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Die Klage wird abgewiesen.

Die Klager tragen die Gerichtskosten zur Halfte als
Gesamtschuldner und die Klagerin zu 2) zur Hélfte allein. Im
Ubrigen findet eine Kostenerstattung nicht statt.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Streitig ist, ob die Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermégen in 2
das Gesamthandsvermdgen einer anderen Mitunternehmerschaft unter der Geltung des 8 6
Abs. 5 des Einkommensteuergesetzes (EStG) i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes
(StENtIG) 1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBI. 1999 |, S. 402) steuerneutral maglich ist.

An der Klagerin zu 2), einer Kommanditgesellschaft, war der Klager zu 1) als Komplementar 3
beteiligt. Der Klager zu 1) schied am 22.12.1999 aus der Klagerin zu 2) aus. Komplementarin
wurde die "C" GmbH, deren Geschéaftsfuhrer u.a. der Klager zu 1) ist.

In dem Sonderbetriebsvermdgen des Klagers zu 1) befand sich das an die Klagerin zu 2) 4
verpachtete lastenfreie Grundsttick W. Der Klager zu 1) grindete mit Gesellschaftsvertrag
vom 1.12.1998, zugleich als Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH, die "E" GmbH & Co.
KG (Immobilien KG), an der er sich als alleiniger Kommanditist beteiligte. Die
Komplementarin erbrachte keine Einlage und hat keinen Kapitalanteil. Der Klager zu 1)
erbrachte seinen Kapitalanteil von 100.000 DM durch Bareinlage. Die Kapitalanteile sind fest
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und kénnen nur durch Anderung des Gesellschaftsvertrages geandert werden.

Hinsichtlich der Ergebnisverteilung enthélt der Gesellschaftsvertrag folgende Bestimmungen
(8 8 des Gesellschaftsvertrages):

5

"1. Am Gewinn und Verlust nehmen die Gesellschafter im Verhaltnis ihrer Kapitalanteile teil. 6

Die gesetzlichen Vorschriften tber die Haftungsbeschrankung der Kommanditisten bleiben

unberihrt.

2. Die Gewinnanteile sind den Darlehenskonten der Gesellschafter zuzuschreiben, soweit

sich aus diesem Vertrag nicht etwas anderes ergibt.

3. Solange ein Verlustvortrag besteht, ist er durch spatere Gewinne auszugleichen. Erst

danach kénnen Gewinnanteile dem Ricklagen- oder den Darlehnskonten gutgeschrieben

werden."

Ein ausscheidender Gesellschafter erhalt eine Abfindung in Hohe des "Realwerts” des
Geschéftsanteils gemal’ der Bewertung des Gutachterausschusses der zustandigen
Stadtgemeinde. Das Darlehnskonto ist beim Ausscheiden eines Gesellschafters auf den Tag
des Ausscheidens auszugleichen.

Beginn der Gesellschaft sollte der Zeitpunkt der Eintragung der Kommanditgesellschaft in das
Handelsregister sein. Die Eintragung der Kommanditgesellschaft wurde am 1.12.1998 beim
Registergericht angemeldet; sie erfolgte erst am 26.1.1999, nachdem sich die Eintragung der
Komplementar-GmbH im Handelsregister verzégert hatte.

Der Klager zu 1) schloss mit der Immobilien KG am 5.2.1999 einen notariellen
"Ubertragungsvertrag" und erklarte zugleich die Auflassung des Grundstiicks W.
Bestimmungen Uber eine Gegenleistung enthalt der Vertrag nicht. Nutzen und Lasten gingen
zum 1.1.1999 auf die Immobilien KG uber.

Die Immobilien KG aktivierte das bislang in der Sonderbilanz ausgewiesene
Sonderbetriebsvermdgen des Klagers zu 1) einschlief3lich des Grund und Bodens sowie des
Gebé&udes mit den Buchwerten (128.137 DM bzw. 395.785 DM). Die Gegenbuchung erfolgte
auf dem Konto "Gesellschafterdarlehen” (Konto 841). Auf diesem Konto wurden 1999 ein
Gewinnanteil in H6he von 132.880,79 DM gutgeschrieben und die Entnahmen des Klagers zu
1) verbucht.

Die Einkinfte der Gesellschafter der Klagerin zu 2) wurden zunéchst erklarungsgemal unter
dem Vorbehalt der Nachprifung einheitlich und gesondert festgestellt. Die Klager
behandelten die Ubertragung des Grundstiicks aus dem Sonderbetriebsvermogen des
Klagers zu 1) in die Immobilien KG erfolgsneutral. Der Gewerbesteuermessbetrag der
Klagerin zu 2) wurde unter dem Vorhalt der Nachprifung festgesetzt und zerlegt.

