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Rechtfertigung der Themenwahl, Ziel der Untersuchungen
Professor Dr. Klaus Tipke, Kéln

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat sich dafiir entschieden, auf
ihren Jahrestagungen nur ein Thema oder einen Themenkomplex aus dem
Brennpunkt der steuerrechtlichen Diskussion zu behandeln, die Konflikt-
griinde aufzuspiiren, die Problematik méglichst von allen Seiten auszuleuch-
ten und so eine Klirung zu versuchen. Wir wollen damit an der Verbesserung
des Steuerrechts und seiner juristischen Reputation arbeiten, zum Nutzen
aller, die mit diesem Stoff zu tun haben.

Wir haben vor einem Jahr beschlossen, das Thema ,Ubertragung von
Einkunftsquellen® zum Gegenstand dieser Jahrestagung zu machen. Die
Griinde lagen auf der Hand. Der Blick in Rechtsprechung und Literatur
lehrt immer wieder, welch’ grofle praktische Bedeutung dieses Thema hat.
Zugleich liegt hier zur Zeit aber auch ein fundamentaler Konfliktschwerpunkt
des Steuerrechts. Wir haben gemeint, dies knnte damit zusammenhingen, daft
es noch nicht gelungen sei, iberzeugende Zurechnungsprinzipien oder Zu-
rechnungspramissen als Orientierungsmafistibe zu erarbeiten, Die Diskus-
sion befindet sich sozusagen auf dem toten Punkt. Wir haben uns daher
bemiiht, Vortragende zu ver In, die iiber ein Hachstmafl von Kompe-
tenz verfiigen und bereits durch einschligige Vorarbeiten ausgewiesen sind.
Wir haben im iibrigen zur Tagung auch alle anderen Autoren eingeladen,
die in der Literatur mit Beitrigen zu unserer Thematik hervorgetreten sind.
Sie haben ebenso wie die anderen Tagungsteilnet Gelegenheit, in der
Diskussion zu Worte zu kommen.

Natiirlich ist der Stoff nicht ohne Brisanz. Eine wirklich sachliche und
zugleich fruchtbare Debatte wird wohl am chesten dann gelingen, wenn
wir uns mit den Argumenten des anderen wirklich auseinandersetzen, nicht
blofl nebeneinanderherreden und nicht den Standpunkt des anderen aus
seiner Person zu erkliren versuchen, seine Motive anfechten, Verdichtigun-
gen ausstreuen und so die Person diskreditieren, wenn wir uns vielmehr
dariiber einigen, dafi das Argument wichtiger sein sollte als taktische
Debatrierfinessen.

Unser Thema ist sicher deshalb so zentral geworden, weil der Bundesfinanz-
hof seit 1951 die Famili Uschaft grundsitzlich anerkennt, weil seit
1966 auch N:e_ﬂ&mucbsemkuﬂﬂe von Kindern als deren Einkiinfte aner-
kannt werden — §12 Nr. 2 ESI:G wird bekannthch niche mehr angewen—
det — und weil das Bund gsgericht 1964 die Zwsammenveranla
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gung von Eltern und Kindern fiir verfassungswidrig erklirt hat. Damit
war das Tor fiir die Griindung von Familiengesellschaften aller Art und
fiir Niefbrauchsformen aller Art zum Zwecke der Steuerersparnis weit
offen. Es konnte sich nun auch lohnen, Siuglinge und Kleinkinder zu
beteiligen, obwohl sie sich erfahrungsgemiff mehr fiir Kinderspielzeug statc
fiir Beteiligungen und fiir einen Nieflbrauch interessieren. Das Bundesver-
fassungsgericht mag den Impetus zur Steuerminimierung 1964 wohl unter-
schitzt haben. Linder, die Eltern und Kinder weiterhin zusammenveranla-
gen, kennen unsere Problematik und Thematik kaum, Die Einkiinfreverla-
gerung auf Kinder erhilt bei uns einen zusitzlichen Antrieb dadurch, daf}
das Einkommensteuergesetz die Unterhaltsverpflichtungen nicht entspre-
chend der Minderung der Leistungsfihigkeit beriidesichtigt.

Inzwischen hat man den Eindruck, daf der Bundesfinanzhof tatkriftig
dabei ist, das Tor wieder zu schliefen, zur Verhinderung von Manipulatio-
nen und dessen, was er dafiir hilt. §42 4O oder — uns wohl noch
gelaufiger: §6 StAnpG — wendet er dabei micht an. Statt dessen kehrt
cine andere Methode auffillig oft wieder: Sie geht von einem Standard-,
Muster- oder Vergleichsfall aus und zieht dann Schliisse auf andere,
ihnliche Fille. Der Standardfall ist die Abtretung oder Vorausabtretung
von Forderungen. Immer wieder finden wir den Versuch darzutun, dafl
andere Fille der Vorausabtretung gleichkimen, wirtschaftlich gleichstiin-
den und folglich — wie die Vorausabtretung — auch keine Einkiinfrever-
lagerung bewirken konnten. Diese Methode erinnert an die englische case
law-Technik und ist mit den gleichen Schwichen behaftet wie diese. Es fragt
sich eben immer, ob der Vergleichsfall schon dhnlich genug ist oder doch
schon zu unihnlich. Im iibrigen haben wir es im Steuerrecht mit geschriebe-
nem Recht zu tun, daher mufl der Vergleichsmafistab aus dem Gesetz
entwickelt werden. Blofe Vergleichsfall-Kasuistik bringt auch keine
Rechtssicherbeit. Zudem: Wer sagt, der Niefibrauch ist der Vorausabtre-
tung Fhnlich oder wirtschaftlich vergleichbar, muf§ er nicht auch beweisen,
warum der Niefibrauch den Vorausabtretungsregeln zu folgen habe statt
umgekehrt die Vorausabtretung den Nieflbrauchsregeln? Der Beispiele fiir
die Beliebigkeit der Ergebnisse einer Vergleichsfallmethode gibt es genug.
Diese Methode lduft im Grenzfall auf den Satz hinaus: Ein Fall liegt
wirtschaftlich der Vorausabtretung gleich, wenn der Richter sich sagt: Das
geht zu weit — oder: So geht es nicht.

Im Beteiligungsbereich hat die Rechtsprechung zablreiche Barrieren aufge-
baut, die allesamt zu iiberwinden schwierig ist. Dazu sind auch die zivil-
rechtlichen Geister wie wohl nie zuvor von der Steuerrechtsprechung auf
den Plan gerufen worden. Das war auch der Grund, weswegen wir hier
auch einen Zivilrechtler als Vortragenden mitwirken lassen, allerdings
keinen reinen Zivilrechtler, sondern jemanden, der auch im Steuerrecht
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arbeitet. Indessen fragt es sich, ob § 41 1 AO hier wirklich ausgeschaltet
werden kann. Wenn es entscheidend auf das rawsichlich Durchgefiihrte an-
kommt, warum soll das tatsichlich Durchgefiihrte dann irrelevant sein, wenn
es an der zivilrechtlichen Wirksamkeit fehlt? Im iibrigen bejaht die BFH-
Rechtsprechung seit Jahren die Mitunternehmereigenschaft nur, wenn der
Gesellschaftsvertrag dem HGB-Typus entspricht. Auf diese Weise wird der
Mitunternehmerbegriff — ganz bewuft, wie es scheint — dezisionistisch als
Mittel zur Bekimpfung von Einkiinfreverlagerungen eingesetzt. Was kann
aber dafiir ins Feld gefithrt werden, daf der Gesetzgeber nur die HGB-
typischen Gesellschaften als Mitunternehmerschaften verstanden wissen
wollte? In Usterreich und den Niederlanden hat man die Vorschrift, wenn
ich es richtig sehe, bisher so nicht gedeutet. Auch wer mit dem BFH-Judiz
grundsitzlich sympathisiert, wird sich moglicherweise an der Methode stoffen,
den Mitunternehmerbegriff als Vehikel gegen die Familiengesellschaft ein-
zusetzen.

Es ist nun freilich keineswegs so, dafl immer nur mit wirtschaftlicher
Fallvergleichung oder mit dem manchem eigenwillig oder gequdlt erschei-
den Mitunternehmerverstindnis gearbeitet worden wiire. Immer wieder
ist auch auf das System des Einke gesetzes hingewiesen worden,
fiir das tragend ist, dafl Zuwendungen an gesetzlich unterhalisberechtigte
Personen prinzipiell nicht abgezogen werden konnen, daff es folglich ent-
scheidend darauf ankomme, die richtige Trennungslinie zwischen Einkom-
men und Einkommensverwendung zu ziehen und diese nicht manipulieren
zu lassen.
Allerdings sollte die Sensibilitdt fiir wirtschaftliche Leistungsfahigkeit noch
erwas we:ter reichen und registrieren, dafl Unterbaltslasten die wirtschaftli-
che I gsfibighkeit tatsichlich mindern. Aufbau und Inhalt des Ein-
kommenstevergesetzes haben zu dieser Erkenntnis bisher leider nicht eben
viel beigetragen. § 12 EStG, auch duflerlich getrennt von § 10 EStG und
erst recht von den §§ 33, 33a EStG, nihrt die Vorstellung private Aufwen-
dungen, insb. Unterhaltszahlungen, gingen das Einkommensteverreche
eigentlich gar nichts an. Soweit sie doch beriidisichtigt wiirden, hangle es
sich um Subventionen. Wiirde unser Einkommensteuerrecht die Unterhalts-
lasten angemessen beriicksichtigen, so wire auch unser Problem wesentlich
entschirft. Unser Einkommensteuergesetz ist sehr ehefreundlich, aber zu-
gleich leider familienfeindlich. Wen wundert es da, dafl die, die die
Mbglichkeit dazu haben, das Ehegattensplitting realiter zum Familiensplit-
ting zu erweitern suchen.
Widerrufliche oder befristere Beteiligungen oder Niefibrauchsbestellungen
machen dogmatisch noch besondere Schwierigkeiten.
Verkiirzt man die zum Teil wirklich aufwendigen Begriindungen der
Rechtsprechung auf ihren Kern, dann ergibt sich:
— Beteiligen Eltern unterhaltsberechtigte Kinder unentgeltlich an ihrem




4 Tipke, Rechtfertigung der Themenwahl,

Unternehmen, so liegt eine verdeckte Unterhaltszahlung (Einkiinfrever-
wendung) vor, wenn die Kinder atypisch in ihren Rechten als Beteiligte
beschrinkt werden;

— unterlaufen Eltern bei der Ubertragung von Einkunftsquellen zivilrecht-
liche Formfehler, so liegt eine verdedkte Unterhaltszahlung (Einkiinfte-
verwendung) vor;

— beteiligen Eltern unterhaltsberechtigte Kinder unentgeltlich an ihrem
Unternehmen oder bestellen sie ihnen einen NieBbrauch an Sachen oder
Rechten, so liegt eine verdeckte Unterhaltszahlung (Einkiinfteverwen-
dung) vor, wenn das eingeriumte Recht widerruflich oder befristet ist.

Wir haben uns zu fragen, ob diese auf das Wesentliche komprimierten

Sitze durch die Erfahrung wirklich hinreichend gedeckt sind. Es handelt

sich wohl ohnehin nur um tatsichliche Vermutungen. Ich denke, es kinnte

uns in diesem Bereich moglicherweise noch an Rechtstatsachenkenntnis
feblen. Was bewegt einen Unternehmer wirklich, der im Vertrag Mitwir-
kungs-, Entnahme- und Kiindigungsbeschrinkungen aufnehmen lifle? Geht
es ihm tatsichlich immer nur darum, ,die Privatautonomie fiir den Ver-
such einer Synthese zwischen dem Ziel einer moglichst effektiven Einkom-
mensverlagerung einerseits und dem Bestreben einer moglichst ebenso effek-
tiven Bewahrung seiner bisherigen Herrschaft einzusetzen“? Und welche

Mitwirkungs-, Entnahme- und Kiindigungsbeschrinkungen sind auch ge-

geniiber Fremden iiblich? Sicher gibt es auch unter Fremden Vertrige, die

dem HGB-Typus nicht entsprechen. Gewiff sind die Betroffenen und ihre

Vertreter wohl nicht immer die besten Kronzeugen. Aber der Nichtbetrof-

fene und in Vertragsabschliissen Nichterfahrene kann sich auch iiber Tatsa-

chen irren. Auch der Unbeteiligte kann in einem Bereich, in dem er nicht
unmittelbar erfahren ist, Vorurteile haben. Daher wollen wir auch iiber die
rechrstatsichliche Seite diskutieren.

Auch da, wo die Rechtsprechung eine Mitunternehmerschaft oder eine
sonstige Beteiligung noch anerkennt, nimmt sie eine Angemessenheitsprii-
fung vor. Wenn auch die Berechtigung dazu inzwischen von niemanden
meht bestritten werden mag, so sollte doch iiber die Mafstibe und die
Grenzen der Angemessenheit noch nicht das letzte Wort gesprochen sein.
Dafl der Grofle Senat bereits entschieden hat, ist natiirlich bekannt.

Wir sollten auch noch mitbedenken, ob es nicht angezeigt wiire, den
Gesetzgeber zu bemiiben, wenn wir zu dem Ergebnis kommen, dafl es bei
der jetzigen Rechtslage dem Richter auch bei grofitem Bemiihen niche
gelingen kinnte, in diesem Bereich die Rechtssicherheit zu schaffen, die die
Rechtsanwendungspraxis benstigt. Schon um dieser Frage niher zu kom-
men, lag es nahe zu ergriinden, wie man in anderen Staaten mit manipula-
tiven Einkiinfreverlagerungen fertig geworden ist, soweit sich das Problem
dort iiberhaupr stellr.
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Dariiber diirfte wohl Einigkeit bestehen: Nach unserem Grundgesetz kin-
nen Eltern nicht daran gehindert werden, ertragbringende Vermiogensge-
genstinde auf ihre Kinder zu iibertragen. Durch eigene Einkiinfte der
Kinder entfillt deren Bediirfrigkeit. Dafl nur vermogende Eltern diesen
Weg beschreiten kbnnen, ist richtig. Auf die Gesetzesauslegung darf dieser
Gesichtspunkt aber nicht durchschlagen. Es ist freilich einmal vorgeschla-
gen worden zu erwigen, ob die Z lagung der minderjibrigen
Kinder mit den Eltern fur die Dauer der Mmder_mbngke:t nicht fir solche
Einkiinfte wieder begriindet werden sollte, die ans einem von den Eltern
den Kindern gescbmktm Vermégen stammen, Die Priifung dieser Frage
mufl sicher die Entscheidung des Bund f; gerichts aus dem Jahre
1964 mitbedenken, die seinerzeit den §27 ES:G fiir verfassungswidrig
erklirt hat. Es miifite sorgfiltig untersucht werden, inwieweit diese Ent-
scheidung einer Zurechnung von Kindeseinkiinfren zu den Eltern entgegen-
stiinde. Wir haben dazu einen vorbereiteten Diskussionsbeitrag! erbeten®.

! Diskussionsbeitrag Prof. Friauf, S. 189 ff.

* Der Verfasser hat die Thematik und seine Problemartik ausfiihrlicher (mit Nach-
weisen) dargestellt in seinem Leitartikel zum Thema der Miinchener Tagung der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschafr, StuW 1977, 293 ff,
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Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung
von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung
von Einkiinften

Von Universititsprofessor Dr. Dr. Hans Georg Ruppe, Graz
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macht tiber die Einkiinfre V. Zusammenfassung

I. Fragestellung und Themenabgrenzung

Das Thema dieses Beitrages ist sehr allgemein gehalten und beriihrt ein-
kommensteuerrechtliche Grundfragen, die im Gsterreichischen Einkommen-
steverrecht allein auf Grund seines rechtshistorischen Werdeganges nicht
anders zu losen sind als im deutschen Rechr. Das positive Normenmaterial
des Einkommensteuerrechts in der Bundesrepublik Deutschland und in
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Usterreich hat sich freilich in den vergangenen Jahrzehnten zusehends
auseinanderentwickelt. Die &sterreichische Einkommensteuerreform des
Jahres 1972 hat diese Auseinanderentwicklung insofern kriftig vorange-
trieben, als die Paragrapheneinteilung des dsterreichischen Einkommensteu-
ergesetzes damals von der des deutschen Gesetzes gelost wurde, Im folgen-
den wird primir auf der Basis der deutschen Rechtsquellen argumentiert,
die Osterreichischen Normen werden jedoch zum Vergleich herangezogen.
Ebenso wird die deutsche zivilrechtliche Terminologie verwendet und da-
her beispielsweise dort von NieRbrauch gesprochen, wo der osterreichische
Jurist von Fruchtgenuf} sprechen wiirde.

Aufgabe dieses Beitrages ist es, allgemeine Grundsitze iber die personliche
Zurechnung von Einkiinften bzw. {iber die Verlagerung von Einkunftsquel-
len zu entwidkeln. Dabei soll zunichst auf die Zurechnungsproblematik
schlechthin eingegangen werden, unabhingig davon, ob Einkiinfreverlage-
rungen zwischen Fremden oder solche zwischen nahen Angehirigen zur
Diskussion stehen. Erst in einem zweiten Anlauf soll dann gepriift werden,
ob und welche Modifikationen die zu erarbeitenden Grundsitze fiir Ange-
horigenbeziehungen auf Grund spezieller einkommensteuerrechtlicher Vor-
schriften erfahren miissen. Die Detailfragen, die sich bei solchen Familien-
vertrigen ergeben, sind hingegen ebenso auszuklammern wie die Spezialfra-
gen bei einzelnen Vereinbarungstypen, etwa dem Nieflbrauch, die in eige-
nen Beitrigen behandelt werden. Auch auf eine eingehende Darstellung der
zum Teil schwierigen Zurechnungsfragen, die sich bei steverlicher Gesamt-
rechtsnachfolge ergeben, wird verzichtet werden miissen.

II. Methodische Vorbemerkungen
1. Der gegenwirtige Diskussionsstand und seine methodische Problematik

Wenn ein unbefangener Betrachter ermitteln will, welche rechtlichen

Grundsitze denn eigentlich die Zurechnung bzw. Verlagerung von Ein-

kiinfren bestimmen, so wird er bei einer fliichtigen Durchsicht von Litera-

tur und Judikatur zunichst lediglich auf eine Reihe von Kriterien stoffen,
die offenbar in irgendeiner Weise fiir die Zurechnung bzw. Verlagerung von

Einkiinfren von Bedeutung sind:

a) Dazu zihlt an erster Stelle die personliche Bezichung zwischen den an
der Verlagerung der Einkunftsquelle beteiligten Personen. Verlagerun-
gen zwischen Fremden werden anders beurteilt als solche zwischen
nahen Angehdrigen.

b) Die zivilrechtliche Position zur Einkunfisquelle. Nach einer nicht selten
vertretenen Auffassung setzt Einkiinfteverlagerung die Einrdumung
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einer dinglichen Rechtsposition voraus; obligatorische Rechtspositionen
sollen hierfiir nicht ausreichen .

Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Verfiigung. Entgeltliche
Verfiigungen sind offenbar eher geeignet, Einkiinfteverlagerungen herbei-
zufithren als unentgeltliche &

C

—

d) Die Art der Einkunftsquelle. Die Ubertragung gehorcht bei sog. Kapi-
taleinkiinfren bzw. sichlichen Einkunftsquellen offenbar anderen Ge-
serzlichkeiten als bei Arbeitseinkiinften bzw. persénlichen Einkunfrs-

quellen &,

e) Die Bestandskraft der die Ubertragung bezweckenden Vereinbarung.
Vereinbarungen mit hoher Bestandskraft, als deren Kriterien Langfri-
stigkeit, Unkiindbarkeit bzw. Unwiderruflichkeit angefithrt werden,
scheinen eher fiir eine Verlagerung geeignet als Vereinbarungen, die auf
Grund ihrer Kurzfristigkeit, Kiindbarkeit oder Widerruflichkeit nur
eine geringe Bestandskraft aufweisen 4,

Dazu kommen noch spezielle Differenzierungen fiir Einkiinfreverlagerun-
gen zwischen nahen Angehtrigen. Bei ihnen wird beispielsweise der Einhal-
tung zivilrechtlicher Formvorschriften wesentliche Bedeutung beigemessen.
Vereinbarungen, die nicht einmal zivilrechtlich giiltig sind, werden als
Grundlage einer steuerlich anzuerkennenden Einkiinfteverlagerung nicht in
Betracht gezogen ®. Ferner wird bei Verlagerungen zwischen Angehbrigen
die Zurechnung gelegentlich davon abhingig gemacht, ob den bedachten
Angehbrigen weiterhin Unterhalt gewihrt wird oder nicht®. Schlieflich

' Vgl etwa Fichtelmann, FR 1977, 246; Felix, StKongrRep 1972, 374; ders.,
StKongrRep 1975, 436, Anders BFH 5.5.1969, BStBl 1969 1II, 683;
26.10.1971, BS#Bl 1972 II, 215; 24.7.1975, BStBl 1975 11, 772. — Zur
unterschiedlichen Behandlung von dinglichem und obligatorischem Wohnredht
vgl. BFH 6. 7. 1966, BStBl 1966 III, 622; 12. 9. 1969, BStBl 1969 II, 706;
26. 3. 1971, BStBl 1971 11, 478. Kritisch dazu L. Schmidt, Sth]b 1975/76, 231 f,
und Tipke, StuW 1977, 299,

t Vgl. etwa H. Schmidt, DStR 1973, 196 1.

* Vgl. .Die steverliche Zurechnung von Einklinften beim Niefit h*, Institut
FSt, Brief 172, 13. -

4 Zum Zeitmoment speziell beim Niefbrauch s. BFH 24.11.1967, BStBl 1968
11, 260; Richrer, FR 1971, 408; FG Niirnberg, 4.5.1977, EFG 1977, 423, —
Zur Bedeutung von Widerruflichkeit und Befristung im allgemeinen siche L.
Schmidt, Sth]b 1975/76, 210 f; ders., FR 1977, 74.

" Hierzu BFH 27.4. 1955, BStBl 1955 III, 184; 13,9,1956, BStBl 1956 III,
380, 10. 10. 1957, BStBI 1957 II1, 419; 11. 2. 1958, BStBI 1958 111, 254 u. a.

' Vgl. FG Bremen 7. 6. 1973, EFG 1973, 488; Felix, StKongrRep 1975, 433; L.
Schmid, Sth]b 1975/76, 156 ff, 181, 209,
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spielt bei der Anerkennung von Einkiinfreverlagerungen zwischen Angehd-
rigen eine Rolle, ob die Vereinbarung klar und eindeutig ist, ob sie
tatsichlich durchgefiihrt wird und ob sie wirtschaftlich gesehen ein sinn-
volles, auch zwischen Fremden iibliches Ergebnis anstrebt oder nicht 7.

Diese Aufzihlung soll den Stand der Diskussion illustrieren. Sie ist einer-
seits unvollstindig und andererseits wohl erwas iiberzeichnet. Worauf es
ankommt, ist die Feststellung, daf Judikatur und Schrifttum mit einer
ganzen Reihe von Faktoren operieren, die in irgendeiner Weise fiir die
Zurechnung von Einkiinften relevant sein miigen, daff aber die normativen
Waurzeln dieser Faktoren und damit ihr juristischer Stellenwert nur in den
seltensten Fillen aufgedeckt werden. Diese Vorgangsweise miindet gerne in
formel- und schlagworthafte Begriindungen, die ein dogmatisches Eigenle-
ben entfalten. Juristische Ableitungszusammenhinge werden mit einer sol-
chen Methode immer mehr verschiittet, und sie aufzudedken, ist das
Hauptanliegen dieses Beitrages.

2. Mafigeblichkeit des biirgerlichen Rechts?

Eine zweite methodische Vorbemerkung scheint erforderlich. In der Diskus-
sion um die Einkiinfreverlagerung und -zurechnung spielt das Verhiltnis
Zivilrecht—Steuerrecht eine nicht unerhebliche Rolle. Einerseits finden sich
gewichtige Stimmen, die bei der Beurteilung von Zurechnungsfragen die
Maflgeblichkeit der biirgerlichrechtlichen Sachverhaltsgestaltung betonen
und daher etwa die Auffassung vertreten, der biirgerlichrechtlich wirksam
bestellte Nieflbrauch miisse in jedem Fall auch steuerlich anerkannt wer-
den® Auf der anderen Seite wird das Verhiltnis Zivilrecht—Steuerrecht
aber auch durch jene Judikatur des BFH beriihrt, die Geschiften zwischen
Angehérigen, die biirgerlichrechtlich wegen eines Formmangels unwirksam
sind, die steuerliche Anerkennung versagr ®.

7 Vgl. Littmann, Einkommensteuerrechtl, 1349; BFH 8. 11,1972, B5Bl 1973
11, 287; 29.1.1976, BStBl 1976 II, 324 w.a. — Zur Sitvation in Usterreich s.
Ruppe, Die steuerrechtliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen Ange-
héirigen, in: ders. (Hrsg.), Familienvertrige und Individualbesteuerung, Wien
1976, 69 ff.

® In diese Richtung etwa Boettcher, Stb]b 1968/69, 136; Philipowski, DStR
1968, 597 ff; wohl auch Felix, StKongrRep 1975, 433, Zuriidhaltender
Herrmann! Hewer, Ke r zur Einke und Korperschaftsteu-
er %, Anm. 47 zu § 2 EStG.

* Siche die in Anm. 5 zitierten Urteile. Dazu (kritisch) zuletzt Tiedtke, DB
1977, 1064, Tipke, StuW 1977, 295 [, sowie eingehend Kruse, UStZ 1977, 194 ff,
und Rénitz, FR 1977, 512.
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Die methodische Problematik, die damit angesprochen ist, kann in diesem
Rahmen nicht in extenso aufgegriffen werden 1%, Beide Positionen verken-
nen m. E. das Verhiltnis von Zivilrecht und Steuerrecht. Sie gehen von
einer Beziehung der Uber- und Unterordnung statt von einer der Neben-
ordnung aus ™ und ignorieren die eigenstindige Tatbestandsbildung des
Steuerrechts, speziell aber die Technik der wirtschaftlichen Ankniipfung,
die das deutsche wie das sterreichische EStG beherrsche 12,

Damit soll nicht die Bedeutungslosigkeit der biirgerlichrechtlichen Gestal-
tung fiir das Einkommensteuerrecht behauptet werden. Hinter den wirt-
schaftlichen Positionen, die das Einkommensteuergesetz erfassen will, ste-
hen immer zivilrechtliche Gestaltungen, und in vielen Fillen oder sogar
typischerweise werden sich bestimmte zivilrechtliche Gestaltungen und
Rechtspositionen mit bestimmten wirtschaftlichen Tatbestinden, wie sie das
EStG umschreibt, decken. Hier liegt aber die Gefahr nahe, dafl bei steuerli-
cher Beurteilung von Sachverhalten nicht mehr gepriift wird, ob die vom
Einkommensteuergesetz normierten wirtschaftlichen Merkmale tatsichlich
gegeben sind, sondern dal man sich mit einer oberflichlichen zivilrechtli-
chen Wiirdigung des Sachverhaltes zufrieden gibt und daraus in einem
Gedankensprung unmittelbar die steuerlichen Konsequenzen ableiter. Diese
Vorgangsweise kann zwar fiir sich in Anspruch nehmen, daf sie einfach zu
handhaben ist und sogar vielfach zu richtigen Ergebnissen fiihrt, weil mit
einer bestimmten zivilrechtlichen Gestaltung der Erfahrung nach eben
regelmiflig die vom Einke gesetz angesprochenen wirtschaftli-
chen Tatbestandsmerkmale verbunden sind. Sie iibersieht aber, dafl die
zivilrechtliche Gestaltung nicht mehr als ein Indiz fiir die steverliche
Wiirdigung des Sachverhaltes liefern kann, und muff daher in Grenzfillen,
da sie auf falschen Primissen aufbaut, zu Fehlbeurteilungen fiihren. Richti-
gerweise ist daher wohl nicht von einer Mafigeblichkeit, sondern lediglich
von einer Indizwirkung der biirgerlichrechtlichen Gestaltung fiir das Steu-
errecht zu sprechen 12,

1 Zum Verhiltnis: Steuerrecht—Privatrecht in jiingerer Zeit: Huber-Krebs,
StuW 1967, 97; Spanner, FS Wacke (1972), 181 ff; Schwendy, StuW 1975, 311,
insbes. 315; Haas, DStZ 1975, 363; Krwse, UStZ 1976, 86; Tipke, Steuer-
reche?, Kiln 1976, 88 ff. — Fiir Usterreich: Gassner, Interpretation und
Anwendung der Stevergesetze, Wien 1972, insbes. 127 ff; Stoll, Leasing?,
Wien 1977, 22 ff.

