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Abstract

Die Frage nach der Rechtsnatur der Personengesellschaft ist rechtsgebietsiiber-
greifend umstritten. Im Kern besteht Uneinigkeit dariiber, ob die Personen-
gesellschaft lediglich die Gesamtheit ihrer Gesellschafter abbildet oder ob sie
ein davon getrennt zu betrachtendes Rechtssubjekt darstellt. Fur das Zivilrecht
wird dieser Streit durch die Regelung des § 124 HGB sowie durch die
Entscheidung des BGH vom 29.1.2001 — IT ZR 331/00 (ARGE WeiBes Rof3)
zugunsten der Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften weitestgehend
entschirft. Im Einkommensteuerrecht hingegen ist die Frage bis heute nicht
abschlieBend geklirt. Dies spiegelt sich in der ambivalenten Rechtsprechung
des BFH zur Besteuerung von Personengesellschaften wider. Der folgende
Beitrag setzt sich kritisch mit dieser Judikatur auseinander und untersucht
hierauf bezogene Entwicklungen in der jingeren Rechtsprechung.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im siebten Semester an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt Unternehmensrecht. Der Beitrag entstand im
Rahmen des steuerrechtlichen Seminars “Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung
zum Steuetrrecht “im Sommersemester 2016 bei Prof. Dr. Heuermann, NV orsitzender Richter
am BFH, und Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof, Bundesverfassungsrichter a.D.
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I. Einfithrung

Die Personengesellschaft bewegt sich im Einkommensteuerrecht zwischen zwei
Welten. Unklar und umstritten ist, ob die Personengesellschaft lediglich die
Gesamtheit — die Vielheit — ihrer Gesellschafter abbildet oder ob sie ein davon
verschiedenes, eigenstindiges Rechtssubjekt — eine Einheit — ist.! Vereinfacht
wird auch von Transparenzprinzip (Vielheit) und Trennungsprinzip (Einheit)
gesprochen. Dieser Streit ist im Gesetz selbst angelegt. Die §§ 1 Abs. 1,
2 Abs.1S.1Nr. 2, 15Abs. 1S.1Nr. 2 EStG stellen zwar klar, dass Subjekte
der Einkommensteuer nur die einzelnen Gesellschafter sind. Zur Frage nach
der Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft jedoch schweigt das EStG. Die
Rechtsprechung versucht, bei der Ermittlung der Einkiinfte nach §§ 1 Abs. 1,
2 Abs. 1S.1Nr. 2,15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG beide Ansitze zu integrieren und
erzeugt auf diese Weise ein von Widerspriicchen und Friktionen geprigtes
Spannungsverhiltnis.2 In dem Bestreben, diesem Spannungsverhiltnis
systematische Konturen zu verleihen, hat sie das sog. duale System entwickelt.
Ziel des Beitrags ist es, dessen konkrete Ausgestaltung kritisch zu hinterfragen
und hierauf bezogene Entwicklungen in der jiingeren Rechtsprechung zu
erschlief3en.

Dies soll in drei Schritten erfolgen: Zunichst soll aufgedeckt werden, dass das
duale System in seiner derzeitigen Form das Trennungsprinzip nicht
angemessen berilicksichtigt. Zu diesem Zweck werden nach einer kurzen
historischen Hinleitung die einzelnen Schritte der Einkiinfteermittlung im
dualen System nachvollzogen. Dabei wird aufgezeigt, mit welchen Mitteln der
BFH das Trennungsprinzip im Einzelnen konterkariert (IL.). Hierauf aufbauend
soll dargelegt werden, weshalb der derzeitigen Ausgestaltung des dualen
Systems und damit der (bisherigen) Judikatur kein addquates Verstindnis der
§§1 Abs. 1,2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zugrunde liegt (IIL.).
Abschlieend werden die Perspektiven vorgestellt und gewirdigt, die sich dem
BFH im Rahmen der Besteuerung von Personengesellschaften nunmehr bieten.

Dabei wird auf neuere Entscheidungen eingegangen, die einen Richtungs-
wechsel des BFFH auf diesem Gebiet andeuten (IV.).

! Vgl. hierzu grundlegend die Datstellung von Hennrichs, in: Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015,
§ 10 Rn. 10 ff.
2 Legy, Steuerliche Transparenz von Personengesellschaften, Ubg 2011, 274 (274); vgl.
auch Kempermann, Mitunternehmerschaft, Mitunternehmer und Mitunternehmeranteil —
steuerrechtliche Probleme der Personengesellschaft aus Sicht des BFH, GmbHR 2002,
200 (200).
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II. Status quo — das sogenannte duale System in seiner heutigen Form

Das duale System in seiner heutigen Form ist das Ergebnis einer
kontinuierlichen Entwicklung in der Rechtsprechung des BFH.3

1. Historische Entwicklung
a) Transparenzprinzip als Ausgangspunkt

Der RFH betrachtete Personengesellschaften seinerzeit nicht als selbststindige
Steuersubjekte.* Vielmehr sah er in der Teilhaberschaft an einer solchen
Gesellschaft einen eigenen Gewerbebetrieb des jeweiligen Anteilsinhabers.> Die
rechtliche Existenz der Personengesellschaft wurde hinweggedacht; die
Gesellschaft war im Rahmen der Besteuerung gleichsam transparent, sog.
Transparenzprinzip.® Auch der Gesellschaftsbilanz kam ertragsteuerlich
insofern keine eigene Bedeutung zu. Sie war lediglich ,,eine Zusammenfassung
der an sich fiir jeden einzelnen Mitunternehmer besonders aufzustellenden
Bilanz“.? Diese sog. Bilanzbundeltheorie sollte tGiber Jahrzehnte hinweg die
Rechtsprechung des RFH bzw. spiter des BFH beherrschen.

b) Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie

Um sachgemiBle Ergebnisse zu erzielen, musste aber in zahlreichen Konstella-
tionen von ihr abgewichen werden.? Darauf etablierte sich in der Literatur ein
betrichtlicher Widerstand gegen Bilanzbiindeltheorie und Transparenzprinzip.'?

3 Biinning/ Kaligin/ Nanjok, in: Lademann IV, 217. Aktualisierung 2016, § 15 Rn. 166 ff;
Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), §10 Rn. 11 ff; Schulze zur Wiesche, in: Bordewin/
Brandt IV, 383. Aktualisierung 2016, § 15 Rn. 186 ff.
4 Statt aller RFH, RStB1 1929, 568 (568); 1930, 200 (200); 1937, 937 (937).
> Vgl. E. Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 102-103; Hennrichs, in:
Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 10 ff.
© Vgl. E. Becker (Fn. 5), S. 104; Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 11; Scho’z,
Einheit der Gesellschaft versus Vielheit der Gesellschafter, 2015, S. 37.
7 RFH, RStBl 1937, 937 (937); E. Becker (Fn. 5), S. 103; Resf, in: Kirchhof, 14. Aufl.
2015, § 15 Ra. 164.
8 BEHE 64, 275 (277); 79, 19 (21); vgl. Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fa. 1), § 10 Ra. 11.
O Mefmer, Die Bilanzbiindeltheorie — Eine meisterhafte Schépfung der Recht-
sptechung?, StBJb 1972/73, 127 (127 £.); Scholz (Fn. 6), S. 42.
10 Keuk, Die Besteuerung des Gewinns der Personengesellschaft und der
Sondervergitungen der Gesellschafter, StuW 1974, 1 (2); Markefski, Ist der unter
Berufung auf die sogenannte Bilanzbiindeltheorie erweiterte Betriebsverm&gensbegriff
des BFH bei Personengesellschaften berechtigt?, DStR 1971, 301 (312); Menzgel, Die
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bei dem Gesellschafter der Personengesellschaft,
FR 1972, 97 (99); Paulick, Gedanken zur Bilanzbtindeltheorie, FR 1964, 294 (2906); von
Wallis, Gedanken zur Bilanzbiindeltheorie, in: FS Paulick, 1973, S.363 (372);
von Zezgschwity, Die Bilanzbundeltheotie — ein brichiger Torso, FR 1970, 133/158
(133 f£./158 ft.).
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Zunehmend wurde die Anerkennung der Personengesellschaft als Rechts-
subjekt auch im Steuerrecht gefordert. In Reaktion hierauf gab der BFH die
Bilanzbiindeltheorie zunichst schrittweise!! und spiter endgultig!? auf. Es sei
nunmehr ,auch steuerrechtlich zu beachten, dass die Personengesellschaft |...]
mit eigener Rechtszustindigkeit ausgestattet ist“.13

¢) Ewiges Spannungsverhéltnis zwischen Transparenz und Trennung

Neben das Transparenzprinzip trat somit die Vorstellung, die Personen-
gesellschaft sei ein von der Gesamtheit ihrer Gesellschafter getrennt zu
betrachtendes Rechtssubjekt, sog. Trennungsprinzip.'* Aufgabe und Gegen-
stand der Rechtsprechung war es fortan, diese zwei widerstreitenden Prinzipien
in Einklang zu bringen. Dabei war der BFH zwar stets bemiht, ein beide
Prinzipien gleichermalBlen beriicksichtigendes und dennoch konsistentes System
zu entwickeln. Gleichwohl erzeugt der Dualismus der beiden Prinzipien bis
heute Friktionen und Widerspriiche. Es wird auch vom ,,ewigen Spannungs-
verhiltnis zwischen Vielheit der Gesellschafter (Transparenz) und Einheit der
Gesellschaft (Trennung)“!> gesprochen.

d) Das duale System als Resultat

Resultat der auf Schaffung eines ausgeglichenen Verhiltnisses zwischen
Transparenz und Trennung gerichteten Rechtsprechung ist das sog. duale
System in seiner heutigen Form.'¢ Die Gesellschaft sei zwar ,insoweit
Steuerrechtssubjekt, als sie in der Einheit der Gesellschaft Merkmale eines
Besteuerungstatbestandes verwirklicht“.!7 Dieser Grundsatz habe jedoch dann
hinter dem Gedanken der Vielheit der Gesellschafter zuriickzutreten, ,,wenn
anderenfalls eine sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters nicht
méglich wire“.'® Damit scheint der BFH einen angemessenen Ausgleich