Im Rahmen einer Betriebsprifung kam der AuR3enprtfer zu dem Ergebnis, dass eine
Ubertragung zu Buchwerten nicht moglich gewesen sei und ein Entnahmegewinn in Hohe
von 916.078 DM im Jahr 1999 im Sonderbetriebsvermégen des Klagers zu 1) entstanden sei.
Im Zusammenhang mit dem Entnahmegewinn seien Riickstellungen flr Prozesskosten in
Hobhe von 20.000 DM und fur Gewerbesteuer in Hohe von 170.514 DM zu bertcksichtigen.

Der Beklagte folgte den Feststellungen der Betriebsprifung und erhéhte den Gewinn der
Gesellschaft und die Sonderbetriebseinnahmen des Klagers zu 1) um 725.564 DM sowie den
Gewerbesteuermessbetrag von 22.845 DM auf 59.120 DM, der zerlegt wurde. Gegen die
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Anderungsbescheide legten die Klagerin zu 2) und der Klager zu 1) in seiner Eigenschaft als
ehemaliger Gesellschafter der Klagerin zu 2) erfolglos Einspruch ein. Gleichzeitig
beantragten die Klager die abweichende Feststellung der Besteuerungsgrundlagen aus
Billigkeitsgriinden nach § 163 der Abgabenordnung (AO). Uber den Billigkeitsantrag ist noch
nicht abschliel3end entschieden.

Gegen den geénderten Feststellungsbescheid, Gewerbesteuermessbescheid und den
Zerlegungsbescheid erhoben der Klager zu 1) und die Klagerin zu 2) jeweils gesonderte
Klagen. Sie tragen vor: 8 6 Abs. 5 S. 3 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 sei nicht auf
den Fall einer Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermogen in das
Gesamthandsvermdgen einer anderen Mitunternehmerschaft anzuwenden. Die
Differenzierung der gesetzlichen Regelung zwischen "Betriebsvermdgen™ und
"Sonderbetriebsvermogen" zeige, dass § 6 Abs. 5 S. 3 EStG nur die Ubertragung eines
Wirtschaftsguts aus einem Einzelunternehmen in das Gesamthandsvermogen einer
Mitunternehmerschaft sowie die Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermégen in das
Gesamthandsvermogen der namlichen Personengesellschaft regele. Auf die Ubertragung
aus dem Sonderbetriebsvermdégen in ein anderes Gesamthandsvermodgen, wie sie im
Streitfall vorliege, seien daher die Bestimmungen des Mitunternehmererlasses vom
20.12.1977 (BStBI. | 1978, 8) anzuwenden, der in Tz. 79, 21 ff. bzw. 57 eine Ubertragung zu
Buchwerten ermdgliche.

8§ 6 Abs. 5 S. 3 EStG durfe weiterhin nicht angewendet werden, weil das Gesetz zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht verabschiedet gewesen sei. Die Anwendung des
8 6 Abs. 5 S. 3 EStG auf den vorliegenden Sachverhalt stelle eine verfassungsrechtlich
unzuléssige (echte) Ruckwirkung dar.

Die Ubertragung des Grundstiicks auf die Immobilien KG sei entgegen der Auffassung des
Beklagten auch nicht entgeltlich erfolgt. Bei dem Konto 841 handele es sich um ein
Kapitalkonto. Dies ergebe sich aus dem Umstand, dass nach dem Gesellschaftsvertrag kein
gesondertes Verlustvortragskonto bestehe, so dass Verluste auf dem Konto 841, auf dem
auch die Einlage des Grundstiicks gebucht worden sei, zu verrechnen wéren.

Der Klager zu 1) habe das Grundstiick bereits im Jahr 1998 auf die Immobilien KG
Ubertragen wollen. Ein Beurkundungstermin beim Notar sei fur den 21.12.1998 vorgesehen
gewesen, allerdings habe sich die Eintragung verzdgert, so dass die Ubertragung des
Grundstulicks erst am 5.2.1999 notariell beurkundet werden konnte. § 6 Abs. 5 S. 3 EStG sei
deshalb gem. 8 52 Abs. 16 S. 11 EStG nicht anwendbar. Wegen der dokumentierten Absicht
des Klagers zu 1), das Grundsttick zu Ubertragen, misse der Fall einem schwebend
unwirksamen, vor dem 31.12.1998 geschlossenen Kaufvertrag gleichgestellt werden, der
rickwirkend genehmigt wurde.