1 Tipke, Steuerrecht 4, 9.

* Zu Technik der wirtschaftlichen Ankniipfung eingehend Stoll, Leasing (Anm.
10), 22 ff. g

" Hierzu Ruppe, Grundsitze der personlichen steverlichen Zurechnung von
Einkiinfren und Abzugsposten innerhalb des Angehérigenverbandes, in: ders.
(Hrsg.), Familienvertrige und Individualbesteuerung, Wien 1578, 3.
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Aus demselben Grund scheint auch die erwihnte Judikatur des BFH
problematisch, die bei Vereinbarungen zwischen Angehérigen die steuerli-
che Anerkennung von der Einhaltung biirgerlichrechtlicher Formvorschrif-
ten abhingig macht und die Anwendbarkeit des § 41 Abs. 1 AO in diesem
Fall verneinen zu konnen glaubt!t. Auch hier liegt der Fehler in der
unzuldssigen Vorstellung von einem Primat des biirgerlichen Rechts. Bei
einem Rechtsgebiet, das — wie es bei der Einkommensteuer der Fall ist —
die Technik der wirtschaftlichen Ankniipfung wihlt, kann es letztlich auf
die Existenz bestimmter zivilrechtlicher Vereinbarungen gar nicht ankom-
men, weil fiir die steuerliche Beurteilung lediglich die tatsichlichen wirt-
schaftlichen Positionen und Gegebenheiten mafigebend sind. Noch weniger
kann aber dann entscheidend sein, ob zugrunde liegende Vereinbarungen
allfilligen biirgerlichrechtlichen Formvorschriften geniigen 15,

Auch hier wire es jedoch verfehlt, der Einhaltung oder Nichteinhaltung
biirgerlichrechtlicher Formvorschriften jegliche Bedeutung fiir die steuerli-
che Beurteilung absprechen zu wollen. Einerseits mag es ausnahmsweise
Fille geben, in denen ohne Einhaltung der biirgerlichrechtlichen Form auch
bestimmte materielle Konsequenzen, die fiir die Besteuerung mafigebend
sind, nicht eintreten. Dafl es auch in diesem Fall in Wahrheit die materielle
Konsequenz der Formerfiillung und niche diese selbst ist, die besteverungs-
relevant wird, liegt freilich auf der Hand. — Auf der anderen Seite kann
die Einhaltung von Formvorschriften im Einzelfall ein Indiz hinsichtlich
der tatsichlichen Durchfiihrung der Vereinbarung abgeben. Von der Ein-
haltung der Formvorschriften generell auf die Ernsthaftigkeir der Verein-
barung zu schliefien, scheint hingegen problematisch, weil man dann Ge-
fahr liufr, die rtatsichliche Durchfithrung aus den Augen zu verlieren.
Peinliche Beachtung der Formvorschriften ist — darauf hat Tiedtke zu
Recht hingewiesen 1* — gerade ein Kennzeichen von Scheingeschiiften.

Zusammenfassend lift sich festhalten, daff die Erfiillung biirgerlichrechtli-
cher Formvorschriften kein generelles Kriterium ist, das die Zurechnung
von Einkiinfren bzw. die Verlagerung von Einkunftsquellen bestimmr,
sondern hochstens im Einzelfall ein Indiz fiir das Vorliegen bestimmrer
materieller Gegebenheiten liefern kann. Es wire somit auch hier nicht von
ciner Mafigeblichkeit, sondern lediglich von einer Indizwirkung der biirger-
lichrechtlichen Form zu sprechen.

U Siehe Anm. 5 und 9!

5 Ruppe, Die steverrechtliche Anerkennung (5. Anm. 7), 88; kritisch auch
Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung®, Anm. 15 zu §41
AQO; eingehend Kruse, UStZ 1977, 194 ff.

8 Tiedtke, DB 1977, 1064,
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I Die Zured bl ik im all

Das Einkommensteuergesetz selbst enthilt bekanntlich keine generellen
expliziten Regeln fiir die persénliche Zurechnung der Einkiinfre. Die Zu-
rechnungsfrage schien dem Gesetzgeber offenbar so unproblematisch, daff
er auf eine nihere Bestimmung des Steuerschuldners verzichtete !7. Auch
spezielle Zurechnungsnormen sind im Gesetz selten zu finden. Die wichtige
Bestimmung des § 22 Ziff. 1 dEStG (§ 29 Ziff. 1 6EStG) iiber die Zurech-
nung wiederkehrender Beziige sei allerdings ausdriicklich hervorgehoben 8.

1. Die Bedeutung des § 39 AO fiir die Einkiinftezurechnung

Nun mufl freilich gepriift werden, ob sich nicht aus der Bestimmung des
§39 AO, die inhaltlich dem § 11 StAnpG bzw. dem § 24 der sterreichi-
schen Bundesabgabenordnung (BAO) entspricht, etwas fiir unser Problem
gewinnen liflt. Die entscheidende Aussage, die diesen Bestimmungen trotz
abweichender Formulierungen im einzelnen entnommen werden kann, ist
die, dafl fiir die steverliche Zurechnung von Wirtschaftsgiitern letztlich die
umfassende wirtschaftliche Sachherrschaft mafigebend sein soll. Die neue
deutsche Abgabenordnung prizisiert diesen Gedanken (offenhar unter
Rud:grlff auf die Ergebnisse von Seeliger)!®, indem sie in § 39 zum
Zur bjekt den Eigentii oder denjemgen erklirt, der die rar-
sichliche Herrschaft iiber ein Wirtschaftsgut in einer Weise ausiibt, dafl er
den (zivilrechtlichen) Eigentiimer fiir die gewiihnliche Nutzungsdaver von
der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschliefien kann.

Die Frage, welche Rolle dieser Besti g im Eink recht und
speziell fiir die Einkiinfrezurechnung zukommt, wird im Schrifttum nicht
einheitlich beantwortet, Tipke/Kruse sehen insbesondere in § 5 EStG eine
lex specialis, die dem § 39 vorgehe, wenn auch inhaltlich zwischen den
Zurechnungsregeln des §39 AO und denen, die aus den Grundsitzen
ordnungsmifliger Buchfilhrung abgeleiter werden kannen, weitestgehend
Ubereinstimmung bestehe 2, Hiibschmann/Hepp/Spitaler halten die Zu-

17 Dies steht im Einklang mit der frilheren Lehre. So vertrar Hensel die
Auffassung, dafl sich die Zurechnung ,meist fast unbemerkr aus den Tatbe-
standsnormen” ergebe: Hensel, Steuerreche 2, Berlin 1933, 59,

" Zu erwihnen sind ferner §26a Abs. 1; §26b und § 28 dEStG — Bestimmun-
gen, die im SEStG keine Parallele haben. Thr Aussagewerr ist gering; §26a
Abs. 1 etwa sagt nur, dafl bestimmre Umstinde fiir die Zurechnung nicht
mabgebend sind.

" Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht, Stuttgart
1962, 89 f.

0 TipkelKruse, Anm. 4 zu § 39 AO.
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rechnungsregel des § 11 StAnpG in vollem Umfang auch fiir die Einkom-
mensbesteuerung fiir verbindlich und wollen bei Abweichungen zwischen
zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum die Einkiinfre aus den
fraglichen Wirtschaftsgiitern dem wirtschaftlichen Eigentiimer zurech-
nen !, Nach Kiibn/Kutter erstreckt sich die Bedeutung des § 11 StAnpG
auch auf die Steuern vom Einkommen, somit auch ,auf die steuerliche
Zurechnung der Einkiinfte, die aus dem Wirtschaftsgut flieflen, um dessen
Zurechnung es sich handelt“ 22, Der BFH schliefilich hat in seinem
Gutachten zur einkommensteverlichen Wirkung der allgemeinen Giiterge-
meinschaft die Auffassung vertreten, aus § 11 Ziff. 5 StAnpG konne fiir
die einkommensteuerliche Zurechnung der Einkiinfte unmittelbar nichts
gewonnen werden %,

M. E. ist zu differenzieren. § 39 AO gilt als lex generalis insoweit, als nicht
Spezialvorschriften des materiellen Redits abweichende Zurechnungsregeln
vorsehen, Im Bereich der Einkommenstener haben daber fiir die Gewinner-
mittlung nady § 5 EStG die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung
Vorrang. Im iibrigen kommen auch bei der Einkommenstener die Zurech-
nungsregeln des §39 AO zur Anwendwng. Das kann nun freilich niche
bedeuten, dafl Einkiinfte, die aus der Verwertung von Wirtschaftsgiitern
gezogen werden, jeweils dem wirtschaftlichen Eigentiimer dieser Wirt-
schaftsgiiter zuzurechnen wiren, Wire diese Schlufffolgerung richtig, dann
wiiren ja selbst bei entgeltlichen Pacht- oder Nieflbrauchsbeziehungen, bei
denen der Pichter oder Niefibraucher in der Regel nicht die Position eines
wirtschaftlichen Eigentiimers der Wirtschaftsgiiter erhilt, die Einkiinfte
nicht dem Piichter oder Nieflbraucher, sondern dem Eigentiimer zuzurech-
nen. Der gedankliche Fehler liegt darin, daf es fiir die Zurechnung von
Einkiinften, die aus Vermdgenswerten gezogen werden, nicht auf die
umfassende Sachherrschaft an eben diesem Vermogen ankommt, sondern
darauf, dafl jemand diese Vermégenswerte als Einkunftsquelle nutzen
kann. Diese Nutzungsmoglichkeit setzt aber prinzipiell weder zivilrechtli-
ches noch wirtschaftliches Eigentum an den Vermégenswerten voraus.

§39 AO ist somit fiir den Bereich der Einkommensteuer zwar insoweit
anwendbar, als die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern fiir die Ermittlung
der Einkiinfre Bedeutung besitzt und das Gesetz diesheziiglich keine Spe-
zialvorschriften enthilt — somit beispielsweise beim Betriehsvermigens-
vergleich nach § 4 Abs. 1 EStG, moglicherweise auch fiir die Inan-

8 Hibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur  Reichsabgabenordnung =,
Anm, 2b zu § 11 StAnpG.

2 Kiihn/Kutter, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung 19, 872,

2 BFH 18, 2. 1959, BStBI 1959 111, 263, 264,
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spruchnahme der AfA %, Eine Awssage iiber die Zurechnung der Einkinf-
te kann §39 AO nidcht entmommen werden, weil die Zurechnung von
Einkiinften nach dem Einkommensteuergesetz nicht ein Problem des zivil-
rechtlichen Eigentums oder der wirtschaftlichen Sachherrschaft tiber Wirt-
schaftsgiiter ist, sondern von der Innehabung einer Einkunfrsquelle ab-
hiingt.

2, Der Begriff der Einkunftsquelle

Dem Begriff der Einkunfrsquelle ist im steuerrechtlichen Schrifttum bisher
erstaunlich wenig Aufmerksamkeit geschenkt worden *5. Gelegentlich
wird Skepsis geduflerr, ob er iiberhaupt einer befriedigenden Definition
zuginglich ist 2%, Die positiven Normen des Einkommensteuergesetzes
sind in der Tat nicht geeignet, Optimismus zu wecken und unmittelbare
Einsichten zu erschliefen. Betrachtet man die Abfolge der sieben Einkunfts-
arten, so sind Einkunftsquellen — ohne Anspruch auf Vollstindigheit
— ein landwirtschaftlicher Betrieb, die Tierzucht, eine freiberufliche Titig-
keit, ein Gewerbebetrieb, die Position als Mitunternehmer, die Veriuflerung
eines Betriebes, ein Dienstverhiltnis, eine Pensionsberechtigung, Wertpa-
piere und Beteiligungen, unbewegliches Vermogen, Stammrechte auf wie-
derkehrende Beziige usw. Diese Liste ist offenbar nicht an einem iiberge-
ordneten Skonomischen Einkommensbegriff, sondern an hochst pragmati-
schen Bediirfnissen orientiert; sie lifit auf den ersten Blick keine Gemein-
samkeiten und verbindenden Merkmale erkennen. Bei niherer Betrachtung
fallen allerdings verschiedene Punkte auf:

a) Der unentgeltliche Vermogensanfall, vor allem in Form von Erbschaften
und Schenkungen, fillt unter keine der Einkunftsarten.

b) Nach § 22 Ziff. 1 dEStG (§ 29 Ziff. 1 SEStG) werden freiwillige, d. h.
in der Regel unentgeltliche wiederkehrende Beziige und wiederkehrende
Leistungen zwischen Unterhaltsverpflichteten und -berechtigten nicht
dem Empfinger zugerechner.

¢) Bei Miet-/Pacht- und Untermiet-/Unterpachtverhiltnissen liegt nach un-
bestrittener Ansicht nicht eine Einkunftsquelle (nimlich das Miet- oder
Pachtobjekt) vor; es werden vielmehr zwe: Einkunftsquellen und damit
mehrere Zurechnungssubjekte angenommen .

* Vgl. hierzu Herrmann/Hexer, Anm. 40dzu § 2 EStG; Schiffbauer, DB 1957, 737,

% Hinweise bei H. Schmidt, DStR 1973, 196; L. Schmide, StbJb 1975/76, 164,
S. jetzt auch Tipke, StuW 1977, 298 f,

* Institur FSt, Brief 172, 12,

# 5. schon Strwrz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz 1925, Berlin 1927
und 1929, 1/499 und I1/738.
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d) Die Eigennutzung von Wirtschaftsgiitern wird im &sterreichischen Ein-
kommensteuerrecht iiberhaupt nicht mehr und im deurschen Einkom-
mensteuergesetz nur in Form der von der Lehre als systemwidrig
bezeichneten Ausnahmebestimmung 2® des §21 Abs. 2 als Einkom-
mensbestandteil angesehen.

Beriicksichtigt man diese Punkte und liflt man die Nutzungswertbesteue-
rung des § 21 Abs. 2 dEStG als systemwidrigen Fremdkorper aufler Be-
tracht, so kristallisiert sich doch ein Merkmal heraus, das zumindest die
meisten Einkunfesquellen des Einkommensteuergesetzes verbindet: Es ist
dies die entgeltliche Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiitern oder
Dienstleistungen) am Markt. Allgemeiner ausgedriikt — um eine Formu-
lierung von Fritz Newmark zu gebrauchen: Eine Einkunftsquelle liegt nur
vor, wenn Einnahmen auf Grund einer Teilnahme des Empfingers an der
Bildung des Sozialproduktes erzielt werden®. Aus anderer Perspektive
betrachtet: Wer Einnahmen lediglich in abgeleiteter Form bezieht, d. h.
durch Schenkungen, Erbschaften, Unterhaltszahlungen u, dgl., wer also
nicht selbst am Marktgeschehen teilnimmt und seine Leistungen um-
setzt ¥, mag zwar Einkommen im Sinn eines konsumierbaren Vermdgens-
zuwachses erzielen, er besitzt aber nach geltendem Einkommensteuerrecht
keine Einkunftsquelle 3!, sondern ist allenfalls mediatisierter Bezieher von
Nutzungen 22,

Ist der Umsatz von Leistungen am Marke jener kleinste gemeinsame
Nenner, der nach Verzicht auf die normative Verankerung ckonomischer
Einkommenstheorien und -begriffe die pragmatische Aufzihlung der Ein-
kunfrsquellen des geltenden Einkommensteuerrechtes wverbinder, so stelle
sich sofort die weitere Frage, nach welchen Kriterien sich diese Teilnahme
bestimmt und wer daher als Inhaber der Einkunftsquelle und als Zurech-
nungssubjekt der Einkiinfte anzusehen ist.

® Vgl Tipke, Steuerrecht®, 167; ferner ,Gurtachten der Steverreformkommis-
sion 19717, 118,

Newmark, Theorie und Praxis der modernen Einkommensbesteuerung, Bern
1947, 41.

# Dieser Gedanke klingt nunmehr auch bei Tipke (Stu'W 1977, 299) an.
Diesbeziiglich wird in HFR 1977, 118, in der Anmerkung zum Urteil des
BFH 14.12. 1976, BStBl 1977 11, 115, zu Recht auf den Unterschied zwischen
MNurzungen und Einkiinfren hingewiesen.

Leistungserstellung und Einkiinfrebezug fallen in der Regel sowohl perioden-
miflig als auch personell zusammen. Dies muf} jedoch nicht der Fall sein.
Insbesondere gelten Ausnahmen fiir Einkiinfre auf Grund von Rentenberechti-
gungen, bei denen die Leistung in einem fritheren Zeitabschnite und allenfalls —
bei Witwen- und Waisenrenten — durch eine andere Person erbracht wurde.
§ 24 dEStG (§ 32 SEStG) nimmt darauf ausdriicklich Bezug.
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3. Kriterien der personlichen Zuordnung von Einkunftsquellen

a) Wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber die Einkiinfte

Diese Frage ist wohl die Kernfrage unseres Themas. Sie scheint auf den
ersten Blidk leicht zu beantworten. Die in Literatur und Judikatur vielfach
angebotene Losung lautet: Derjenige ist Zurechnungssubjekt, der die wirt-
schaftliche Verfiigungsmacht iiber Einkiinfte derart erlangt hat, dafl bei
thm ein wirksamer Vermogenszuwachs eintritt ¥, Fiir diese Losung schei-
nen zunichst Leistungsfihigkeitsiiberlegungen zu sprechen 3. Der Gedan-
ke ist plausibel und bestechend, dal demjenigen zugerechnet wird, der den
Vermagenszuwachs tatsichlich erfihrt. Der aus Gerechtigkeits- und Gleich-
mifigkeitserwigungen sinnvolle Gedanke scheint iiberdies eine dogmatische
Untermauverung dadurch zu erfahren, dal das Einkommensteuergesetz of-
fenbar nur ,wirksame” Einkiinfte der Sreuer unterwerfen will und daher
etwa durchlaufende Posten und Darlel dhlungen bei Einnahmen-Aus-
gaben-Rechnern nicht zu Einnahmen fihren. Gelegentlich wird fiir diese
Auffassung auch das Zufluflprinzip des §11 dES:G (§ 19 GEStG) ins
Treffen gefiihre 3.

Trotzdem vermag diese Losung nicht zu iiberzeugen. Verfiigungsmacht iiber
Einkiinfte und Zuwachs an Vermogen und damit an Leistungsfihigkeit
kann auch auf Grund der Einkommensverwendung eines anderen erlangt
werden. Gerade die fiir unser Thema aktuellen Streitfille, in denen es um
die Frage geht, ob eigene Einkiinfte oder abgeleitete Nutzungen bezogen
werden, ob eine steuerlich beachtliche Ubertragung einer Quelle oder eine
unbeachtliche Abtretung von Einkiinften gegeben ist, lassen sich mit dem
Kriterium des Vermogenszuwachses, der Disposition iiber Einkiinfre nicht
losen %, In der Tat wird bei dieser Lésung wieder iibersehen, dafi der
blofe Zuwachs an Vermogen, ein Mehr an Leistungsfihigkeit fiir sich
gesehen einkommensteverlich irrelevant ist und dafl der Zuwachs seine
steuerliche Relevanz erst dadurch erhilt, daf er auf einer eigenen Ein-
kunfrsquelle basiert . Die entscheidende Frage nach der persinlichen
Zuordnung der Einkunftsquelle kann an Hand der tatsichlichen Verfii-
gungsmacht iiber die Einkiinfte gerade nicht entschieden werden.

# In diesem Sinne etwa Herrmann/Hewer, Anm. 40a zu § 2 (mit Judikatur);
in die gleiche Richtung Institur FSt, Brief 172, 10.

# Zur Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips s. Tipke, Steuerreched, 22;
Lang, StaW 1974, 297 f.

% Vgl. Herrmann/Hewer, Anm. 402 zu § 2.

" Kritisch auch Littmann, 148, sowie Kamm, Uber Grundlinien steuergesetzli-
cher Tatbestandsbildung und steuertatbestandlicher Garantiefunkrion, Kéln
1976, 19.

¥ Khnlich Urteilsanmerkung HER 1977, 118.
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b) Dispositionshefugnis iiber die Einkunftsquelle

Vielleicht hilft hier folgende Uberlegung weiter. Wenn das verbindende
Element der (meisten) Einkunftsquellen des Einkon gesetzes tat-
sichlich die Teilnahme am Marktgeschehen, der Umsatz von Leistungen ist,
so muf als Zurechnungssubjekt der Einkunftsquelle doch offenbar der
angesehen werden, der iiber diese Teilnahme, iber die Leistungser-
stellung disponieren kann, d. b. die Moglichkeit bat, Marktchancen zu nutzen,
Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern, indem er seine
Tatigkeit einstellt, Kapital zuriickzieht, Mietverbaltnisse kiindigt etc. %,

Diese Hypothese erfihrt im geltenden Recht eine dogmatische Bestitigung
durch die Bestimmungen des § 20 Abs. 2 Ziff. 2 dEStG (§ 27 Abs. 2 Ziff. 2
SEStG) betreffend Veriuferung bestimmter Kapitalforderungen und § 21
Abs. 1 Ziff. 4 dEStG (§ 28 Abs. 1 Ziff. 4 5EStG) betreffend Verduflerung
von Miet- und Pachtzinsforderungen, die wiederum nur Spezialfille des
allgemein in §24 dEStG (§ 32 GEStG) formulierten Gedankens sind 2.
Einkiinfte aus der VeriuBlerung solcher Forderungen werden nach diesen
Bestimmungen dem Veriuflerer und nicht dem tatsichlichen Empfinger
zugerechnet; letzterer bleibt vielmehr bei Vereinnahmung der entsprechen-
den Kapital- und Mietertrige nach durchaus herrschender Auffassung
steuerfrei 49, — Dieselbe Losung gilt nunmehr nach §20 Abs. 2 Ziff. 3
dEStG idF des Korperschaftsteuerreformgesetzes 1976 auch fiir die Ver-
duflerung von Zinsscheinen, wenn die dazugehérigen Schuldverschreibun-
gen mitverduflert werden und das Entgelt fiir die auf den Zeitraum bis zur
Veriuferung entfallenden Stiickzinsen besonders in Rechnung gestellt wird.
Die vom Erwerber vereinnahmten Zinsen sind in diesem Fall um das
Entgelt fiir den Erwerb der Zinsscheine zu kiirzen 41,

® Vel auch L. Schmudt, Stb]b 1975/76, 164, der ebenfalls fiir entscheidend hilr,
wer die Leistung erbringt bzw, wer die Moglichkeit hat, die Leistung zu
erbringen oder zu verweigern, und es fiir selbstverstindlich ansieht, dafl
Einkunfrsquelle nicht das Entgelt, sondern ,allenfalls” die Leistung ist, fiir die
das Entgelt gewihrt wird.

® Hierzu schon Strutz, aa0 (Anm. 27) 11/678, unter Verweis auf Evers,

 Vgl. dazu RFH 17. 6. 1931, RSBl 633; BFH 11.12. 1968, B5cBl 196% II, 188;

14,2.1973, BStBl 1973 11, 452. — Mrozek/Peters, Kommentar zum EStG ¢

(1944), Anm. 3 zu § 20; Bihler/Panlick, Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer,

Anm. 16 a zu § 20; Winter, FR 1962, 405 f. — Fiir Usterreich: Schubert/Pokor-

nylSchuch, Finkommensteuerhandbuch, Wien 1973, 762 und 781; Stoll, Die

ertragsteuerrechtliche Beurteilung der ordentlichen Kapitalerhhung, FS W.

Kastner, Wien 1972, 516.

Laut Abschn. 75 Abs. 8 der osterr. Einkommensteuer-Richtlinien 1975 werden

derartige Stiickzinsen beim Veriuflerer besteuert, wihrend beim Erwerber inso-

weit keine Einnahmen vorliegen.
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In diesen Bestimmungen kommt nicht nur das sog. Surrogationsprinzip zum
Ausdruck, der Grundsatz also, dafl auch Entschidigungen, die als Ersatz
fiir entgehende oder aufgegebene Einnahmen gewihrt werden, steuerpflich-
tig sind 4%; der Gesetzgeber bringt vielmehr auch den Zusammenhang
zwischen Leistungserstellung und Zurechnung zum Ausdruck. Als Zurech-
nungssubjekt wird nimlich derjenige angesehen, der die entsprechende
Leistung (Kapitaliiberlassung, Vermietung) erbracht hat, und nicht derjeni-
ge, dem die Friichte dieser Leistung letztlich zuflieflen ¥, Es liegen hier
Bestimmungen vor, denen wichtige Aussagen iiber die personliche Zurech-
nung entnommen werden kénnen.

Um Mifiverstindnisse zu vermeiden, ist vielleicht hervorzuheben, daff die
hier vertretene Auffassung, die bei der Zurechnung auf die Dispositionsbe-
fugnis iiber die Einkunftsquelle (d. h. die Leistungserstellung) und nicht auf
die Dispositionsbefugnis iiber die Einkiinfte abstellr, keineswegs identisch
ist mit der vom BFH im vielzitierten und -kritisierten Urteil vom
14,12, 1976 " vertretenen These, wonach nur derjenige Einkiinfte aus
Kapitalvermégen erzielen kann, der selbst Kapital zur Nutzung iiberlassen
hat. Darauf kann es in der Tat nicht ankommen. Entscheidend ist viel-
mehr, wer jeweils der Herr der fraglichen Leistungsbeziehung ist; thm ist
zuzurechnen und nicht demjenigen, dem die Friichte zufallen, ohne daff er
iiber die Quelle verfiigen kann.

¢) Zweifelsfragen zur Dispositionsbefugnis iiber die Einkunftsquelle

Wenn man die Teilnahme am Marktgeschehen als das verbindende Element
der meisten Einkunftsquellen akzeptiert und daher die Zurechnung der
Einkiinfte an Hand der Dispositionsbefugnis iiber die entsprechenden Lei-

* Vgl. zu diesem Prinzip: Herrmann/Hewer, Anm. 365 zu §20 EStG; RFH
17.6.1931, RStBl 633; BFH 11.12.1968, BStBl 1969 II, 188; 12.12.1969,
BStBl 1970 11, 212

# Dem scheint auf den ersten Blick die Einschrinkung in §20 Abs. 2 Ziff, 2

dEStG (§ 27 Abs. 2 Ziff. 2 8EStG) ,wenn die ...Aktien,.. nicht mitveriufiert

werden* zu widersprechen, weil auch bei MitveriuBerung der Anteile im

Veriufierungserlés Kapitalertrignisse enthalten sein kénnen, die der Leistung

(Kapitaliiberlassung) des Veriuflerers zuzuordnen sind und daher ihm zuzurech-

nen wiren, Das Motiv dieser Einschrinkung sind jedoch offenbar Prakrikabili-

titserwigungen (siche dazu die ausfithrlichen Darlegungen im Urteil des RFH

4.9.1929, RSBl 607). Zu Recht halten daher Herrmann/Heuer, die im ibrigen

dieser Einschrinkung grofles Gewicht beimessen, eine Steverpflichr des Veridufle-

rers fiir denkbar, wenn dieser zusammen mit den Anteilen bereits fallige

Gewinnanspriiche aberitt (Anm. 375 zu § 20 EStG).

BStBl 1977, 11, 115. Hierzu Siffing, FR 1977, 213; HFR 1977, 117 f;

Schellenberger, DStZ 1977, 119; Offerbans, StBp 1977, 116; Institut FSt, Brief

172; L. Schmidt, FR 1977, 457.

s
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stungen vornehmen will, stellen sich sofort verschiedene Zweifelsfragen
ein,

aa) Horizontale Teilung der Dispositionsbefugnisse

Schwierigkeiten ergeben sich zunichst in den Fillen, in denen die Disposi-
tionsbefugnisse sozusagen — um einen Ausdruck von Swdhoff zu gebrau-
chen 4 — horizontal geteilt werden, wie dies etwa bei Vermietung und
Verpachtung eines ertragbringenden Objektes oder bei Bestellung eines
Niefbrauches der Fall ist. Wihrend bei der vertikalen Teilung der Disposi-
tionsbefugnisse, wie sie erwa bei Gesellschaftsverhiltnissen oder Miteigen-
tumsgemeinschaften gegeben ist, die Dispositionsbefugnisse am Stamm des
fraglichen Objektes mehreren Personen zustehen, kommt es bei der hori-
zontalen Teilung zu einer Abspaltung von Nutzungsrechten von der
Stammberechtigung.

Erfolgt diese Abspaltung in einer Weise, daff nunmehr sowohl der Stamm-
berechtigte als auch der Nutzungsberechtigte am Markt mit eigenen Lei-
stungen auftreten, unterliegt es keinem Zweifel, dafl jeder fiir sich iiber
eine eigene Einkunfrsquelle verfiigt. So ist es — wie erwihnt — seit jeher
unbestritten, daff bei der Verpachtung eines Unternehmens der Pichter und
Verpichter jeweils eigene Einkunftsquellen erhalten: jener in Form des
Pachtverhiltnisses, dieser durch den Betrieb des Unternehmens auf eigene
Rechnung und Gefahr 4.

Erfolgt die Abspaltung hingegen in einer Weise, dafl der Stammberechtigte
selbst auf eine entgeltliche Verwertung verzichtet und die Nutzung einem
anderen iiberliflt, der nunmehr die Leistung erbringt, so liegt lediglich beim
Nurtzungsberechtigten eine Einkunftsquelle vor. Dies freilich nur unter der
Voraussetzung, dall im Innenverhilinis tatsichlich der Nutzungsberechtigte
und nicht mehr der Stammberechtigte die mafigebenden Dispositionsbefug-
nisse hinsichtlich der Leistungserstellung innehat.

Diese Grundsitze sind auch und vor allem bei der Einrdumung eines
Niefbrauchs zu beachten. Die Auffassung, die aus der dinglichen Natur
des Nieflbrauches, aus der Tatsache, daR es sich um eine ,Zerlegung® des
Eigentums handle und der Niefibraucher einen ,Eigentumssplitter® erhalte,
Schliisse auf die Zurechnung beim Niefbraucher ziehen will 47, scheint
mir nicht haltbar. Ebensowenig scheint mir allerdings auch der Pessimismus
begriindet, der aus dem erwihnten BFH-Urteil vom 14. 12. 1976 betreffend
Niefbrauch am Kapitalvermigen 4 eine generelle steuerliche Nichtaner-

4 Sudhoff, Handbuch der Unterneh chfolge #, Miinchen 1973, 203,

4 Vgl. oben Anm, 27!

7 In diese Richtung Insitur FSt, Brief 172, pass., etwa 30; Philipowski, DStR
1968, 597 ff; dhnlich Heister, DStR 1974, 34,

4 5. oben Anm. 44,
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kennung von Einkunfrsverlagerungen durch Nieflbrauch ableiten will ¢,
Einkiinftebezieher ist der Niefbraucher nicht wegen seiner dinglichen Be-
rechtigung, sondern lediglich deswegen wnd i it, als ithm die entschei-
denden Dispositionsbefugnisse jiber die Quelle, d. h. inshesondere die Mog-
lichkeit der Ausniitzung von Marktchancen und der Leistungsverweigerung
zustehen. Diese Frage kann aber nicht allgemein, sondern nwr fiir die
einzelnen Niefbrauchstypen an Hand der zivilrechtlichen Regelungen bzw.
fir den Einzelfall auf Grund der vertraglichen Vereinbarung im Innenver-
hiltnis und der tatsichlichen Handhabung entschieden werden.