W BFHE 119, 234 (236 ff.), vgl. auch Scho/z (Fn. 6), S. 44.
12 BFHE 141, 405 (430-431); vgl. auch Kempermann, Einheit der Gesellschaft — Vielheit
der Gesellschafter, DStZ 1995, 225 (228); Scholz (Fn. 6), S. 44; Wacker, in: Schmidt,
34. Aufl. 2015, § 15 Ra. 162.
13 BFHE 119, 234 (236-237); vgl. auch BFHE 141, 405 (431).
14 Das Trennungsprinzip liegt vor allem dem Verhiltnis zwischen Kérperschaft und
Gesellschafter bzw. Anteilsinhaber zugrunde, vgl. hierzu Bobmer, Das Trennungsprinzip
im Koérperschaftsteuerrecht — Grundsatz ohne Zukunft?, StuW 2012, 33 (34); Hey, in:
Tipke/Lang (Fn. 1), § 11 Ra. 1; Rezf, in: Kirchhof (Fn. 7), § 15 Ra. 163.
15 Ley (Fn. 2), S. 274; vgl. auch Kempermann (Fn. 2), S. 200; List, Personengesellschaften
im Wandel zivil- und steuerrechtlicher Beurteilung, BB 2004, 1473 (1475).
16 Tey (Fn.2), S.275; Reiff, in: Kirchhof (Fn.7), § 15 Rn. 166; Wacker, in: Schmidt
(Fn. 12), § 15 Rn. 163.
17 BFHE 141, 405 (426); 147, 453 (456 £.); 150, 124 (126 £.); 178, 86 (95), vgl. IL. 1. b).
18 BFHE 178, 86 (97).
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zwischen Transparenz- und Trennungsprinzip hergestellt zu haben.

2. Einkiinfteermittlung im dualen System

Bei genauerer Untersuchung dringt sich jedoch ein anderes Bild auf. Den
Fortschritt, den die Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie und die Anerkennung der
Personengesellschaft als steuerliches Rechtssubjekt bedeuteten, konterkariert
der BFH durch die Institute der Erginzungs- und Sonderbilanz sowie durch
korrespondierende Bilanzierung. Seiner Judikatur liegt im Grundsatz immer
noch ein in Transparenzprinzip und Bilanzbiindeltheorie verhaftetes
Verstindnis von der Personengesellschaft zugrunde. Dies soll hier
veranschaulicht werden. Dazu werden nachfolgend die einzelnen Schritte der
Einkiinfteermittlung im dualen System rekonstruiert. Diese erfolgt auf zwei
Stufen.t®

a) Erste Stufe — Einkiinflequalifikation und Ergdnzungsbilang;

Auf der ersten Stufe wird gemdl § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Var. 1 EStG der Anteil
des Gesellschafters am Gewinn (bzw. Verlust) der Gesellschaft ermittelt und

qualifiziert.20

aa) Anerkennung der Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft prima facie

Infolge der Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie und der Anerkennung der
Personengesellschaft  als  partielles  Steuerrechtssubjekt  geschieht —dies
grundsitzlich auf Ebene der Gesellschaft.?! Sie ist es, die Merkmale von
Besteuerungstatbestinden in ihrer Einheit verwirklicht. Die Gewinnermittlung
erfolgt dabei durch Bilanzierung.?? Ist auf diese Weise der Gesamtgewinn der
Gesellschaft ermittelt, ergeben sich die Gewinnanteile der einzelnen
Gesellschafter aus der im Gesellschaftsvertrag  bestimmten?? Gewinn-
verteilungsabrede.?* Insoweit scheint der BFH die Rechtssubjektivitit der
Personengesellschaft zu respektieren.

19 J. Lang, Zur Subjektfihigkeit von Personengesellschaften im Einkommensteuerrecht,
in: FS Schmidt, 1993, S. 291 (294 ff.); Redf, in: Kirchhof (Fn. 7), § 15 Rn. 227; Wacker,
in: Schmidt (Fn. 12), § 15 Rn. 401.
20 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 105; Wacker, in: Schmidt (Fn. 12), § 15
Rn. 401.
21 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 21.
22 Ebd., § 10 Rn. 121; Wacker, in: Schmidt (Fn. 12), § 15 Ra. 401.
23 Bzw. in Ermangelung einer solchen anhand der gesetzlich bestimmten, vgl. Rezf, in:
Kirchhof (Fn. 7), § 15 Rn. 228; Wacker, in: Schmidt (Fn. 12), § 15 Rn. 443.
2 BFHE 2306, 42 (45); Reif, in: Kirchhof (Fn. 7), § 15 Rn. 228; Wacker, in: Schmidt
(Fn. 12), § 15 Rn. 443.
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bb) Verwirklichung des Transparenzprinzips durch Erginzungsbilanzen

Zweifel hieran kommen jedoch schon dann auf, wenn dem einzelnen
Gesellschafter im Zusammenhang mit seiner Beteiligung Mehr- oder Weniger-
aufwendungen entstehen, die in der Gesellschaftsbilanz nicht beriicksichtigt
werden kénnen.?> Besonders deutlich zeigt sich dies beim Erwerb eines
Gesellschaftsanteils ber?0 dem Buchwert, also unter Aufdeckung stiller
Reserven.?” Die vom erwerbenden (Neu-)Gesellschafter getragenen Mehrauf-
wendungen mussen spitestens bei WeiterverduBBerung des Anteils im Rahmen
der Berechnung des VerduBerungsgewinnes gemil3 § 16 Abs. 2 EStG gewinn-
mindernd berticksichtigt werden.2

Wirde man die Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft ertragsteuer-
rechtlich anerkennen, so erwiirbe der (Neu-)Gesellschafter die Beteiligung an
der Gesellschaft als selbststindiges Wirtschaftsgut i.5.d. § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
Zum Zwecke der Berechnung gemif3 § 16 Abs. 2 EStG wiirden die Meht-
aufwendungen einmalig fixiert und erst bei der Anteilsverdullerung vom
VerduBlerungsgewinn abgezogen.?? Eine vorherige Beriicksichtigung der Mehr-
aufwendungen im Wege einer planmiBligen steuerwirksamen Abschreibung
wire (grundsitzlich) nicht mdglich.30

Der BFH beurteilt einen solchen Anteilserwerb jedoch als anteiligen Erwerb
aller Wirtschaftsgliter der Gesellschaft (vgl. auch § 23 Abs. 1 S. 4 EStG).3! Der
Kaufpreis entfiele folglich anteilig auf diese Wirtschaftsgiiter und soweit er tber
deren Buchwert hinausginge auf die stillen Reserven.’? Um diesen Vorgang
bilanziell reflektieren zu koénnen, hat der BFH die sog. Erginzungsbilanz
entwickelt.3> Die Anschaffungskosten werden, soweit sie den Buchwert der

25 Vgl. Kable, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, FR 2013, 873 (874);
Reifs, in: Kirchhof (Fn. 7), § 15 Rn. 243.
26 Bzw. unter dem Buchwert — aus Griinden der Anschaulichkeit ist die vorliegende
Darstellung jedoch auf eine Variante beschrinkt.
27 Vgl. Glanegger, Erginzungsbilanzen und Gewinnfeststellung fiir den persénlich
haftenden Gesellschafter der KGaA?, DStR 2004, 1686 (1686 f.); Hennrichs, in:
Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 123; Reif, in: Kirchhof (Fn. 7), § 15 Ra. 244; Wacker, in:
Schmidt (Fn. 12), § 15 Rn. 460 ff.
28 Vgl. Marx, Steuerliche Erginzungsbilanzen, StuW 1994, 191 (196); Resf, in: Kirchhof
(Fn. 7), § 15 Rn. 243.
29 So wohl auch Marx (Fn. 28), S. 196.
30 Vel. Ebd., S. 196.
31 BFHE 124; 516 (519); 133, 510 (511); 171, 422 (424); Gschwendtner, Exginzungsbilanz
und Sonderbilanz IT in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, DStR 1993, 817
(819).
2 BFHE 124, 516 (519); 133, 510 (511); 171, 422 (424).
33 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 120; Kable (Fn. 25), S. 874.
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Beteiligung tbersteigen, in einer individuellen Bilanz fiir den Gesellschafter
passiviert und auf deren Aktivseite anteilic auf die Wirtschaftsgiiter der
Gesellschaft verteilt (die Aktiva werden aufgestockt).?* Dadurch ergeben sich
fir den betroffenen Gesellschafter héhere Abschreibungen. Die Mehrauf-
wendungen werden mithin schon im Rahmen der laufenden Gewinnermittlung
berticksichtigt. Die Erginzungsbilanz wird bis zum Ausscheiden des Gesell-
schafters fortgefithrt3> und bei einer WeiterverduBerung des Gesellschaftsanteils
1.S.d. §16 Abs. 1S.1Nr. 2 EStG mit dem sich aus der Gesellschaftsbilanz
ergebenden VerduBerungsgewinn verrechnet.3

Zur Rechtfertigung dieses Vorgehens verweist der BFH darauf, dass der
Anteilserwerb an einer Personengesellschaft ertragsteuerlich ebenso zu
behandeln sei wie der Erwerb eines Einzelunternehmers.3” Auch dieser konne
nur einzelne Vermdgensgegenstinde erwerben. Damit zeigt der BFH aber
deutlich, dass er die Gesellschaft als Rechtssubjekt auch auf der ersten Stufe der
Gewinnermittlung nicht vollstindig anerkennt. Eine als Rechtssubjekt
anerkannte Gesellschaft wiirde den ,steuerlichen Durchgriff 3 auf die
cinzelnen Wirtschaftsgliter abschirmen und insofern gerade eine vom