Der Klager zu 1) hat die Klage gegen den Gewerbesteuermessbescheid und den
Zerlegungsbescheid zurtickgenommen. Das Gericht hat das betreffende Verfahren zur
gesonderten Entscheidung abgetrennt und eingestellt. Die Klagerin zu 2) hat die Klage gegen
den Zerlegungsbescheid zuriickgenommen. Der Senat hat daraufhin das betreffende
Verfahren zur gesonderten Entscheidung abgetrennt und eingestellt. Die Verfahren des
Klagers zu 1) und der Klagerin zu 2) hat der Senat sodann gem. 8§ 73 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) mit Beschluss vom 26.10.2007 zur gemeinsamen Verhandlung
und einheitlichen Entscheidung verbunden.

Der Klager zu 1) beantragt nunmehr,
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den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
fur das Jahr 1999 vom 21.06.2002 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 06.01.2004 in
der Weise zu andern, dass der Entnahmegewinn aus der Ubertragung des Grundstiicks W
aus dem Sonderbetriebsvermdgen des Klagers bei der "B" GmbH & Co KG auf die
Immobilien KG ruckgangig gemacht wird;

hilfsweise, die Revision zuzulassen. 23

Die Klagerin zu 2) beantragt nunmehr, 24

den Bescheid tber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlag2b
fur das Jahr 1999 vom 21.06.2002 und den Gewerbesteuermessbescheid fur das Jahr 1999
vom 08.07.2002 jeweils in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 06.01.2004 in der Weise
zu andern, dass der Entnahmegewinn aus der Ubertragung des Grundstiicks W aus dem
Sonderbetriebsvermégen des Komplementéars "A" auf die Immobilien KG rickgangig gemacht

wird;
hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen;
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Das Finanzamt ist ebenfalls der Auffassung, 8 6 Abs. 5 EStG finde keine Anwendung auf den
Sachverhalt, da eine entgeltliche Ubertragung erfolgt sei. Bei dem Konto 841 handele es sich
um ein Darlehnskonto und nicht um ein Kapitalkonto Il. Auf dem fraglichen Konto dirften
keine Verluste verbucht werden. Zudem sei das Darlehnskonto ausweislich der
Gesellschaftsvertrages im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters gesondert
abzufinden.

Auch fur den Fall, dass eine unentgeltliche Ubertragung vorlage, sei § 6 Abs. 5 EStG im
Ergebnis nicht anzuwenden, da die vorliegende Gestaltung nicht explizit geregelt worden sei.
Aus dem gesetzgeberischen Willen, wie er in den Gesetzgebungsmaterialien zum StEntlG
1999/2000/2002 ersichtlich sei, ergebe sich, dass der Gesetzgeber nur noch in den in § 6
Abs. 5 S. 1 und 2 EStG geregelten Fallen Buchwerttibertragungen ermoglichen wollte. Die
Ubertragung im Streitfall sei daher nicht erfolgsneutral moglich. Der Mitunternehmererlass
habe nur bis zum 31.12.1998 gegolten. Zudem sei der vorliegende Fall nicht im
Mitunternehmererlass geregelt gewesen, mit der Folge, dass die stillen Reserven auch nach
altem Recht in vollem Umfange zu versteuern gewesen waren.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist unbegriindet. Der angefochtene Feststellungs- und der
Gewerbesteuermessbescheid sind rechtmafdig. Das Finanzamt hat zu Recht
Sonderbetriebseinnahmen des Klagers zu 1) gem. 8 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG in H6he von
725.564 DM bei der Feststellung der Einkiinfte der Gesellschafter der Klagerin zu 2) und bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags nach 8 7 Abs. 1 S. 1 des Gewerbesteuergesetzes
(GewsStG) berlcksichtigt.

1. Nach § 6 Abs. 5 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 ist die Ubertragung eines
Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermogen in das Gesamthandsvermdégen nicht
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steuerneutral moglich. Die Ubertragung fihrt daher zur Aufdeckung der stillen Reserven im
vollen Umfang.

a) Die Regelung des § 6 Abs. 5 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 ist gem. 8 52 Abs. 35
16 S. 11 EStG erstmals auf den Erwerb von Wirtschaftsgitern anzuwenden, bei denen der

Erwerb aufgrund eines nach dem 31.12.1998 rechtwirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts erfolgt. Der "Ubertragungsvertrag”, aufgrund

dessen das Grundstuick W Ubertragen wurde, ist erst im Februar 1999 geschlossen worden.