Was in diesem Zusammenhang konkret die Frage des Nieflbrauches am
Kapitalvermbgen anlangt, die durch das erwihnte Urteil des BFH vom
14.12. 1976 so virulent geworden ist, so wird in der Tat, wie dies Ludwig
Schmidt in seinem jlingsten Beitrag in der ,Finanzrundschau® mit Akribie
getan hat 5, die zivilrechtliche Position des Nieflbrauchers auszuloten
sein, um seine Dispositionsbefugnisse mit jenen des Niefbrauchbestellers
einerseits und denen eines (hypotherischen) blofien Zessionars vergleichen
zu kéinnen. In der Sache scheint mir dabei der Umstand, dafl die inhaltli-
che Einwirkung auf das Schuldverhiltnis bei der Zession dem Zedenten,
beim Niefibrauch hingegen dem Niefbraucher und nicht dem Niefbrauch-
besteller zukommt, von entscheidender Bedeutung zu sein, weil sich darin
die nach meinem Ansatz fiir die Zurechnung maflgebende Dispositionsbe-
fugnis iiber die Einkunftsquelle manifestiert®. Daf dieses Mehr an
rechtlichem Kénnen des Nieflbrauchers zivilrechtlich den Sinn hat, die
Nutzungen des Nieflbrauchers zu sichern 2, mag zutreffen, scheint aber
deswegen nicht relevant, weil es — anders als in den Fillen der Sicherungs-
iibereignung und der Treuhand — auch (im Innenverhiltnis wirksame)
Mafnahmen ermoglicht, die durchaus anderen als Sicherungszwecken die-
nen kiinnen.

Von der Warte der hier vertretenen Position aus mufi dann freilich auch
iiberpriift werden, ob der in Sdrifttum und Judikatur immer wieder
bemithte ,Modellfall® % der Abtretung won Forderungen stets und in
allen Fillen als Einkommensverwendung anzusehen ist. Diese Auffassung
ist sowohl in Judikatur# als auch in der Lehre® unbestritten und

W In diese Richtung etwa Schellenberger, DStZ 1977, 119.

W I, Schmide, FR 1977, 457, insbes, 459 ff. Zu dem Urteil auch in diesem Band L.
Schmidt, unten S. 59 f; Meincke, unten S. 86; S5ffing, unten 5. 125.

8 Anders L. Schmidt, FR 1977, 460 f, der diese Unterschiede fiir bedeutungslos
hilt,

8 | Schmide, FR 1977, 461; 5. derselbe in diesem Band S, 60.

® Tipke, StuW 1977, 294,

 Siche die Nachweise bei Tipke, StuW 1977, 294, FN. 10 a.

3 Vgl Becker, Die Grundlagen der Eink , Miinchen und Berlin 1940,
22 ff und 279 ff; Herrmann/Hewer, Anm. 40 j zu § 2; Littmann, Anm.95a zu§ 2.
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kann geradezu als Fixpunkt der Zurechnungsdiskussion angesehen wer-
den 3. Sie trifft deswegen (und insoweit) zu, weil in solchen Fillen die
Dispositionsbefugnisse iiber die fragliche Leistungsbeziehung (deren Ausfluff
die abgetretene Forderung ist) weiterhin beim Zedenten bleiben und nicht
— auch wenn zivilrechtlich Direkterwerb des Zessionars angenommen wird
— auf diesen iibergehen. Ob diese Auffassung auch haltbar ist, wenn im
Innenverhiltnis der Zedent auf jegliche inhaltliche Einwirkung auf das
Schuldverhiltnis zugunsten des Zessionars verzichtet, mufl in Frage gestellt
werden.

bb) Vertikale Teilung der Dispositionsbefugnisse

Probleme kénnen sich auch bei vertikaler Teilung der Dispositionsbefugnis-
se ergeben, gleichgiiltig ob diese auf gesellschaftsrechtlicher, sachenrechtli-
cher oder familienrechtlicher Basis erfolgt (Personengesellschaften, Mitei-
gentumsgemeinschaften, Ehegiitergemeinschaften). Hier bereitet offenbar
die Frage, worin jeweils die Einkunftsquelle besteht, einige Schwierigkeiten.
Die Zurechnungsproblematik bei Personengesellschaften ist dabei an dieser
Stelle nicht weiter zu verfolgen, weil ihr ein eigener Beitrag gewidmet ist.
Der Losungsansatz mufi wohl von der Uberlegung ausgehen, dafl als
Einkunftsquelle der vom Gesellschafter der Gesellschaft gegeniiber erbrach-
te Beitrag (Kapital oder Arbeitskraft) anzusehen ist. Maflgebend fiir die
Zurechnung ist somit, ob der Gesellschafter iiber diese Beitragsleistungen
disponieren kann. Verfehlt wire es hingegen, die Zurechnung von der
Stellung des Gesellschafters innerhalb der Gesellschaft (Mitwirkungsrechte
bei der Geschiftsfithrung u. dgl.) abhingig zu machen 57.

Schwierigkeiten bereitet aber auch die Zurechnung bei Miteigentumsge-
meinschaften. Die prinzipielle Zurechnung wird hier von der Judikatur
gerne vom (zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen) Eigentum an den fragli-
chen Vermogenswerten abhingig gemacht. Lehrreich ist in diesem Zusam-
menhang zuletzt erwa das Urteil des FG Niirnberg vom 13. 5. 1977 5, das
die Zurechnung von Mieteinkiinften nach Ubertragung des Mietobjektes
auf Kinder betrifft. Das FG vertrat die These, Ertrige aus der Nutzung
von Grundbesitz seien grundsitzlich dem (wirtschaftlichen) Eigentiimer
zuzurechnen, und versagte die Zurechnung bei den Kindern, weil diese von
der Einwirkung auf das Grundstiidk ausgeschlossen waren. Die Begriindung
ist problematisch, weil die Zurechnung von Mieteinkiinften lediglich vor-

L, Schmude, Stb]b 1975/76, 163 £

¥ Groh scheint in seinem Beitrag ebenfalls in diese Richtung zu gehen, wenn er
die Einkunfrsquelle aus der Gesellschafterstellung herleiter und auf den Konnex
zwischen Beitragspflicht und Gewinnanspruch hinweist (siche unten).

5 EFG 1977, 487,
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aussetzt, dafl jemand Grundbesitz entgeltlich fiir eigene Rechnung nutzen
kann. Im Ergebnis ist dem Urteil allerdings beizustimmen, weil im vorlie-
genden Fall alle fiir die Nutzung mafigebenden Dispositionsbefugnisse bei
den Eltern verblieben und den Kindern keinerlei Einflufl auf die Nutzen-
ziehung zukam.
Das Abstellen auf die Eigentumsverhiltnisse am genutzten Gegenstand
scheint aber zumindest insoweit erforderlich, als es um die Aufteilung der
Einkiinfre auf die Miteigentiimer geht. In der Tat ist die Aufteilung an
Hand der Miteigentumsquoten insofern zutreffend, als bei gemeinschaftli-
dler Verwertung eines Gcgmstandﬁ die diesbeziiglichen Befugnisse der
igentiimer sich im al inen nach diesen Quoten richten (vgl. § 745
BGB, § 333 ABGB).
Die Judikatur schliefit sich im Prinzip diesem Standpunkr an ®, vertritt
aber dariiber hinaus die Auffassung, daf eine abweichende Aufteilung der
Einkiinfte dann steuerlich anzuerkennen sei, wenn sie biirgerlichrechtlich
ernsthaft gewollt und durchgefithrt werde®. Diese Auffassung scheint
deswegen problematisch, weil sie die Erlangung der Verfiigungsmacht iiber
Einkiinfte zum Zurechnungskriterium erhebt und die Verfiigungsmacht
iiber die Einkunftsquelle aufler acht lifit. Es ist daher m. E. folgenderma-
flen zu differenzieren:

a) Miteigentiimer A verzichtet ohne Gegenleistung auf seinen Anteil an
den Einkiinfren zugunsten des Miteigentiimers B. Die Verwertung des
Objektes erfolgt weiterhin gemeinsam (gemeinschaftliche Einkunftsquel-
le). Der Anteil des A ist daher di zuzurechnen (Einl 1ensverwen-
dung).

b) A verzichter auf seinen Anteil ganz oder teilweise zugunsten des B, weil
dieser die anfallenden Verwaltungsarbeiten erledigr oder sonstige Son-
derleistungen erbringt. Die Entscheidungen iiber die Verwertung werden
aber gemeinsam getroffen. Hier kann eine abweichende Zurechnung
anerkannt werden. Priziser wire diese Gestaltung allerdings wohl
durch Ansatz von Werbungskosten bei A und zusitzlichen Einnahmen
bei B zu beriicksichtigen 9.

c) A verzichter auf seinen Anteil, indem er B ermichrtigt, kiinfrig allein
iiber die Nutzung des im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Ob-
jektes zu verfiigen. Die Quelle wird damit dem B iibertragen, die
Einkiinfte sind zur Ginze ihm zuzurechnen.

 Erwa BFH 5. 2. 1965, BStBl 1965 III, 256.

® BFH 27.11.1956, BStBl 1957 III, 35; 25.8. 1961, BStBl 1961 III, 482, Siche
auch FG Miirnberg 28. 1. 1977, EFG 1977, 325 (rkr.).

* Im Ergebnis ist daher dem Urteil des FG Niirnberg 28.1.1977, EFG 1977,
325, beizustimmen,
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d) A trifft allein die Dispositionen hinsichtlich der Nutzung. B ist daven
ausgeschlossen, erhilt aber einen Anteil der Einkiinfre. Die Einkiinfte
sind — mangels einer Einkunftsquelle des B — zur Ginze dem A
zuzurechnen %2,

cc) Befristete oder widerrufliche Einra g der Dispositionsbefugni

Die Tatsache der Befristung oder Widerrufsméglichkeit kann fiir sich allein
geschen die Lisung der Zurechnungsfrage nicht beeinflussen, Entscheidend
ist, wer wihrend der Dauer der Ubertragung die mafigeblichen Disposi-
tionsbefugnisse auszuiiben in der Lage ist. Der kiindbare Mieter, der die
Mbglichkeit der Untervermietung besitzt, ist fiir die Dauer des Mietver-
hiltnisses Herr der Einkunftsquelle. Kein Mensch kime auch auf die Idee,
das Bankinstitut, das jederzeit kiindbare Einlagen seiner Kunden zinsbrin-
gend anlegt, nicht als Zurechnungssubjekt der Sollzinsen anzusehen, — Ob
bei Ubertragungen zwischen Angehdrigen anderes zu gelten hat, ist spdter
zu untersuchen.

dd) Entzug der Dispositionsbefugnisse ex lege

Es ist schlieflich der Fall zu betrachten, daf die Dispositionsbefugnisse
iiber eine Einkunftsquelle ex lege, etwa durch Konkurseroffnung, Entmiin-
digung, Minderjihrigkeit, entzogen sind. Die Zurechnung an Hand der
Dispositionsbefugnis im Aufenverhiltnis fithre hier zu merkwiirdigen und
unbefriedigenden Ergebnissen: Einkiinfre aus dem unter Konkursverwal-
tung stehenden Betrieb wiren dem Konkursverwalter zuzurechnen, Ein-
kiinfte aus dem Vermogen eines Entmiindigten dem Vormund etc. Man
wird hier zu bedenken haben, daff in diesen Fillen der gesetzliche Vertreter
oder Verwalter seine Dispositionsbefugnisse gar nicht in eigener Machtvoll-
kommenheit ausiiben kann, sondern im Interesse und fiir Rechnung des
Vertretenen zu handeln hat und daf sich ja auch der wirtschaftliche Erfolg
oder Miflerfolg letztlich im Vermégen des Vertretenen, des Gemeinschuld-
ners niederschligr. Die Zurechnung bei diesem scheint damit die zutreffende
Lisung 3,

Eine erste Zwischenbilanz ist zu erstellen: Die Zurechnung von Einkiinften
ist keine Frage der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Sinne des § 39

® Dies entspricht dem Fall des erwihnten Urteils des FG Niirnberg 13. 5. 1977,
EFG 1977, 487.

™ Zur Zurechnung der Einkiinfre im Konkursverfahren s. bereits eingehend die
Entscheidungen des PrOVG, Bd. 2, 459 ff, und Bd. 12, 21 f (Zurechnung beim
Konkursverwalter); RFH 22, 6. 1938, RStBl 669 (Zurechnung beim Gemein-
schuldner); BFH 7. 11. 1963, BStBl 1964 1II, 70. — S. auch Littmann, Anm.
105 zu § 2. — Fiir Usterreich: VwGH 11, 6. 1965, 1085/64, UStZB 1965, 136;
19.9. 1976, 1387/76, OStZB 1977, 64, — Zur Zurechnung der Zinsen aus fiir
Kinder angelegten Sparbiichern vgl. jiingst BFH 3, 11, 1976, BStBI 1977 11, 205,



als Problem der Zurechnung von Einkiintten 25

AO, sondern setzt die Innebabung einer Einkunftsquelle voraus. Einkunfts-

quelle ist — von Ausnabmefillen bei R echten wnd der Nut-
zungswertbestenerung abgesehen — die Teilnabme am Marktgescheben in
den vom Ei k Beselz vorg ’ Variant Inhaber der Ein-

kunftsquelle ist nicht derjenige, der die wirtschaftliche Verfiigungsmadht
iiber die Einkiinfte erlangt, sondern wer siber die der Einkunftsquelle
entsprechende Marktleistung selbst oder durch einen gesetzlichen Vertreter
bzw. Verwalter verfiigen kann, insbesondere diese Leistung beeinflussen
und im Extremfall verweigern kann.

4. Folgerungen fiir die Ubertragung von Einkunftsquellen

Ist dieses Zwischenergebnis richtig, so ergeben sich daraus bereits verschie-
dene Folgerungen fiir die Problematik der Zurechnung und der Einkiinfte-
verlagerung:

(1) Die zivilrechtliche Position, aus der heraus die Teilnahme am Markege-
schehen erfolgt, ist prinzipiell gleichgiiltiz. Entscheidend ist die — zivil-
rechtlich wie immer zu qualifizierende — Befugnis, Leistungen oder Wirt-
schaftsgiiter am Marke fiir eigene Rechnung entgeltlich zu verwerten. Das
frithere Einkommensteuerrecht hat es fiir notwendig gehalten, diesen Ge-
danken explizit zu verankern. Nach § 45 Abs, 1 EStG 1925 war es fiir die
Einreihung unter die Einkunftsarten chne Bedeutung, ob der Unternehmer
oder Berufstitige die Position eines Eigentiimers, Nielbrauchers, Pichters
oder sonstigen Nutzungsberechtigten hatte. Diese Norm wurde — als ent-
behrlich — in das Einkommensteuergesetz 1934 nicht iibernommen 8.

(2) Hiingt die Innehabung einer Einkunftsquelle von der Dispositionsbefug-
nis iber die entsprechende Leistung ab, so geniigt es zur Verlagerung
offenbar nicht, wenn lediglich der Erfolg, die Friichte dieser Leistungser-
stellung einem anderen iiberlassen werden. Durch derartige Abtretungsakte
verliert der Inhaber der Quelle nicht seine Dispositionsbefugnis und damit
auch nicht seine Eigenschaft als Zurechnungssubjekt. Der Empfinger der
abgetretenen Einkiinfte ist lediglich mediatisierter Bezieher der Nutzungen.
Die gingige Unterscheidung zwischen Abtretung der Einkiinfie und Abtre-
tung der Einkunfrsquelle findet damit ihre Bestitigung.

Von dieser Einstellung sollte man sich auch dann nicht abbringen lassen,
wenn sie zu Ergebnissen fithrt, die bei oberflichlicher Betrachtung dem
Leistungsfahigkeitsgedanken zu widersprechen scheinen. Zwei Fille, die
immer wieder Probleme aufwerfen, sind hier zu erwihnen:

S, schon Stratz. 2aO (Anm. 27), 11/738; Blimich/Falk, Eink ge-
setz 19, 194,
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a) Der erste Fall betrifft jene Variante der Forderungszession, bei der der
Zedent wor Erfillung des unentgeltlich abgetretenen Anspruches stirbt.
Schon Enno Becker hat sich mit diesem Fall auseinandergesetzt und die
Auffassung vertreten, der Beschenkte (Zessionar) miisse in diesem Fall wohl
als Sonderrechtsnachfolger des Steuerpflichtigen angesehen werden, so dafl
er (und nicht der Erbe) die eingehende Forderung zu versteuern habe 5.
Hinter dieser Lisung diirften Billigkeitserwigungen stehen. Bedenkt man,
dall der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger in die Position des Zedenten
einriickt und damit auch die dem Zedenten zustehenden Dispositionsbefug-
nisse erwirbt, kann die Zurechnung nur beim Erben erfolgen.

b) Ahnlich liegt der Fall, wenn jemand Einkiinfte unentgeltlich und
unfreiwillig an einen Dritten abtreten muf (etwa als Erbe an einen
Legatar). Littmann hilt in diesem Fall eine Besteuerung beim Erben fiir
sungerecht” %, Sie entspricht aber wohl dem geltenden Recht®, weil
(und insoweit) die Dispositionsbefugnis iiber die Quelle eben beim Erben
und nicht beim Legatar liegt. Soweit es sich um Rentenzahlungen handelt,
wird die Belastung im iibrigen in der Regel beim Erben abzugsfihig sein
und beim Legatar zu wiederkehrenden Beziigen fiihren 5,

(3) Die Verlagerung von Einkunfrsquellen kann, wenn Einkunftsquelle der
Umsatz von Leistungen am Marke ist und die Zurechnung an Hand der
Dispositionsbefugnis iiber die Quelle erfolgr, offenbar nicht davon abhin-
gen, ob der Verlagerung ein entgeltliches oder ein unentgeltliches Geschiift
zugrunde liegt, Der Grund fiir dieses Mifverstindnis scheint darin zu
liegen, daff der Ubergang der Dispositionsbefugnisse bei entgeltlichen Ge-
schifren klarer und iiberzeugender zu Tage tritt als bei unentgeltlichen. In
Wahrheit geht es hier um den Nachweis, ob die mafigebenden Dispositions-
befugnisse iibertragen wurden oder nicht. Darauf wird noch einzugehen
sein.

Die Bedeutung von Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Verfiigung
158t sich an Hand folgender Ubersicht darstellen:

(a) Es liegt eine Abtretung von Einkiinften von A an B vor:

aa) Bei wnentgeltlicher Abtretung erfolgt die Zurechnung weiterhin bei
A. Bei B werden die abgetretenen Einkiinfte steuerlich nicht er-
fafit, weil er keine Einkunftsquelle besitzt. Eine Besteuerung wie-

% E. Becker, StuW 1936 1, Sp 1684,

® Littmann, Anm, 100 zu § 2.

% S auch die stindige Judikatur des Hsterr. VwGH: 18.12. 1964, 439/64,
UStZB 1965, 51; 8.2.1977, 122/77, OStZB 156; — Schubert/Pokorny/Schuch,
220 (Anm, 40}, 404.

o Vgl VwGH 13. 9. 1972, 1852/70, Slg 4420 F. Schubert/Pokorny/Schuch, 220
(Anm. 40), 510,
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derkehrender Beziige kommt auf Grund des § 22 Ziff. 1 Abs. 2
dEStG (§ 29 Ziff. 1 GEStG) nicht in Frage.

bb) Bei entgeltlicher Abtretung kommt § 24 dEStG (§ 32 8EStG), al-
lenfalls auch § 20 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 oder §21 Abs. 1 Ziff. 4
dEStG (§ 27 Abs. 2 Ziff. 2 bzw. § 28 Abs. 1 Ziff. 4 8EStG) zur
Anwendung. Das Entgelt fiir die Abtretung ist von A im Rahmen
der urspriinglichen Einkunftsart zu versteuern ®. Dem B flieflen
keine Einkiinfte im Rahmen der urspriinglichen Einkunftsart zu.
Es wird vielmehr — wie erwihnt ™ — eine einkommensteuer-
neutrale Einziehung einer Forderung unterstellt. Sofern er hierbei
mehr erzielt, als er fiir den Erwerb der Forderung gezahlt hat,
konnen hinsichtlich der Differenz Einkiinfte im Rahmen einer
betrieblichen Einkunfisart oder allenfalls Spekulationseinkiinfte
vorliegen ™. Dies gilt auch fiir die entgeltliche Bestellung eines
Niefibrauches, wenn dieser nicht eine Einkunftsquelle begriin-
detr 72,

(b) Es liegt eine Abtretung einer Einkunftsquelle von A an B vor:

aa) Die entgeltliche Abtretung fiihrt bei A nur insoweit zu Einkiinften,
als die Voraussetzungen fiir ein steuerpflichtiges Veriduferungsge-
schift gegeben sind. § 24 dEStG oder die Sondervorschriften des
§ 20 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 bzw. § 21 Abs. 1 Ziff. 4 dEStG kommen
nicht mehr zum Tragen, weil sich diese Vorschriften nur auf Fille
beziehen, in denen A die Leistung erbracht hat. Die Friichte der
Einkunftsquelle sind von B zu versteuern, und zwar als originirer
Bezug. Das Entgelt fiir den Erwerb der Einkunftsquelle ist nur
insoweit steuerlich abzugsfihig, als hierfiir nach den allgemeinen
Einkiinfteermittlungsvorschriften Raum bleibt ™.

bb) Bei unentgeltlicher Abtretung sind die Einkiinfte ebenfalls prinzi-
piell dem B zuzurechnen. Die unentgeltliche Abtretung kann allen-
falls Veranlassung geben, genauer zu priifen, ob die Dispositionsbe-
fugnisse tatsichlich iibergegangen sind ™,

Vel etwa Herrmann/Hewer, Anm. 40 j zu § 2.

™ S. oben Anm. 40!

" Hierzu Winter, FR 1962, 406; s. auch Herrmmanmer Anm. 369 zu § 20.

" Die von Scffing (FR 1977, 218) her bsurde® K daff
bei entgelclicher Nielbrauchshestellung der Besteller sowohl die Friichte als
auch das Entgelt fiir die Niefbrauchsbestellung zu wversteuern habe, diirfre
daher nicht der Rechislage entsprechen. — S. auch L. Schmidt, FR 1977, 462.

™ Die heikle Streitfrage der Abschreibbarkeit entgeltlich erworbener, befristeter
Rechte kann hier nicht erbreerc werden, S, hierzu Herrmann!Hener, Anm. 10b
zu § 7, mw.N.

™ Hierzu ausfithrlich unter IV,
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(#) Ist als Einkunfrsquelle die Teilnahme am Marktgeschehen anzusehen
und ist fiir die Zurechnung der Einkiinfte die Dispositionsbefugnis iiber die
Einkunftsquelle mafigebend, so folgt weiter, daff eine Verlagerung von
Einkunftsquellen (im strengen Sinn) nur dann méglich ist, wenn die ent-
sprechenden Dispositionsbefugnisse einer Ubertragung zuginglich sind.

Damit wird die fiir die Zurechnungsfrage wichtige Unterscheidung von
Arbeits- und Kapitaleinkiinfren bzw. von personlichen und sachlichen
Einkunftsquellen beriihrt %, Einkunftsquellen, bei denen die Teilnabme
am Marktgescheben lediglich in der Verwertung der persinlichen Arbeits-
kraft, der eigenen Fahigkeiten und Kenntnisse bestebt, entzieben sich ibrer
Natur nach einer Ubertragung auf andere Personen, weil die mafigebenden
Dispositionsbefugnisse héchstpersonlicher Art sind. Anders die sogenannten
Kapitaleinkiinfte, bei denen die Teilnahme am Marktgeschehen die Form
einer entgeltlichen — unmittelbaren oder mittelbaren — Verwertung von
Vermédgenswerten annimmt. Die Verlagerung der Einkunftsquelle kann hier
offenbar durch die Ubertragung der Dispositionsbefugnisse iiber diese Ver-
migenswerte erreicht werden.

In der Praxis spielt diese Unterscheidung fiir die Einkiinftezurechnung bei
hegiiterrechtlichen Beziehungen™ ebenso eine Rolle wie fiir die Frage
der angemessenen Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, wo
im Hinblick auf diese Unterscheidung neuerdings zwischen einer Eigen-
tumstheorie und einer Titigkeitstheorie unterschieden wird 7.

Die entscheidende Frage ist in diesem Zusammenhang, ob die einzelnen
Einkunftsarten in typisierender Betrachtung entweder den Kapitaleinkiinf-
ten oder den Titigkeitseinkiinfren zugerechnet werden kénnen bzw. wie
man mit jener wichtigen Gruppe von Einkunfrsarten verfihret, bei der die
Realitidt das Bild eines kombinierten Einsatzes von Kapital und persnli-
cher Arbeit zeigt.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind die klassischen Titigkeitsein-
kiinfte. Das entscheidende Merkmal dieser Einkunftsquelle ist die Teilnah-
me am Markt durch entgeltliche Nutzung der eigenen Arbeitskraft. Derar-
tige Quellen sind aws der Natur der Sache nicht iibertraghar, An diesem
Ergebnis dndert sich auch dann nichts, wenn die fragliche Titigkeit im
Einzelfall den Einsatz eigener Arbeitsmittel, somit von Kapital mit sich
bringt. Auch in solchen Fillen bleibt die eigene Titigkeit von ausschlagge-
bender Bedeutung.

Das andere Extrem sind offenbar die Einkiinfte ans Kapitalvermigen und
aus Vermietung wnd Verpachtung. Hier tritt die eigene Titigkeit — sieht

™ Institut FSt, Brief 172, 12
™ Dazu Ruppe, Zurechnung (Anm. 13), 18 ff.
7 L. Schmidt, Sth]b 1975/76, 183.
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man vom besonderen Fall des echten stillen Arbeitsgesellschafters ab — im
Vergleich zu den entgeltlich genutzten Vermbgenswerten in den Hinter-
grund. Diese Vermogenswerte sind jeweils das Medium, mit Hilfe dessen
am Marktgeschehen teilgenommen wird. Wer siber dieses Medium derart
dupomerm kann, d'aﬁ er die Hobe der Einkiinfte beeinflussen kann, mufl
als Zurechnungssubj g werden. Nach dem bisher Gesagten sollte
es iiberfliissig sein zu betonen, daB diese Dispositionsbefugnis nichts mit
dem zivilrechtlichen und auch nichts mit dem wirtschaftlichen Eigentum an
den Vermogenswerten zu tun hat, Letztlich kommt es nur darauf an, wer
die fraglichen Vermogenswerte auf Grund einer gesicherten — zivilrecht-
lich wie immer zu qualifizierenden — Position am Markte nutzen kann;
obligatorische Berechtigungen sind hierfiir selbstverstindlich ausrei-
chend .

Wie sieht die Sache nun bei den betrieblichen Einkiinften aus? Eine
Differenzierung scheint hier erforderlich. Betrachter man nimlich die For-
mulierung des § 18 dEStG (§ 22 6EStG) iiber Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit, so fillt auf, da das Element des eigenverantwortlichen, auf
persinlichen Fihigkeiten und Kenntnissen beruhenden Titigwerdens beson-
ders in den Vordergrund geriickt und sowohl fiir die personliche als auch
fiir die sachliche Zurechnung der Einkiinfre fiir relevant erklirt wird.
Prinzipiell ist daher davon awszugeben, dafl es sich bei Einkiinften aus
selbstandiger Arbeit wm Tatigkeitseinkiinfte handelt und eine Ubertragung
der Einkunftsquelle nicht in Betracht kommt. Lediglich insoweit, als das
Gesetz selbst Ausnahmen anerkennt und beispielweise — wie in § 22 6EStG
— Mitunternehmerschaften im Bereich der selbstindigen Arbeit ausnahms-
weise auch mit berufsfremden Personen anerkennt, ist eine steuerlich wirk-
same Ubertragung der Einkunftsquelle denkbar.

Schwierig ist die Frage bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb und aws
Land- und Forstwirtschaft. Die Definition des Gewerbebetriebes, wie sie
dem §15 dEStG zugrunde liegt ™ und die in §23 SEStG ausdriicklich
verankert ist, enthilt das Begriffsmerkmal ,Betitigung®. Tipke hat die
Bedeutung dieses Merkmals fiir die Abgrenzung der Einkunfrsarten heraus-
gestellt und prizisiert, daff der Gewerbebetrieb sich von der Vermbgensver-
waltung durch die Erfolgskausalitit der Titigkeit unterscheide 8, Auch
dem deutschen BGH scheint derartiges vorzuschweben, wenn er die Auf-

" H. Schmidt, DStR 1973, 197; L. Schmidt, Stb]b 1975/76, 232, — Der Gsterr.
VwGH geht offenbar von dhnlichen Uberlegungen aus, wenn er im Erk.
14. 6. 1972, 770/70, UStZB 1973, 3, im Zusammenhang mit Zimmervermietung
nicht auf das Eigentum, sondern auf die .tatsichlih nach auflen in Erschei-
nung tretende Gestalt der Dinge® abstelle.

™ Vgl. Herrmann/Hewner, Anm. 3 zu § 15.