Einzelunternehmer abweichende Bewertung erfordern.®

b) Zweite Stufe — Sonderbilanz und korrespondierende Bilanziernng

Auf einer zweiten Stufe der Einkiinfteermittlung im dualen System findet
§ 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 Var. 2 EStG  Berlicksichtigung, wonach auch die
Verglitungen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Titigkeit im
Dienst der Gesellschaft oder fir die Hingabe von Darlehen oder fir die

3 BFHE 124, 516 (519); 133, 510 (511); 171, 422 (424); Hennrichs, in: Tipke/Lang
(Fn. 1), § 10 Rn. 123; Resf, in: Kirchhof (Fn.7), § 15 Rn. 247; Wacker, in: Schmidt
(Fn. 12), § 15 Rn. 462.
35 BFHE 179, 84 (86 ff.); 214, 40 (40); Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 123;
Niehus, Fortfithrung von Erginzungsbilanzen, StuW 2002, 116 (118); Resf, in: Kirchhof
(Fn. 7), § 15 Rn. 243.
3 Dies freilich nur, sofern die iiberschiissigen Anschaffungskosten nicht bereits durch
die sich aus der Erginzungsbilanz ergebenden héheren Abschreibungen wihrend der
Beteiligungsdauer verbraucht worden sind, vgl. Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10
Rn. 123.
37 So die stindige Rechtsprechung, vgl. BFH, Utrt. v. 20.11.14 - IV R 1/11 Ra. 17.
38 Marx (Fn. 28), S. 196.
% Das zum Anteilserwerb Gesagte gilt mutatis mutandis fir alle anderen Konstellationen,
in denen einzelnen Gesellschaftern entsprechende Mehr- oder Wenigeraufwendungen
entstehen, vgl. hierzu im Einzelnen Marx (Fn. 28), S. 191 ff. Sie simtlich darzustellen
wiirde jedoch den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen.
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Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen hat, Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb sind.4

aa) Verwirklichung des Transparenzprinzips durch Sonderbilanzen

Betrachtete man die Gesellschaft ertragsteuerlich als ein von ihren
Gesellschaftern zu trennendes, eigenstindiges Rechtssubjekt, wiren Geschifte
zwischen ihr und einem Gesellschafter in gleicher Weise zu behandeln wie
Geschifte mit einem Dritten.*! Daher wiren die in § 15 EStG aufgezihlten
Sondervergiitungen grundsitzlich Einkiinfte des Gesellschafters 1.5.d. §§ 19-
21 EStG.#2 §15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 Var. 2 EStG kime insofern die konstitutive
Bedeutung zu, diese Sondervergiitungen entgegen den allgemeinen Regeln als
Einnahmen aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren.*3

Nach dem Verstindnis des BFH dirfte § 15 Abs.1S8.1 Nr. 2 Var. 2 EStG
hingegen lediglich deklaratorischen Charakter besitzen. Der BFH fasst
grundsitzlich sdmtliche den einzelnen Gesellschafter betreffenden Ertrige
(Sonderbetriebsertrige) und Aufwendungen (Sonderbetriebsaufwendungen)#
zu dessen sog. Sonderbereich zusammen.#> Die in §15Abs.18.1
Nr. 2 Var. 2 EStG  aufgezdhlten Sondervergiitungen stellen bei  dieser
Behandlung lediglich einen ausdriicklich geregelten speziellen Anwendungsfall#¢
der Sonderbetriebsertrige dar.#” Bilanziell wird der Sonderbereich jeweils in
einer weiteren individuellen Bilanz erfasst, sog. Sonderbilanz.*8 Deren Ergebnis
wird dann im Wege der Addition® mit dem auf der ersten Stufe ermittelten

40 Vgl. zur zweiten Stufe der Gewinnermittlung Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10
Rn. 130 ff.
4 Kenk (Fn. 10), S. 8; Mefmer (Fn. 9), S. 199.
42 Kenk (Fn. 10), S. 3.
B Ebd., S. 8, 32; Menzel (Fn. 10), S. 99 ff.; Mefmer (Fn. 9), S. 200.
4 Sondetbetriebsertrige/-aufwendungen sind zu unterscheiden von Sondetbettiebs-
cinnahmen/-ausgaben, die lediglich einen Teil der Sonderbettiebsertrige/-
aufwendungen darstellen, vgl. Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Rn. 138; Jakob,
Einkommensteuer, 4. Aufl. 2008, Rn. 1107; Wacker, in: Schmidt (Fn. 12), § 15 Rn. 475.
45 Jakob (Fn. 44), Rn. 1107; Reif, in: Kirchhof/Schn/Mellinghoff XI, 267. Aktualisie-
rung 2016, § 15 E 330; vgl. auch Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 15 Rn. 138.
46 Reiff, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff XI (Fn. 45), § 15 E 330.
47Vgl. auch Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 15 Rn. 138.
48 Statt aller BFH, Utrt. v. 6.3.14, IV R 14/11, Rn. 24 m.w.N.; vgl. auch Hennrichs, in:
Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 130; Herbst/ Stegemann, Zur Reichweite der kortespondie-
renden Bilanzierung bei Mitunternehmerschaften, DStR 2013, 176 (177); Jakob (Fn. 44),
Rn. 1107; Rezfs, in: Kirchhof (Fn.7), §15 Rn. 234 ff., 309 ff.; Wacker, in: Schmidt
(Fn. 12), § 15 Rn. 401, 475.
4 So die vom BFH praktizierte Methode der sog. additiven Gewinnermittlung, vgl.
BFHE 163, 1 (12 {£.); Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 108.
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Gewinnanteil zu einem einheitlichen Gewinn aus der Gesellschaftsbeteiligung
verrechnet.

Zur Begriindung zieht der BFH wiederum die Gleichstellung von Mit- und
Einzelunternehmer heran.? Letzterer konne mit sich selbst keine Geschifte
schlieBen. Folglich miissten Geschifte zwischen Personengesellschaft und
Gesellschafter entgegen ihrer zivilrechtlichen Bewertung ebenfalls weitest-
gehend nivelliert werden. Ersichtlich hat sich der BFH auch insoweit nicht von
den Vorstellungen des Transparenzprinzips 16sen koénnen.>! Die von ihm
geforderte Gleichstellung wire nur dann geboten, wenn sich der Gesellschafter
bei Geschiften mit der Gesellschaft im Ergebnis gleichsam selbst gegen-
tberstinde. Bei Anerkennung der Personengesellschaft als selbststindiges
Rechtssubjekt kann von einem Geschift des Gesellschafters mit sich selbst aber
nicht die Rede sein.52

bb) Verwirklichung des Transparenzprinzips durch korrespondierende

Bilanzierung

Besonderheiten ergeben sich ferner insoweit, als Sonderbetriebseinnahmen dem
Gesellschafter erst zu einem spiteren Zeitpunkt zuflieen, als sie in der
Gesellschaftsbilanz passiviert werden. Bedeutung hat dies etwa im Rahmen von
Pensionszusagen an Gesellschafter.>® Hier sind5* in der Gesellschaftsbilanz
nach Maf3gabe der §§ 5 Abs. 1, 6a EStG 1.V.m. § 249 HGB bereits vor Eintritt
des Pensionsfalles Ruckstellungen zu bilden. Der Gesamthandsgewinn
verringert sich folglich schon zu diesem Zeitpunkt. Auf der anderen Seite
erwirbt der jeweils beglinstigte Gesellschafter den Pensionsanspruch erst mit
Eintritt des Pensionsfalles.

50 Vgl. hierzu ausfithrlich BFHE 163, 1 (1 ff.).
5 Jakob (Fn. 44), Rn. 1108 Fn. 64; Keuk (Fn. 10), S. 32 {f.,; List (Fn. 15), S. 1476-1477.
52 Zur entsprechenden Behandlung von Leistungsbeziechungen zwischen Kérperschaft
und Gesellschafter Newmann, in: Rodder/Hetlinghaus/Neumann, 2015, § 8 Rn. 131.
53 Vgl. hierzu BFHE 184, 571 (571 ft.); Gschwendtner, Korrespondierende Bilanzierung
bei Pensionszusagen einer Personengesellschaft an einen Gesellschafter, DStZ 1998,
777 (777 ££.); Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 145; Paxs, Pensionszusagen bei
Personengesellschaften, FR 1999, 121 (121 ff.); Sievert/ Kardekewitz, Bilanzsteuetliche
Behandlung von Pensionszusagen einer Personengesellschaft an ihre Gesellschafter,
Ubg 2008, 617 (617 ff.); Siffing, Pensionsriickstellungen fiir Personengesellschafter,
BB 1999, 40/96 (40 ff., 96 ff.).
> Fur Altzusagen (vor dem 1.1.1987) optional; fir Neuzusagen (nach dem 31.12.1986)
obligatotisch, vgl. Art. 281 EGHGB, R 6a Abs. 1 S.3 EStR; vgl. auch Zimmermann/
Hottmann/ Kiebele/ S chaeberle/ Scheel, Die Personengesellschaft im Steuetrrecht, 11. Aufl.
2013, S. 261.
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Betrachtete man Gesellschaft und Gesellschafter als voneinander verschiedene
Rechtssubjekte, wiren beide jeweils den allgemeinen Bilanzierungsgrundsitzen
unterworfen. Nach dem Imparititsprinzip wire der Pensionsanspruch erst mit
Eintritt des Pensionsfalles in der Sonderbilanz des Gesellschafters zu
aktivieren.®> Eine zeitliche Divergenz zur Passivierung in der Gesellschafts-
bilanz wire mithin durchaus méglich, allerdings auch nicht problematisch.