Die Absicht des Klagers zu 1), den Vertrag noch vor Jahresende 1998 abzuschliel3en, ist
unbeachtlich. Zwar ist ersichtlich, dass der Vertrag nur deshalb erst nach Jahresende
abgeschlossen wurde, weil sich die Eintragung der Komplementar-GmbH planwidrig

verzogerte. Dieser Gesichtspunkt kann jedoch allenfalls im Rahmen des Billigkeitsverfahrens

(8 163 AO) berucksichtigt werden, das nicht Gegenstand dieser Klage ist.

b) 8 6 Abs. 5 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 schlief3t eine Buchwertfortfihrung bei 36
der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus dem Sonderbetriebsvermdgen in ein
Gesamthandsvermégen aus. Es kann dabei offen bleiben, wie das Konto 841 zu qualifizieren
ist, ob also das Grundstiick gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten oder ein sonstiges
Entgelt Gbertragen worden ist. Jedenfalls lag kein fremdubliches vollentgeltliches Geschaft
vor. Nur die Veraul3erung zu fremduiblichen Konditionen unterfallt nicht dem
Regelungsbereich des § 6 Abs. 5 EStG (Fischer in Kirchhof, 2. A. 2002, § 6 Rn. 187;
Glanegger in Schmidt, 19. A. 2000, § 6 Rn. 534; Schmidt, a.a.O., 8 15 Rn. 661 f.). 8 6 Abs. 5
EStG ist in dem Sinne zu verstehen, dass ab dem 1.1.1999 in Abkehr von den Regelungen
des Mitunternehmererlasses nur noch die in 8 6 Abs. 5 S. 1 und 2 EStG und im
Umwandlungsteuergesetz (UmwStG) geregelten Falle der Uberfiihrung bzw. Einbringung von
Wirtschaftsgiitern steuerneutral moglich sein sollten (Fischer a.a.0.). Im Ubrigen gelten die
allgemeinen Regeln. Eine Uberfiihrung im Sinne des § 6 Abs. 5 S. 1 oder 2 EStG bzw. eine
Einbringung im Sinne des § 24 UmwStG liegen nicht vor.

aa) Auch im Falle der Ubertragung eines Wirtschaftsgutes aus einem 37
Sonderbetriebsvermdgen eines Gesellschafters einer Mitunternehmerschaft in das
Gesamthandsvermogen einer anderen Mitunternehmerschatft ist eine Buchwertfortfihrung
ausgeschlossen (vgl. Enmcke in Blimich, EStG, § 6 Rn. 1301 m.N.). Es handelt sich dabei

nicht um eine Uberfiihrung im Sinne des § 6 Abs. 5 S. 1 oder 2 EStG.

Zwar ordnet § 6 Abs. 5 S. 3 EStG den Teilwertansatz nur fur den Fall der Ubertragung aus 38
dem Sonderbetriebsvermégen in das Gesamthandsvermogen der namlichen
Mitunternehmerschaft an. Die Bestimmung des § 6 Abs. 5 S. 3 EStG kann aber nicht als
abschlieRend betrachtet werden (ebenso Strahl, FR 1999, 628, 630 f.; a.A. offenbar
Horger/Mentel/Schulz, DStR 1999, 565, 572 zur Ubertragung auf gesellschafteridentische
Personengesellschaften). Dies ergibt sich auch aus den Gesetzgebungsmaterialien
(Bundestagsdrucksachen 14/23, S. 173; 14/265, S. 173 f.). Der urspringliche Gesetzentwurf
(Bundestagsdrucksache 14/23, S. 6) schloss die steuerneutrale Ubertragung eines
Wirtschaftsguts zwischen Mitunternehmern und Mitunternehmerschaft sogar generell aus (8 6
Abs. 4 S. 2 des Entwurfs). Die letztlich verabschiedete Fassung des 8§ 6 Abs. 5 EStG sollte
klarstellen, dass die Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus einem Betriebsvermdgen in ein
Sonderbetriebsvermdgen weiterhin steuerneutral moéglich ist, weil in diesem Ausnahmefall
kein Rechtstragerwechsel eintritt (siehe zur Bedeutung des Rechtstragerwechsels fur die in
den Jahren 1999/2000 geltende Fassung des 8 6 Abs. 5 EStG: Bundestagsdrucksache
14/443, S. 24 und — zum Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz [UntStFG] —
Bundesratsdrucksache 638/01, S. 49).



Die im Jahre 1999 anzuwendende Fassung des 8 6 Abs. 5 EStG differenziert insoweit
zwischen der Uberfiihrung, d.h. einem Vorgang, der i.d.R. keinen Rechtstragerwechsel
beinhaltet (§ 6 Abs. 5 S. 1 und 2 EStG), und der Ubertragung eines Wirtschaftsguts, d.h.
einem Vorgang mit Rechtstragerwechsel (8 6 Abs. 5 S. 3 EStG). Entgegen der Ansicht der
Klager kommt es bei einem Rechtstragerwechsel nicht entscheidend darauf an, ob ein
Wirtschaftsgut aus einem Betriebsvermodgen oder einem Sonderbetriebsvermdgen in ein
Gesamthandsvermdgen ubertragen wird.