8 Tipke, Grundstiiksverduflerungen im Steuerrecht, Koln 1974, 45 ff.
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fassung vertritt, der aus einem Gewerbebetrieb bezogene Gewinn beruhe in
starkem Mafle auf persénlichen Leistungen und Fihigkeiten desjenigen, der
die Nutzungen gezogen hat. Der Gewinn eines solchen Betriebes sei in der
Regel daher mehr ein Ergebnis dieser persinlichen Leistung als das rein
gegenstindliche Produkt des Betriebes 1,

Dieser Auffassung ist ohne Zweifel zuzustimmen. Kann man aber noch
einen Schritt weitergehen und daraus Schliisse fiir die Zurechnung ziehen?
In der Tat findet sich im #lteren Schrifttum und in der Judikatur des RFH
gelegentlich der Hinweis, daff betriebliche Einkiinfte demjenigen zuzurech-
nen seien, der die fragliche Tirigkeit entfalter habe®. Wire diese
Schluffolgerung rtatsichlich richtig, so miifite der bisherige Unternehmer,
der sich von der Geschiftsfiihrung zuriickzieht und die Fithrung des
Betriebes einem fihigen Angestellten oder Familienmitglied iiberlifit, allein
dadurch seine Position als Zurechnungssubjekt verlieren. Oder man denke
an den Erben eines Unternehmers, der mit Betriebsfithrung nicht vertraut
ist und durch Beschiftigung eines fihigen Managers wesentlich mehr aus
dem Unternehmen herausholen kann als bei eigener Initiative.

Zieht man diese Beispiele heran, dann zeigt sich, dafl das betriebliche
Ergebnis sicherlich mafigebend durch personliche Betitigung und Initiative
bestimmt wird, dieser Faktor aber letztlich fiir die Zurechnung des Ergeb-
nisses nicht ausschlaggebend ist. Zuzurechnen ist vielmehr in den genannten
Beispielsfillen demjenigen, der die Dispositionsbefugnis iiber den Betrieb
selbst oder durch einen Vertreter ausiibt und anf dessen Rechnung und
Gefahr der Betrieb daher gefiibrt wird, in dessen Vermogen sich also der
Erfolg oder auch Miflerfolg der unternehmerischen Betitigung nieder-
schligr 8. — Es sei lediglich erwihnt, dafl dieser Gedanke im Gewerbe-
steuerrecht explizit verankert ist und dort zur Bestimmung des Steuer-
schuldners dient (§ 4 GewStG).

Fiir die Frage der Einkiinfteverlagerung folgt daraus, dafl zumindest in
jenen Fillen, in denen nach der Art des Betriebes die personliche Betiti-
gung des Betriebsinhabers kein notwendiger Faktor des Unternchmensge-
winnes ist, Kapitaleinkiinfte angenommen werden miissen. In diesen Fillen
ist offenbar die Dispositionsbefugnis iiber die materiellen Grundlagen des
Betriebes die mafigebende Einkunftsquelle, weshalb auch die Einrdumung
von Nutzungsberechtigungen am Vermégenssubstrat, an den Wirtschaftsgii-
tern des Betriebsvermogens zur Verlagerung der Einkunftsquelle geniigen
muff, Es wire verfehlr, beim neuen Inhaber dieser Vermogenswerte die

8 BGHZ 7, 218 (zitiert nach L. Schmidt, Stb]b 1975/76, 183).

8 Mrozek/Peters, aaQ (Anm. 40), Anm. 2 zu § 15. RFH 7. 11. 1940, RStBl
1941, 71, Kritisch Herrmann/Heuer, Anm, 10 zu § 15.

5 Strutz, aa0 (Anm. 27), 11/738; Ruppe, Zurechnung (Anm. 13), 7 f; Tipke,
Steuerrecht 4, 144,
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Einkunftszurechnung nunmehr von einer hchstpersénlichen unternehmeri-
schen Betitigung abhingig zu machen, weil diese ja beim bisherigen Inha-
ber fiir die Zurechnung gar nicht rechtserheblich war . — Anders wird
die Sache zu beurteilen sein, wenn — wie dies in manchen Fillen der
Einkiinfre aus Gewerbebetrieb zutrifft (selbstindiger Handelsvertreter, Fo-
tomodelle, Friedhofssinger) — die hochstpersonliche Betitigung des Be-
triebsinhabers ein wesentlicher und unverzichtbarer Faktor des betriebli-
chen Ergebnisses ist. Hier ist eine Ubertragung aus der Natur der Einkom-
mensquelle heraus nicht moglich.

Mit der gingigen Unterscheidung von Kapital- und Arbeitseinkiinften
iibersiecht man jene weitere Gruppe von Einkunftsquellen, bei denen zumin-
dest in der Periode des Einkunftsbezuges weder eine Betitigung entfaltet
noch ein Vermbgenswert entgeltlidl genutzt wird. Diesen Einkunftsquellen
— es handelt sich vor allem um Pensionsberechtig oder St echte
anf wiederkebrende Beziige — liegen in der Rege.!' kocbs:personbcbe und
damit nicht jibertraghare Rechte zugrunde.

Welche Bedeutung hat nun die Unterscheidung von persionlichen und
sachlichen Einkunftsquellen in der Praxis? Die wichtigsten Folgerungen
ergeben sich auf dem Gebier der vertikalen Teilung von Einkunftsquellen,
somit bei gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen, bei Miteigentum, bei ehe-
giiterrechtlichen Vereinbarungen. Es scheint m. E. etwa zweifelhaft, ob man
die unterschiedlichen Maflstibe der Angemessenheltspmfung bei Famlllenper-
sonengesellschaften einerseits, bei Miteig nschaften mit Kindern
andererseits darauf zuriidkfiihren kann, daft der Gewinn bei gesellschafts-
rechtlichen Verhiltnissen in stirkerem Mafie Ausfluf einer unternehmeri-
schen Leistung ist%, weil die unternehmerische Leistung kein entschei-
dungsrelevantes Zurechnungskriterium ist. Andererseits kann auch die Ver-
einbarung einer Giitergemeinschaft zwischen Ehegatten nur dann zur Zu-
rechnung der aus dem Gesamtvermiigen fliefenden Einkiinfre bei beiden
Ehegatten fiihren, wenn es sich um fibertragbare Kapitaleinkiinfte handelt *,

IV. Modifikationen des Ergebnisses durch § 12 Ziff. 2 dEStG

Bei den bisherigen Uberlegungen ist bewufit die Bestimmung des § 12 Ziff.
2 dEStG (§ 20 Abs. 1 Ziff. 4 5EStG) aufier Betracht gelassen worden. Es gilt
nun zu priifen, ob und gegebenenfalls welche Modifikationen die erarbeite-
ten Ergebnisse auf Grund dieser Bestimmung zu erfahren haben.

™ Problematisch daher H. Schmidt, DStR 1973, 197,

% So L. Schmide, Sth]b 1975/76, 215,

" Die Uberlegungen des BFH im Gutachten vom 18.2.1959, BB 1959, 620,
gehen wohl in diese Richtung, — Zur problematischen Judikatur des @sterr.
VwGH s. Ruppe, Zurechnung (Anm. 13), 18 ff.
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Es ist hier nicht am Platz, in eine eingehende systematische und historische
Untersuchung des §12 Ziff. 2 dEStG einzutreten und Stellung zu den
verschiedenen strittigen Interpretationsfragen zu beziehen. Die Bestimmung
ist — wenn man den Wortlaut unbefangen liest — sicherlich geeigner,
erhebliche Auslegungszweifel aufzuwerfen ¥, Der Bericht der Einkom-
mensteuerkommission aus dem Jahre 1964 meinte hierzu allerdings mit
bemerkenswertem Optimismus #: ,Die rechtlichen Schwierigkeiten, die
sich daraus ergeben, dafl die Wortfassung nicht eindeutig erkennen lift, in
welchem Verhiltnis die §§ 12 und 10 EStG zueinander stehen und wie
insbesondere § 12 Ziff. 2 EStG auszulegen ist, sind inzwischen durch die
klirende Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes und des Bundesfinanzhofes
beseitige.”

Zu diesen klirenden Ergebnissen der Rechtsprechung und — dies sei
erginzt — des Schrifttums, die fiir unser Thema von Bedeurung sind,
zihlen vor allem:

a) Die Erkenntnis, daff Zuwendungen nach § 12 Ziff. 2 dEStG nur vorlie-
gen kinnen, wenn der Zuwendende noch Herr der Einkunfrsquelle ist,
weil es andernfalls an dem Fundus fehlt, aus dem heraus er die
Zuwendungen leisten kann .

b) Unter Zuwendungen im Sinn des §12 Ziff. 2 dEStG versteht die
herrschende Lehre — moglicherweise einschrinkend 9 — nur Ausga-
ben, denen keine wirtschaftliche Gegenleistung gegeniibersteht, denen
somit familiire Motive zugrunde liegen. Zuwendungen, die sich als
Gegenleistung fiir eine Leistung des Empfingers darstellen, fallen —
sofern nicht ein auffallendes MiBverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung besteht — nicht unter § 12 91,

Bis hierher scheint eine Modifikation der oben entwickelten Zurechnungs-

grundsitze nicht erforderlich. Die Zurechnung von Einkiinften orientiert

sich nach den bisherigen Ergebnissen an der Dispositionsbefugnis iiber die

Einkunftsquelle. Um eine Einkunftsquelle zu verlagern, ist es daher not-

8 Die Konsequenzen einer unbefangenen Interpretation versucht offenbar Hei-
ster aufzuzeigen: Heister, Die nichtabzugsfihigen Ausgaben der Vorschrift des
§ 12 Nr. 2 EStG (Diss.), Miinster 1970.

8 Untersuchungen zum Einkommensteverrecht — Bericht der Einkommensteu-
erk ission™ (Schrifl ihe des BM der Finanzen, Heft 7), 168,

® Vgl BFH 26, 3. 1971, BBl 1971 11, 478; 26. 5. 1971, BSBl 1971 11, 527, H.
Schmide, DStR 1973, 195 f; Heister DStR 1974, 32; L. Schmide, StbJb 1975/78,
154 f; Herrmann/Hewner, Anm. 8 f zu § 12,

# Vel. Heister, DStR 1974, 30, und H. Schmidt, DStR 1974, 37.

" Littmann, Anm. 91ff zu §12; Blimich/Falk, Anm. 2 zu §12. H. Schmidt,
DStR 1973, 195; Heister, DStR 1974, 31; Sander, DStR 1975, 631; L. Schmidt,
Sthjb 1975/76, 195.
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wendig, aber zugleich auch ichend, die Dispositionsbefugnisse iiber die

Quelle auf einen anderen zu iibertragen. Dieses Ergebnis erfihrt durch § 12
Ziff. 2 dEStG auf den ersten Blick keine Anderung, denn auch dort wird
nur ausgesprochen, dafl eine Verinderung der Zurechnung nicht dadurch
herbeigefiihrt werden kann, dafl lediglich gegenwiirtige oder kiinftige Ein-
kiinfte — sei es auch auf Grund einer besonderen Vereinbarung — abgetre-
ten werden.

Der Konfliktbereich wird deutlich, wenn man Sinn und Zweck des Ab-
zugsverbots ins Auge fafit. §12 Ziff. 2 dEStG befalt sich mit Einkom-
mensverwendungen 2, und zwar in der hier interessierenden Variante mit
Einl isverwendungen zugunsten unterhaltsberechtigter Personen. Sol-
che Eir dungen sollen, weil und soweit es sich um Aufwen-
dung:n der personhd'len Lebensfithrung handelt, nicht abzugsfihig sein.
Unterhaltsverpflichtungen werden vom Einkommensteuergesetz — wenn
iiberhaupt — eben nur im Rahmen des Existenzminimums, durch tarifliche
Mafinahmen oder allenfalls als aufergewihnliche Belastungen beriicksich-
tigt. Soll es nun tatsiichlich méiglich sein, diese Rechtsfolgen auszuschalten,
indem man an die Stelle laufender Unterhaltszuwendungen die Ubertra-
gung einer Einkunftsquelle setzt, aus deren Ertrignissen der Unterhalt
bestritten werden kann? Oder anders formuliert: Ist es zulissig, nicht
abzugsfihige Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen durch Ein-
riumung einer Einkunftsquelle abzugsfihig zu machen?

Die entscheidende Frage lautet offenbar: Wie weit trigt der Gedanke des
§ 12 dEStG (§ 20 8EStG) iiber die Nichtabzugsfihigkeit laufender Unter-
haltsleistungen? Vermag er die allgemeinen Grundsitze iiber die Zurech-
nung der Einkiinfte zu iiberlagern und wo liegt hier die Grenze? Die
Extrempositionen scheinen klar. Die eine lautet: Jede biirgerlichrechtlich
wirksame Verlagerung einer Einkunftsquelle auf eine unterhaltsberechtigte
Person ist geeignet, die Anwendung des § 12 Ziff. 2 dEStG auszuschal-
ten ™, Die andere Extremposition liuft auf eine generelle Unbeachtlich-
keit jeder unentgeltlichen Verlagerung von Einkunftsquellen auf unter-
haltsberechtigte Personen hinaus ™.

Keine der beiden Extrempositionen diirfte haltbar sein. Die biirgerlich-
rechtliche Gestaltung kann — darauf wurde oben hingewiesen — nicht
mehr als ein Indiz fiir die steuerliche Beurteilung sein. Umgekehrr kann aus

* So noch ausdriicklich § 18 EStG 1925,

® In diese Richtung etwa Philipowski, DStR 1968, 597 ff; Boettcher, Stb]Jb
1968/69, 136; Insititut FSt, Brief 172,

# In diese Richtung die Niefibrauchsrechtsprechung und die Rechtsprechung zu
Familienpersonengesellschaften des RFH: etwa 16. 1. 1935, SwW II, 150;
14. 4, 1943, R5tBl 516. Dazu Zitzlaff, StuW 1943, 674 ff.
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§ 12 Ziff. 2 dEStG nicht abgeleitet werden, daf die allgemeinen, aus dem
Einke gesetz zu gewinnenden Zurechnungsregeln bei Einkiinfte-
verlagerungen zwischen Familienangehorigen villig aufler Kraft gesetzt
werden sollen.

Die richtige Losung mufl in der Mitte liegen, sie mufl eine Kompromifils-
sung sein. Vorschlige fiir eine solche Kompromiflgsung sind im Schrifttum
wiederholt angeboten worden; sie sind in der Einleitung zum Teil ange-
klungen. So wird etwa danach differenziert, ob den Kindern nach Ubertra-
gung der Einkunfrsquelle weiterhin Unterhalt gereicht wird oder nicht. Es
wird ferner die Bestandskraft der Ubertragung (Widerruflichkeir, Kiind-
barkeit, Befristung) fiir bedeutsam erachtet. Auch das mit der Ubertragung
verbundene Vermogensrisiko des iibertragenden Elternteils wird von man-
chen Autoren ins Kalkiil gezogen. Schlieflich wird die Entscheidung der
Zurechnungsfrage gelegentlich davon abhingig gemacht, ob der iibertra-
gende Elternteil den iibertragenen Vermiogensgegenstand weiterhin nutzt
oder ob Drittnutzung miglich ist.

Alle diese Punkte scheinen in der Tat auf den ersten Blick eine Bedeutung
fiir die Zurechnungsproblematik zu besitzen. Thr genauer juristischer Stel-
lenwert mufl aber erst ermittelt werden. Betrachten wir dazu die einzelnen
Punkte:

a) Zunichst der Umstand, ob bei Ubertragung von Einkunfrsquellen auf
Kinder dem Kind weiterhin Unterhalt gewihrt wird 5, Die Argu-
mentation geht hier dahin, daf in jenen Fillen, in denen die Ertrignisse
der verlagerten Einkunftsquelle fiir den Unterhalt des Kindes verwen-
det werden bzw. Einkunftsquellen verlagert werden, um Unterhaltsan-
spriiche der Kinder iiberhaupt nicht zum Entstehen zu bringen, lediglich
eine Schuldbefreiung der Eltern vorliege, das Kind hingegen nicht
reicher geworden sei. Eine Anderung der Zurechnung kinne daher nicht
eintreten. Zur Begriindung wird dieser Fall mit der Sicherungsiibereig-
nung und mit der erfillungshalber erbrachten Leistung verglichen, die
ebenfalls keinen Wechsel des Zurechnungssubjektes herbeizufithren ver-
migen 8,

Dieser Vergleich scheint insofern nicht siberzengend, als bei Treuhand
und Sicherungszession die Dispositionsbefugnisse iiber die Einkunfts-
quelle im Innenverhiltnis gerade nicht auf den Treuhinder oder Zessio-
nar iibergehen. Schon das Preuflische Oberverwaltungsgericht hat dies-
beziiglich sehr genau unterschieden, ob der Zessionar nur die Stellung
eines Treuhinders erhilt, der die vereinnahmten Betrige erst nach
weiterer Vereinbarung mit dem Zedenten zur Befriedigung seiner For-

¥ S, dazu Anm. 6.
8 L, Schmidt, StbJb 1975(76, 156 ff.
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derung verwenden darf (Zurechnung beim Zedenten) oder ob das Recht
auf Bezug der Einkiinfre gegen Verzicht auf die Forderung iibertragen
wurde, mit der Folge, daff nunmehr dem Zessionar zuzurechnen ist #7.

Es mag zweifellos Fille geben, in denen die angebliche Ubertragung
einer Einkunftsquelle in Wahrheit lediglich eine schuldentilgungshalber
erbrachte Leistung darstellt. Darauf wird noch einzugehen sein. Die
Tatsache allein, dal nach Ubertragung einer Einkunftsquelle auf die
Gewihrung des Unterhalts verzichtet wird bzw. die Ertrige des Wirt-
schaftsgutes zum Unterhalt des Kindes verwendet werden, scheint aber
noch nicht ausreichend, um die Zurechnung beim Kind auszuschliefien.

b) Ein zweiter Punkt, der bei der Anerkennung von Einkiinfteverlagerun-
gen immer wieder eine Rolle spielt, ist die Bestandskraft der Ubertra-
gung. Befristete, kiindbare oder widerrufliche Ubertragungen werden
mit Mifitraven betrachter. Die Niefbrauchsjudikatur des BFH und die
Folgeliteratur bieten hierfiir reiches Anschauungsmaterial ¥, Da —
wie oben erwihnt — bei entgeltlichen Geschiften zwischen Fremden
Widerruflichkeit und Befristung die Zurechnung von Einkunftsquellen
prinzipiell nicht tangieren, stellt sich die Frage, warum dies im Gel-
tungsbereich des § 12 Ziff. 2 dEStG anders sein soll. M. E. kénnen
solche Befristungs- und Widerrufsvereinbarungen nur dann zurech-
nungsrelevant werden, wenn sie als Vorbehalte der Dispositionsbefugnis
zu deuten sind: Bei familiiren Nahebezichungen konnen derartige
Vorbehalte ein Indiz dafiir sein, daf kein vollstindiger Ubergang der
Dispositionsbefugnisse eingetreten bzw. gewollt ist .

c) Ein anderes Moment, auf das Vetzberger hingewiesen hat, ist das
Vermdigensrisiko bzw. die Intensitit des bei der Ubertragung zu bewil-
tigenden Interessenkonfliktes. Vetzberger will Ubertragungen von Ein-
kunftsquellen zwischen Angehirigen dann anerkennen, wenn der bishe-
rige Inhaber der Einkunftsquelle einen Interessenkonflikt zu iiberwin-
den hatte, weil er etwa die beabsichtigte oder eingetretene Steuererspar-
nis durch endgiltigen Verlust eines Vermbgenswertes erkaufen
mufite 1%, Hier wird der Grundgedanke, der dem bei entgeltlichen

1 PrOVG, Bd. 12, 166 (169), Bd. 15, 23.

* BFH 24. 11. 1967, BStBl 1968 [1, 260 u. a., Richter, FR 1971, 408.

" Die von L. Schmidt, StbJb 1975/76, 211, angebotene Begriindung, bei freier
Widerruflichkeit der Ubertragung werde die Leistung durch die Eltern erbracht,
die eben laufend auf Ausibung des Widerrufsrechtes verzichten, scheint zu weit
zu gehen und ist nicht stichhaltig, Bei einer solchen Betrachtung kiinnte ja auch
die widerrufliche Ubertragung zwischen Fremden keine Knderung der Zurech-
nung bewirken.

100 Verzberger, DStR 1972, 231 ff.
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Angehorigenvereinbarungen iiblichen Fremdvergleich zugrunde liegt,
auf unentgeltliche Geschifte iibertragen. Damit wird aber auch der
Stellenwert des Arguments deutlich: Es geht wieder um Indizien dafiir,
ob rtatsichlich ein vollstindiger Ubergang der Dispositionsbefugnisse
vorliegt bzw. gewollt ist.

d) Im Zusammenhang damit steht das letzte der erwihnten Momente.
Wird die dem Kind iibertragene Einkunftsquelle von diesem gegeniiber
einem Dritten genutzt, so ist nach einer gelegentlich vertretenen Auffas-
sung die Ubertragung anzuerkennen; erfolgt die Nutzung gegeniiber
dem bisherigen Inhaber, so ist die Anerkennung zu versagen !°t, Was
hinter dieser Differenzierung steckt, ist wieder das Problem des undeut-
lichen Ubergangs der Dispositionsbefugnis. Der Verzicht oder Aus-
schlufl der Drittnutzung 13t allenfalls Zweifel am tatsichlichen Uber-
gang der Dispositionsbefugnisse aufkommen.

Alle angebotenen Kompromifivorschlige erweisen sich damit als zw einsei-
tig und damit als unzulinglich.

Geht man von dem hier vertretenen Begriff der Einkunftsquelle aus, so
liegt das Problem offenbar darin, daff die als Einkunftsquelle anzusehende
Leistungsbeziehung gerade bei Vereinbarungen zwischen Familienangehori-
gen oft nicht eindeutig dem einen oder anderen Familienmitglied zugerech-
net werden kann. Vielfach werden sich in solchen Fillen Dispositionsbefug-
nisse bei mehreren Familienmitgliedern feststellen lassen oder es erscheint
unklar, wer nun tatsichlich im Innenverhiltnis als Herr der Leistungsbe-
ziehung anzusehen ist. Auf der anderen Seite muff man sich vor Augen
halten, dafl die Losung der Zurechnungsfrage auch in solchen Fillen nur
nach der sog. Entweder-Oder-Technik erfolgen kann1%2, d.h. daff die
Zurechnung nur bei einem Familienmitglied in Betracht kommt. Das bedeu-
tet, dafl derartige Sachverhalte nicht etwa mit ,gemischten® oder kombi-
nierten Rechtsfolgen verbunden werden kénnen, indem etwa ein Teil der
Einkiinfte dem einen, der andere Teil dem anderen Familienmitglied zuge-
rechnet wird. Es muf} vielmehr bei solchen Mischsachverhalten, die nach
der Entweder-Oder-Technik zu beurteilen sind, gepriift werden, bei wem
die die Zurechnung bestimmenden Merkmale stdrker ausgeprigt erscheinen,
welcher der Beteiligten somit dem Tatbestand niber steht 1%, Konkret ist
also — wenn man Beziehungen zwischen Vater und Sohn ins Auge fafit —
abzuwigen, ob nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse die Disposition iber

11 So insbes, H. Schmide, DStR 1973, 199; dhnlich Vetzberger, DStR 1972,
235.

12 Hierzu ausfihrlich Stoll, Leasing (Anm. 10), 42, im Zusammenhang mit der
Zurechnung von Wirtschaftsgiitern. — 5. auch Tipke, Grundstiicksverduferun-
gen, aa0 (Anm. 80), 28 f.

193 Hierzu Stoll, Leasing (Anm. 10}, 43 ff.
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die der Einkunftsart entsprechende Leistungsbeziehung eher beim Vater
oder beim Sohn liegt.

Bei dieser Priifung kommen alle oben besprochenen Indizien und noch
zusitzliche Kriterien ins Spiel. Es wird somit eine Rolle spielen, ob es sich
um eine entgeltliche oder unentgeltliche Vereinbarung handelt, ob iiber-
tragene Vermdgenswerte, die Grundl einer Einkunftsquelle sind, dem
Zugriff von Kindesgliubigern ausgesetzt sind und der Vater dadurch oder
auf Grund anderer Gegebenheiten ein Vermogensrisiko eingeht. Es wird die
Bestandskraft der Vereinbarung festzustellen und zu wiirdigen sein; die
Tatsache, ob ein iibertragener Vermigenswert gegeniiber Dritten oder gegen-
iiber dem Vater genutzt wird, kann Bedeutung haben. Vorbehaltene Ver-
fiigungsrechte des Vaters werden zu beriidisichtigen sein und auch der ab-
solute Umfang der erforderlichen Dispositionen scheint beachtlich 1™,

Die einzelnen Elemente miissen dabei als flexibel und austauschbar angese-
hen werden. Werden beispielsweise Vermigenswerte auf das Kind iibertra-
gen, deren Nutzung — absolut gesehen — hiufige und umfangreiche
Dispositionen erfordert, erfolgt die Nutzung gegeniiber einem Dritten, wird
das Kind hierbei durch einen Pfleger vertreten und besteht vielleicht noch
dazu realistisch die Gefahr eines Vermogensverlustes fiir den Vater, so
spricht dies fiir die Zurechnung beim Kind, selbst wenn die Bestandskraft
der Vereinbarung nicht allzu hoch einzuschitzen wire. Die Tatsache, dafl
die Ertrige dieser Einkunftsquelle zum Unterhalt des Kindes verwendet
werden, wiire in diesem Fall ohne Bedeutung. Entscheidend ist ja, daff der
Vater nicht mehr Herr der Einkunfrsquelle ist und daher auch nicht mehr
Zurechnungssubjekt der Einkiinfte sein kann, damit aber der Anwendung
des § 12 Ziff. 2 dEStG der Boden entzogen ist. — Ist das Kind hingegen
verhalten, iibertragene Vermigenswerte gegeniiber dem Vater zu nutzen, ist
das Risiko eines Vermdgensverlustes praktisch zu vernachldssigen und sind
Dispositionen des Kindes absolut gesehen ohne Bedeutung, so spricht dies
dafiir, daff die mafigebenden Dispositionsbefugnisse beim Vater verblieben
sind. Eine Zurechnung beim Kind kommt nicht in Betracht. Die Verwen-
dung der Einkiinfte fiir den Unterhalt des Kindes unterlige dem Abzugs-
verbot des § 12 Ziff. 2 dEStG.

Dieser Lsungsvorschlag soll hier nur in den Ansitzen entwickelt werden.
Es konnten die einzelnen Elemente, die nur fragmentarisch und ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit dargestellt wurden, im Detail entfaltet und
abgewogen werden. Es wire auch reizvoll, die dargestellte Technik an
Hand konkreter Streitfille einer Bewihrungsprobe zu unterziehen, Darauf
mufl im vorliegenden Rahmen verzichtet werden. Es war lediglich der
Grundgedanke zur Diskussion zu stellen, der darin besteht, die Zurech-

14 Zur Bedeutung dieses Faktors s, Seithel, FR 1977, 241,
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nungsfrage im Anwendungsbereich des § 12 Ziff. 2 dEStG zuniichst ohne
Bemiihung der Vorschriften iiber Scheingeschifte bzw. der Miflbrauchsbe-
stimmung des § 42 AO (§ 22 BAO) durch das Abwiigen aller zurechnungs-
relevanten Elemente zu losen, wobei — Zhnlich wie in Wilburgs bewegli-
chem System 5 — das Fehlen eines Elementes durch die besondere
Ausprigung eines anderen Elementes kompensiert werden kann.

Ebenso wie bei Wilburgs System liegr die Schwiche des Vorschlages auf
dem Gebiet der Rechtssicherheit. Die von Tipke 1% herausgestellte Ge-
fahr der Uberforderung der Judikatur wird mit dieser Ldsung nicht
beseitigt und seine Frage, ob es nicht an der Zeit wire, den Gesetzgeber zu
bemiihen, wird durch diese Ergebnisse noch unterstrichen.

V. Zusammenfassung

1. Judikatur und Schrifttum operieren gegenwirtig mit einer Reihe von
Zurechnungskriterien, deren normative Wurzeln in der Regel nicht aufge-
deckt werden. Thr juristischer Stellenwert und ihr Verhiltnis zueinander

bleiben daher meist unklar,

2. Das methodische Verstindnis des Verhiltnisses von Zivilrecht und
Steuerrecht ist fiir das Thema von wesentlicher Bedeutung. Da dieses Ver-
hiltnis nicht eines der Uber- und Unterordnung, sondern der Nebenord-
nung ist und da speziell das Einkommensteuerrecht die Technik der wirt-
schaftlichen (und nicht der rechtlichen) Ankniipfung verwendet, kann nicht
von einer Mafigeblichkeit, sondern allenfalls von einer Indizwirkung der
biirgerlichrechtlichen Sachverhaltsgestaltung bzw. Form fiir die einkom-
mensteuerliche Beurteilung gesprochen werden.

3. §39 AO ist im Bereich der Einkommensteuer insoweit anwendbar, als
die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern fiir die Ermittlung der Einkiinfte
Bedeutung besitzt und das Einkommensteuergesetz diesbeziiglich keine Spe-
zialvorschriften enthilt. Eine Aussage tiber die Zurechnung der Einkiinfte
kann dieser Besti g nicht ent werden, weil die Zurechnung
von Einkiinften nicht vom zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentum
an Wirtschaftsgiitern, sondern von der Innehabung einer Einkunftsquelle
abhingt.

4. Als Einkunftsquellen sind nicht etwa Betriebe, ertragbringende Wirt-
schaftsgiiter oder die persdnliche Arbeitskraft anzusehen. Einkunftsquelle

5 Wilburg, Entwicklung eines beweghdaen Systems 1m biirgerlichen Redhr,
Graz 1950; hierzu Canaris, Sy und § griff in der Jurispru-
denz, Ber].m 1969, 74 ff.