Nach der Rechtsprechung des BFH sind entsprechende Pensionsanspriiche als
Sonderbetriebseinnahmen aber abweichend von den allgemeinen Bilanzierungs-
methoden zeit- und betragsgleich mit der Passivierung in der Gesellschafts-
bilanz in der Sonderbilanz des Gesellschafters zu aktivieren, sog. Grundsatz der
korrespondierenden Bilanzierung.5

Auch diesen leitet der BFH aus der Maxime her, den Mitunternehmer einem
Einzelunternehmer gleichzustellen. Da ein Einzelunternehmer mit sich selbst
keine schuldrechtlichen Verpflichtungen eingehen und deshalb auch den
Gewinn seines Einzelgewerbes nicht um die Sondervergiitung mindern kdnne,
dirfe auch der Mitunternehmer diese Moglichkeit nicht haben.5” Der
Grundsatz der korrespondierenden Bilanzierung wird damit ebenfalls vom
Transparenzprinzip getragen.’® Die Geschifte zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter stellen nidmlich — wie oben bereits aufgezeigt — nur dann ein
Geschift des Letzteren mit sich selbst dar, wenn man Erstere nicht als
Rechtssubjekt anerkennt.

¢) Zusammenfassung

Zusammengefasst erkennt der BFH in seiner derzeitigen Ausgestaltung des
dualen Systems die Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft zwar prima facie
an. Im Ergebnis trigt er jedoch mit den Instituten der Erginzungs- und
Sonderbilanz sowie insbesondere durch die Anwendung des Grundsatzes der

korrespondierenden Bilanzierung auch weiterhin dem Transparenzprinzip

5 Vgl. Filume, Die Pensionen fir Gesellschafter-Geschiftsfithrer von Personengesell-
schaften oder ihre Witwen — Pensionsriickstellungen und Pensionszahlungen — nach
Einkommensteuerrecht und Gewerbesteuerrecht, in: FS Déllerer, 1988, S. 133 (140);
Gschwendtner (Fn. 53), S.780-781; Jakob (Fn.44), Rn. 1117; Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 5. Aufl. 1985, § 11 Fn. 88.
5 BFHE 170, 169 (169); 183, 119 (123); 184, 571 (574); Gosch, Die Personengesellschaft
und die Pensionszusage, DStZ 1994, 193 (194); Grob, Die Bilanzen der Mit-
unternchmerschaft, StuW 1995, 383 (388); Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn.1), §10
Rn. 108, 144; Jakob (Fn. 44), Rn. 1117; Resf, in: Kirchhof (Fa. 7), § 15 Rn. 240; Wacker,
in: Schmidt (Fn. 12), § 15 Rn. 404.
57 BFH, Urt. v. 12.2.2015 = IV R 29/12 Rn. 20 m.w.N.
58 Kusterer, Imparititsprinzip in der Sonderbilanz des Mitunternehmers, DStR 1993,
1209 (1211).
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Rechnung.5® Damit hilt er in weiten Teilen indirekt den Zustand aufrecht, der
bereits vor Anerkennung der partiellen Steuerrechtsfihigkeit der Personen-
gesellschaft herrschte.

III. Kritik der konkreten Ausgestaltung des dualen Systems

Insofern erstaunt es, dass sich der Gberwiegende Teil des Schrifttums mit der
heutigen Situation abgefunden zu haben scheint und sich darauf beschrinkt,
den jeweils aktuellen Stand der Rechtsprechung zu eruieren. Kritik wird nur
vereinzelt und dann allenfalls im Detail geiibt.®0 In weitaus hoherem Malle wird
das Gesetz selbst in Frage gestellt und de /ege ferenda die Abkehr vom aktuellen
System gefordert.! Eventuell besteht aber auch de lege /atza Handlungsbedarf. Im
Folgenden soll daher kritisch beleuchtet werden, ob der vom Transparenz-
prinzip geprigten Ausgestaltung des dualen Systems in ihrer Gesamtheit ein
addquates Verstindnis der §§1 Abs.1, 2 Abs.1S.1Nr. 2, 15Abs.1 S.1
Nr. 2 EStG zugrunde liegt. Dies soll zunichst anhand einer einfachen Aus-
legung des Gesetzes erfolgen. Anschliefend werden zusitzlich Ubergeordnete
Rechtsprinzipien sowie praktische Aspekte in die Betrachtung einbezogen.

59 Vgl. auch Henermann, Ubertragen von Wirtschaftsgiitern vom Gesellschafter auf die
Personengesellschaft: Umsatzsteuerrechtliche (Vorsteuerabzug) und einkommen-
steuerrechtliche (§ 6 V EStG) Implikationen — Transparenz in Einheit und Vielheit,
jM 2014, 117 (118), der feststellt, dass das Einkommensteuerrecht (nach wie vor) auf
dem Transparenzprinzip fulit.
0 Marx (Fn. 28), S. 191 ff., hinterfragt das Konstrukt der Erginzungsbilanz. Kusterer
(Fn. 58), S. 1211, und Soffing (Fn. 53), S. 99 ff., greifen jeweils die korrespondierende
Bilanzierung an. Obwohl sie jedoch alle maBgeblich auf die Rechtssubjektivitit der
Personengesellschaft rekurrieren, wird das herrschende Verstindnis des § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG offenbar nicht grundlegend in Frage gestellt, jedenfalls nicht verbreitet.
61 Uberwiegend wird die Einbeziehung der Personengesellschaft in die Kérperschaft-
steuer verlangt, vgl. w.a. Ddtsch, Mitunternechmer und Mitunternehmerschaft, in:
Gedichtnissymposium Knobbe-Keuk, 2011, S.7 (10-11); Hennrichs, Dualismus der
Unternehmensbesteuerung aus gesellschaftsrechtlicher und steuersystematischer Sicht,
StuW 2002, 201 (214 ff.); J. Lang, Unternehmenssteuerreform im Staatswettbewerb,
BB 20006, 1769 (1772); Miiller-Gatermann, Unternehmenssteuerreform 2008, Stbg 2007,
145 (155 ff.). Ferner steht der Vorschlag im Raum, (im Rahmen einer grundlegenden
Steuerrechtsreform) eine einheitliche steuerjuristische Person zu schaffen, die (u.a.)
siamtliche Gesellschaften umfasst, vgl. P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, § 12.
AuBlerdem wird ein dreiteiliges Modell mit Optionsrecht (pro oder contra transparente
Besteuerung) fiir nicht bérsennotierte Gesellschaften nach amerikanischem Vorbild
erwogen, vgl. Schin, Die Personengesellschaft im Steuerrechtsvergleich, in:
Gedichtnissymposium Knobbe-Keuk, 2011, S. 139 (148); vgl. insgesamt Hennrichs, in:
Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 8.
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1. Auslegung des § 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 EStG
a) Die Auslegung durch den BEH

Ohne auf die iibrigen Auslegungsmethoden Bezug zu nehmen, macht der BFH
das Telos der Norm zur Grundlage seines Verstindnisses von § 15 Abs. 1 8.1
Nr. 2 EStG. Dieses sieht er darin, den Mitunternehmer einem Einzel-
unternehmer moglichst gleichzustellen.? Daraus leitet er die Notwendigkeit
von Erginzungsbilanzen, das Institut des Sonderbereiches sowie den
Grundsatz der korrespondierenden Bilanzierung ab, ohne die Berechtigung der
Gleichstellungsthese zu hinterfragen.®3 Eine Gleichstellung von Mit- und
Einzelunternehmer wire aber nur dann geboten, wenn jeder Mitunternehmer
im Rahmen seiner Beteiligung neben dem Gewerbebetrieb der Gesellschaft wie
ein Einzelunternehmer einen eigenen (Sonder-) Gewerbebetrieb fithrt.¢* Diese
Betrachtungsweise lag schon der Bilanzblindeltheorie zugrunde und ist
Ausdruck des Transparenzprinzips.®5 Die Rechtsprechung hat sie trotz Aufgabe
der Bilanzbiindeltheorie nicht abstreifen kénnen.®® Dies spiegelt sich — wie
oben aufgezeigt — auch in den einzelnen Schritten der Einkinfteermittlung im
dualen System wider. Ob § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG jedoch tatsichlich davon
ausgeht, dass jeder Gesellschafter neben dem Gewerbebetrieb der Gesellschaft
cinen eigenen Gewerbebetrieb fithrt, ist bei Auslegung des Gesetzes unter
Berticksichtigung sdmtlicher klassischer Auslegungsmethoden durchaus nicht
unzweifelhaft.

b)  Auslegung  des 15 Abs. 181 Nr. 2 EStG nach  den  klassischen
Auslegungsmethodens

aa) Wortlaut als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt und Grenze dieser Auslegung muss der Wortlaut des Gesetzes
sein.® Der allgemeine Sprachgebrauch zeichnet gleichsam den Rahmen der

02 So die stindige Rechtsprechung, vgl. statt aller BFH, Utt. v. 20.11.14, IVR 1/11,
Rn. 16.
03 Vgl. Reiff, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff XI (Fn. 45), § 15 E 36 f.
4 Kenk (Fn. 10), S. 35; a.A. Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Ra. 131; Schin, Zum
Stande der Lehre vom Sonderbetriebsvermégen, DStR 1993, 185 (193), die von einem
,»Betriebsvermégen ohne Gewerbebetrieb sprechen. Eine solche Konstruktion mutet
indes recht theoretisch an. In diesem Sinne wohl auch Resff, Personengesellschaften, in:
FS Kirchhof, 2013, § 177 Ra. 13.
%5 BFHE 97, 19 (20); E. Becker (Fn. 5), S. 104; vgl. Reiff, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff
XI (Fn. 45), § 15 E 28.
06 Rezff, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff XI (Fn. 45), § 15 E 36 f.
7 Diese kann im Rahmen dieses Beitrags freilich nur in einem ersten Ansatz erfolgen.
68 Fikentscher, Methoden des Rechts III, 1976, S.670; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 320, 343.
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weiteren Interpretation vor und bietet dabei eine erste Orientierung.® Insofern
ist zu beachten, dass in § 15 Abs. 1S.1 Nr. 2 EStG von nutr einem Betrieb
(,des Betriebes®) die Rede ist. Fir daneben bestehende Betriebe der
Gesellschafter finden sich keinerlei Anhaltspunkte. Schon der Wortlaut des
§ 15 Abs. 1S.1 Nr. 2 EStG  vermittelt daher einen vom Verstindnis der
Rechtsprechung abweichenden ersten Eindruck.

bb) Systematik

Ferner sind Normen vorzugsweise so auszulegen, dass sie sich reibungslos in
den systematischen Gesamtzusammenhang des Gesetzes einfiigen.”? Vor
diesem Hintergrund streitet auch die Systematik des § 15 Abs.1S.1EStG
gegen die Auslegung des BFH und zwar deswegen, weil diese § 15 Abs. 1 8.1
Nr. 2 EStG in wesentlichen Teilen seiner konstitutiven Bedeutung beraubt.