Die Mdglichkeit der steuerneutralen Ubertragung aus dem Betriebsvermogen in ein
Gesamthandsvermoégen wurde erst mit Wirkung ab dem 1.1.2001 wieder eingefihrt (88 6
Abs. 5 S. 31f., 52 Abs. 16a EStG i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes [StSenkG] v.
23.10.2000). Dass darunter auch der Fall der Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermdgen
in das Gesamthandsvermdgen féllt, ergibt sich — insoweit vom Gesetzgeber als Klarstellung
gegenuber dem StSenkG betrachtet (Bundesratsdrucksache 638/01, S. 50) — aus der auf
Ubertragungsvorgange nach dem 31.12.2000 anwendbaren Fassung des § 6 Abs. 5 S. 3 Nr.
2 EStG i.d.F. des UntStFG v. 20.12.2001 (8 52 Abs. 16a EStG i.d.F. des UntStFG).

bb) AuRerhalb des Anwendungsbereichs des § 6 Abs. 5 EStG ist eine steuerneutrale
Ubertragung, etwa in analoger Anwendung des § 24 des Umwandlungssteuergesetzes
(UmwsStG) ausgeschlossen. Auch die Bestimmungen des Mitunternehmererlasses kénnen
deshalb ab dem 1.1.1999 nicht mehr beriicksichtigt werden.

c¢) Eine Einbringung eines Betriebs oder Teilbetriebs i.S.v. § 24 Abs. 1 UmwStG liegt nicht
vor. Einzelne Wirtschaftsguter, die der Mitunternehmer einer Personengesellschaft dieser zur
Nutzung Uberlassen hat, sind nicht schon deshalb, weil sie Sonderbetriebsvermégen sind, als
Betrieb oder Teilbetrieb im Sinne des § 16 EStG zu werten. Sie sind es nur dann, wenn sie in
ihrer Zusammenfassung der allgemeinen Begriffsbestimmung des Betriebs oder Teilbetriebs
genugen, also z.B. einen mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestatteten organisatorisch
geschlossenen Teil eines Gesamtbetriebs (den der Gesellschafter neben seiner Beteiligung
an der Personengesellschaft betreibt) darstellen, der fur sich allein lebensfahig ist (BFH-Urt.
v.5.4.1979 IV R 48/77, BStBI 11 1979, 554). Dafur fehlen im Streitfall jegliche Anhaltspunkte.

2. Die Ubergangsregelung des § 52 Abs. 16 S. 11 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002
ist nicht verfassungswidrig. Das StEntlG 1999/2000/2002 ist am 24.3.1999 mit Wirkung zum
1.1.1999 verkiindet worden. Der Bundestag hatte das Gesetz am 4.3.1999 beschlossen. Es
erfasst damit Rechtsgeschéfte, die zwischen dem 1.1.1999 und dem 4.3. bzw. 24.3.1999
getatigt wurden, wie den Ubertragungsvertrag vom 28.2.1999. Die Erstreckung des
Anwendungsbereichs auf Rechtsgeschafte, die vor der Gesetzesverkiindung und dem
Gesetzesbeschluss vorgenommen wurden, stellt keine verfassungsrechtlich unzulassige
Ruckwirkung dar.

a) Der Senat geht dabei zunachst davon aus, dass das StEntlG 1999/2000/2002 insoweit die
Rechtslage zum Nachteil der Klager geandert hat. Allerdings ist die Ubertragung aus einem
Sonderbetriebsvermdgen in das Gesamthandsvermdgen einer anderen
Mitunternehmerschaft im Mitunternehmererlass nicht ausdriicklich geregelt gewesen. Die
Finanzverwaltung versteht den Mitunternehmererlass in dem Sinne, dass die Tz. 21 ff. nur die
Einbringung aus dem Sonderbetriebsvermdgen in das Gesamthandsvermégen der namlichen
Mitunternehmerschaft und die Tz. 51 ff. die Einbringung aus einem anderen Betrieb — aber
nicht aus einem Sonderbetriebsvermogen — regeln (so auch Hoffmann in Littmann, Bitz, Pust,
EStG, § 6 Rn. 1165 und 1169). Der Senat folgt dem nicht. Ausgehend von den Grundsatzen
des Einbringungsurteils (BFH-Urt. v. 15.7.1976 | R 17/74, BFHE 119, 285, BStBI. Il 1976,
478) ist nicht ersichtlich, warum nach der bis zum 31.12.1998 geltenden Rechtslage ein
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Wirtschaftsgut zwar aus einem anderen Betrieb eines Mitunternehmers, aber nicht aus einem
anderen Sonderbetriebsvermégen in das Gesamthandsvermdgen einer Personengesellschaft
hatte eingebracht werden kénnen (vgl. BFH-Urt. vom 19.3.1991 VIII R 76/87, BFHE 164, 260,
BStBI. 11 1991, 635; Diill, DStR 2000, 1713, 1714 m.N.; van Lishaut, DB 2001, 1519;
Kroller/Fischer/Durr, BB 2001, 1711).