108 Tipke, StuW 1977, 300.
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ist vielmehr — von Ausnahmefillen bei Rentenstammrechten und bei der
Nutzungswertbesteuerung abgesehen — die Teilnahme am Marktgeschehen,
der Umsatz von Leistungen in den vom Einkommensteuergesetz vorgesehe-
nen Varianten. Inhaber einer Einkunfrsquelle und damit Zurechnungssubjekt
der Einkiinfte ist daher weder derjenige, der die wirtschaftliche Verfii-
gungsmacht iiber (ertragbringende) Wirtschaftsgiiter hat, noch derjenige,
der die Verfiigungsmacht iiber Einkiinfte erlangt. Zuzurechnen ist vielmehr
demjenigen, der iiber die der Einkunftsquelle entsprechenden Leistungen im
Innenverhiltis disponieren kann, d. h. vor allem die Miglichkeit besitzt,
Marktchancen auszuniitzen oder die Leistung zu verweigern.

5. Bei horizontaler Teilung der Dispositionsbefugnisse, insbesondere bei
Nieflbrauchsbestellung, muff fiir den einzelnen Vertragstyp bzw. fiir den
Einzelfall gepriift werden, wie die Dispositionsbefugnisse zwischen Stamm-
berechtigtem und Nutzungsberechtigtem verteilt sind.

6. Bei vertikaler Teilung der Dispositionsbefugnisse mufl gepriift werden,
worin die jeweilige Einkunftsquelle besteht. Bei Personengesellschaften ist
als Einkunftsquelle die Beitragsleistung des Gesellschafters anzusehen, —
Bei Miteigentum hat die Zurechnung prinzipiell nach Mafigabe der Mitei-
gentumsquoten zu erfolgen. Eine davon abweichende Zurechnung kann —
entgegen der BFH-Judikatur — nicht schon deswegen anerkannt werden,
weil die Beteiligten eine andere Verteilung vereinbart und durchgefiihrt
haben.

7. Die zivilrechtliche Position ist fiir die Zurechnung gleichgiiltig. Entschei-
dend ist die — zivilrechtlich wie immer zu qualifizierende — Befugnis,
Leistungen oder Wirtschaftsgiiter auf eigene Rechnung entgeltlich zu ver-
werten. Gleichgiiltig ist auch, ob der Ubertragung der Einkunftsquelle ein
entgeltliches oder ein unentgeltliches Geschift zugrunde liegt.

8. Einer Ubertragung sind lediglich sog. sachliche Einkunftsquellen (Kapi-
taleinkiinfte) zuginglich, nicht hingegen persénliche Einkunftsquellen (Ar-
beitseinkiinfte und Einkiinfte, die auf hochstpersinlichen Rechten beruhen).
Bei den Einkiinfren aus Gewerbebetrieb und aus Land- und Forstwirtschaft
ist personliche Leistung und unternehmerische Akrtivitit zwar fiir die
Abgrenzung zu anderen Einkunfrsarten entscheidend, nicht aber im Regel-
fall fiir die personliche Zurechnung. Zuzurechnen ist hier demjenigen, in
dessen Vermogen sich der Erfolg oder Miflerfolg der unternehmerischen
Betitigung im Innenverhiltnis niederschligt, auf dessen Rechnung und
Gefahr somit der Betrieb gefithre wird.

9. Bei Verlagerungen zwischen Familienangehirigen kommen die allgemei-
nen, aus dem EStG zu gewinnenden Zurechnungsregeln in Konflikt mit
dem aus § 12 Ziff, 2 dEStG (§ 20 Abs. 1 Ziff. 4 6EStG) herzuleitenden
Verbot der Abzugfihigkeit laufender Unterhaltsleistungen. Die Lgsung
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dieses Konflikts kann nicht in Extrempositionen liegen. Es gilt weder der
Satz, daff jede biirgerlichrechtlich wirksame Ubertragung einer Einkunfts-
quelle auf eine unterhaltsberechtigte Person die Anwendung des § 12 Ziff.
2 dEStG ausschlieBe, noch die Auffassung, dafl unentgeltliche Ubertragun-
gen von Einkunfisquellen auf unterhaltsberechtigte Personen schlechthin
unbeachtlich seien.

10. Die Lisung hat von der Uberlegung auszugehen, dafl bei Vereinba-
rungen zwischen Familienangehtrigen die einer Einkunftsquelle entspre-
chenden Dispositionsbefugnisse vielfach bei mehreren Familienangehirigen
festzustellen sind. Da die Liosung der Zurechnungsfrage aber nur nach der
Entweder-Oder-Technik erfolgen kann, ist in solchen Fillen zu priifen, bei
welchem der Beteiligten die Dispositionsbefugnisse stirker ausgeprigt sind.
Entscheidungsrelevante Elemente sind etwa die Bestandskraft der Verein-
barung (Widerruflichkeit, Kiindbarkeit, Befristung), das Vermigensrisiko
des Ubertrigers, der absolute Umfang der erforderlichen Disposition und
die Frage der Drittnutzung. Die einzelnen Elemente sind nach Art eines
beweglichen Systems flexibel und austauschbar.



Maglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von
Einkunftsquellen von Eltern auf Kinder
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von Eltern auf Kinder
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Einkunfrsquellen werden sowohl zwischen Fremden als auch zwischen
Eltern und Kindern iibertragen. Unter den zahlreichen Moglichkeiten,
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Einkunftsquellen zu iibertragen, ragt eine heraus, weil ihre einkommensteu-
errechtliche Qualifikation als Ubertragung einer Einkunftsquelle gesichert
ist und weil sie dennoch nicht als Gestaltungsmittel ansprechbar ist: der
Tod. Thn hier iiberhaupt zu erwihnen, ist nur vertretbar, weil die Gesamt-
rechtsnachfolge immerhin einen einkommensteverrechtlichen Maflstab setze,
an dem sich irgendwie auch jede Einzelrechtsnachfolge unter Lebenden,
und zwar gerade die schenkweise Einzelrechtsnachfolge, messen lassen kann
(und mit der Plakatierung einer vorweggenommenen Erbfolge ja auch
messen lassen will), selbst wenn sie ihr naturgemifl nie gleichen wird, weil
— nach gegenwirtigem wissenschaftlich-interdiszipliniren Erkenntnisstand
— nur der Vermégensverlust durch eine Einzelrechtsnachfolge unter Le-
benden seitens des Zuwendenden unter bestimmten Voraussetzungen re-
parabel ist, und nur bei einer Einzelrechtsnachfolge unter Lebenden rational
faBbare EinfluBmoglichkeiten des Zuwendenden auf den Gegenstand der
Zuwendung konservierungsfihig sind und schliefilich nur die Einzelrechts-
nachfolge unter Lebenden sich mit einer Unterhalwspflicht und ihrer Erfiil-
lung irgendwie verkniipfen lifiz.

2. Die Einzelrechtsnachfolge unter Lebenden zwischen Fr

Zwischen Fremden werden ertragbringende Vermiégensgegenstinde unter
Lebenden iiblicherweise nicht verschenkt, sondern verkauft, also entgeltlich
iibertragen. Die Ubertragung von Einkunftsquellen von Eltern auf Kinder
wire keiner detaillierten steuerjuristischen Behandlung wijrdig, wire die
Hypothese zu halten und zu entfalten, dafl die Ubertragung eines ertrag-
bring Vermig genstandes von Eltern auf Kinder nur dann als
Ubertragung einer Emkunftsquelle zu werten ist, wenn die Ubertragung in
jeder Hinsicht der fiir die Ubertragung von Einkunftsquellen zwischen
Fremden iiblichen Gestaltung entspricht, d. h. wenn auch die causa des
Verfiigungsgeschiftes mit der zwischen Fremden iiblichen causa iiberein-
stimmt.

3. Die schenkweise Ubertragung ertragbringender Vermbgensgegenstinde
als Ubertragung einer Einkunftsquelle

Natiirlich ist diese Hypothese irreal und damit sogar steverrechtsfremd. In
Bayern wird z. B. der Bauernhof seit jeher zu Lebzeiten der Eltern dem
Sohn ,iibergeben®, und allein der Sohn ist fortan Landwirt, und zwar
selbstverstindlich auch i. S. des Einkommensteuergesetzes, Und dabei soll es
auch bleiben, Das Einkommensteuergesetz wird von dem Axiom beherrschr,
dafl auch die schenkweise Ubertragung ertragbringender Vermogensgegen-
stinde von Eltern auf Kinder, obwohl diese ihrer causa nach nicht der
zwischen Fremden iiblichen Gestaltung entspricht, einkommensteuerrecht-
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lich als Ubergang einer Einkunftsquelle zu werten sein kann (vgl. auch § 7
Abs. 1 EStDV).

4. Phinomene der schenkweisen Ubertragung ertragbringender Vermé-
gensgegenstinde von Eltern auf Kinder als steuerjuristische Problem-
determinanten

Wer die rechestatsichlichen Erscheinungsformen der schenkweisen Ubertra-
gung ertragbringender Vermogensgegenstinde von Eltern auf Kinder beob-
achter, wird bestimmte Phinomene registrieren, die moglicherweise von
spezifisch einkommensteuerrechtlicher Relevanz sind und die ihre evidenten
Ursachen in der Privatautonomie und in bestimmten familienrechtlichen
Normen haben.

a) Die Ubertragung muf nicht von vornherein definitiv angelegt sein; sie
kann befristet, auflosend bedingt oder widerruflich sein.

b) Die Ubertragung kann mit einem — mind voriibergehenden —

faktischen Fortbestand der tatsichlichen Herrschaftsmacht des Zuwenden-
den verkniipft sein, z. B, weil der Zuwendungsempfinger unter der elterli-
chen Gewalt des Zuwendenden steht.

c) Die Ubertragung kann — mindestens voriibergehend — insofern zweck-
bestimmt sein, als sie der Beseitigung einer Unterhaltsbediirfrigkeit und
damit der Ersparnis eigener Unterhaltsleistungen dient, die Minderung
eigenen Einkommens also durch den bezwediten Wegfall von Unterhalts-
lasten kompensiert wird.

d) Die dem Kinde schenkweise eingeriumte Rechtsstellung (z. B. Komman-
ditanteil, stille Beteiligung, Darlehensforderung, Miteigentumsanteil am
Grundstiick, dingliches oder obligatorisches Nutzungsrecht) kann inhaltlich
im Zuge der Schenkung in atypischer Weise ausgestaltet werden, insbeson-
dere in einer Weise, die der temporiren oder lebenslinglichen Konservie-
rung der bisherigen Machtstellung des Schenkers und einer mindestens
voriibergehenden Begrenzung der Dispositionsbefugnis des Beschenkten
iiber Ertrag und Substanz des geschenkten Gegenstandes dient.

Beispiele:

aa) Die schenkweise begriindete Darlehensforderung oder stille Berteiligung ist
langfristig unkiindbar.

bb) Der chenkte Miteigent il an einem Mietwohngrundstiik ist so
modelliert, "daf der Beschenkre von der Verwaltung des gemeinschaftlichen Gegen-
standes befristet ausgeschlossen ist und iiber seinen Miteigentumsanteil niche
verfiigen darf.

cc) Der geschenkte K di il ist mit Entnal und Kiindi, beschriin-
kungen des Besrhﬂl]ﬂ:en und einem Ubernahmerecht des Schenkers zum Buchwert
oder zum Nullwert belaster oder der Gesellschaftsvertrag der KG ist so gefafit,
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dafl er durch den Schenker jederzeit mit Stimmenmehrheit — und zwar auch zum
Nachteil des Beschenkten — geindert werden kann,

Vorwiegend diese Phinomene sind es, die die Frage nach den Moglichkei-

ten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen von Eltern auf
Kinder zum steuerjuristischen Thema erheben.

5. Konsensfihige Grundthesen als Ausgangspunkt fiir die Formulicrung

und Bewiltigung der einko rechtlichen Problemstellung

Die registrierten Phinomene der schenkweisen Ubertragung ertragbringen-
der Vermogensgegenstinde von Eltern auf Kinder sind in das Einkommen-
steuerrecht auf dem Erkenntnisgrund konsensfihiger Grundthesen zu iiber-
setzen.

5.1. Erste dieser Thesen ist, dafl ein Rechtssubjekt nur insoweit, aber auch
stets insoweit, solange und erst von da an eigene steuerpflichtige Einkiinfre
bezieht, als eine Einkunftsquelle existiert und diese ihm mit ihren Ertrig-
nissen persinlich zuzurechnen ist.

5.2. Als konsensfihig diirften zum zweiten die Sitze an- und aussprechbar
sein, dafy

a) Einl 1sverwendungen einerseits und nichtsteuerbare Vermogens-
mehrungen andererseits das steuerpflichtige Einkommen der beteiligten
Personen nicht beeinflussen und

b) wiederkehrende Leistungen, die Eltern an ihre Kinder (in Erfiillung der
gesetzlichen Unterhalwspflicht oder ohne Rechspflicht oder auf Grund
freiwillig iibernommener Rechtspflicht) erbringen, gem. §§ 12, 10 und 22
Nr. 1 EStG nicht abzugsfihige Einko erwendung der Eltern und
damit korrespondierende nicht steuerbare Vermigensmehrungen der Kinder
sind.

5.3, Zum dritten diirfte sich im Hinblick auf geldufiges Wissensgut aus dem
Recht der verdeckten Gewinnausschiittungen noch eine hinreichende Ge-
folgschaft fiir die Behauptungen finden lassen, dafi

a) Leistungen, die sich ihrem dufleren zivilrechtlichen Erscheinungsbild
nach als Entgelt im Rahmen ecines auf Leistungsaustausch gerichteten
Rechtsverhiltnisses, also z. B. als Arbeitslohn oder Zins darstellen, minde-
stens in der einkommensteuerrechtlichen Qualifikation ganz oder teilweise
verdeckte Einkommensverwendung der Eltern und damit korrespondieren-
de verdeckte nicht steuerbare Vermibgensmehrung der Kinder sein kénnen
und

b) daf mit Leistungen, die den Kindern auf Veranlassung der Eltern
unmittelbar von dritter Seite zuflieBen, die Eltern steuerpflichtiges Ein-
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kommen beziehen, das diese bereits vorweg — eben mit der Veranlassung
einer unmittelbaren Leistung an die Kinder — verwendet haben (mittelbare
VOrwegg Einl verwendung) 1.

5.4. Und schlieflich bleibr wohl noch der Satz unwidersprochen, dafl
Kinder nicht schon deshalb eigene Einkdnfm in der Form der Ertrignisse
eines best Vermig ndes haben, weil ihnen die Eltern rechts-
wirksam versprochen haben, ihnen in Zukunft schenkweise unter Lebenden
oder von Todes wegen einen ertragbringenden Vermogensgegenstand zuzu-
wenden.

6. Methodische Losungsansitze in Vergangenheit und Zukunft

6.1, Es ist kaum zu leugnen, dafl die hichstrichterliche Redbtsprechung,
obwohl nicht nur dem Einzelfall, sondern auch dogmatisch verpflichter,
bisher relativ wenig theoretisch Verbindliches zur Entfaltung der oben
erwihnten Grundthesen aufzuweisen hat, etwa zur Derailfrage, wie im
Rahmen der sieben Einkunftsarten jeweils eine Einkunftsquelle zu definie-
ren ist ! und wann diese iibertragen ist, wann also die unmittelbare oder
mittelbare Einkommensverwendung der Eltern aufhért und die Ubertra-
gung einer Einkunftsquelle in der Gegenwart bereits vollzogen und niche
nur fiir die Zukunft versprochen ist.

1 Zur mittelb verded Gewi hiittung, d. h, der verded Gewinn-
hiittung an dem  Anteilseig hestehende Personen, wvgl. z. B. Herr-
mann/ Hewer, Ke r zur Eink und Korperschaftsteuer, 18.

Auflage, KStG §6 Anm. 80 und 82, und Dallerer, Verdeckte Gewinnausschiit-
tungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg 1975, S.
31 ff, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung; ferner unten zu II1 3.
— Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft konnen sogar noch nach dem Aus-
scheiden aus der Kapitalgesellschaft Einkiinfre aus Kapitalvermégen in Form
von verdeckten Gewinnausschiittungen beziehen (s. BFH-Urteil vom 22, 6, 1977
I R 171/74, noch nicht verdffentlicht), — Zur zivilrechtlichen Beurteilung von
Entgel die Gewi hiittungen verdecken, siche z. B. BGH DB 1977,
1940.

1 Keine Definition, aber ,Benennungen® der Einkunftsquelle enthalten neben der
Judikawr zu den Familiengesellschaften (z. B. BFH-Beschlufi vom 29.5.1972
GrS 4/71, BStB] 1T 1973, 5; BeschluR vom 18. 7. 1974 IV B 34/74, BStBl 11
1974, 740; Urteil vom §.8.1974 IV R 101/73, BStBl I1 1975, 34) z. B, die
BFH-Urteile vom 24. 6. 1976 IV R 173/74, BStBl 11 1976, 643 (.stammen die
Einkiinfte aus einer Vermirtlungsprovision, so kann Einkunftsquelle nur die
Vermittlungstitigkeit sein...*), und vom 8. 3, 1977 VIII R 41/73, BStBI 11 1977,
465 (. ... bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen jeder einzelne
Anlagegegenstand als besondere Einkunfrsquelle zu behandeln®).
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6.2. Tipke? kennzeichnet zutreffend die gegenwiirtig in der BFH-Recht-
sprechung vorherrschende Entscheidungstechnik als dem anglo-amerikani-
schen Recht entlehnte Modellfallmethode, die sich eines leading case (z. B.
Abtretung kiinfriger Zinsanspriiche) bedient und dann vergleichend wertet.
Die Mingel dieser Technik, die nur eine Abart der herkémmlichen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise sei, sicht Tipke in einer einseitigen Akzen-
tuierung subjektiv-autonomer Wertungen durch den Richter und damit in
einer Vernachlissigung der Rechtssicherheit, die eben nur durch die Ent-
widklung genereller Zurechnungsprinzipien gewihrleistet sei.

6.3. Diese Analyse, die dem Selbstverstindnis der Rechtsprechung nur
dienlich sein kann, diirfre Impulse dafiir geben, dafl die kiinftige hochst-
richterliche Rechtsprechung auf der Grundlage der wohl babnbrechenden
dogmatischen Arbeiten von Ruppe®2 (oder doch in einer Auseinanderset-
zung mit dieser Arbeit) ihre methodischen Schwiichen teilweise iiberwindet
und ihrerseits einen Beitrag zur Bewiltigung kiinfriger Einzelfallentschei-
dungen anhand allgemeiner Begriffe und Prinzipien leisten wird. Denn
ohne saubere Dogmatik zum rechtlichen Wesen der einzelnen Einkunfts-
quellen und ihrer persénlichen und zeitlichen Zurechnung lifit sich in der
Tat die Fiille der Erscheinungen, die die gestalterische Phantasie des seinen
Klientel verpflichteten rechtlichen Beraters auf dem Nihrboden der Pri-
vatautonomie hervorbringen mufl, nicht gerecht — und d. h. auch gleich-
mifig und berechenbar — erfassen. Im iibrigen gibt es ja bekanntlich
nichts Praktischeres als eine gute Theorie.

6.4. Gleichwohl ist ein wenig davor zu warnen, die Leistungsfihigkeit
allgemeiner Begriffe und Prinzipien auf diesem Sektor der Steuerrechtspfle-
ge euphorisch zu iiberschitzen. Rechtspraxis und Rechtstheorie werden
auch in Zukunft auf eine wergleichsfallorientierte, wertende Betrachtungs-
weise, zu der sich die wirtschaftliche Betrachtungsweise rechtzeitig vor
ihrer scheinbaren legislativen Disqualifikation 3 sublimiert hat, mindestens
als Instrument der Richtigkeitskontrolle fiir die dogmatisch gewonnenen
Ergebnisse nicht verzichten kdnnen. Immerhin manifestieren sich in der
gesicherten Beurteilung gewisser Grundfille, und zwar nicht nur der erb-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolge und der traditionellen bayerischen
Hofiibergabe unter Lebenden einerseits und der laufenden Unterhaltslei-
stung der Eltern an die Kinder andererseits, ja auch Wertentscheidungen
des Einke iergesetzes, deren systemgerechter Nachvollzug im Ein-

* SruW 1977, 293/294 ff.

= Ruppe, in diesem Band, 5. 7 ff; ferner Ruppe in ders. (Hrsg.), Familienvertriige
und Individualbesteuerung, Wien 1976, 1 ff.

3 Aufhebung des §1 Abs. 2 und 3 StAnpG durch die AO 1977. — Siehe dazu
jedoch Beisse, Inf. 1977, 433, mit umfassenden Nachweisen; ferner insbesondere
Kruse, [bFAStR 1975/76, 35 ff.
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zelfalle vornehmste Aufgabe jeder Steuerrechtspflege sein muff. Ich darf
hier ausnahmsweise zitieren: ,Dieses Durchspielen von Nachbarfillen und
moglicherweise auch das Zuriickgreifen auf simulierte Fille ist als eine in
den Naturwissenschaften bewihrte Methode — bekannt als Trial and
Error-Methode — keineswegs in den Hinterhof des juristischen Denkens
zu verweisen. Sie ist bisher vielleicht die einzige rationale Methode oder
doch wenigstens rationale Ankniipfung richterlicher Uberzeugungsbildung
jenseits der schulmifligen Methoden des Rechtsfindungsvorgangs 4.
Persinlich empfinde ich diese am Vergleichsfall orientierte wertende Be-
trachtungsweise als Barriere gegeniiber begriffsjuristischen Feblschliissen,
die insbesondere dann drohen, wenn sich allgemeine Prinzipien zum Wesen
und zur Zurechnung von Einkunftsquellen mit einem unreflekterten Ein-
satz zivilrechtlicher Rechtsfiguren und -theorien verbinden.
6.5. Im iibrigen wird jedenfalls der rechtliche Berater, dem z.B. die
Aufgabe gestellt ist, einen Geldbetrag von 100 000 DM, der dem Vater zur
Verfiigung steht, zugunsten der Kinder zu aktivieren, durchaus de lege
artis handeln, wenn er sich vergegenwiirtigt, dafl sich fiir die L@sung
dieser Aufgabe in etwa folgende Gestaltungsmoglichkeiten mit durchaus
verschiedenartigen steuerlichen Rechtsfolgen anbieten:
a) Der Vater (V) schenkt das Geld den Kindern unter der Auflage, dafi die
Kinder das Geld verzinslich anlegen.
b) V gewihrt einem Dritten ein verzinsliches Darlehen und trite die
Darlehensforderung an die Kinder ab

aa) jederzeit widerruflich

bb) befriste

cc) ohne Nebenbestimmungen.
¢) V tritt die Zinsanspriiche seiner Darlehensforderung schenkweise im
voraus an die Kinder ab.
d) V vereinbart bereits bei Begriindung der Darlehensforderung mit dem
Darlehensnehmer, daf die Zinsanspriiche den Kindern aus eigenem Recht
(§ 328 BGB) zustehen.
e) V bestellt den Kindern schenkweise einen Niefibrauch an seiner Darle-
hensforderung

aa) auf Lebenszeit der Kinder

bb) befristet

cc) jederzeit widerruflich.

¢ Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Redusfindung, Frank-
furt/Main 1977, S. 155,
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f) V vereinnahme die Zinsertrignisse seiner Darlehensforderung selbst und
gibt sie dann laufend an die Kinder weiter.

g) V gewdhrt den Kindern ein unverzinsliches (befristetes oder jederzeit
kiindbares) Darlehen unter der Auflage, dafl die Kinder die Darlehensvalu-
ta dazu verwenden, einem Dritten ihrerseits im eigenen Namen ein verzins-
liches Darlehen zu gewihren, und die so begriindete Darlehensforderung an
V sicherungsweise (zur Sicherung der Riickzahlung seiner Darlehensforde-
rung gegen die Kinder) abtreten.

Wenn aber ein derartiger Uberblick fiir den Berater niitzlich ist, so mufl er
dem Richter nicht notwendig schaden.

IL. Spezifische allgemeine Probleme der Ubertragung von Einkunftsquellen
von Eltern auf Kinder

Sowohl die Einzelfallentscheidung als auch der wissenschaftliche Disput
zur Frage, ob eine Einkunftsquelle von Eltern auf die Kinder mit der
Rechtsfolge eines Zuordnungswechsels der Einkiinfre iibertragen ist, sind
mit spezifischen Problemen belastet, die insofern allgemeiner Art sind, als
sie bei nahezu allen Arten von Einkunftsquellen (Einkunftsarten) auftreten
kénnen.

1. Elterliche Gewalt iiber noch nicht volljihrige Kinder

1.1, Da bewegt uns z. B. die Frage, ob es von einkommensteuerrechtlichem
Belang ist, daffi die schenkweise von seiten der Eltern bedachten Kinder
noch nicht volljihrig sind, daf sich also an der Verwaltung des Gegenstan-
des der Zuwendung lediglich insofern etwas dndert, als die Eltern diese
vor der Zuwendung im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, nach der
Zuwendung hingegen im fremden Namen und auf fremde Rechnung aus-
iiben und als vor der Zuwendung méglicherweise nur ein Elternteil, nach
der Zuwendung hingegen beide Elternteile (§ 1626 BGB) als gesetzliche
Vertreter verwaltungsbefugt sind.

1.2, Nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung kann die Tatsa-
che, dafl die schenkweise zugewendeten Vermdgensgegenstinde weiterhin
von den Eltern als gesetzliche Vertreter der Kinder verwaltet werden,
grundsitzlich nicht in Frage stellen, dafi einkommensteuerrechtlich eine
Einkunftsquelle iibertragen ist.

a) Fiir schenkweise zugewendete Kommanditanteile hat der BFH unter
Preisgabe eines vorangegangenen Ordnungsversuchs entschieden, die ein-
kommensteuerrechtliche Qualifikation eines Kommanditanteils als Ein-
kunfrsquelle des Kindes sei nicht davon abhingig, dafl ein Dauerpfleger fiir
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das Kind zur Verwaltung des Kommanditanteils bestellt ist, insbesondere
daff die Eltern bei der Zuwendung ihr eigenes Vermogensverwaltungsrecht
nach § 1638 Abs. 1 evtl. i. V. mit Abs. 3 BGB ausschliefien 5.

b) Demgemidf finden sich im zuginglichen Entscheidungsmaterial keine
Anhaltspunkte dafiir, dafl die Rechtsprechung bei anderen Einkunfrsquel-
len (z. B. schenkweise zugewendeten typischen stillen Beteiligungen oder
Unterbeteiligungen, GmbH-Anteilen, Eigentum oder Miteigentum an
Grundstiicken, dinglichen oder obligatorischen Nutzungsrechten) im Fort-
bestand der faktischen Herrschaft der Eltern iiber den Gegenstand der
Zuwendung generell etwas steuerjuristisch Obszénes sieht.

1.3, Fiir diesen Stand der Rechtsprechung ldfit sich z. B. anfiihren

a) der gravierende zivilrechtliche Unterschied zwischen der Verwaltung
eigenen und fremden Vermogens,

b) die Tendenz der BFH-Rechtsprechung, der Besteuerung den zu erwar-
tenden normalen Verlauf der Dinge zugrunde zu legen 9,

) die Regelerscheinung, daf Eltern ihren Obliegenheiten als gesetzliche
Vertreter des Kindes bei der Verwaltung des Kindesvermbgens geniigen,
Kindesvermogen also nicht schlichtweg als eigenes Vermigen behandeln,
und demgemif die Erwartung, daf das Kind die Volljzhrigkeit wirklich
~vermdgend" erreicht.

1.4. Ob diese Argumente ihre Wirkkraft freilich auch dann voll entfalten,
wenn iiber eine nach Maflgabe des Eintritts der Volljihrigkeit befristete
Ubereignung eines ertragbringenden Vermbgensgegenstandes oder eine ent-
sprechende Begriindung eines Nutzungsrechts zu befinden ist, dariiber sollte
noch zu debattieren sein. Auf der bisherigen methodischen Grundlage der
BFH-Rechtsprechung (.case law®) wire zu erwigen, dal derartige Gestal-
tungen ihrem spezifisch einkommensteverrechtlichen Wertgewicht nach lau-
fenden Zuwendungen der Eltern an die Kinder nahekommen, und daf
deshalb zu priifen ist, ob und inwieweit etwaige Unterschiede (z. B. theore-
tische Moglichkeir eines Zugriffs eines Gliubigers des noch nicht volljihri-
gen Kindes auf den zugewendeten Vermogensgegenstand wihrend des
Zeitraums der Befristung) eine differenzierte einkommensteuerrechtliche
Behandlung rechtfertigen kinnen.

5 BFH-Urteil vom 29. 1, 1976 IV R 102/73, BStBI 11 1976, 328.

® Nach dem sog. Leasing-Urteil (BFH-Urteil vom 26.1.1970 IV R 144/66,
BStBl 11 1970, 264/272 Sp. 2) ist zum Beispiel einem vertraglichen oder
geserzlichen Kiindigungsrecht des Leasinggebers fiir den Fall der Zahlungsunfi-
higkeir des Leasingneh keine Bed g bei der Beurteilung der Frage
bei ob der Leasingneh wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasing-

gegenstandes ist,
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2. Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber den Kindern

2.1. Hochbrisant ist die Frage, ob die Ertrignisse eines Vermdgensgegen-
stands, den unterhaltsverpflichtete Eltern schenkweise ihren unterhaltsbe-
rechtigten Kindern zugewendet haben, insoweit weiterhin einkommensteu-
errechtlich den Eltern zuzurechnen sind, als die Ertrignisse bestimmungsge-
mifl, also nach dem Sinn und Zwedk der Zuwendung oder einer ausdriick-
lich mit der Zuwendung verbundenen Anordnung, zum Unterhalt der
Kinder verwendet werden und damit die bisherigen Unterhaltsleistungen
der Eltern eriibrigen 7.