Fihrte jeder Gesellschafter im Rahmen seiner Beteiligung einen eigenen
Gewerbebetrieb, so konnten die mit diesem erzielten Gewinn bereits
gemil § 15 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG als gewerbliche Einkinfte qualifiziert
werden. § 15 Abs. 1S.1Nr. 2 Var. 1 EStG wire dann (zumindest insoweit)
eine Uberfliissige Spezialregelung.”!

Ahnlich verhilt es sich mit den in §15Abs.18S.1Nr.2 Var. 2 EStG
aufgezihlten Sondervergiitungen. Fihrte der Gesellschafter im Rahmen seiner
Beteiligung einen eigenen Gewerbebetrieb wie ein Einzelunternehmer, gehorte
ohnehin ,,alles, was der Gesellschafter von der Gesellschaft bezieht, zu seinem
Gewinnanteil“,’2 also insbesondere auch die Sondervergiitungen 1i.S.d.
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nt. 2 Var. 2 EStG. Als Gewinnanteile kénnten sie dann eben-
falls bereits gemidll § 15 Abs. 1S.1 Nr. 1 EStG als Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb qualifiziert werden.”> Auch des § 15 Abs.1S.1 Nr. 2 Var. 2 EStG
bedurfte es dann nicht.

Insofern spricht auch die Gesetzessystematik cher dagegen, dass Gesellschafter
cigene Gewerbebetriebe fithren. Vielmehr ist es hiernach allein die Gesellschaft,
die als Rechtssubjekt ein Gewerbe betreibt und mit diesem Gewinne erzielt.”

9 Larenz (Fn. 68), S. 324.
70 Larenz (Fn. 68), S. 324 f.; Somls, Juristische Grundlehre, 2. Aufl. 1926, S. 381 f.
71 So wohl auch Menze/ (Fn. 10), S. 100; vgl. mit dhnlicher Argumentation Kexk (Fn. 10),
S. 4.
72 BFHE 97, 19 (20).
73 Vgl. so dhnlich auch Kexk (Fn. 10), S. 3; Markefski (Fa. 10), S. 307-308.
7 So auch Kenk (Fn. 10), S. 3; vgl. auch P. Kirchhof, in: Kirchhof/Schn/Mellinghoff XI
(Fn.45),§ 2 A 86 f.
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cc) Telos

Entscheidendes Gewicht kommt bei der Auslegung von Normen ihrem Sinn
und Zweck zu.> Diesen darf der Rechtsanwender jedoch nicht willkiirlich
bestimmen. Vielmeht muss auch das Telos einer Norm methodisch erschlossen
werden.’ RegelmiBig spiegelt es sich bereits im Wortlaut sowie in der
Systematik des Gesetzes wider.”7 Auch aus der Zusammenschau von Wortlaut
und Systematik des § 15 Abs.1S.1Nr. 2 EStG ergibt sich ein — vom
Verstindnis der Rechtsprechung abweichender — Sinn und Zweck der Norm.
Nicht die Gesellschafter, sondern allein die Gesellschaft als Rechtssubjekt fithrt
einen Gewerbebetrieb und erzielt mit diesem Gewinne.”® Weil sie jedoch nicht
Steuersubjekt 1.5.d. §§ 1, 2 EStG ist, muss der von ihr erzielte Gewinn bei den
Gesellschaftern besteuert werden. Da diese selbst keinen Gewerbebettieb
fuhren, wiren die Gewinnanteile bei ihnen an sich nicht als Einklunfte aus
Gewerbebetrieb zu qualifizieren. Um dennoch sicherzustellen, dass der (durch
die Gesellschaft) mittels Gewetrbebetriebes erwirtschaftete Gewinn auch als
solcher erfasst wird, ordnet § 15 Abs.1S.1 Nr. 2 Var. 1 EStG an, dass die
Gewinnanteile bei den Gesellschaftern als Einkinfte aus Gewerbebetrieb zu
qualifizieren sind. Sinn und Zweck des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG ist es daher
nicht, den Mitunternehmer einem Einzelunternehmer gleichzustellen. Vielmehr
soll die Norm den systematischen Bruch korrigieren, der sich daraus ergibt,
dass die Personengesellschaft weder der FEinkommen- noch der
Korperschaftsteuer unterliegt, obgleich sie zivilrechtlich wie steuerrechtlich
Trigerin des Gewerbebetriebes ist.”

7> Dabei wird vorliegend mit Husser/, Recht und Zeit, 1955, S. 26; Larenz (Fn. 68),
S.318; und Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, S. 2006 ff.,, der normative
Gesetzeszweck als maBgeblich erachtet.
76 Anderenfalls kénnte der Rechtsanwender den Regelungsgehalt einer Norm nach
Belieben verindern. Dies verstieBe nicht nur gegen den Grundsatz der
Gewaltenteilung, sondern auch gegen das Demokratieprinzip und die Gesetzesbindung
des Richters, vgl. auch Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S. 71 f.
7" Vgl. auch Riithers/Fischer/ Birk, Rechtstheotie, 8. Aufl. 2015, Ra. 743; Wank (Fn. 76),
S. 71.
8 So auch Kenk (Fn. 10), S. 3; vgl. auch P. Kirchhof, in: Kirchhof/Schn/Mellinghoff XI
(Fn. 45),§2 A 86 £.
7 Fur die Qualifikation auch der Sondervergiitungen 1.5.d. § 1511 Nr. 2 Var. 2 EStG
als gewerbliche Einkiinfte gibt es hingegen keinen materiellen einkommen-
steuerrechtlichen Grund. Vielmehr wurde die Regelung im Jahre 1934 mit Riicksicht
auf das kommende reichsrechtliche Gewerbesteuergesetz eingefiihrt, vgl. RStBl 1935,
42; vgl. auch Keuk (Fn. 10), S. 3.
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dd) Historie

Sofern man sie Uberhaupt als malBgebliches Auslegungskriterium erachtet,
kénnte man allenfalls aus der Entstehungsgeschichte des § 15 Abs.18.1
Nr. 2 EStG ein Argument fiir die Auffassung des BIFFH herleiten. Mangels
ausfithrlicher Gesetzesbegriindung miisste man dafiir jedoch unterstellen, dass
der Gesetzgeber des EStG vom 16.10.1934, der die bis dahin geltende Regelung
des §29 Nr.3 des EStG in der Fassung vom 10.8.1925 im Wesentlichen
tbernahm,8! die seinerzeit hierzu ergangene Rechtsprechung des RFH
(Bilanzbtindeltheorie)$2 mit all ihren Primissen und Konsequenzen bedingungs-
los in seinen Willen aufgenommen hat. Umgekehrt lieBe sich aber ebenso
behaupten, der Gesetzgeber von 1934 hitte die Bilanzbiindeltheorie — die wie
oben dargetan in einem gewissen Kontrast zu Wortlaut, Systematik und Telos
des § 15 Abs. 1S.1 Nr. 2 EStG steht — bei entsprechender Billigung unmiss-
verstindlich im Gesetz konsolidieren kénnen. Aufgrund der sich hieraus
ergebenden Unsicherheiten sowie der vergleichsweise geringen Bedeutung, die
der Entstehungsgeschichte einer Norm (auch sofern man sie als mal3gebliches
Auslegungskriterium anerkennt) bei der Auslegung im Verhiltnis zu Wortlaut,
Systematik und Telos zukommt,83 wird dieser Ansatz hier — auch mit Ricksicht
auf den begrenzten Umfang der Arbeit — nicht weiter verfolgt.

ee) Ergebnis

Die Auslegung des §15Abs.18S.1Nr.2 EStG nach den klassischen
Auslegungsmethoden lisst mithin erhebliche Zweifel an der Annahme des BFH
autkommen, jeder Gesellschafter filhre im Rahmen seiner Beteiligung einen
cigenen Gewerbebetrieb. Auf dieser Annahme beruht jedoch die Maxime, der
Mitunternehmer sei einem Einzelunternehmer gleichzustellen, welche ihrerseits
Erginzungsbilanzen, Sonderbilanzen sowie den Grundsatz korrespondierender
Bilanzierung legitimiert. Somit stellt schon das Gesetz selbst die integralen
Bestandteile der derzeitigen Ausgestaltung des dualen Systems und damit auch
diese in ihrer Gesamtheit in Frage.

2. Einheit der Rechtsordnung

Die konkrete Ausgestaltung des dualen Systems kénnte ferner dem Grundsatz
der Einheit (bzw. Widerspruchslosigkeit) der Rechtsordnung zuwiderlaufen.