Es kommt nach Auffassung des Senats dabei nicht entscheidend darauf an, ob das Gegen-
Konto als Darlehens- oder als Kapitalkonto Il anzusehen ist. Selbst wenn man mit dem
Beklagten in der Verbuchung des Buchwerts auf dem sog. Darlehnskonto des Klagers zu 1)
ein nicht in der Gewéhrung von Gesellschaftsrechten bestehendes sonstiges Entgelt sahe
(siehe BFH-Urt. vom 11.12.2001 VIII R 58/96, BStBI. 11 2002, 420, 423), lage doch in jedem
Fall ein teilentgeltliches Geschéft vor (VerdufRerung zum Buchwert). Dieses musste, wenn
man der sog. Trennungstheorie folgte (zu 8 6 Abs. 5 EStG n.F. siehe Wacker in Schmidt,
EStG 26. A. 2007, § 15 Rn. 665 m.w.N. zum Streitstand), in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Vorgang aufgeteilt werden, so dass die stillen Reserven nur teilweise
realisiert worden waren und auch insoweit eine Anderung der Rechtslage zu Ungunsten der
Klager eingetreten ware (vgl. Tz. 28, 35, 66 des Mitunternehmererlasses, siehe auch Bitz in
Littmann, Bitz, Pust, EStG, 8 15 Rn. 99; a.A. Einheitstheorie: Schmidt, EStG 18.A. 1999, § 15
Rn. 662 m.w.N.; vgl. auch BFH-Urteil vom 25.7.2000 VIl R 46/99, BFHE 192, 516, Tz. 15 bei
juris und Urteil vom 6.9.2000 IV R 18/99, BStBI. 1l 2001, 229).

b) Nach der bisherigen stéandigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
stellt die Anderung des fir die Steuerfestsetzung maRgebenden Rechts vor Ende des
Kalenderjahres eine unechte Ruckwirkung (tatbestandliche Rickankntpfung) dar, weil die
Einkommensteuer gem. 8§ 36 Abs. 1 EStG erst mit Ablauf des Veranlagungszeitraums
entsteht; eine unechte Ruckwirkung (tatbestandliche Rickankntpfung) ist im Gegensatz zur
echten Ruckwirkung (Ruckbewirkung von Rechtsfolgen) grundsatzlich zuléssig (z.B. BVerfG-
Beschluss 14.5.1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, BStBI. Il 1986, 628 Tz. 116 bei juris;
BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67). Das Verbot der echten
Ruckwirkung wird vom BVerfG aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 des
Grundgesetzes — GG), insb. den Grundsatzen des Vertrauensschutzes, der Rechtssicherheit,
aber auch der VerhaltnismaRigkeit, abgeleitet, wahrend der verfassungsrechtliche Schutz im
Bereich der unechten Ruckwirkung vorrangig an den Grundrechten (insb. Art. 2 Abs. 1, 12
Abs. 1, 14 Abs. 1 und 2 GG) gemessen wird (BVerfG-Beschluss vom 14.5.1986 a.a.O. Tz. 91
und 100 bei juris; BVerfG-Beschluss vom 3.12.1997 a.a.O. Tz. 39 ff. bei juris).

Erst wenn eine nach Ablauf des Veranlagungszeitraums verkiindete Norm mit Wirkung fur
diesen Zeitraum eine urspriinglich geltende steuerliche Rechtsfolgenlage nachtraglich andert,
handelt es sich um die Ruckbewirkung einer Rechtsfolge bzw. um eine echte Rickwirkung
(BVerfG-Beschluss vom 14.5.1986 a.a.O.), die nur ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann.
Fur den Bereich der Lenkungsnormen bzw. "Verschonungssubventionen" hat das BVerfG
demgegeniber nicht mehr entscheidend auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer,
sondern auf die Disposition des Steuerpflichtigen abgestellt und die Dispositionsbedingungen
vom Tage der Entscheidung an als schutzwirdige Vertrauensgrundlage anerkannt
(Beschluss vom 3.12.1997 a.a.O. Tz. 46 bei juris). Nach diesen Grundsatzen liegt im Streitfall
eine unechte Rickwirkung bzw. eine tatbestandliche Rickanknipfung vor.