Beispiel:

A, Gewerbetreibender, schlieffit mit seinen drei noch nicht volljihrigen Kindern in
notariell beurkundeter Form einen als Schuld: kenntnis bezeid Vertrag, in
dem er schenkweise bekennt, seinen Kindern je ein mit 8% verzinsliches Darlehen
von 25000 DM zu schulden. Die Zinsen von insgesamt 6000 DM jihrlich, die A
bei der Ermittlung seines Gewinns aus Gewerbebetrieb als Betriebsausgaben ab-
zieht, werden zum Jahresende auf ein Bankkonto der Kinder iiberwiesen und im
folgenden Jahr durch monatliche Abhebungen von 500 DM fiir den Unterbalt der

Kinder verwendet.

2.2. Das Problem stellt sich besonders aggressiv, wenn Vermdgensgegen-
stinde befristet iibertragen oder Nutzungsrechte daran befrister bestellt
werden und die Befristung dem Zeitraum der mutmaflichen Unterhaltsbe-
diirfrigkeit angepafit ist, sofern man davon ausgeht, daf eine befristete
folgenden Jahr durch monatliche Abhebungen von 500 DM fiir den Unterhalt der
recht als Ubertragung einer Einkunftsquelle zu werten sein kann 9.

7 Siche dazu auch L. Schmidt, Stb]b 1975/76, 149/156 ff. — Bei Zuwendungen
Dritter ist im Zweifel davon auszugehen, dafl diese (und ihre Erurige)
dem Kinde zwsitzlich zugute kommen sollen (Kshler, Handbuch des Unter-
haltsrechts, 4. Aufl,, 5. 18).

# Ist die Zuwendung befristet (z. B. Ubereignung auf Zeit; befristetes Nutzungs-
recht), so wird die Zuwendung dann nicht als Ubertragung einer Einkunfrsquelle
zu werten sein,

a) wenn der Bedachte noch nicht volljihrig ist und die Befristung mit dem
Eintrite der Volljihrigkeit ausliuft oder

b) die gewihlte Gestaltung nach der Art der Einkunfisquelle (2. B. Darlehens-
forderung) und den Modalititen der Ubertragung einer Zuwendung laufen-
der Leistungen nihersteht als einer .vorweggenommenen Erbfolge® (Hof-
iibergabe) oder einer Zuwendung von Todes wegen (Beispiel: Auf 5 ]ahre
befristete Ubereignung eines auf 10 Jahre festvermi
Grundstiicks unter Sicherung des Riickiibertragungsanspruchs durch Vormer-
kung).

Hingegen wird bei Einkiinften, die wesentlich auch auf einer personlichen

Leistung des Beschenkten beruhen (z. B. Einkiinfte aus einem land- und forst-

wirtschaftlichen Betrieb) der Ubergang einer Einkunfrsquelle nicht dadurch
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2.3. Es fehlt nicht an Argumenten, mit denen sich aussichtsreich dafiir
kimpfen liflt, dafl die Ertriignisse einer Einkunftsquelle dem virtuell
unterhaltsberechtigten Kinde zuzurechnen sind: Zivilrechtlich besteht ein
Unterhaltsanspruch mangels Bediirftigkeit nicht, soweit der Unterhaltsbe-
rechtigte eigene Einkiinfte hat (§ 1602 BGB), Die eigenen Einkiinfte sind
rechtslogisch vorrangig. Wendet der Unterhaltsverpflichtete dem Unter-
haltsberechtigten einen Gegenstand zu, der dem Unterhaltsberechtigten
eigene Einkiinfte vermittelt, so ist das zivilrechtlich keine Erfiillung eines
entstandenen Unterhaltsanspruchs (§ 362 BGB), sondern ein Versuch, die
Entstehung eines Unterhaltsanspruchs zu verhindern 8. Dies gilt in glei-
cher Weise fiir noch nicht volljihrige wie fiir volljahrige Kinder. Fiir noch
nicht volljihrige Kinder ermichtigt § 1649 Abs. 1 BGB die Eltern als
gesetzliche Vertreter zusitzlich, die Einkiinfre des Kindesvermdgens (auch
des von den Eltern schenkweise zugewendeten Kindesvermdgens) zum
Unterhalt des Kindes zu verwenden Es driéingt sich der Schluff auf: Wenn
schon das Zivilrecht von eig inkiinfren ausgeht, so kann es
einkommensteuverrechtlich nicht anders sein.

2.4. Es wiirde Sie gewil 1rrmeren, wenn ich verhehlen wollte, dafl meine
Zuneig der G g gehort, freilich begrenzt auf schenkweise
Zuwendungen. die keine Ausstattungen 1. S, des § 1624 BGB sind. Der
zivilrechtliche Unterschied zwischen einer Inhibition einer aktuellen Be-
diirfrigkeit durch laufende Zuwendungen einerseits und der einmaligen
Zuwendung eines ertragbringenden Gegenstandes zum Zwecke der fortge-
setzten Inhibition einer aktuellen Bediirfrigkeit andererseits # erscheint mir
— jedenfalls insoweit, als sich die Zwedibestimmung der Zuwendung
(Verwendung der Ertrignisse zum Unterhalt) mit zusdtzlichen Modalititen
wie z. B. voriibergehendem Fortbestand der Herrschaft iiber den Gegen-
stand der Zuwendung kraft elterlicher Gewalt oder Befristung der Zuwen-
dung verbindet — fiir eine an den Grundentscheid des Einl

steuergesetzes orientierte wertende Betrachwngswasc zu substanzlos, um
unterschiedliche einkommensteuerrechtliche Rechtsfolgen ohne weiteres zu
erkliren. Auch iRt sich nur mithsam iibersehen, dafl eine Zuwendung eines
ertragbringenden Vermdgensgegenstandes vom Unterhaltsverpflichteten an
den Unterhaltsberechtigten zum Zwecke der zeitweisen Ersparnis laufen-
der Unterhaltsleistungen weder eine Minderung der Leistungsfihighkeit des

ausgeschlossen, dafl Gegenstinde des Betriebsvermogens nur befrister zur Nut-
zung Giberlassen sind (z. B. BFH-Urteile vom 19. 2. 1976 IV R 179/72, BStBl 11
1976, 415; vom 23. 6. 1977 IV R 43/73, BSeBl 1T 1977, 719).

# Der Wegfall der Unterhaltsbediirfrigkeit wird gelegentlich auch als ,Erléschen
des Unterhaltsanspruchs” bezeichnet und damit offensichtlich einer Erfiillung
gleichgestell (siche z. B. Kihler, Handbuch des Unterhalisrechts, 4. Auflage, S
41).

8 Dazu Meincke, in diesem Band, S. 74.
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virtuell Unterhaltsverpflichteten (Ausgleich des Wegfalls der Ertrignisse
durch den Wegfall der Unterhaltslast) noch eine Steigerung der Leistungs-
fihigkeit des virtuell Unterhaltsberechtigten (Ausgleich der Ertrignisse
durch Wegfall des Unterhaltsanspruchs) bewirkt. Wenn z.B. A seiner
Tochter eine verzinsliche Darlehensforderung gegen X unter der Auflage
schenkt, daff die Zinsen fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren noch dazu
verwendet werden miissen, eine Forderung, die der Y gegen den A hat,
ratenweise zu tilgen, so spricht — nicht nur steueremotional betrachter —
manches dafiir, dafl die Zinsen wihrend des fiinfjihrigen Tilgungszeit-
raums weiterhin dem A einkommensteuerrechtlich zuzurechnen sind . A
hat sozusagen die Zinsen befristet zuriickbehalten &', Weshalb soll es an-
ders sein, wenn A die verzinsliche Darlehensforderung gegen X seiner
Tochter unter der Auflage schenkt, daff diese aus den Zinsen ihren Unter-
haltsanspruch bestreitet, die Zinsen also dazu verwendet werden, daf eine
Unterhaltsschuld des A gegeniiber seiner Tochter nicht entsteht #3

2.5. Das geltende Einkommensteuergesetz fingiert, daf Unterhaluslasten,
insbesondere die Unterhaltsverpflichtungen der Eltern gegeniiber ihren
Kindern, die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit jedenfalls nicht nach Maf-
gabe der effektiven und notwendigen Leistungen mindern ®. Tipke will den
Richter dafiir sensibilisieren, dafl diese Fiktion doch eigentlich Unrecht sei;
es bestehe aber Anlaf zu respekticren, daff vermigende Eltern (und eben
nur diese) die Miglichkeit haben, ertragbringende Gegenstande auf ihre
Kinder zu iibertragen und damit deren Unterhaltsbediirftigkeit einerseits
und ihre eigene Unterhaltspflicht andererseits einkommensmindernd zu
beseitigen. Ich halte die Fiktion, Unterhaltslasten wiirden die wirtschaftli-
che Leistungsfihigkeit nicht effektiv mindern, ebenfalls fiir rechtspoliti-
sches ,Unrecht™. Aber gerade deshalb trete ich fiir eine prinzipielle ein-
kommensteuerrechtliche Gleichbehandlung fundierter und nicht fundierter
Einkommen, also wenigstens eine Gleichheit im ,Unrecht® ein.

I1I. Einzelfragen aus dem Bereich der verschiedenen Einkunftsarten

1. Schenkweise Begriindung einer Darlehensforderung der Kinder gegen
die Eltern

1.1. In der eink euerrechtlichen Beurteilung einer schenkweise be-

# Siehe z. B. auch FG Baden-Wiirttemberg, EFG 1973, 545.

8 Es ist keineswegs so, daf Einkiinfre aus Kapitalvermgen nur derjenige
beziehen kann, der ,Inhaber des Kapitals* ist. Der chemahge Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft kann in Form von verded Gew hiittungen auch
noch nach der Veriuflerung seines Anteils an der Kapitalgesellschaft Einkiinfte
aus Kapitalvermigen bez::hl:n (siche oben FN 1).

8 Vel. dazu den abweich Lo z von Ruppe, in diesem Band, S. 33 ff.

* Dazu BVerfG-Beschlufl vom 23.11.1976 1 BvR 150/75, FR 1977, 93; kritisch
hierzu insbesondere K. Vogel, DStR 1977, 31,
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griindeten verzinslichen Darlehensforderung der Kinder gegen die Eltern
iiberlagern sich die Probleme der Ubertragung und der personlichen und
zeitlichen Zurechnung von Einkunftsquellen mit der rechtlichen Struktur
der Begriffe ,Betriebsausgaben®, ,Betriebsschulden® und ,Werbungsko-
sten”. Denn den Beteiligten geht es ja nicht nur darum, daff das Kind
eigene Einkiinfte aus Kapitalvermgen hat, sondern dafl die Leistungen des
Vaters, die sich als Zinsleistungen darstellen, als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abzugsfahig sind 19.

1.2. Hiervon abgesehen wird auf der Grundlage der neueren BFH-Recht-
sprechung !! zu prizisieren sein, ob und unter welchén Voraussetzungen
die Eltern mit der schenkweisen Begriindung einer Darlehensforderung
bereits in der Gegenwart einen ertragbringenden Vermigensgegenstand auf
die Kinder iibertragen oder erst fiir die Zukunft eine solche Ubertragung
versprochen haben. Auffillig ist insoweit, daft

a) das BGB die schenkweise Abgabe eines abstrakten Schuldanerkenntnisses
als Schenkungsversprechen wertet (§ 518 Abs. 1 Satz 2 BGB) und

b) in der zivilrechtlichen Lehre von profilierter Seite die Ansicht vertreren
wird, auch bei einem formellen Hin- und Herschicben von Geld zum
Zweck der Schenkung und Darlehensriickgewihrung seien die Vereinbarun-
gen der Beteiligten als (formbediirfriges) Schenkungsversprechen zu werten,
es sei also von dem wirklichen Willen der Beteiligten auszugehen, daff der
eine (Eltern) dem anderen (Kinder) erst spiiter etwas leisten solle, iiber das
er (Eltern) bis dahin weiterhin frei verfiigen kinne 12,

1.3, Es ist zu erwiigen, ob insoweit der Gliubigeraspekt vor mittleren
Katastrophen zu schiitzen vermag, etwa in dem Sinne, daf eine gegenwir-
tige Ubertragung einer Einkunftsquelle schon deshalb anzunehmen sei, weil
dem Zugriff eines virtuellen Gliubigers des Kindes mehr als die laufenden
Leistungen der Eltern ausgesetzt sind. Argumentativ fatal ist insoweit nur,
daf}

a) ja auch ein blofles rechtswirksames Schenkungsversprechen die Gliubi-
gerzugriffsmasse beim Kind vermehrt 13 und

1 Siche dazu z. B, L. Schmidt Stb]b 1975/76, 149/168, 173, 174,

4 BFH-Urteil vom 16, 3.1977 T R 213/74, BStBl 11 1977, 414; dazu Offerbaus,
Steuerliche Betriebspriifung 1977, 167; L. Schmidt, FR 1977, 282; Oswald,
DStR 1977, 602; ferner BFH-Urteil vom 23.6.1976 1 R 140/75. — Aus der
FG-Rechtsprechung: Hessisches FG, EFG 1976, 285; FG Diisseldorf, EFG 1977,
62; FG Niirnberg, EFG 1973, 485; Niedersichsisches FG, EFG 1975, 200,

12 Pawlowski, BB 1977, 253/255.

1 Nicht mehr und nicht weniger als die schenkweise Begriindung einer Darle-
hensforderung. — Anders wohl wegen des auflerordentlichen Gliubigerkiindi-

chtes bei Gesellschaftsanteilen (vgl. . B. §§ 135, 339 HGB).

BURE:
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b) die einkommensteuerrechtliche Beurteilung im allgemeinen nicht durch
das Exceptionelle (Gliubigerzugriff) determiniert wird 4.

1.4, Ich kiinnte mir vorstellen, daf die schenkweise begriindete verzinsliche
Darlehensforderung jedenfalls dann als Einkunftsquelle des Kindes zu
werten ist,

a) wenn die Darlehensforderung nach Art eines Bankkredites z. B. hypo-
thekarisch erstrangig gesichert ist, wobei dann gleichgiiltig ist, ob die
Darlehensforderung kurzfristig oder nur langfristig kiindbar ist und ob das
Kind volljihrig ist oder nicht, oder

b) wenn die Darlehensforderung zwar ungesichert, aber kurzfristig kiind-
bar ist, das Kind bereits volljihrig ist und sich mit einer Kiindigung nicht
in Widerspruch zu einer der Zuwendung ausdriidklich oder stillschweigend
beigefiigten Auflage setzen wiirde, und

c) die Zinszahlungen nicht als Unterhaltsleistungen ,wirken®, insb. nicht
zum Unterhalt verwendet werden.

1.5. Im Restbereich lifit sich vielleicht mit dem Argument operieren, dafl
bei schenkweise begriindeten typischen stillen Beteiligungen und Unterberei-
ligungen die Rechtsprechung die Qualifikation als Einkunfrsquelle bisher
nicht von der kurzfristigen Kiindbarkeit abhiingig gemacht har. Das Argu-
ment ist allerdings insofern nicht ungefihrlich, als es zum Uberdenken
dieser Rechtsprechung nitigen kénnte.

1.6. Es ist in diesem Zusammenhang nicht ohne Pikanterie, dafl das
Bayerische Oberste Landesgericht ¥ fiir Geldschenkungen unter der Aufla-
ge der darlehensweisen Riickgewihrung das Erfordernis einer vormund-
schaftlichen Genehmigung mit der Begriindung verneint, bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise sei hier nur eine verzinsliche Forderung geschenkt,
gleichwohl aber trotz § 518 Abs. 1 Satz 2 BGB von einer nicht formbe-
diirfrigen vollzogenen Geldschenkung ausgeht.

2. Die schenkweise Zuwendung einer Beteiligung an einer Personengesell-
schaft

2.1. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen die schenkweise Zuwendung
einer Beteiligung an einer Personengesellschaft als Ubertragung einer Ein-
kunftsquelle fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (z. B. KG-Anteil, atypische

4 Siehe oben FN 6.
15 Beschlufl vom 12. 2. 1974 BReG 1 Z 104/73, NJW 1974, 1142; dazu Oswald,
DScR 1977, 602,
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stille Beteiligung oder Unterbeteiligung) oder aus Kapitalvermigen (typi-
sche stille Beteiligung oder Unterbeteiligung) zu werten ist, beantwortet der
BFH bekanntlich dahin, daff der Gesellschaftsanteil — zivilrechtliche
Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags!® und tarsichlicher Vollzug des
Gesellschaftsverhiltnisses unterstellt — im wesentlichen mit denjenigen
Rechten (und Pflichten) ausgestattet sein miifite, die einem solchen Gesell-
schaftsanteil nach den dispositiven Vorschriften des HGB zukom-

men 17, 18,

Leider ist die Rechtsqualitit dieser Formel nicht evident und deshalb von
der Rechrslehre in Zweifel gezogen worden 19, Sollte sich die Rechtserkennt-
nis dahin ldutern, daf fiir die Wertung eines geschenkren Gesellschaftsanteils
als Einkunftsquelle des Bedachten micht das gesetzliche Normalstatur der
betreffenden Personengesellschaft richtungweisend ist, sondern der gingige
Inhalt eines Gesellschaftsvertrags zwischen Fremden ®, also eines Vertrags,
der eine ,Richtigkeitsgewihr* ! oder ,Richtigkeitschance® ®12 bieter, weil
er auf dem Boden widerstreitender Interessen gewachsen ist — bereits die
bisherige BFH-Rechtsprechung kokettiert auch etwas in diese Richtung ®
—, so bleibt freilich ungewiff, ob damit die Ergebnisse der bisher entschie-
denen Einzelfille wesentlich verindert wiirden. Geht man nimlich rechts-

18 Kritisch insoweit neuerdings z.B. Ranmitz, FR 1977, 512; Tipke, Sw'W 1977,

293/296; TipkelKruse, Kommentar zur AO, 8. Auflage, AO §41 Anm. 15;

Ruppe, in diesem Band, 5. 12; siche aber auch BVerfG-Beschlufl vom 16. 8. 1977

1 BvR 836/76; ferner L. Schmidt, Steverkongrefireport 1977, 67/101.

Z.B. BFH-Urteil vom 29.1.1976 IV R 97/74, BStBl II 1976, 332 mic

weiteren Nachweisen,

Auf vergleichbarer Linie bewegt sich die neuere Rechtsprechung des BFH zur

Frage, wann Eheleute, die im Giiterstand der Giitergemeinschaft leben, Mitun-

ternehmer eines Gewerbebetriebs sind, der zum Gesamrgut gehéri: BFH-Urreile

vom 22, 6, 1977 1 R 185/75, BS:Bl I1 1977, 836; vom 7. 10. 1976 1V R 50/72,

BStBl I1 1977, 201; siehe ferner § 28 EStG, dazu L. Schmidt, Steuerkongrefire-

port 1977, 67/103,

1% Kritisch z. B. nach wie vor Tipke, StuW 1977, 293/296 mit weiteren Nachwei-

sen; siche aber auch den interessanten Hinweis auf eine Parallelwertung von

Einzel nehmer und Mit nehmer bei Costede, StuW 1977, 208/212.

Im Recht der verdeckten Gewinnausschiittung ist die Frage der Ublichkeir oder

Uniiblichkeit der Leistung der Kapitalgesellschaft seit jeher ein entscheidungser-

hebliches Kriterium (siche z. B, BFH-Urteil vom 16. 2. 1977 [ R 132/75, BStBl

11 1977, 444).

Dazu z.B. Salditr, ScuW 1971, 107/108 mit Nachweisen in den Fulnoten 9

und 10.

8" Woalf in .Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts®, Frankfurt/Main 1972,
8. 123,

# Z.B. BFH-Urteil vom 20.2.1975 IV R 62/74, BStBL II 1975, 569; vom
15.5. 1975 IV R 138/74, BStBI 1T 1975, 692,

5

4
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tatsichlich davon aus, dafl es in Gesellschaftsvertrigen zwischen Fremden
nicht iiblich ist, z. B. die Entnahmebefugnis der Gesellschafter oder das
Recht auf ein Abfindungsguthaben beim Ausscheiden aus der Gesellschaft
oder das Kiindigungsrecht fiir die einzelnen Gesellschafter in unterschied]i-
cher Weise zu beschrinken, so ist nicht zu erwarten, dafl die von der
bisherigen Rechtsprechung enttiuschten Inter 1 einer in di Sinne
dogmatisch purifizierten Rechtsprechung zujubeln wiirden.

2.2, Die Ang heit der Gewinnverteilung einer Familien-Personenge-
sellschaft ist unvermindert Gegenstand des verstindigungsbereiten Bemii-
hens bester literarischer Krifte. Es sind nicht wenige, die zugestehen, dafl
jedenfalls nichr alles, was in einem Gesellschaftsvertrag als Gewinnanteil
bezeichnet ist, dem Gesellschafter einkommensteuerrechtlich als Gewinnan-
teil zuzurechnen ist. Und umgekehrt konnen auch die opferwilligsten
Apologeten der 15%p-Rechtsprechung des BFH deren theoretische und
praktische Blofen nicht ginzlich decken 22,

Der Versuch des BFH zu quantifizieren, inwieweit der Gewinnanteil einen
zureichenden Grund im Mitunternehmerverhilinis hat, wiirde sich maogli-
cherweise als gescheitert erweisen, sofern dariiber zu befinden wire, wie
hoch der angemessene Gewinnanteil ist, wenn das schenkweise aufgenom-
mene volljihrige Kind das Gesellschaftsverhiltnis jederzeit kurzfristig kiin-
digen kann (ohne sich damit in Widerspruch zu einer der Schenkung
beigefiigten Auflage zu setzen) und bei einem durch die Kiindigung be-
wirkten Ausscheiden aus der Gesellschaft als Abfindung einen nach MafBl-
gabe des Gewinnverteilungsschliissels bemessenen Anteil am vollen Wert des
Gesellschaftsvermogens (einschliefilich Geschidftswert) erhilt. Es gereicht
dem Groflen Senat des BFH zur Ehre, dafl es solche Fille in der Praxis
nicht gibt (und verstindlicherweise nicht geben kann) und sich daher
behaupten lifit, daff auf sie die Rechtsprechung auch nicht gemiinzt ist.
Fiir Gesellschaftsverhiltnisse, die der Lebenswirklichkeit im familiiren
Bereich entsprechen, verbleibt deshalb im Gesprich, wozu der Gewinnan-
teil in einem angemessenen Verhidltnis stehen muff (Priifungsmafstab) und
wie grofl dieses Verhiltnis sein darf, damit die Reizschwelle des Angemes-
senen nicht iiberschritten ist 233,

Es ist verdienstvoll und gewif fruchtbringend, wenn sich das- neuere

Schriftrum auch der bisher vernachlissigten Frage zuwendet, ob der Ge-
winnanteil, der in einem Gesellschaftsvertrag dem schenkweise als Gesell-

# Zum Stand der Diskussion vgl. Scﬁmxdt, Steuerkongrefireport 1977, 67/91 ff.

— Zur vergleichbaren Problemlage im dsterreichischen Recht siehe insbesondere
Gassner in Famnllen?ertrise und Ind;v:dualbuwuerung Wien 1976 5. 247 ff.
2% Zur Relevanz des Ang im Gesellschaftsrecht z. B. BGH BB 1977,

1271.
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schafter aufgenommenen Kinde zugebilligt ist, gesellschaftsrechtlich wirk-
lich stets — wie bisher offenbar weithin unter Berufung auf den Grund-
satz der Privatautonomie angenommen — in vollem Umfange Gewinnan-
teil im gesellschaftsrechtlichen Sinne und nicht erwa zum Teil laufende
Schenkung ist 24,

3. Die Familien-GmbH

3.1. Das Anrechnungsverfahren aktualisierte die Frage, ob und inwieweit
die schenkweise Abtretung eines Geschiftsanteils einer GmbH, insbesondere
die Abtretung eines durch Teilung eines vorhandenen Geschiftsanteils
gewonnenen neuen Geschiiftsanteils als Ubertragung einer Einkunftsquelle
der Eltern auf die Kinder zu werten ist. Das Problem ist im Anwendungs-
bereich des § 20 Abs. 1 EStG angesiedelt, demzufolge zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen die ,Gewinnanteile ... und sonstigen Beziige aus ...
Anteilen an Gesellschaften mit besch:ankter Haftung® zu den Emkunften
aus Kapitalvermigen gehdren. Die einl rechtliche Frag

lung lifte sich auch dahin formulieren, ob alles, was ein Gesellschafter einer

GmbH von dieser aufgrund eines Gewi chiittungsbeschl (oder im
Wege der verdeckten Gewinnausschiittung) nach Mal'!ga.be des Gesell-
schaftsvertrags erhilt, zu den ,Gewi ilen ... aus Anteilen an Gesell-

schaften mit beschrinkter Haftung" i.S. des §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
gehort, oder ob Ausschiittungen einer GmbH ganz oder teilweise auch als
mittelbare verdeckte Verwendung eines durch einen anderen Gesellschafter
bezogenen Einkommens zu werten sein kinnen (mit der einkommensteuer-
rechtlichen Rechtsfolge, dafl die Ausschiittungen insoweit nicht dem sie
empfangenden, sondern dem diesen Empfang veranlassenden Gesellschafter
als Einkiinfte aus Kapitalvermégen zuzurechnen sind).

3.2. Die Finanzverwaltung wird die Frage vermutlich nur fiir Fille zur
gerichtlichen Entscheidung stellen, in denen der Gesellschaftsvertrag im
Zusammenhang mit der schenkweisen Aufnahme eines Kindes in die GmbH
in der Weise neu gefafit wird, daff die mit dem Geschiftsanteil des Kindes
verbundenen Rechte und Pflichten zug oder zuungunsten des Kindes
abweichend vom gesetzlichen Normalstatut einer GmbH geregelt werden.
Zu denken ist etwa einerseits an die Begriindung eines Gewinnanspruchs,
der sich nicht nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile, also nach dem
Verhiltnis der Beteiligung am Nennwert des Stammkapitals bemiflt, son-
dern dariiber hinaus geht (z. B. 51 v. H. des festgestellten und ausgeschiit-
teten Reingewinns bei einem 10%sigen Anteil am Stammkapital), anderer-
seits an die Begriindung eines Sonderrechtes der GmbH, den neuen Ge-

® Grob, in diesem Band, S. 97 ff.
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schiftsanteil nach Belieben oder unter bestimmten Voraussetzungen einzu-
ziehen und den ausscheidenden Gesellschafter unter Wert, evtl. zum sog.
Nullwert abzufinden. Die Elastizitit unseres GmbH-Rechtes mufl die ge-
stalterische Phantasie insoweit hochgradig stimulieren, Im ,Idealfall* sicht
der Gesellschaftsvertrag einer solchen Familien-GmbH dann so aus, dafl
der Geschiftsanteil des Kindes nicht verduflerlich ist, jederzeit ohne Zu-
stimmung des Kindes, insbesondere auch im Falle des vorzeitigen Todes des
Kindes zum Nullwert eingezogen werden kann, nicht an einem etwaigen
Liquidationsgewinn teilnimmt, stimmrechtslos ist und gem. §3 Abs. 2
GmbHG mit der Nebenleistungspflicht belastet ist, die als Gewinnausschiit-
tung empfangenen Betrige auf Anforderung des Geschiftsfithrers ganz
oder teilweise wieder als verlorene Zuschiisse zuriickzugewihren.

3.3, Ich wage zu bezweifeln, dafl das Kind mit den Ausschiittungen dieser
»ldeal-GmbH* eigene Einkiinfte ,aus Kapitalvermégen® bezieht.

a) Wenn hier jemand der GmbH Kapital zur Nutzung iiberlifir, so doch
wohl nur der Schenker, also die Eltern, und nicht der Bedachte, also das
Kind. Der GmbH-Anteil besteht nur aus einem Gewinnbezugsrecht. Zivil-
rechtlich befinden wir uns in verdichtiger Nihe des Niefibrauchs an einem
GmbH-Anteil, und zwar eines frei widerruflichen.

b) Seit langem ist uns aus dem Recht der verdeckten Gewinnausschiittung
gelaufig, dafl Zahlungen einer GmbH, die als verdedite Gewinnausschiit-
tungen zu qualifizieren sind, einkommensteuerrechtlich einem anderen als
Einkiinfre zuzurechnen sein konnen, als dem Empfinger der Zahlun-
gen 4,

Wenn V als Alleingesellschafter einer GmbH diese veranlafit, an seinen
Sohn S, der an der GmbH nicht beteiligt ist, Arbeitslohn in Hhe von 100
zu zahlen, obwohl dieser nicht fiir die GmbH ting war, so beziecht V mit
der Zahlung an S Einkiinfte aus Kapitalvermbgen in Hohe von 100,
obwohl ihm unmittelbar nichts zugeflossen ist.

Ist S am Stammkapital der GmbH (die gesetzliches Normalstatut aufweist)
mit 1 v. H. beteiligt, so dndert sich die Rechtslage wohl nur insoweit, als
mit der Zahlung der GmbH an S dieser Einkiinfte aus Kapitalvermégen in
Hohe von 1 und V Einkiinfte aus Kapitalvermdgen in Hohe von 99 in
Form verdeckter Gewinnausschiittungen bezieht.