80 So Riithers/ Fischer/ Birk (Fn. 77), Rn. 794; Wank (Fn.76), S. 67; a.A. wohl Lareng
(Fn. 68), S. 328 ff.; Radbruch (Fn. 75), S. 206 ff.
81 Vgl. RStB1 1935, 42.
82 Statt aller RFFH, RStBI 1929, 568 (568); 1930, 200 (200); vgl. auch II. 1. a).
8 Vgl. Riithers/Fischer/Birk (Fn.77), Rn. 794, wonach es austeichen soll, dass det
Normanwender den Willen des historischen Gesetzgebers zur Kenntnis nimmt.
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Dieser ist nicht lediglich ein ,,rechtslogisches Postulat®.8¢ Vielmehr entspringt er
dem Gerechtigkeitsgebot und gehért zum ,,gesicherten Bestand rechts-
philosophischer Einsichten®.8> Ganz in diesem Sinne hat der BFH erkannt, dass
minsbesondere offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften
Gebilde sind, die dem Steuerrecht gesellschaftsrechtlich vorgegeben sind
(§§ 105, 161 tf. HGB). Verwendet das Steuerrecht diese Begriffe — wie in [...]
§ 15 Nr. 2 EStG —, so ist davon auszugehen, dass der zivilrechtliche Inhalt
dieser Gebilde auch ihren steuerrechtlichen Gehalt bestimmt®“.86 Im Zivilrecht
ist die Rechtssubjektivitit der Personen(aulen-)gesellschaft spitestens seit dem
Utteil des BGH vom 29.1.2001 — IT ZR 331/00 (ARGE Weiles RoB) allgemein
anerkannt.8” Diese zivilrechtliche Wertung muss folglich tiber § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG auch Eingang in das Ertragsteuerrecht finden. Fir das auf dem
Transparenzprinzip beruhende Konstrukt des Sonderbereichs, fiir Erginzungs-
bilanzen sowie fiir den Grundsatz der korrespondierenden Bilanzierung ist kein
Raum mehr8® | Alle bisherigen Theorien des BFH zu §15Abs.18.1
Nr. 2 EStG werden [...] hinfillig.“8 Auch der Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung streitet mithin gegen die aktuelle Ausgestaltung des dualen
Systems.

3. Rechtssicherheit

Weiter kénnten sich aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit” Bedenken gegen
die konkrete Ausgestaltung des dualen Systems ergeben. Dieser fordert ,,nicht
nur die Klarheit der einzelnen Rechtsnormen, sondern auch die
Ubersichtlichkeit der Rechtsordnung insgesamt“.%! Die Rechtsordnung wird
durch die héchstrichterliche Rechtsprechung maf3geblich geprigt. Der BFH hat
folglich das Gebot der Rechtssicherheit in besonderem Male zu beachten.

8 So aber Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen
Gerichtsbarkeit, 1962, S. 107 ff.
85 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1969, S. 17 m.w.N.;
vgl. auch Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, 11. Aufl. 2010, S. 119; Stammier,
Theotie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1923, S. 24 f.
8¢ BFHE 130, 403 (407); vgl. auch BFHE 140, 568 (570); List (Fn. 15), S. 1476.
87 Vgl. jeweils m.w.N. Habermeier, in: Staudinger, 2003, Vorbem zu {§ 705-740 Rn. 10;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 206; Spraux, in: Palandt, 74. Aufl. 2015,
§ 705 Ra. 24; Ulmer/ Schifer, in: MiKo-BGB V, 5. Aufl. 2009, § 705 Ra. 299, 303.
8 Vgl. zumindest bzgl. der korrespondierenden Bilanzierung und eines Teils des
Sonderbereiches Lzt (Fn. 15), S. 1476; vgl. auch Heuermann (Fn.59), S. 118, der
feststellt, dass das Einkommensteuerrecht die moderne Entwicklung im Zivilrecht hin
zur Rechtsubjektivitit der Personengesellschaft nicht nachvollzieht.
8 [ ist (Fn. 15), S. 1473.
% Dieser entspringt ebenfalls dem Gerechtigkeitsgebot, Riithers/ Fischer/ Birk (Fu. 77),
Rn. 87.
o1 Zippelins, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S. 134.
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Seine Judikatur muss zum einen klar und verstidndlich sein. Zum anderen hat
sie sich an kohirenten Prinzipien auszurichten.? Die Rechtsprechung muss fiir
den Biirger idealiter ,,berechenbar sein. Beiden Anforderungen wird der BFH
bei seiner Interpretation des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG nicht gerecht.

Der BFH hat mit den Instituten FErginzungsbilanz, Sonderbereich,
korrespondierender Bilanzierung und all den Ausnahmen und Riickausnahmen
ein in hohem MaBe inhomogenes und komplexes Interpretationsgefiige
entwickelt. Von Klarheit und Verstindlichkeit der Rechtslage kann kaum mehr
die Rede sein.”

Zudem orientiert sich die Rechtsprechung mit dem Trennungsprinzip einerseits
und dem Transparenzprinzip andererseits an zwei zueinander in Widerspruch
stehenden Prinzipien. Diesen Widerspruch versucht sie aufzulésen, indem sie
die Personengesellschaft (prima facie) als Steuerrechtssubjekt anerkennt,% diesen
Grundsatz jedoch immer dann hinter dem Transparenzprinzip zurlicktreten
lisst, ,,wenn anderenfalls eine sachlich zutreffende Besteuerung des
Gesellschafters nicht méglich wire“.% Der BFH behilt es sich mithin
generalklauselartig (,,sachlich zutreffende Besteuerung®™) vor, je nach Belieben
entweder auf das Trennungs- oder das Transparenzprinzip zu rekurrieren.® Fir
den Normverpflichteten schafft er damit einen Zustand der Ungewissheit. Die
Rechtsprechung zur Besteuerung von Personengesellschaften kann allenfalls
unter Vorbehalt als berechenbar bezeichnet werden.

Im Ergebnis spricht somit auch der Grundsatz der Rechtssicherheit gegen die
derzeitige Ausgestaltung des dualen Systems.

4. Gebot der rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung

Dartiber hinaus konnte hoéherrangiges Recht eine Umgestaltung des
dualen Systems fordern. Aus Art. 3 Abs. 1, 9 Abs. 1 GG folgt das verfassungs-

2 Vgl. Zippelius (Fn 91), S. 134.
93 Vgl. auch Heuermann (Fn. 59), S. 118, der die einkommensteuerrechtliche Behandlung
von Personengesellschaften als eines der schwierigsten Kapitel des deutschen
Steuerrechts bezeichnet.
% BFHE 141, 405 (426); 147, 453 (456 f.); 150, 124 (126 £.); 178, 86 (95); vgl. auch II.
2.¢).
% BFHE 178, 86 (97); vgl. auch II. 1. 4).
% Vgl. auch Kempermann (Fn.2), S.200, wonach sich ,auch die Frage nach der
Qualifizierung von Einkiinften einer Personengesellschaft nicht generell entweder im
Wege der Einheits- oder der Vielheitsbetrachtung 16sen® lasse; vgl. ferner Kempermann
(Fn. 12), S. 226, 228.
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rechtliche Gebot einer rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung.?’
Insbesondere ist das gesellschaftsrechtliche Haftungskriterium kein hinreichend
sachlicher Differenzierungsgrund fiir Steuerlasten.% ,Der Grundrechts-
berechtigte ist [...] frei, die oHG, KG oder auch die GmbH oder AG zu
wahlen.“%? Bisweilen wird ein solches Gebot auch aus Unionsrecht, namentlich
aus Art. 49 Abs.1 S.2 AEUV, abgeleitet.!®0 Umfassend wire dieses Gebot
freilich nur im Wege einer grundlegenden Anderung des Gesetzes zu
verwirklichen. Die sich aus dem Dualismus von Einkommens- und Korper-
schaftssteuer!®! ergebenden Unterschiede bei der Unternehmensbesteuerung
lassen sich im Rahmen des geltenden Rechts nicht vollstindig einebnen.
Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass das Gebot der rechtsformneutralen
Unternehmensbesteuerung de fege /ata unbeachtlich ist. Vielmehr muss es im
Wege einer verfassungskonformen (bzw. unionsrechtskonformen) Auslegung
des § 15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 EStG beriicksichtigt werden.!92 Diese erfordert die
nach geltendem Recht gréBtmégliche Anndherung der Besteuerung von
Personengesellschaften und Korperschaften. Eine solche ldsst sich nur durch
die maximale Verwirklichung des Trennungsprinzips bei der Besteuerung der
Personengesellschaft erreichen. Die konkrete Ausgestaltung des dualen Systems
durch den BFH verwirklicht das Trennungsprinzip allenfalls ansatzweise.193 Es

stellt daher kein am Gebot der rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung

97 Vgl. BVerfGE 101, 151 (156 £.); Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 13 Rn. 172 {f,; des.,
Verfassungsrechtliche Mafstibe der Unternchmensbesteuerung, in: FS Herzig, 2010,
S.7 (14 ff); ] Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung auf dem Weg zum
europiischen Binnenmarkt und zur deutschen Einheit, StuW 1990, 107 (115 f.);
P. Kirchhof (Fn. 61), § 12 Rn. 1; ders., Der Katlsruher Entwurf und seine Fortentwicklung
zu einet Vereinheitlichten Ertragsteuer, StuW 2002, 3 (11); a.A. Musil/ Leibohm, Die
Forderung nach Entscheidungsneutralitit der Besteuerung als Rechtsproblem, FR 2008,
807 (807 ff.); abweichend ferner BVerfGE 116, 164 (197 f.), wonach aus Art. 3 Abs. 1
GG lediglich fiir das Umsatzsteuerecht ein Gebot der Rechtsformneutralitit folge.
% BVerfGE 101, 151 (156 f.); P. Kirchhof (Fn. 61), § 12 Rn. 1.
9 P. Kirchhof, Der Katlsruher Entwurf und seine Fortentwicklung zu einer Vereinheit-
lichten Ertragsteuer, StuW 2002, 3 (11).
100 Herzig, Korperschaftsteuersystem und Europiischer Binnenmarkt, in: GS Knobbe-
Keuk, 1997, S. 627 (633 f.); P. Kirchhof (Fn. 99), S. 12; vgl. auch Dautzenberger, Das EG-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot fiir Betriebsstitten und Tochter-Kapitalgesell-
schaften, EWS 2001, 270 (270 ff.); Pegzer, Besecitigung der Diskriminierung von
Betriebsstitten auslindischer EU-Kapitalgesellschaften durch Gewihrung eines
verringerten Korperschaftsteuersatzes, FR 2007, 188 (188); Schon, Freie Wahl zwischen
Zweigniederlassung und Tochtergesellschaft — ein Grundsatz des Europiischen Unter-
nehmensrechts, EWS 2000, 281 (288 ff.); grundlegend Friese, Rechtsformwahlfreiheit
im Europdischen Steuerrecht, 2010.
101 Vel hietzu Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 1), § 10 Rn. 1 f£f.
12 Vel. Larenz (Fn. 68), S. 339 ff.
103 Vgl. II. 2.
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orientiertes, verfassungskonformes (bzw. unionsrechtskonformes) Verstindnis
des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG dar.