Von diesen Rechtsgrundséatzen ist ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien auch der
Gesetzgeber bei der Verabschiedung des StEntlG 1999, 2000, 2002 ausgegangen
(Bundestagsdrucksache 14/125, 39). Der Gesetzgeber hat im Hinblick darauf bestimmte
Regelungen in "Vorschaltgesetzen" vorgezogen, die noch vor Jahresbeginn verkindet
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wurden, in denen aber nicht die im Streitfall relevante Regelung des § 6 Abs. 5 EStG
enthalten war. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das riickwirkende Inkrafttreten der
"Gegenfinanzierung" bestanden nach Auffassung des Gesetzgebers nicht, "weil sich die
Steuerpflicht jeweils auf ein Jahr beziehe und dartber hinaus die MaRnahmen durch
Kabinettsentscheidung grundsétzlich bekannt" seien.

Einige Senate des BFH haben sich im Einklang mit der ganz Gberwiegenden Zahl der 49
Stimmen in der Literatur demgegenuber in mehreren Vorlagebeschllissen an das BVerfG flr
einen starkeren Dispositionsschutz ausgesprochen. Das BVerfG hat bislang noch nicht
entschieden, ob es an seiner bisherigen Rechtsprechung festhalt. Der 9. Senat des BFH will
den vom BVerfG fur Verschonungssubventionen anerkannten Dispositionsschutz auf alle
Steuerrechtsnormen erweitern (BFH-Beschluss vom 16.12.2003 IX R 46/02, BStBI. 11 2004,
284, Tz. 73 bei juris; Aktenzeichen des BVerfG: 2 BvL 2/04), so dass generell zwischen dem
durch die Disposition betétigten Vertrauen des Steuerpflichtigen und dem staatlichen
Interesse abgewogen werden musste. Der 11. Senat des BFH stellt zur Unterscheidung von
echter und unechter Rickwirkung abweichend von der Rechtsprechung des BVerfG nicht auf
die Entstehung der Steuer, sondern generell auf die Disposition des Steuerpflichtigen ab
(BFH-Beschluss vom 2.8.2006 XI R 34/02, BStBI. 11 2006, 887, Tz. 63 bei juris; Aktenzeichen
des BVerfG: 2 BvL 58/06; ebenso BFH-Beschluss vom 19.4.2007 IV R 59/05, BFH/NV 2007,
2334; offen gelassen in BFH-Urteil vom 24.4.2007 | R 16/06, BStBI. Il 2007, 707). Dabei soll
grundsatzlich die Gesetzesverkindung der Zeitpunkt sein, bis zu dem ein Steuerpflichtiger
auf den Fortbestand der alten Rechtslage vertrauen kann (BFH-Beschluss vom 2.8.2006
a.a.0. Tz. 64 ff. bei juris).

Der erkennende Senat halt an der herkdbmmlichen Unterscheidung des BVerfG zwischen 50
echter und unechter Ruckwirkung im Bereich der Veranlagungssteuern fest. Diese als "rein
formal” kritisierte Unterscheidung (BFH-Beschluss vom 2.8.2006 a.a.O. Tz. 58) ist Ausdruck
des Bemuhens des BVerfG, die verfassungsrechtliche Abwéagung der fiir und gegen die
Ruckwirkung sprechenden Grinde klar zu strukturieren, um dem Gesetzgeber deutliche und
verlassliche Grenzen aufzuzeigen und die mit einer in jedem Einzelfall erforderlichen
Abwagung verbundene Rechtsunsicherheit zu vermeiden (vgl. Mellinghoff, DStJG 27 [2004],
S. 25, 42). Die Aufgabe der Unterscheidung wirde den Rechtsschutz der Steuerpflichtigen
eher verschlechtern; wollte man demgegeniber die aus dem Rechtsstaatsprinzip
abgeleiteten strengeren Prifmal3stdbe der echten Rickwirkung auf auch
Sachverhaltsgestaltungen wie im Streitfall anwenden, so wiirde die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers nach Auffassung des Senats zu weitgehend eingeschréankt werden (vgl. auch
BFH-Beschluss vom 8.11.2006 | R 69-70/05, BStBI. Il 2007, 662, Tz. 48 ff. bei juris; BFH-
Beschluss vom 16.12.2003 a.a.0. m.N. Tz. 60 f. bei juris sowie BFH-Beschluss vom
24.4.2007 a.a.0. Tz. 31 bei juris).