3.4, Daraus diirfte zu folgern sein:

a) Wird im Zusammenhang mit der schenkweisen Abtretung eines Ge-
schiftsanteils einer GmbH durch die Eltern an die Kinder der Geschiftsan-
teil mit einem Gewinnrecht ausgestattet, das nicht nach dem Verhilinis der

24 Siche oben FN 1.
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Beteiligung am Nennwert des Stammkapitals (und einem entsprechenden
Anteil am virtuellen Liquidationserléis) bemessen ist, sondern dariiber hin-
ausgeht (,iiberhthte Gewinnbeteiligung®), so kann darin eine verdeckte
Einkommensverwendung der an der GmbH beteiligten Eltern zu sehen sein.
Der ,iiberhihte® Gewinnanteil ist dann nicht dem Kinde, sondern den
Eltern als Einkiinfte aus Kapitalvermbgen zuzurechnen. Dazu bedarf es
keiner Entdeckung eines neuen einkommensteuerrechtlichen Begriffs der
JAnteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung®, etwa in dem Sinne,
daf Anteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung 1.5, des §20
EStG nur solche sind, die dem gesetzlichen Normalstatut der GmbH
entsprechend ausgestatter sind. Es geniigt die sinngemifle Anwendung aner-
kannter Prinzipien aus dem Recht der verdeckten Gewinnausschiittung (an
nahestehende Personen).

b) Uberhoht ist die mit dem Geschiftsanteil einer GmbH verbundene
Gewinnbeteiligung freilich nicht schon deshalb, weil die Ausschiittungen zu
einer Durchschnittsrendite von mehr als 15 v. H. des gemeinen Werts des
schenkweise eingeriumten Geschiftsanteils fiihren. Ein zureichender Grund
fiir eine von den Vorstellungen der Beteiligten abweichende Zurechnung
der Gewinnausschiittungen wird aber dann bestehen, wenn die Geschifts-
anteile der GmbH in unterschiedlicher Weise mit Rechten ausgestattet und
Pflichten belastet sind, so wie dies zwischen Fremden niche iiblich ist 5.

4. Niefbrauch*
4.1. Der schenkweise begriindete Niefbrauch an Rechten

a) Der VIII. Senat des BFH hat entschieden, dafl die Ertrignisse an
Wertpapieren (Pfandbriefen usw.), die dem Vater gehtren und an denen der
Vater seiner 19jihrigen Tochter auf fiinf Jahre und seinem 14jihrigen
Sohn auf zehn Jahre schenkweise einen Nieflbrauch eingerdumt hatte, dem
Vater als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zuzurechnen sind .

b) Die Entscheidung ist kontrovers 2. Es mag extraordinir erscheinen, dafl
ein Richter eine vom Publikum wenig geliebte Entscheidung anderer Rich-
ter offentlich billigt. Gleichwobl pflichte ich dem VIII. Senat darin bei,
dafl Einkiinfre aus Kapitalvermigen grundsitzlich nur derjenige erzielt,
der Kapital gegen Entgelt zur Nutzung iiberlific, und daf bei einer

* Vgl. dazu auch den Sonderbeitrag von $6ffing in diesem Band, S. 125 ff.

# Vgl, Priester, DB 1977, 224,

® BFH-Urteil vom 14. 12. 1976 VIII R 146/73, BStBI IT 1977, 115,

# Kritisch insbesondere Séffing, FR 1977, 213; Offerbans, Steuerliche Betriebs-
priifung 1977, 116; Petzoldt, BB 1977, 1591; Institur ,Finanzen und Stevern®,
Brief 172; zusti d Uelrer, Steuerkongrefireport 1977, 105/115 ff. — Aus
der FG-Rechtsprechung siche insh dere FG Niirnberg, EFG 1977, 423.
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schenkweisen Begriindung cines Nieflbrauchs an einer verzinslichen Kapi-
talforderung (gleichgiiltig, ob und wielange der Nieflbrauch befrister ist)
allein der Gliubiger der Forderungen, nicht etwa der Niefbraucher (oder
der Gliubiger und der Niefbraucher gemeinsam), das Kapital zur Nutzung
iiberlifit. Ich meine, daf man jedenfalls dann so votieren muff, wenn man
eine unentgeltliche Vorausabtretung kiinftiger Zinsanspriiche dahin wertet,
in diesem Falle sei allein der Gliubiger der Kapitalforderung und nicht
etwa der Zessi der Zi priiche derjenige, der Kapital zur Nutzung
iiberldflt; deshalb seien die Zinsen im Zeitpunkt ihres Zuflusses dem Gliu-
biger der Kapitalforderung einkommensteuerrechtlich zuzurechnen. Ich ha-
be an anderer Stelle?® versucht nachzuweisen, daff sich die schenkweise
Zession von kiinftigen Zinsanspriichen und der schenkweise eingeriumte
Nieflbrauch an einer Kapitalforderung zivilrechtlich nur in einer Weise
unterscheiden, die auf der Grundlage der das EStG tragenden Wertent-
scheidungen als irrelevant angesehen werden mufl, oder anders ausgedriickt,
die es nicht rechtfertigen kann, zu diagnostizieren, es sei allein oder primir
der Nieflbraucher, der fortan Kapital zur Nutzung iiberlifir, Nieflbrauch
und Zession kiinftiger Zinsanspriiche differieren regelmifig nicht im
rechtlichen Diirfen der Beteiligten, wohl aber in bestimmten Positionen des
rechtlichen Konnens, nimlich insofern, als nur der Niefbrauch, nicht
jedoch die Vorausabtretung kiinftiger Zinsanspriiche einen Zuordnungs-
wechsel der Darlehensforderung, also eine Abtretung der Darlehensforde-
rungen an einen Dritten iiberdauert, und als nur der Niefbrauch, nicht
jedoch die Vorausabtretung kiinftiger Zinsanspriiche den Gliubiger daran
hindert, die Forderung zu kiindigen und einzuziehen oder durch Vereinba-
rung mit dem Schuldner inhaltlich zu verindern und damit die Entstehung
kiinfriger Zinsanspriiche in der Person des Nieflbrauchers bzw. des Zessio-
nars der Zinsanspriiche zu beeintrichtigen. Dieser Uberschufl an rechtli-
chem Ké&nnen des Nieflbrauchers (im Vergleich zum rechtlichen Konnen
des Zessionars der Zinsanspriiche) dient freilich nur der Sicherung der
Zinsanspriiche, die unmirttelbar in der Person des Niefibrauchers entstehen,
ebenso wie sie bei einer Vorausabtretung unmittelbar in der Person des
Zessionars entstehen, Rechte, die nur sicherungsweise eingeriumt sind,
bewirken aber grundsirzlich keine Anderung in der einkommensteverrecht-
lichen Zuordnung, andernfalls ja auch dem Zessionar der Zinsanspriiche die
Zinsen dann zuzurechnen wiren, wenn ihm zur Sicherung der zedierten
Zinsanspriiche zusitzlich die Kapitalforderung sicherungsweise abgetreten
wiire ¥,

Zu dieser Wertung dringt schliefilich auch, daf ein Nieflbrauch an einer
Kapitalforderung in der =zivilistishen Dogmatik im Hinblik auf die

# FR 1977, 457.
" Dazy abweichend Ruppe, in diesem Band, 5. 21.
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Schuldnerschutzvorschrift des § 407 BGB paradigmatisch steht fiir das
Phiinomen der Relativierung absoluter Rechte.

4.2, Der schenkweise begriindete Nieflbrauch an Sachen, insbesondere an
Grundstiicken

Die Entscheidung des VIII. Senats des BFH und die zu ihrer Verteidigung
entwickelten Erwigungen zwingen nicht dazu, die bisherige einkommen-
steuerrechtliche Beurteilung eines schenkweise begriindeten Nieflbrauchs an
Sachen, insbesondere an Grundstiicken, im prinzipiellen zu indern 2",

a) Wird zum Beispiel an einem Mietwohnhaus schenkweise ein Nieflbrauch
bestellt, so erwirbt der Niefbraucher das Recht, das Haus seinerseits im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu vermieten; bereits bestehende
Mietverhiltnisse gehen mit allen Rechten und Pflichten auf den Niefibrau-
cher als Vermieter iiber. Die rechtliche und damit auch wirtschaftliche
Position des Nieflbrauchers an einem Mietwohnhaus unterscheider sich
deshalb regelmiflig wesentlich von der rechtlichen und wirtschaftlichen Posi-
tion eines Zessionars kiinftiger Mietzinsanspriiche. Sie entspricht vielmehr
der Rechtsstellung desjenigen, dem das Grundstiick auf schuldrechtlicher
Grundlage (Mietvertrag) mit der Maflgabe zur Nutzung iiberlassen ist, daft
er zur Untervermietung berechtigt ist und in bestehende Mietverhiltnisse
als Vermieter eintritt. Demgemif} erzielt der Niefibraucher eigene Einkiinf-
te aus Vermietung und Verpachtung, aber nicht deshalb, weil er ein
dingliches Recht an einer Sache erworben har, sondern weil er im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung kraft einer Nutzungsbefugnis, deren
zivilrechtliche Qualifikation als absolut oder relativ einkommensteuerrecht-
lich grundsitzlich unerheblich ist, eine Sache einem anderen gegen Entgelt
zur Nutzung tiberldfit 29,

%" Vgl. zu dieser bisherigen Beurteilung insbgsondere das grundlegende BFH-Ur-
teil vom 6. 7. 1966 VI 125/65, BStBl III 1966, 584; ferner z. B. Urteile vom
15.1. 1974 VIII R 115/69, BStBl 11 1974, 351; vom 11.12. 1973 VIII R 47/68,
BStBl 11 1974, 509; vom 11. 3. 1976 IV R 119/72, BStBl II 1976, 421; vom
11. 3. 1976 VIII R 225/71, BScBI IT 1976, 613.

Zur Behandlung entgeltlich erworbener obligatorischer Nutzungsrechte als
Grundlage fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung siche insbesondere
BFH-Urteile vom 8.8.1969 VI R 295/67, BStBl 11 1969, 683; vom 26. 3. 1971
VI R 131—135/68, BStBI II 1971, 478; vom 26, 8, 1975 VIII R 195/71, BStBl 11
1976, 182,

— Fiir Einkiinfre aus Land- und Forstwirtschaft hat der BFH ausdriicklich
entschieden, dafl auch unentgeltlich erworbene schuldrechtliche Nutzungsrechte
Grundlage fiir Einkiinfre aus Land- und Forstwirtschaft sein kénnen: BFH-Ur-
teile vom 5.2. 1976 IV R 31/74, BScBl II 1976, 335; vom 19. 2. 1976 IV R
179/72, BStBl 11 1976, 415; vom 23. 6, 1977 IV R 43/73, BStBl 11 1977, 719.

=
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Einer einkommensteuerrechtlichen Gleichwertung dinglicher und obligatori-
scher Nutzungsrechte an Sachen als Grundlage von Einkunfrsquellen berei-
tet die zivilistische Dogmatik mit der Beschreibung des Phinomens der
» Verdinglichung obligatorischer Rechte* 22 den Boden:

aa) Schuldrechtliche Nutzungsrechte, die zum Besitz einer beweglichen
Sache berechtigen, — gleichgiiltig, ob entgeltlicher (Mietvertrag) oder
unentgeltlicher (Leihvertrag) Art — erscheinen verdinglicht, weil sie im
Hinblick auf die Besitzvorschriften (§§ 858 ff BGB) absolur wirken und
weil sie im Hinblick auf § 986 BGB einen Eigentumswedhsel an der Sache
iiberdauern.

bb) Entsprechendes gilt fiir schuldrechtliche Nutzungsrechte, die zum Be-
sitz einer unbeweglichen Sache berechtigen, allerdings mit dem Unterschied,
dafl nur Nutzungsrechte entgeltlicher Art (Mietvertrag) den Eigentums-
wechsel iiberdauern, nicht hingegen Nutzungsrechte unentgeltlicher Are,
weil § 571 BGB nur fiir Mietverhiltnisse gilt.

Es sollte deshalb dabei bleiben, dafi die schenkweise Begriindung eines
absoluten oder relativen Nutzungsrechts an oder in bezug auf eine Sache
und damit natiirlich auch der schenkweise begriindete Niefibrauch z. B. an
einem Mietwohngrundstiick zu den Moglichkeiten zu rechnen ist, eine
Einkunftsquelle von den Eltern auf die Kinder zu tibertragen 9%,

b) Der Grundsatz kann jedoch Ausnahmen erleiden, Nicht jede schenkwei-
se Begriindung eines dinglichen oder obligatorischen Nutzungsrechtes wirkt
als Ubertragung einer Einkunftsquelle. Die Rechtsqualitit wird durch die
Modalititen des Rechts und die Natur der belasteten Sache determiniert.

aa) Uberlassen z. B. die Eltern den Kindern ein Mietwohngrundstiick
unentgeltlich auf unbestimmte Zeit, d.h. jederzeit frei widerruflich auf
schuldrechtlicher Grundlage (Leihvertrag) oder durch Niefibrauch zur Nut-
zung, so wird die Gestaltung einer Zession der Mietzinsanspriiche vielfach
wirtschaftlich naherstehen als etwa der Begriindung eines entgeltlichen
Hauptmietverhiltnisses zum Zwecke der Untervermietung, denn nur bei

% Dylckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, Tiibingen 1951; siche
auch Wieacker, die Forderung als Mirtel und Gegenstand der Vermiigenszuord-
nung, Deutsche Rechtswissenschaft 1941 S. 49,

w8 Fivilrechtlich ist auffillig, daf die Vorschriften des BGB iiber die Grund-
stiicksverpachtung, insbesonders die Grundstiicksverpachtung mit Inventar
(§5 586 ff BGB) und iiber die Niefbrauchsbestellung an Grundstiiden, insbe-
sondere an Grundstiicken mic Inventar (§§ 1048 ff) deutliche Parallelen aufwei-
sen, ja teilweise wortlich dibereinstimmen. Auch in § 22 Abs. 2 HGB finder sich
eine Gleichstellung der Ubernahme eines Handelsgeschiftes .aufgrund eines
Niefbrauchs” und ,aufgrund eines Pachtvertrags oder eines dhnlichen Verhiile-
nisses”.
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der unentgeltlichen jederzeit kiindbaren oder widerruflichen Gebrauchs-
iiberlassung besteht ein jederzeit aktuaMsierbares wirtschaftliches Interesse
des Uberlassenden an einer Riickforderung der Sache. Wer hingegen eine
Sache entgeltlich einem anderen zum Gebrauch iiberliflt, entbehrt finan-
ziell nichts; die Kiindbarkeit kann deshalb die eink rechtliche
Wiirdigung nicht bestimmen %,

bb) Disqualikationsgefihrdet ist naturgemifl auch die befristete (schuld-
rechtliche oder dingliche) Gebrauchsiiberlassung, insbesondere, wenn der
Nutzende noch nicht volljahrig ist und das Nutzungsrecht mit Eintrite der
Volljihrigkeit ausliuft.

¢) Die einkommensteuerrechtliche Gleichwertung dinglicher und obligatori-
scher Nutzungsrechte an Sachen kinnte die herkdmmliche Betrachtung
einschligiger Sachverhalte in Einzelheiten verindern.

aa) So wire z. B, die Begriindung dinglicher Nutzungsrechte an Grundstiik-
ken in Verbindung mir einer Riickvermietung des belasteren Grundstiicks
an den Grundstiickseigentiimer neu und differenziert zu durchdenken. Die
Begriindung eines auf zehn Jahre befristeten Niefbrauchs mit gleichzeiti-
gem Abschluff eines auf zehn Jahre befristeten Mietvertrags zwischen
Niefibraucher und Grundstiickeigentiimer kénnte — jedenfalls bei der
Entscheidung der Frage, ob die Mietzinszahlungen Betriebsausgaben sind —
im Gegensatz zur bisherigen BFH-Rechtsprechung * kaum anders als eine
entsprechende Gestaltung auf obligatorischer Grundlage beurteilt werden:
in beiden Fillen kénnten die Mietzinszahlungen als verdedkte freiwillige
Zuwendungen i. S. des § 12 Nr. 2 EStG zu werten sein.

bb) Zu iiberpriifen wire auch die Zurechnung des Mietwerts einer Wob-
nung, die der Grundstiickseigentiimer einem anderen unentgeltlich zur
Eigennutzung iiberlific, Der Mietwert der Wohnung wire wohl nicht nur
bei Uberlassung auf obligatorischer Grundlage, sondern — im Gegensatz
zur bisherigen BFH-Rechtsprechung ¥ — ebenso bei der Uberlassung auf
dinglicher Grundlage (Nieflbrauch, dingliches Wohnungsrecht) dem Eigen-

 Als frei widerruflich wiirde ich auch einen lebenslinglichen Nieflbrauch an
einem Grundstiick werten, der durch die vorrangige Belastung des Grundsriicks
mit einer Eigentiimergrundschuld im Nennwert des Grundstiicksverkehrswerts
zur jederzeitigen Disposition des Grundstiickseigentiimers bestellr ist.

Siehe insbesondere BFH-Urteil vom 24.3.1976 1 R 138/73, BStBl II 1976,
537; zustimmend Petzoldt, Anm.-StRK EStG § 4, Berrichsausgaben R. 137;
siche jedoch auch L. Schmidt, FR 1976, 411; ferner z.B. BFH-Urteile
vom 26, 2. 1976 1 R 150/74, BStBl 11 1976 378; vem 7.3.1974 IV R 232/71,
BStBI 11 1974, 483,

Siche z. B. BFH-Urteile vom 20. 11. 1973 VIII R 256/72, BScBl 1T 1974, 163;
vom 30.1.1974 T R 16/72, BFHE 111, 336; vom 26.3.1974 VIII R 120/69,
BStBl 1T 1974, 424; dazu krivisch Tipke, Stu'W 1977, 293/294.
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tiimer zuzurechnen, und zwar jedenfalls dann, wenn das dingliche Nut-
zungsrecht der Vereinbarung der Beteiligten entsprechend auf eine Eigen-
nutzung beschridnke ist, also nicht die Befugnis umfaflt, die Wohnung nach
Belieben an Dritte zu vermieten.

4.3. Der entgeltlich begriindete NieBbrauch

a) Ich engagiere mich fiir eine grundsitzliche Gleichbebandlung dinglicher
und obligatorischer Nutzungsrechte an oder in bezug auf Sachen, obwohl
oder gerade weil in jiingster Zeit eine gegenteilige Entwicklung in Gang
geserzt ist, in deren Verlauf sich erweisen konnte, dafl die Begriindung
eines Nieflbrauchs — als Ubertragung einer Einkunfrsquelle, jedoch anders-
artiger Einkunftsquelle als ein obligatorisches Nutzungsrecht gewerter —
nicht nur wie bisher in der Form des schenkweise begriindeten Niefbrauchs
als Instrument der Einkommensverlagerung einsetzbar ist, sondern in Zu-
kunft in der Form des entgeltlich begriindeten Niefibrauchs zum perfekten
Instrument der Eliminierung jeglicher Einkommensteuerpflicht fiir an sich
steuerpflichtige Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wird.

b) Die Maglichkeit einer derartigen Entwicklung zeichnet sich ab, weil sich
das Bundesfinanzministerium in einem beim BFH anhingig gewesenen
Revisionsverfahren einer profilierten Schrifttumsmeinung ¥ angeschlossen
hat, derzufolge ein entgeltlich erworbener Niefibrauch ein absetzbares
Wirtschaftsgut i. S. des §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 . V.m. §7 EStG sei, das
durch eine diagonale Spaltung des Eigentums entstehe. Das einkommensteu-
errechtlich Brisante dieser Theorie ist natiirlich nicht darin zu sehen, daff
danach bei einem entgeltlich erworbenen Nieflbrauch der NieRbraucher das
Entgelt nach Mafigabe der mutmaflichen Laufzeit des Niefibrauchs in
Form einer AfA einkommensmindernd geltend machen kann; insoweit
bedarf die bisherige BFH-Rechtsprechung® in der Tat mindestens im
Ergebnis einer Korrektur, aber dann nicht nur fiir das dingliche Nutzungs-
recht, sondern in gleicher Weise fiir das obligatorische Nutzungsrecht.
Entscheidend ist, daB aus der Qualifizierung des Nieflbrauchs als
eines durch diagonale Spaltung des Eigentums entstandenen abnutzbaren
Wirtschaftsguts die Rechtsfolge abgeleitet wird, beim Grundstiickseigen-
timer (= Niefbrauchsbesteller) sei das Entgelt fiir die Niefbrauchsbe-
stellung ebensowenig einkommensteuerbar wie der Kaufpreis bei einer Ver-
duflerung des ganzen Grundstiicks oder der Veriuflerung eines Miteigen-
tumsanteils am Grundstiick, soweit das Grundstiidk Privatvermdgen ist.

1 Saffing, FR 1975, 414/418.

# BFH-Urteil vom 26. 3. 1974 VIII R 210/72, BStBI 11 1975, 6; zum obligatori-
schen Nutzungsrecht BFH-Urteil vom 26.8.1975 VIII R 195/71, BStBl II
1976, 172,
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Dazu ein Beispiel:

V ist Eigenrii eines Gebiudes mit Anschaffungs von 100000 DM. Die
jihrliche AfA berrdgr 2000 DM. Die jihrlichen Mieteinnahmen belaufen sich auf
6000 DM. V hat demnach Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wvon
jihrlich 4000 DM. V bestellte seinen Sohn S entgeltlich einen Nieflbrauch. Die
vereinbarte Laufzeit betrigt 5 Jahre. S zahlt an V ein Entgelt in Hohe des
Kapitalwerts der Mieteinnahmen von jihrlich 6000 DM, also (ohne Beriidksichti-
gung der Abzinsung) einen Bargeldbetrag von 30000 DM, den er von seiner
Mutter M geschenkt erhalten hat. Nach der Abspaltungstheorie hat V die von §
gezahlten 30000 DM nicht zu versteuern (Abspaltung eines Teils des Eigentums
= VeriuBerung vom Privatvermogen). Bei S fallen keine steuerpflichtigen
Einkiinfte an, denn den jihrlichen Mieteinnahmen von 6000 DM steht eine
jahrliche AfA von 20 v. H. von 30000 DM = 6000 DM gegeniiber. Uberdies hat
V einen laufenden Verlust aus Vermietung und Verpachtung in Hohe der AfA auf
das Gebiude und kann damit die Steuerpflicht der Zinsen aus den empfangenen
30000 DM ausgleichen.

c) Ich halte die Ansicht, der Nieflbrauch sei ein abnutzbares Wirtschafts-
gut, das durch diagonale Abspaltung vom Eigentum entsteht, und die
daraus abgeleitete These, die Nieflbrauchsbestellung sei eine Verduflerung
eines Teils des Eigentums, fiir nicht iiberzeugend und wire deshalb {iber-
rascht, wenn sie sich nicht durchsetzen wiirde. Es ist gewifl nichts dagegen
einzuwenden, dafl derjenige, der ein dingliches oder obligatorisches Nut-
zungsrecht z. B. an einem Grundstiick erwirbt und aufgrund dieses Nut-
zungsrechts fortan Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung erzielt,
die einmaligen oder laufenden Aufwendungen zur Erlangung dieses MNut-
zungsrechts als Werbungskosten abzieht. Bei einem Mieter, der unterver-
mietet, sind die Mietzinszahlungen selbstverstindlich ebenso Werbungsko-
sten wie beim Erbbauberechtigten die Erbbauzinszahlungen.

Aber die Abspaltungstheorie pervertiert das System des Einkommensteuer-
gesetzes.

aa) Wire die Begriindung eines Nieflbrauchs als Abspaltung vom Eigentum,
d. h. als diagonale Spaltung des Vollrechts in ein iibertragenes Nutzungs-
recht und ein zuriickbehaltenes Substanzwertungsrecht zu werten, so kinn-
te doch wohl durch Spaltung eines nicht abnutzbaren Wirtschaftsguts (z. B.
unbebautes Grundstiick, Kapitalforderung) nach den Gesetzen der rechtli-
chen Logik wiederum nur ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut entstehen.
Ein befristeter Niefbrauch an einem nicht abnutzbaren Wirtschaftsgut wire
also wiederum nur ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut, obwohl der Niefi-
brauch nur befrister existiert. Dieser Gesichtspunkt kénnte zur Einsicht
notigen, dafl aus der befristeten Existenz einer Befugnis noch nicht auf ihre
einke rechtliche Qualifikation als abnutzbares Wirtschaftsgut
geschlossen werden kann.
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bb) Die Systematik des Einkommensteuergesetzes (genauer die Vorschriften
iiber die sog. Uberschueinkiinfte) werden beherrscht von der Unterschei-
dung zwischen der Uberlassung eines Wirtschaftsguts zur Nutzung (Ver-
mietung) und der Ubertragung eines Wirtschaftsguts zur Nutzung und
Verwertung (Verduflerung). Auf dieser systematischen Grundlage ist es
nicht zu rechtfertigen, dingliche und obligatorische Nutzungsrechte ver-
schieden zu beurteilen und die Begriindung eines dinglichen Nutzungsrechts
der Begriindung eines Miteigentumsanteils, d. h. einer vertikalen Spaltung
des Eigentums (Abspaltung sowohl eines Teils der Nutzungs- als auch der
Verwertungsbefugnis) gleichzustellen. Auf dieser Erkenntnis beruht sowohl
die stindige Rechtsprechung des BFH, nach der die Bestellung eines Erb-
baurechts gegen laufenden oder einmaligen Erbbauzins beim Erbbaurechts-
besteller (Grundstiickseigentiimer) zu Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung 1. S. des § 21 EStG fithrt % als auch die Abgrenzung des Anwen-
dungsbereichs des § 22 Nr. 3 EStG dahin, dafl die Vorschrift echte Veriu-
Rerungsgeschifte und verduflerungsihnliche Vorginge im privaten Bereich
nicht erfaflt, solche aber nur vorliegen, wenn ,ein Entgelt dafiir erbracht
wird, dafl ein Vermiigenswert in seiner Substanz gemindert wird® .

IV. Zivilrecht und Einkommensteuerrecht

Lassen Sie mich mit einer methodischen Bemerkung schlieBen, ungeachtet
der thematischen Grenzen, die sich diese Veranstaltung gesetzt hat.

1. Ich appelliere: Wir sollten in der Steuerrechtspflege die naive Freude am
Wiedersehen mit alten, ob ihres affektierten Exterieurs gut erinnerlichen
Bekannten aus der Studienzeit, wie z. B. Niefbrauch und Gesamthand,
allmihlich iiberwinden. Wir miissen oder diirfen zwar im Einkommensteu-
errecht mit Begriffen, Rechtsfiguren und Theorien zur Dogmatik des
Zivilrechts arbeiten; wir sind aber nicht gehindert, auch dariiber zu sinnie-
ren, welche Interessenkonflikte die zivilistische Dogmatik mit ihren Begrif-
fen, Rechtsfiguren und Theorien losen will und welche Wertentscheidungen
sie dabei bestimmen. Auch darf im juristischen Bildungsbewufitsein bleiben,
daf jeder Redhtsbegriff und jeder Redbtssatz, also auch Steuerrechtsbegrif-
fe und Steuerrechtssitze, anf die gestellte Ordnungsaufgabe hin relativ
sind 77,

3 Z.B. BFH-Urteile vom 4.7.1969 VI R 259/67, BStBl II 1969, 724; vom
11.10. 1963 VI 251/62 U, BSBI III 1963, 564 vom 13.5.1954 IV 300/53 U,
BStBl 111 1954, 199; dazu Herrmann-Heuer, K ar zur Einke
und Korpersdnaftstcucr, 18. Auflage, EStG § 21 Anm. 10.

3 Zuletze BFH-Urteil vom 18, 8. 1977 VIII R 7/74, BStBl 11 1977, 796.

37 Siche auch Beisse, Inf, 1977, 433/435 mit Nachweisen in Fufinote 29; Tipke,
Steuerrecht, 4. Aufl, 84, 95.
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2. Gewifd ist das Einkommensteuerrecht Folgerecht des Zivilrechts, aber nur
in dem Sinne, daff die Einkommensbesteuerung an bestimmte Lebenssach-
verhalte nach Mafigabe ihres wirtschaftlichen Wertgehalts ankniipft, dieser
wirtschaftliche Wertgehalt aber primir bestimmt wird durch die Rechte
und Pflichten, die den Beteiligten aufgrund der zwischen ihnen bestehenden
Rechtsverhiltnisse, so wie diese nach hichstrichterlicher zivilgerichtlicher
Rechtsprechung zu beurteilen sind, zustehen und obliegen. Folgerecht des
Zivilrechts ist das Einkommensteuerrecht aber nicht in dem Sinne, daf es
bei der Bestimmung einkommensteuerrechtlicher Rechtsfolgen stets an zivil-
rechtliche Rechtsformen ankniipft 9, die Unterscheidung zwischen Ein-
kommensteuer und Kérperschaftsteuer und die formale Abgrenzung des
personlichen Geltungsbereichs beider Steuerarten ist eine Ausnahme, die die
Regel bestitigt.

% Khnlich Beisse aa0.
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A, Einfiihrung
Gegenstand der nachfolgenden Uberlegungen sind zivilrechtliche Vorfra-
gen, die bei der einke rechtlichen Ubertragung von Einkunfts-

quellen auftreten, und die hier aus der Sicht des Zivilrechtlers dargestellt
werden sollen,

Aus dieser Themenstellung ergibt sich zweierlei:

1. Zur Erorterung stehen zivilrechtliche Fragen, die in steuerrechtlichem
Zusammenhang eine Rolle spielen, nicht aber der steuerrechtliche Zusam-
menhang selbst, so dafl sich aus diesen Uberlegungen unmittelbar steuer-
rechtliche Konseq nicht ableiten lassen.

2. Die aufgeworfenen Fragen werden aus der Sicht des Zivilrechtlers
dargestellt. Aus der Sicht des Zivilrechtlers lifit sich aber nicht entscheiden,
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unter welchen Umstinden denn ein zivilrechtliches Problem ,Vorfrage®
fiir die steuerrechtliche Anerkennung von Einkunftsverlagerungen ist. Das
Referat geht daher, ohne diesen Punkt selbst zu diskutieren, im Folgenden
davon aus, dafl es bestimmte zivilrechtliche Uberlegungen gibt, die in dem
hier interessierenden steuerlichen Zusammenhang als Vorfrage auftreten.
Um zugleich jeden Zweifel dariiber auszuschliefen, daf es sich bei den
angesprochenen Problemen wirklich um steuerrechtlich erhebliche Frage-
stellungen handelt, werden nur Punkte erirtert, die in Urteilen des BFH
aus den letzten drei Jahren als zivilrechtliche Vorfragen gekennzeichnet
sind, Und zwar soll zu zivilrechtlichen Uberlegungen in sechs Urteilen des
BFH Stellung genommen werden, von denen je zwei die Verschaffung von
Spar- und Wertpapierguthaben durch Vertrag zugunsten Dritter, die Be-
griindung von Einkunftsquellen durch Einrdumung einer stillen Beteiligung
und die Niefibrauchsbestellung betreffen.