5. Praktische Handhabbarkeit

Selbst von Beflirwortern der derzeitigen Ausgestaltung des dualen Systems wird
der damit verbundene betrichtliche Bilanzierungsaufwand kritisiert.104 Damit
geht eine sowohl zeitlich als auch finanziell erhebliche Belastung nicht nur der
bilanzierungspflichtigen Unternehmer einher, sondern auch der Finanzimter,
welche die Bilanzen auswerten und dberpriifen missen. Diese werden
Uberlastet; jene konnen sich nicht mehr auf ,jihr eigentliches Geschaft”
konzentrieren. Eine stirker am Trennungsprinzip orientierte Ausgestaltung der
Besteuerung von Personengesellschaften kann den aktuellen Bilanzierungs-
aufwand ggf. auf ein Minimum reduzieren. Die genaue bilanzielle Aufglie-
derung einer entsprechenden Gewinnermittlung darzustellen, ist hier zwar nicht
der Raum. Festzuhalten bleibt jedoch, dass der aktuelle Bilanzierungsaufwand
nicht notwendig und daher unangemessen ist. Er bietet ein weiteres, praktisches
Argument gegen die derzeitige Ausgestaltung des dualen Systems.

6. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der dargestellten hdochst-
richterlichen Handhabung des dualen Systems kein addquates Verstindnis des
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zugrunde liegt. Dies ergibt sich nicht nur aus einer
Auslegung des Gesetzes nach den klassischen Auslegungsmethoden. Auch
fordern die Grundsitze der Einheit der Rechtsordnung und der Rechts-
sicherheit sowie das Verfassungsrecht (bzw. das Unionsrecht) eine stirker am
Trennungsprinzip orientierte Interpretation der Norm. Zudem erzeugt das
derzeitige duale System einen in Form und Umfang unangemessenen,
kontraproduktiven Bilanzierungsaufwand.

IV. Perspektiven

Fir die weitere Entwicklung bieten sich im Kern drei Mglichkeiten. Denkbar
ist zum einen die Fortfithrung der ambivalenten Rechtsprechung im derzeitigen
dualen System und damit die Beibehaltung des szafus gno. Sie erscheint jedoch
aus den o.g. Griinden nicht als vorzugswirdig. Moglich ist ferner die Aufgabe
des Trennungsprinzips verbunden mit einer Riickbesinnung auf die Bilanz-
bindeltheorie. So wiirde der Judikatur immerhin wieder ein einheitlicher

Leitgedanke zugrunde gelegt!s und damit ein gewisses Mal3 an Rechtssicherheit

104 Vel. Groh (Fn. 56), S. 383.
105 Zudem entfiele u.U. das Bedurfnis fiir das Konstrukt ,,Sonderbereich®.
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zurlickgewonnen.! Allerdings ist auch die Vereinbarkeit der Bilanzbiindel-
theorie mit dem Gesetz, dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung sowie
dem Gebot der Rechtsformneutralitit zweifelhaft.197 Aus teilweise konver-
genten Grinden wurde sie bereits Mitte der 1970er Jahre aufgegeben.!%8 | Die
Berufung auf die Bilanzbiindeltheorie [...] wird endgiltig nicht mehr ernst
genommen werden kénnen.“19 Ubrig bleibt die Fortsetzung der Entwicklung
hin zur maximalen Verwirklichung des Trennungsprinzips. Eine solche
Entwicklung war bereits von der Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie bis Ende der
1990er Jahre zu beobachten.!? Zwar fand sie ihren vorldufigen Schlusspunkt
im BFH-Utteil vom 19.10.1998 — VIII R 69/95.11! In neueren Entscheidungen
scheint der BFH indes wieder in diese Richtung zu tendieren. Dies soll im
Folgenden niher dargestellt werden.

1. BFH-Urtteil vom 26.6.2014 — IV R 5/11!12

Eine selbst nicht gewerblich titige KG (G-KG) hatte mit Wirtkung zum
1.7.2005 eine Kommanditbeteiligung an einer anderen KG (F-KG) erworben.
Die F-KG betrieb ein gewerbliches Unternehmen mit Wirtschaftsjahr vom 1.7.-
30.6. und erzielte dabei Gewinne. Zwischen der G-KG und dem FA war nun
streitig, ob die von der G-KG im Jahre 2005 festgestellten Einkiinfte wegen
deren Beteiligung an der F-KG und der damit einhergehenden sog. Abfirbe-
wirkung der aus dieser Beteiligung erzielten Einkiinfte gemil3 § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG (vollumfinglich) als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren

seien.

Streitentscheidend war mithin, ob die G-KG bereits im Erwerbsjahr 2005
Einkiinfte aus der Beteiligung an der F-KG erzielt hatte. Dies wire dann der
Fall, wenn die Existenz der F-KG im Sinne des Transparenzprinzips
steuerrechtlich ausgeblendet und all ihre Geschifte der G-KG als Gesell-
schafterin wie eigene zugerechnet wiirden. Der BFH entschied jedoch gegen
eine entsprechende Zurechnung. Dabei berief er sich auf den ,,Gedanken der
Einheit der Gesellschaft und darauf, ,dass die Personengesellschaft

106 Selbst dies ist aber aufgrund der zahlreichen Durchbrechungen, die die
Bilanzbiindeltheorie seinerzeit um der Erzielung sachgemilBer Ergebnisse willen erfuhr,
duBert fragwiirdig, vgl. Mefmer (Fn. 9), S. 127 ff.; vgl. auch II. 1. b).
107 Vgl. IT1.
108 Vol I1. 1. ).
109 Renk (Fn. 10), S. 2.
110 Vol. statt aller BFHE 163, 1 (16); 167, 287 (290); 171, 246 (259).
11 [ ey (Fn. 2), S. 275.
112 Tatbestand und Urteilsinhalt werden mit Riicksicht auf das begrenzte Format nur in
einem auf das fir die Zwecke der vorliegenden Bearbeitung nétige Maf3 reduzierten
Umfang wiedergegeben.
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Steuerrechtssubjekt® sei. Aus diesem Grunde seien ,,dem Gesellschafter nicht
die einzelnen von der Gesellschaft verwirklichten Geschaftsvorfille, sondern
lediglich das Ergebnis [...] anteilig zuzurechnen®. Dieses sei bei Gewerbe-
treibenden gemill § 4a Abs. 2 Nr. 2 EStG fiir das Wirtschaftsjahr zu ermitteln,
hier also zum 30.6.2006. Gleiches gelte ,.fir die Ermittlung und zeitliche
Zuordnung der Gewinnanteile 1S.d §15Abs.1S.1Nr. 2 EStG*.  Die
Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG trat damit erst zum 30.6.2006 ein.
Grund war die am Trennungsprinzip und der Rechtssubjektqualitit der C-KG
orientierte Betrachtungsweise des BFH.

2. BFH-Utteil vom 22.10.2014 - X R 28 /11113

Ein Einzelunternehmer (E) hatte urspriinglich einen Grof3- und Einzelhandel
mit Getrinken gefithrt. In der Folgezeit verduBlerte er den GroBhandel und
fithrte den Einzelhandel gemeinsam mit seinem Sohn (S) in der Form einer
GbR (E-GbR) fort. Den aus der VerduBerung des GroBhandels erzielten
Gewinn setzte E in seiner Steuererklirung als Betriebsaufgabegewinn 1.S.d.
§16 Abs. 4 i.V.m. § 34 Abs. 3 EStG an. Eine Qualifikation als solcher setzt
voraus, dass der Betroffene seine bisherige gewerbliche Titigkeit tatsichlich
cinstellt. Die Titigkeitsbeendigung ist dabei in objektiver Hinsicht auf ein
bestimmtes Betriebsvermégen und in subjektiver Hinsicht auf ein bestimmtes
Steuerrechtsubjekt zu beziechen.!'* Es muss folglich die mit dem verduBerten
(Teil-)Betrieb verbundene gewerbliche Titigkeit eingestellt werden und zwar
von demjenigen, der zuvor mithilfe dieses Betriebsvermdégens gewerbliche
Einkiinfte erzielte.!'> Zwischen E und dem FA war u.a. streitig, ob eine
endgiltige Einstellung der gewerblichen Titigkeit durch E bereits daran
scheiterte, dass dieser noch immer an der E-GbR beteiligt war, die ihrerseits
den Einzelhandel weiterfiihrte.

