einbringung von
Unternehmensteilen durch eine EU-Kapitalgesellschaft in eine
andere EU-Kapitalgeselischaft gegen Gewahrung von Gesell-
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schaftsrechten keine Besteuerung ausidsen, wenn die Gberneh-
mende in- oder ausldndische EU-Kapitalgesellschaft die Buch-
werte fortflinrt. Die FRL enthalt keinen Anhaltspunkt daftr, daf3
diese Bestimmung nur fir den Ansassigkeitsstaat der beteiligten
Kapitalgesellschaften oder fir Staaten gilt, in denen sich einge-
brachte Betriebsstatten befinden. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, daf3 ein derartiger Vorgang auch in anderen Mitgliedsstaaten
der EU keine Besteuerung ausiésen darf. Deutschiand haite da-
her anlalich der Schaffung eines nicht an eine inlandische Be-
triebsstétie ankniipfenden Besteuerungstatbestands die auf die
FRL bezogenen Ausnahmetatbestande des § 20 UmwStG ergén-
zen missen. § 20 Abs. 8 Satz 3 UmwSIG regelt bislang nur den
Fall der Einbringung einer inl&ndischen Betriebsstatte im Rah-
men der Einbringung eines Betriebs oder Teilbetriebs, nicht aber
den nunmehr ebenfalls méglichen Fall der Einbringung von inléan-
dischen Grundsticken, Sachinbegriffen oder Rechten i. S. der
Nr. 6, die zu einer ausléndischen Betriebsstatte der einbringen-
den EU-Kapitalgeselischaft gehdren. Wegen des sonst gegebe-
nen Versto3es der deutschen Regelungen gegen die FRL solite
bis zu einer Gesetzesanderung § 20 Abs. 8 Satz 3 UmwStG ent-
sprechend angewendet werden, soweit die deutsche Besteue-
rung nicht ohnehin nach einem DBA ausgeschlossen ist.

V1. Gestaltungstiberlegungen

Das Bekanntwerden der gesetzgeberischen Plane, die Vorschrift
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ESIG einzuflihren, hat im zwei-
ten Halbjahr 1993 in erheblichem Umfang zur Umstrukturierung
des aus dem 'Ausland gehaltenen inldndischen Immobi-
lienvermégens gefuhrt. Gleichwoht stellt sich nicht nur hinsicht-
lich der umstrittenen (siehe Abschn. IV. 5.) Erfassung der vor
dem 1. 1. 1994 gebildeten stillen Reserven, sondern auch hin-
sichtlich der nach diesem Zeitpunkt entstehenden Wertsteige-
rungen die Frage, ob die neue Vorschrift derartige Wertsteige-
rungen I{ickenlos erfaf3t.

Dabei ist vom Wortlaut der Vorschrift auszugehen, in dem ledig-
lich der Tatbestand der ,VerduBerung® genannt ist. Nach der zum
VeréduBerungsbegriff des § 17 Abs. 1 ESIG ergangenen Rechts-
prechung des BFH*? liegt in der verdeckten Einlage eines Wirt-
schaftsguts in eine Kapitalgesellschaft keine VerduBerung. Diese
Rechtsprechung ist auf den VerauBerungsbegriff der neuen Vor-
schrift entsprechend anwendbar, da fiir die vom BFH gefundene
Auslegung keine besonderen, in § 17 Abs. 1 EStG angesiedelten
Grunde mafgebend waren. Wenn der Gesetzgeber in § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG mit dem Begriff der VerduBerung
auch die verdeckte Einlage hétte erfassen wollen, hétte eine ent-
sprechende Regelung wie in § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG gerade an-
gesichts der gleichzeitigen Anderung des § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e EStG nahegelegen, durch die die Anwendbarkeit der
entsprechenden gesetzlichen Gieichstellung in § 17 EStG im Be-
reich der beschréankten Steuerpflicht klargestellt wurdes0),

4 Vgl BR-Drucks. 612/93 S. 66 = BT-Drucks. 12/5630 S. 64.

@ Zur Kritik an der nach der Rspr. gegebenen MaBgeblichkeit der Anschaf-
fungskosten vor dem Vorliegen der Voraussetzungen der Vorschrift vgl.
Fn. 33. Vgl. aber den Vorschlag des Bundesrats zum StMBG, die Grenze
fir wesentliche Beteiligungen i S. des § 17 ESG auf 10 v. H. abzusen-
ken, wobei zur Yermeidung einer rliickwirkenden Steuerverscharfung min-
destens der gemeine Wert zum 1. 1. 1994 angesetzt werden sollte (BT-
Drucks. 12/5940 S. 4 £).

1 So. aber ~ insoweit chne Begrindung — Griitzner, a.a.O. (Fn. 23),

8. 1083 .

“& BMF-Schreiben vom 12. 2. 1990, BStBI. | 1890 8. 72 = DB 1930 3. 351.