Mit dem 9. Senat des BFH geht der Senat jedoch davon aus, dass auch im Bereich der 51
tatbestandlichen Rickanknipfung bzw. unechten Rickwirkung — nicht nur im Bereich der
Lenkungsnormen — in jedem Einzelfall zu prufen ist, inwieweit und mit welchem Gewicht das
Vertrauen in die bestehende glnstige Rechtslage schitzenswert ist und ob die 6ffentlichen
Belange, die eine nachteilige Anderung rechtfertigen, dieses Vertrauen tiberwiegen (BFH-
Beschluss vom 16.12.2003 a.a.O. Tz. 72 bei juris).

Ausgehend von diesen Grundsatzen bestand im Streitfall nach Auffassung des Senats kein 52
schutzwiurdiges Vertrauen des Klagers zu 1) in den Fortbestand der alten Rechtslage. Hierbei

sind vor allem zwei Gesichtspunkte beachtlich. Zum einen beruhte die Moglichkeit der
Buchwertfortfihrung nach altem Recht nicht auf einer ausdrticklichen gesetzlichen Regelung,



sondern auf der Einbringungsrechtsprechung des BFH und den im Mitunternehmererlass und
anderen Verwaltungsvorschriften niedergelegten Grundsatzen. Danach war der vorliegende
Fall nicht zweifelsfrei zu beurteilen, wie die unterschiedlichen Ansichten der Beteiligten zur
alten Rechtslage verdeutlichen (siehe auch Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust a.a.O. 8 6 Rn.
1169).

Zum anderen ist nicht zu verkennen, dass die fragliche Disposition — der
"Ubertragungsvertrag" — im Streitfall gerade auch mit Blick auf die drohende
Verschlechterung der Rechtslage durch das StEntlG vorgenommen und nur wegen einer
planwidrigen Verzoégerung nicht mehr rechtzeitig vor dem Jahresende, also in Antizipation
des in der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 16 S. 11 EStG vorgesehenen Zeitpunkts,
vollzogen werden konnte. Der Klager zu 1) konnte demnach nicht nur die durch das laufende
Gesetzgebungsverfahren bestehende Ungewissheit bei seiner Disposition beriicksichtigen, er
hat dies auch tatsachlich getan. Der Streitfall zeigt exemplarisch, dass sich sowohl die
Steuerpflichtigen als auch der Gesetzgeber auf die Veranlagungsrechtsprechung des BVerfG
in der Vergangenheit einstellen konnten, jedenfalls soweit es um Dispositionen geht, die
ublicherweise nur unter Inanspruchnahme fachlicher Beratung vorgenommen werden, wenn
zugleich die Gesetzesanderung absehbar war. UmstrukturierungsmafRnahmen wie die
Einbringung von Wirtschaftsgutern in andere Betriebsvermégen sind typischerweise
gestaltbar, so dass es den Steuerpflichtigen grundsatzlich moglich war, auf den Wegfall der
Buchwertfortfihrung zu reagieren. Wollte man kiinftig strengere Grundsatze fir den
Gesetzgeber aufstellen, um die Rechtssicherheit zu starken, was wiinschenswert ware, so
fuhrte die Beurteilung vergangener Sachverhalte nach diesen Grundsatzen zu dem Ergebnis,
dass Vertrauen geschutzt wirde, wo tatsachlich keines bestand.

3. Der Senat hat im Einvernehmen mit den Beteiligten davon abgesehen, das Verfahren bis
zu einer Entscheidung Uber den Antrag auf abweichende Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen gem. 88 181 Abs. 1, 163 AO auszusetzen. Gem. 8 74 FGO kann
das Gericht, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, das Gegenstand eines anhangigen
Rechtsstreits bildet oder von einer Verwaltungsbehdrde festzustellen ist, die Aussetzung des
Verfahrens anordnen. Die Entscheidung tber einen Billigkeitsantrag stellt grundséatzlich einen
Grundlagenbescheid fur den Steuer- bzw. Feststellungsbescheid dar, so dass das Verfahren
ausgesetzt werden konnte, wenn die Aussetzung zweckmalfiig wéare (siehe Koch in Gréber,
FGO 6.A. 2006, 8 74 Rn. 12 m.w.N.). Die Aussetzung des Verfahrens gegen den
Feststellungsbescheid erscheint aber nicht prozessékonomisch, da in diesem
Zusammenhang zunachst Fragen von grundséatzlicher Bedeutung geklart werden sollten.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO und 8§ 72 Nr. 1 des
Gerichtskostengesetzes (GKG) n.F. i.V.m. § 59 GKG a.F. Die Zulassung der Revision erfolgt
nach § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO.
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