Betrachtete man die vorliegende Konstellation aus Perspektive des
Transparenzprinzips, so spriche viel dafiir, eine Einstellung der gewerblichen
Titigkeit durch E schon wegen der Beteiligung an der E-GbR abzulehnen.!1¢
Dichte man die E-GbR steuerrechtlich hinweg und rechnete ihre Handlungen
und Geschifte unmittelbar ihren Gesellschaftern zu, so wire es weiterhin E,

113 Tatbestand und Urteilsinhalt werden mit Riicksicht auf das begrenzte Format nur in
einem auf das fir die Zwecke der vorliegenden Bearbeitung nétige Maf3 reduzierten
Umfang wiedergegeben.
114 BFH, Urt. v. 22.10.2014 — X R 28/11, Rn.20 m.w.N.; Schulze zur Wiesche,
Betriebsaufgabe und Ermittlung des VerduBerungs- und Aufgabegewinns in der
jungsten BEH-Rspr., DB 2015, 2655 (2657).
115 BFH, Utt. v. 22.10.2014 — X R 28/11, Rn. 20 m.w.N.; Schulze zur Wiesche (Fn. 114),
S. 2657.
116 So auch FG Miinster, Urt. v. 25.11.2010 — 5 K 5019/06 E Rn. 30.

375

StudZR Wissenschaft Online 2/2016 — www.WissOn.studzr.de



Reichenbach Personengesellschaftsbesteuerung

der (gemeinsam mit S) mithilfe des nunmehr auf die E-GbR ibertragenen
Betriebsvermogens gewerbliche Einkinfte erzielte. Der BFH entschied
allerdings anders. MalBigeblich sei, ,,dass eine gewerblich titige Personen-
gesellschaft im steuerrechtlichen Sinn ein vom Gesellschafter zu trennendes
cigenstindiges Gewinnerzielungssubjekt ist“. Die gewerbliche Betitigung der
Personengesellschaft sei ,,im steuerrechtlichen Sinn deshalb keine Fortsetzung
der gewerblichen Betitigung des Gesellschafters®. Damit hinderte nach Ansicht
des BFH die Fortfithrung des Einzelhandels durch die E-GbR, an welcher der
E beteiligt war, nicht dessen Titigkeitsbeendigung. Auch hier judizierte der
BFH unter Anerkennung der Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften
und somit im Sinne des Trennungsprinzips.'1’

3. BFH-Utrteil vom 2.9.2014 — IX R 50/13!!8

Dem Urteil des BFH vorangegangen waren die Entscheidungen des FG Miinster
vom 14.2.2013 — 2K 2838/10 G, F und des FG Miinchen vom 22.10.2013 —
5K 1847/13. In beiden Fillen hatte jeweils eine KG (O-KG) mehr als 95 %
der Anteile an einer anderen KG (U-KG) mit Grundbesitz erworben. Dabei fiel
gemil § 1 Abs. 2a GrEStG die Grunderwerbsteuer an. Die jeweiligen Finanz-
amter waren der Auffassung, diese rechne zu den Anschaffungskosten fiir den
entsprechenden  Grundbesitz. Erwerbe eine Person Anteile an einer
Personengesellschaft, sei dieser Vorgang als (anteiliger) Erwerb der einzelnen
Wirtschaftsgliter des Gesellschaftsvermégens zu betrachten. Alle mit diesem
Erwerb in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Kosten — also auch die
Grunderwerbsteuer — seien daher notwendigerweise Anschaffungsnebenkosten.
Zwar sei Schuldnerin der Grunderwerbsteuer jeweils die U-KG und nicht die
O-KG als Erwerberin. Dies stehe einer Beurteilung als Anschaffungsneben-
kosten indes nicht entgegen, da solche gemeinsam mit den Anschaffungskosten
ohnehin anteilig auf die einzelnen Gesellschafter entfielen. Die steuerrechtliche
Qualifizierung der Kosten der Gesellschaft erfolge hier gleichsam nicht aus
Gesellschafts-, sondern aus Gesellschafterperspektive. Die Finanzdmter
betrachteten die Kosten der Gesellschaft demnach schlichtweg als Kosten der
Gesellschafter. Die Existenz der Gesellschaft wurde steuerrechtlich negiert.

Das FG Miinster sowie das FG Miinchen entschieden aber anders. Anschaffungs-
kosten setzen gemidll § 255 Abs. 1 HGB den Erwerb des Vermdgensgegen-

17 Damit setzt der BFH seine Rechtsprechung konsequent fort, die noch aus der ersten
Phase der Etablierung des Trennungsprinzips (1984 bis 1998, vgl. auch IV.) stammte,
namentlich BFHE 170, 363 (363).
118 Tatbestand und Urteilsinhalt werden mit Ricksicht auf das begrenzte Format nur in
einem auf das fir die Zwecke der vorliegenden Bearbeitung nétige Maf3 reduzierten
Umfang wiedergegeben.
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stands voraus. Die Grundstiicke seien in den vorliegenden Fillen aber nicht
erworben worden und zwar weder durch die Gesellschaft noch durch die
Gesellschafter. § 1 Abs. 2a GrEStG fingiere lediglich einen Erwerb durch die
Gesellschaft. Tatsichlich habe ein solcher aber nicht stattgefunden, da die
Grundstiicke nach wie vor jeweils zum Vermégen derselben Gesellschaft und
damit desselben Rechtstrigers gehorten. Ein Erwerb durch die Gesellschafter
scheitere ebenfalls an der unmittelbaren Rechtstrigerschaft der Gesellschatft.
Insbesondere berechtige auch nicht die dem Transparenzprinzip entstammende
Vorstellung, der Erwerber eines Gesellschaftsanteils erwerbe anteilig das
Gesellschaftsvermdgen, dazu, die Kosten der Gesellschaft aus Perspektive der
Gesellschafter zu qualifizieren. Das FG Miinster und das FG Miinchen gehen in
ihren Entscheidungen mithin von einer Abschirmwirkung der Gesellschaft
gegentiber ihren Gesellschaftern aus.

Gegen beide Entscheidungen wurde Revision eingelegt. Das Verfahren bzgl.
der Entscheidung des FG Miinster (Az: IV R 10/13) wurde wegen Erledigung
der Hauptsache mit Beschluss vom 22.4.2015 eingestellt. Uber die andere
Revision hatte der Neunte Senat zu entscheiden, welcher bereits in einer friheren
Entscheidung mit einer parallelen Fragestellung befasst gewesen war. Seinerzeit
hat er mit Urteil vom 26.2.2002 — IX R 20/98 Provisionszahlungen einer ein
Grundstiick bewirtschaftenden Personengesellschaft an einen Eigenkapital-
vermittler als Anschaffungskosten der Gesellschafter fiir das Grundstiick statt
als Werbungskosten der Gesellschaft qualifiziert. Er bewertete die Kosten der
Gesellschaft mithin aus Perspektive der Gesellschafter. Diesmal entschied er
jedoch anders. Er wies die Revision als unbegrindet zuriick und bestitigte
damit die Auffassung des FG Miinchen. Der Grundbesitz sei ,,weder rechtlich
noch wirtschaftlich Gegenstand der Erwerbsvorginge in Bezug auf die
Kommanditanteile”. Ein anderes Ergebnis ergebe sich auch nicht daraus, dass
die Anschaffung von Beteiligungen an Personengesellschaften als Anschaffung
der anteiligen Wirtschaftsgiiter gelte. Dies kann durchaus als Abweichung von
der noch malgeblich durch das Transparenzprinzip geprigten Entscheidung
vom 26.2.2002 — IX R 20/98 betrachtet werden, auch wenn der Neunte Senat —
wie es fir diesen Fall an sich geboten wire — hierzu nicht ausdriicklich Stellung
nimmt. Bewertete er die Kosten der Gesellschaft seinerzeit noch als Kosten der
Gesellschafter und qualifizierte sie dementsprechend aus deren Perspektive,
scheint der Neunte Senat neuerdings von einer Abschirmwirkung der
Gesellschaft als selbststdndiges Rechtssubjekt auszugehen. Auch hier deutet
sich die Tendenz des BFH hin zu Trennung statt Transparenz an.
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V. Ergebnis

Die konkrete Ausgestaltung der Besteuerung von Personengesellschaften durch
den BFH ist noch immer ganz im Transparenzprinzip verhaftet. Erginzungs-
bilanzen, Sonderbereich und der Grundsatz der korrespondierenden
Bilanzierung stellen Reminiszenzen an die Bilanzbiindeltheorie dar. Sie fithren
die prima facie anerkannte Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft ad
absurdum. Dies ist weder mit der Regelung des § 15 Abs. 1S.1 Nr. 2 EStG
noch mit dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung zu vereinbaren.
Zudem fordern die Gebote der Rechtssicherheit und der rechtsformneutralen
Unternehmensbesteuerung eine stirker am Trennungsprinzip orientierte
Judikatur. Vor diesem Hintergrund ist es zu begrilen, dass die hdéchst-
richterliche Rechtsprechung in neueren Entscheidungen ,in Richtung
Trennung“ tendiert. Diese Entwicklung muss nach der hier vertretenen
Auffassung konsequent fortgesetzt werden.!” Ziel des BFH sollte es sein, die
Besteuerung von Personengesellschaften unter angemessener Berticksichtigung
des Trennungsprinzips grundlegend neu auszugestalten.'20

119 Zu beachten bleibt aber, dass die verfassungsrechtlich gebotene Trennung von
Gesellschaft und Gesellschafter im geltenden Recht nicht uneingeschrinkt zu verwirk-
lichen ist. Da Schuldner der Einkommensteuer der einzelne Gesellschafter bleibt, ist ein
duales System bei der Besteuerung von Personengesellschaften (Gesellschafter als
Schuldner der Einkommensteuer einerseits; die Gesellschaft als Steuerrechtssubjekt bei
der Einkiinfteermittlung andererseits) unumginglich. Lediglich dessen konkrete
Ausgestaltung kann die Rechtsprechung beeinflussen. Dartiber hinaus gehende
Anderungen bleiben dem Gesetzgeber vorbehalten.
120 Orientierung kénnten hierbei die Vorschlige von Kezk (Fn. 10), S. 1 ff. und Mefmer
(Fn. 9), S. 196 ff. bieten.
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