7 Vgl. FinMin. Niedersachsen, Erla3 vom 18, 1. 1888 § 2706 — 58 — 31 2,
SEK KStG 1977 § 4 Nr. 22.

) Vom 23. 7. 1990, ABIEG Nr. L 225 8, 1.

) Urteil vom 27. 7. 1988 | R 147/83, BSIBL. il 1989 S. 271 = DB 1989
S. 357

) Eine andere Frage ist es. ob die aufnehmende Kapitalgeselischaft das
eingelegte Wirtschaftsgut mit dem Teilwert ansetzen kann oder cb etwa
& 8 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG entsprechend anzuwenden ist.
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Auch in der verdeckten Ausschittung von Wirtschaftsglitern
durch eine beschrankt steuerpflichtige Kérperschatft an ihre An-
teilseigner liegt mangels Gegenleistung keine VerduBerung®.

Bei Gestaltungsiberlegungen ist auch zu berlicksichtigen, daB3
die VerauBerung eines Anteils an einem Gesamthandsvermo-
gen, zu dem unbewegliches Vermégen, Sachinbegriffe oder
Rechte i. S. der Vorschrift gehéren, der VerduBerung dieser
Wirtschaftsgliter nicht gleichsteht. Die entsprechende Recht-
sprechung des BFH zu § 23 EStG, der durch Anderung des § 23
Abs. 1 Satz 2 und des § 49 Abs. 1 Nr. 8 letzter Teilsatz EStG
durch das StMBG fur diesen Bereich die Rechtsgrundlage ent-
zogen worden ist, 1483t sich auf § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG
Ubertragen, da auch im Rahmen dieser Vorschrift die moglichen
Gegenstande eines unter den Besteuerungstatbestand fallen-
den Verduflerungsvorgangs Uber die Verwelsung auf § 21 EStG
zivilrechtlich bestimmt sind%?.

Hinsichtlich zuklinftiger Neuinvestitionen ist schlieBlich an die
Nutzung ausléndischer Rechtsgebilde zu denken, die nicht unter
die Gewerblichkeitsfiktion des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG
failen (vgl. dazu Abschn. {il. 3. b)).

VIl. Zusammenfassung

Die neue Vorschrift des § 49 Abs. 1 Nr, 2 Buchst. f EStG ist ein
weiterer Beleg flr den gesetzgeberischen Aktionismus der letz-
ten Jahre, der mehr oder weniger wichtige Probleme zum Anlaf3
fir Gesetzesanderungen nimmt, die ihrerseits nicht in Ruhe
durchdacht sind und oft mehr Fragen aufwerfen als sie l6sen.
Durch die neue Vorschrift wird — und insoweit ist sie nicht zu kri-
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tisieren — die bisherige Besteuerungslicke hinsichtlich ausiandi-
scher Immobilieninvestitionen in Deutschiand weitgehend besei-
tigt. Die Vorschrift erfafdt allerdings nur die Wertsteigerungen
und Wertminderungen, die nach ihrem Inkrafttreten am
1. 1. 1994 eintreten. Die Hohe des VerdufBBerungsgewinns wird
von der Art der zwischenzeitlichen Nutzung des verauBlerten Ge-
genstands ebensowenig berlhrt wie von tatsachlich in Anspruch
genommenen oder fiktiven AfA. Wegen anderslautender Auf3e-
rungen im Schrifttum?®?! wére es winschenswert, daf3 die Finanz-
verwaltung beides baldméaglichst klarstelit. Anderenfalls kénnte
bis zu einer endgultigen Klarung durch die Rechtsprechung eine
fir den Wirtschaftsstandort Deutschland kaum zu begrif3ende
Behinderung des inlandischen Immobilienmarkts eintreten.

Soweit die neue Vorschrift neben der VerauBerung inldndischer
Immobilien auch die VerduBerung von eingetragenen Schiffen,
Sachinbegriffen und sonstigen Rechten i. S. des § 49 Abs. 1
Nr. 6 EStG erfaf3t, ist dies als international mi3billigte Besteue-
rung von unternehmerischen Liefergewinnen gesetzespolitisch
verfehlt. Da wegen des weitgehenden Besteuerungsausschlus-
ses infolge der von Deutschland abgeschlossenen DBA das
mdgliche Steueraufkommen keine besondere Bedeutung haben
dirfte, sollte der Gesetzgeber die Kraft aufbringen, die Vorschrift
insoweit wieder zu streichen.

5% Vgl. auch Liidicke, a.a.0. (Fn. 3), § 49 EStG Rdn. 512, zu der entspre-
chenden Frage hinsichtlich der VerduBerung wesentlicher Beteiligungen.

52) Vgl. BFH-Urteil vom 4. 10. 1990 X R 148/88, BStBI. 11 1992 S. 211 = DB
1991 S. 143.

53 Vgl. Gritzner, a.a.0. (Fn. 23), S. 1083 ff.