B. Die einzelnen Fragestellungen

I. Ubertragung einer Einkunftsquelle durch Begriindung von Spargutha-
ben

Unter dem 3. 11. 1976 hat der VIII. Senat des BFH zwei Entscheidungen
erlassen, die die Ubertragung einer Einkunftsquelle durch Begriindung von
Spar- und Wertpapierguthaben zugunsten von Kindern behandeln.

1. Die erste der beiden Entscheidungen, abgedruckt im BStBl Il 1977,
2051, argumentiert bis auf einen allerdings eigentiimlichen Schlufisatz

ausschliefilich zivilrechtlich.

Hier hatte ein Vater fiir seine vier minderjihrigen Kinder Sparkonten
eingerichtet und die Gliubigerschaft der Kinder nicht nur in den Sparbii-
chern vermerken lassen, sondern auch durch entsprechende Eintragungen in
den Kontoerdffnungsantrigen die begiinstigten Kinder ausdriicklich als
Gldubiger benannt.

Der VIII. Senat rechnet die Zinsen aus diesen Sparguthaben als Einkiinfte
aus Kapitalvermiigen den Kindern zu, da sie mit Abschlufl der Sparvertri-
ge im Wege des berechtigenden Vertrages zugunsten Dritter Gliubiger der
Guthabenforderung geworden seien.

Fiir die Frage der Gliubigerstellung komme es nach der herrschenden
zivilrechtlichen Doktrin allein auf den fiir die Bank erkennbaren Willen
dessen an, der den Sparvertrag zugunsten des Dritten mit der Bank

1 BFHE 120, 391 = StRK EStG §20 Abs. 1 Ziff. 4 R. 18 mit Anm. von
Carlé.
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abschliefit und die Einzahlung leistet. Der bei dem Vater verbliebene Besitz
am Sparbuch habe dagegen fiir die Bestimmung der Gliubigerstellung kein
entscheidendes Gewicht, da den Eltern kraft ihrer elterlichen Gewalt auch
der Besitz am Kindesvermégen zustehe.

Dieser zivilrechtlichen Argumentation wird man uneingeschrinkt zustim-
men konnen. Das Urteil gewinnt denn auch seine Bedeutung vornehmlich
aus dem Umstand, dafl hier der zivilrechtlichen Lage so unbedenklich
entscheidendes Gewicht fiir die steuerliche Anerkennung der Einkunftsver-
lagerung eingeriumt worden ist. Auf diesen Punkt wird am Schlufl des
Referats noch einmal zuriicdkzukommen sein 2.

2. Auch die zweite Entscheidung des VIII. Senats vom gleichen Tage,
abgedrudkt im BStBl IT 1977, 2062, ist in ihrer Argumentation zivilrecht-
lich angelegr. Doch erscheint der zivilrechtliche Gedan} in di

Fall weniger tiberzeugend. Der Leitsatz dieser Entscheidung Jautet:
»Ubertragen Eltern Kapitalvermbgen auf ihre Kinder durch Einrichtung von
Sparkonten auf deren Namen, verwalten sie dieses Vermigen fortan jedoch niche
entsprechend den Dbiirgerlich-rechtlichen Vorschriften iiber die elterliche Vermd-
genssorge, sondern wie eigenes Vermiigen, dann ist davon auszugehen, dafl sich die
Eltern bei der Ubertragung des Vermiigens gegeniiber den Kindern vorbehalten
haben, dieses Vermogen weiterhin als eigenes Vermbigen anzusehen (§§ 1638 Abs. 1,
1639 Abs. 1 BGB). In dieser Weise iibertragenes und verwaltetes Vermiigen und
die Einkiinfte daraus sind wirtschaftlich den Eltern zuzurechnen.”

Im Streitfall hatte ein Vater seinem einjihrigen Sohn 54 Degussa-Aktien
geschenkr, die auf einem zugunsten des Schnes eingerichteten Wertpapier-
depot bei der X-Bank gefiihrt wurden. Der Vater hatte dann einige Jahre
spiter die Aktien im eigenen Namen in andere Wertpapiere umtauschen
und die Wertpapierertrige seinem eigenen Konto bei der X-Bank gutschrei-
ben lassen.

a) Auffillig ist zunichst, dafl der Senat in den §§ 1638, 1639 BGB eine
Grundlage dafiir sieht, daf sich Eltern bei der Ubertragung von Vermbgen
an ihr Kind vorbehalten kbnnen, dieses Vermdgen weiterhin als eigenes
anzusehen. Denn die §§ 1638, 1639 BGB treffen Regelungen im Rahmen
der Vermdgenssorge fiir das Kind, setzen also voraus, dafl Vermbgen fiir
das Kind verwaltet wird.

Dabei bestimmt § 1638 BGB, dafi der Zuwendende bei einer unentgeltli-
chen Zuwendung an das Kind einen Elternteil oder beide Eltern von der
Verwaltung des zugewendeten Vermidgens ausschlieflen kann. Ein solcher
Ausschlufl fithrt jedoch nur dazu, daff anstelle der an sich zur Verwaltung

2 Unten S. 94 f.
* BFHE 120, 393 = StRK EStG §20 Abs. 1 Ziff. 4 R. 19 mit Anm. von
Carlé = FR 1977, 74 mit Anm, von L. Schmidt.
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berufenen Eltern der nicht ausgeschlossene Elternteil oder ein Pfleger das
Verwaltungsrecht wahrzunehmen hat, nicht aber dafi das zugewendete
Vermégen von dem Zuwendenden weiterhin als eigenes Vermigen angese-
hen werden kann.

Ahnlich liegt es, wenn § 1639 BGB bestimmt, daff der Zuwendende bei der
Zuwendung Anordnungen iiber die Verwaltung des zugewendeten Vermi-
gens treffen kann. Denn auch bei der Befolgung derartiger Anordnungen
wird das Vermdgen — jedenfalls nach der Konzeption des BGB — als
Kindesvermogen verwalter, nicht aber als Vermogen des Zuwendenden

behandelt.

b) Bedenklicher erscheint jedoch die These des VIII. Senats, daff der
Umtausch der Papiere und die Vereinnahmung der Ertrige mit den zivil-
rechtlichen Anforderungen an die elterliche Vermiogenssorge unvereinbar
sein soll. Denn die Eltern konnen zivilrechtlich nicht nur berechtigr,
sondern sogar verpflichtet sein, die zum Vermibgen ihrer Kinder gehiren-
den Wertpapiere umzutauschen, wenn fiir diesen Umtausch wirtschaftliche
Griinde sprechen.

Allerdings enthilt das BGB keine allgemeine Bestimmung iiber die Anfor-
derungen, nach denen die Eltern das Kindesvermogen zu verwalten ha-
ben 4. Nur fiir die Verwaltung von Geld sieht § 1642 BGB die miindelsi-
chere Anlage vor. Doch kann das Vormundschaftsgericht auch fiir Geld
eine andere Anlage gestatten. Die Erlaubnis soll nur verweigert werden,
wenn die beabsichtigte Anlage den Grundsitzen einer wirtschaftlichen
Vermdgensverwaltung zuwiderlduft.

Damit ist das Stichwort gefallen, das fiir die Anforderungen an die
Vermbgensverwaltung der Eltern gilt. Die Eltern sollen nach den Grund-
sitzen einer wirtschaftlichen Verwaltung verfahren®. Eine entsprechende

4 Wenn § 1627 5. 1 BGB bestimmt, daff die Eltern die elterliche Gewalt — und
damit auch die Vermiigenssorge fiir das Kind: §1626 Abs, 2 BGB — ,in
cigener Verantwortung® wahrzunehmen haben, dann bringt diese Vorschrift
nicht nur die Pflicht der Eltern ,zur selbstindigen Priifung aller Mafinahmen
und Entscheidungen elterlicher Gewalt auf ihre Vereinbarkeit mit dem Kindes-
wohl® zum Ausdruck (Hinz, in: Miinchener Kommentar zum BGB V, 1977,
§ 1627 Anm. 4), sondern dokumentiert auch die Unabhingigkeit der Eltern von
lich dung und vor dschaftsgerichtlicher Kontrolle, soweit
nicht die gesetzlichen Schranken dieser Unabhingigkeit iiberschritten werden
(§ 1667 BGB) oder Sondertatbestinde eingreifen (z. B. § 1642 BGB).
Dieser Grundsatz kommt auch in der Interpretation des § 1667 BGB zum
Ausdruck, wonach das Unterlassen einer miglichen Vermig hrung, also
eine unwirtschaftliche Anlage des Kindesvermiigens, in schwerwiegenden Fillen
als ,Gefihrdung® des Kindesvermbgens zu deuten sein kann, die das Eingreifen
des Vormundschaftsgerichts rechtfertigt: Stawdinger/Géppinger, BGB IV 3a,
10./11. Aufl, (1966) § 1667 BGB Anm. 10, MinchnKomm/Hinz § 1667 Anm. 4.

n
Bevor
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Bestimmung wird das neue Kindschaftsrecht nach den zur Zeit vorliegen-
den Entwiirfen fiir die Anlage von Geld ausdriicklich enthalten .

Zu einer wirtschaftlichen Vermogensverwaltung kann jedoch auch der
Umtausch von Aktien in andere Wertpapiere gehiiren. Lag daher hier der
Umtausch der Papiere im Rahmen verniinftiger wirtschaftlicher Uberle-
gungen, so war er durch das den Eltern zuk de Vermog gerecht
ohne weiteres gedeckt.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dafl der Vater den
Umtausch im eigenen Namen vorgenommen hat. Denn es entspricht der in
der Literatur iiberwiegend vertretenen Lehre?, daff die Eltern die im
Rahmen der Vermogenssorge anfallenden Verfiigungen tiber Kindesverms-
gen auch im eigenen Namen treffen konnen.

Diese Lehre kann sich u.a. auf § 1646 BGB stiitzen 8. Denn wenn nach
dieser Bestimmung das Kind im Wege dinglicher Surrogation das Eigentum
an den beweglichen Sachen, insbesondere Inhaberpapieren, erwirbt, die die
Eltern fiir Rechnung des Kindes mit dessen Mitteln erwerben, dann setzt
das Gesetz hier ein Handeln der Eltern im eigenen Namen voraus, weil es
bei einem Handeln im Namen des Kindes einer derartigen Surrogationsvor-
schrift gar nicht bediirfre. § 1646 BGB belegt zugleich, dafl der Umtausch
der Aktien im eigenen Namen nicht ipso iure dazu fiihrt, daf die im
Umtausch erworbenen Papiere zivilrechtlich nunmehr den Eltern gehéren.

c) So wie der Umtausch der Papiere im eigenen Namen nicht notwendig

¢ Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge Art. 1
Nr. 13, BTDr. 8/111 vom 10. 2. 1977.

7 So im Anschluf an Siber, Das Verwaltungsrecht an fremdem Vermbgen im dt,
BGB, Jherings Jb. 67 (1917) 81 ff, 100 f, 136 f: Staudinger/Donau § 1626 Anm.
57, §1629 Anm. 3 (unter Hinweis auf RGZ 108, 356, 365), Soergel/Lange,
BGB V, 10. Aufl. (1971) § 1626 Anm. 11, Erman/Ronke, BGB II, 6. Aufl.
(1975) § 1626 Anm. 17, Palandt/Diederichsen, BGB, 37. Aufl. (1978) § 1626
Anm. 4 ¢ (anders aber § 1629 Anm. 2). Ferner: Délle, Familienrecht II (1965)
200 f; Beitzke, Familienrecht, 19. Aufl. (1977) 199, Henrich, Familienrecht,
2, Aufl. (1977) 142. — Abweichend Gernbuber, Familienrecht, 2. Aufl. (1971)
538, unter Berufung auf RGZ 146, 231, 233, und neuerdings Minchn-
KommiHinz § 1626 Anm. 55, § 1629 Anm, 4, der in der Befugnis der
Eltern, im eigenen Namen und damit unabhingig vom Ehepartner iiber Kindes-
vermiigen zu verfiigen, einen Verstofi gegen die Gleichberechtigung beider
Elternteile sieht. Doch greift dieses Bedenken gegeniiber einverstindlichem
Handeln beider Elternteile im eigenen Namen nicht durch. Auch kann man
zweifeln, ob die fiir das Handeln im Namen des Kindes geltende Gesamtvertre-
tungsmacht gerade durch den Gleichberechti danken gefordert wird.

® Abweichend MindhnKomm/Hinz § 1629 BGB Anm. 4, der die Regelung
des § 1646 BGB lediglich auf mifibriuchliches Elternverhalten beziehen will.




74 Meincke, Zivilrechtliche Vorfragen bei der

gegen die Anforderungen an die Vermdgenssorge verstoflt, so ist auch die
Vereinnahmung der Ertrige durch den Vater nicht ohne weiteres bedenk-
lich.

Der VIIL Senat verweist auf § 1649 BGB. Die Vorschrift bestimmt, dafl
die Einkiinfte des Kindes, die zur ordnungsgemifien Vermégensverwaltung
nicht bendrigt werden, fiir den Unterhalt des Kindes zu verwenden sind.
Die Einkiinfte konnen sogar fiir den Unterhalt der Eltern und der Ge-
schwister herangezogen werden, soweit dies unter Beriicksichtigung der
Vermégens- und Erwerbsverhiltnisse der Beteiligten der Billigkeir ent-
spricht.

Hier geniigt es, auf die Berechtigung der Eltern hinzuweisen, die Einkiinfte
aus dem Kindesvermogen fiir den Kindesunterhalt zu verwenden. Wenn
namlich die Eltern die Einkiinfte aus dem Wertpapiervermogen zum
Kindesunterhalt verwenden konnten — und der Ertrag aus 54 Degussa-Ak-
tien oder wertgleicher durch Umtausch erworbener Papiere geht jedenfalls
nicht iiber den Rahmen dessen hinaus, was als Jahresunterhalt fiir ein Kind
aufgewendet werden muff —, dann konnten sie die Ertrige auch auf eigene
Konten iibernehmen, ohne mit den Anforderungen an die Vermbgenssorge
zu kollidieren. Denn als ,Verwendung fiir den Unterhalt* hat nicht nur
die unmittelbare Umsetzung der einlaufenden Geldbetrige in fiir das Kind
gesondert berechnete Naturalleistungen zu gelten, sondern auch die Ein-
bringung der Mittel in einen unter dem Namen der Eltern gefiithrten
einheitlichen Topf, aus dem dann der Familienunterhalt als ein gemeinsa-
mer bestritten wird. Auch die Ubernahme der Ertrige auf ein sonstiges
Konto des Vaters zum Ausgleich laufender von ihm erbrachter Zahlungen
oder als Vorschufl fiir entsprechende kiinftige Leistungen ist noch als
Verwendung zum Kindesunterhalt im Sinne des § 1649 BGB zu qualifizie-
ren.

Zur Klarstellung ist hier hinzuzufiigen: Es geht bei dem in § 1649 BGB
geregelten Fall um die Verwendung eigener Einkiinfte des Kindes fiir den
eigenen Unterhalt. Soweit das Kind iiber eigene Einkiinfte verfiigt, besteht
gar keine den Eltern obliegende Unterhaltslast ®.

Wenn daher gelegentlich darauf hingewiesen worden ist19, es sei nicht
empfehlenswert fiir die Eltern, die Ertriige des Kindesvermdgens zu seinem
Unterhalt zu verwenden, denn

»s0lange wir daran festhalten wollen, dafl das Steverrecht Gegenstand einer
wissenschaftlichen, also primir systematischen Betrachtung sein kann, miissen wir

9 Vgl. § 1602 Abs, 2 BGB. Zum Einflufl von Schenkungen Dritter auf die Bediirf-
tigkeit vgl. auch Kwnz, Haben Schenkungen keinen Einflufl auf die Bediirfrigheit
des Beschenkten? FamRZ 1977, 692 ff.

1 [ Schmidt, FR 1977, 74 f.; derselbe in diesem Band, S. 51 f.
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auch mit der Erkenntnis leben, dafl das d L recht Unter-
haltslasten und ihre Erfiillung grundsatzhd: mdu als Mlnderu.ng der zu besteuern-
den wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit wertet®,

so miichte demgegeniiber gerade unter wissenschaftlichen und systemati-
schen Gesichtspunkten bedeutsam sein, dafl die Erfiillung von Unterhaltsla-
sten gegeniiber Dritten — jedenfalls aus zivilrechtlicher Sicht — strike von
der Erfiillung des eigenen Unterhaltsbedarfs aus dem eigenen Vermbgen
unterschieden werden mufl 192,

Soweit die Anforderungen an die elterliche Vermdgenssorge zur Debatre
stehen, ist im iibrigen erginzend darauf zu verweisen, daff nach § 1664
BGB den Eltern ihren Kindern gegeniiber nur die Sorgfalt obliegt, die sie
in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen.

Nach allem rechtfertigt der in den Entscheidungsgriinden mitgeteilte Sach-
verhalt die Annahme nicht, dafl die Eltern hier den Anforderungen an die
Vermbgenssorge nicht entsprochen hiitten. Die Entscheidungsbegriindung
vermag daher aus zivilrechtlicher Sicht nicht zu iiberzeugen.

II. Zur Begriindung einer Einkunftsquelle durch Einrdumung einer stillen
Beteiligung

Khnliche Vorbehalte sind gegen die Behandlung zivilrechtlicher Vorfragen
in Entscheidungen des 1. und IV. Senats geltend zu machen, die die Voraus-
setzungen der steuerrechtlichen Anerkennung einer stillen Beteiligung be-
treffen.

1. Ridumt ein Unternehmer einem Angehirigen schenkweise eine stille
Beteiligung an dem von ihm betriebenen Unternehmen ein, so will er dem

W . Schmidt, Viter und Séhne® — Mébglichkeiten und Grenzen der Einkom-
menverlagerung zwischen Eltern und Kindern —, StbJb 1975/76 149 ff, 157 f,
gibt zu erwiigen, ob darin, daf zwischen der Hohe des Unterhaltsbedarfs und
den Enragmsun der iibertragenen Einkunftsquelle eine gewisse Kongruenz be-
stehl. ein Indlz dafur gud'len werden kann, daff die iibertragenen Rechte nur

1d i sind, so dafl sich die zugrundeliegenden
Absprachen “doch :Is Vemage iiber die Art der Unterhaltsgewihrung durch
die Eltern darstellen und keine eigenen Einkiinfte des Kindes begriinden.

Doch diirften den Eltern beide Wege — der der Unterhaltsgewihrung und

der der Abwendung des Unterhalisbedarfs durch Einriumung einer eigenen

Einkunftsquelle — offi t Es besteht kein AnlaB, mir Blickrichtung auf

§ 12 Nr. 2 EStG, dJe abgeschlossenen Vertrige in einem steuerhd: u.ngunsngan

Sinn umzuinterpretieren. Kritisch auch Carlé/L Zur § -

pflicht von Unterhaltsleistungen an vermisgende Kmdrr. DStR 1976, 369.
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Bedachten zwar eine Beteiligung an dem Unternehmen, so wie es zur Zeit
gefilhre wird, iiberlassen, sich jedoch nicht ohne weiteres auch dazu ver-
pflichten, das Unternehmen in der gegenwirtigen Form auf Dauer fortzu-
fiilhren. Kann er, um seine unternehmerische Freiheit zu sichern, in den
Gesellschaftsvertrag eine Klausel aufnehmen lassen, die es ihm erlaubt, den
Unternehmenszwedk spiter zu indern oder auch das Unternehmen ganz
aufzugeben?

Der 1. Senat des BFH hat dazu in einer zum Gewerbesteuerrecht ergange-
nen Entscheidung vom 27. 2. 1975, abgedruckt im BStBI II 1975, 61111,
folgendes ausgefiihre:

«Ein wesentliches Merkmal der stillen Gesellschaft nach § 335 HGB ist, dafl ...
der stille Gesellschafter einen klagbaren Anspruch gegen den Unternehmer darauf
hat, dafl der Gewerbebetrieb, an dem er sich beteiligt hat, fortgefiihrt wird und in
seinen wesentlichen Grundlagen keine Knderung gegen seinen Willen erfihrt. Die
Verpflichtung des Unternehmers den Betrieb unveriindert fortzufithren, braucht
nicht ausdriicklich vereinbart sein. Ist sie aber nach dem Vertrag ausgeschlossen, so
spricht das entscheidend gegen das Vorliegen einer stillen Gesellschaft”.

Der hier vom I. Senat ausgesprochene Satz, dafl eine die Fortfithrungs-
pfliche ausschlieRende Klausel entscheidend gegen das Vorliegen einer stil-
len Gesellschaft spricht, wird in dem Urteil nicht weiter erliutert. Es
finden sich lediglich Hinweise auf eine Entscheidung des 1. Senats vom 10.
3. 1971 und auf ein Urteil des V. Zivilsenats des BGH vom 25. 9. 1963.
Auch diese Hinweise fithren jedoch nicht weiter.

Das Urteil des I. Senats vom 10. 3. 19712 enthilt keine iiber die hier
schon genannten Sitze hinausgehenden Darlegungen, und das Urteil des
BGH vom 25. 9. 1963 ** nimmt zu der hier interessierenden Problematik
gerade nicht Stellung 14, Zwar hat der BGH in dieser Entscheidung betont,
dafl dem Unternehmer gegeniiber dem stillen Gesellschafter eine Verpflich-
tung zur Fortfilhrung des Unternehmens obliegt. Davon, daff diese Ver-
pflichtung nicht ausgeschlossen werden kann, ohne den Charakter des
Zusammenschlusses als einer Gesellschaft zu gefihrden, ist aber nicht die
Rede.

1t BFHE 115, 518 = FR 1975, 454 = BB 1975, 960 = DB 1975, 2068,
2303 = DStR 1975, 643 = StRK GewStG §8 Ziff. 2—9 R. 121 mit Anm.
von Paulick.

1t BStBl II 1971, 589 = BFHE 102, 242; vgl. auch FG Niirnberg EFG 1976,
303,

12 BB 1963, 1277 = DB 1963, 1604 = WM 1963, 1209.

W So schon Felix, Vertragsmuster fiir typische Unterbeteiligung, Arbeitskreis fiir
Steuerrecht GmbH (1977) 36 Rdnr. 27,
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In der Entscheidung des BGH heifit es ausdriicklich nur, daff der Unter-
nehmer verpflichter ist, den Betrieb nicht gegen den Willen des stillen
Gesellschafters aufzugeben. Ein Handeln gegen den Willen des stillen Ge-
sellschafters liegt aber nicht vor, wenn dieser schon vorweg seine Zustim-
mung zur Einstellung des Betriebs gegeben hat.

Der BGH beruft sich im iibrigen zur Begriindung seiner These auf den
Kommentar von Schlegelberger zum HGB, der am angefithrten Ort1s
seinerseits auf die 2. Auflage des Lehrbuchs zum Gesellschaftsrecht von
Lebmann verweist, wo es heifft 1%, der Geschiftsinhaber diirfe den Betrieb
nicht ,zowider dem Gesellschaftsvertrag” aufgeben, ohne sich der Zustim-
mung des Stillen zu versichern. Dietz hat in der 3. Bearbeitung des
Lehrbuchs von Lebmann 1970 die BGH-Entscheidung von 1963 in den
Text aufg und hr formuliert 17:

Der Geschiftsinhaber ,.darf also nicht dem Gesellschaftsvertrag zuwider den

Betrieb aufgeben, einschrinken oder ausdehnen, ohne sich der Zustimmung des
Stillen zu versichern (BGH BB 1963, 1277)",

Damit scheint hinreichend deutlich hervorgehoben zu sein, dafl die Fort-
fithrungspflicht hier nur im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Abspra-
chen gesehen wird 1%, Dem entspricht die Stellungnahme von Schilling im
Groflkommentar zum HGB %, Nach ihr ist die Betriebseinstellung

~dem stillen Gesellschafter gegeniiber erlaubt, wenn ihre Vornahme im Gesell-
schaftsvertrag ausdriicklich zugelassen ist oder die Zulassung sich aus den Umstin-
den ergibt®.

%5 Schlegelberger/Gefler, HGB 11, 4. Aufl. (1963) § 335 Anm. 30.

" Lehmann, Gesellschaftsrechr, 2. Aufl. (1959) 166 (§ 29 III 1).

W LehmanniDietz, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. (1970) 222.

8 Khnlich auch Kraft/Krewtz, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (1977) 185: .Soweit
nichts anderes wvereinbart ist, darf er ohne Zustimmung (vgl. BGH WM 1974,
945) des Stillen den Betrieb seines Handelsgewerbes nicht beliebig umgestalten
(ganz aufgeben, einschrinken oder ausdehnen)* (Hervorhebung nichr im Origi-
nal). — Bei Paulick, Handbuch der stillen Gesellschafr, 2. Aufl. (1971) 164 .,
heifit es: ,Eine Anderung der Art oder des Umfangs des Handelsgeschiifts ohne
seine Zustimmung ist nur in engen Grenzen miglich und zulissig, soweit sie
handelsiiblich ist und der Gesellschaftsvertrag michts anderes bestimmet (BGH v.
15. 9. 1963, BB 1963, 1277 = DB 1963, 1604)* (Hervorhebung nicht im
Original), Der Hinweis auf den Gesellschaftsvertrag ist hier nicht ganz deut-
lich, weil er sowohl im Sinne einer Erweiterung wie einer Begrenzung der
Befugnisse des Geschiftsinhat den werden kann. In den StRK-An-
merkungen (oben Fn. 11) hat Paxlu* die hier besprochene Entscheidung des
BFH zustimmend kommentiert,

 Schilling in Grofkomm. HGB II 2, 3. Aufl. (1970) § 335 Anm. 48.
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Die Fortfihrungspflicht des Unternehmers ist nichts anderes als ein Aus-
drudk seiner Pflicht, den Gesellschaftszweck zu firdern. Diese Forderungs-
pflicht besteht jedoch schon nach der Grundnorm des § 705 BGB nur ,in
der durch den Vertrag bestimmten Weise®, Dabei kann der Vertrag nicht
nur den Inhalt der Forderungspflicht niher bestimmen, sondern auch die
Grenzlinien ziehen, iiber die hinaus eine Forderungspflicht ausgeschlossen
sein soll.

So kann der Vertrag die Gesellschaft von vornherein als einen voriiberge-
henden, zeitlich begrenzten Zusammenschlufl konstituieren. Er kann auch
die Beendigung des Zusammenschlusses in das Belieben eines der Gesell-
schafter stellen. § 723 Abs. 1 Satz 1 BGB sicht sogar schon kraft Gesetzes
vor, daf eine fiir unbestimmte Zeit eingegangene Gesellschaft durch jeden
Gesellschafter jederzeit gekiindigt werden kann. § 339 HGB fiigt dem fiir
die stille Gesellschaft lediglich hinzu, daf bei der Kiindigung eine Frist von
6 Monaten auf das Ende des Geschiftsjahres einzuhalten ist 20,

Warum sollte aber der Gesellschafter, dem das Gesetz ein derartiges
Kiindigungsrecht vorbehilt, sich nicht auch das Recht einriumen lassen
kénnen, dem Z hlufl durch Betriebseinstellung statt durch Kiindi-
gung die Grundlage zu entziehen?

2. Auch gegen die Anforderungen, die der BFH an die Form der schenk-
weisen Einriumung einer stillen Beteiligung stellt, und gegen seine Beurtei-
lung der Konsequenzen eines Formverstofles bestehen Bedenken.

Zur Form der zugrundeliegenden Vertrige hat der IV. Senat in einer
Entscheidung vom 19. 9. 1974, abgedruckt im BStBl II 1975, 14172,
folgendes ausgefiihrt:

Bei der Schenkung einer atypischen stillen Beteiligung®* an Angehbrige
werde eine einkommensteuerrechtlich beachtliche eigene Einkunftsquelle als
Mitunternehmer fiir die Beschenkten solange nicht begriinder, wie das
zugrundeliegende Schenkungsversprechen nicht notariell beurkunder sei.

Die Notwendigkeit der notariellen Beurkundung habe der II. Senat des
BGH in einer Entscheidung vom 29. 10. 19523 unter Hinweis auf §518
Abs. 1 BGB betont. Es kiinne dahinstehen, ob die Auffassung des BGH in
dieser Frage Zustimmung verdiene. Jedenfalls sei nach der Rechtsprechung

™ §§339 Abs. 1 8. 1, 132 HGB.

n BFHE 113, 558 = BB 1975, 166 = DB 1975, 429 = FR 1975, 122 = DStR
1975, 288 = StRK EStG § 15 Ziff. 2 R. 87 mit Anm. v. Streck.

# Die Entscheidung des BFH betraf einen Fall der arypischen Unterbeteiligung
an dem Anteil des persénlich haftenden Gesellschafters ciner KG. Doch ist die
Arg tion in den Entscheidungsgriinden durchgehend auch auf den Fall
der stillen Beteiligung bezogen.

® BGHZ 7, 378 ff. = JZ 1953, 225 ff.
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des BGH beim Fehlen der notariellen Beurkundung im Fall der Auflésung
der Gesellschaft ein Auseinandersetzungsanspruch des Stillen gerichtlich
nicht durchsetzbar. Das geniige fiir die Feststellung, dafl es dem beteiligten
Angehorigen vor der notariellen Beurkundung an einer definitiven Teilhabe
am Vermogen des Unternchmers fehle, die allein das sachliche Substrat
einer eigenen Einkunfrsquelle bilden kanne.

In dieser Argumentation werden Uberlegungen zur Form der zugrundelie-
genden Vertrige mit Erwigungen verbunden, die die Konsequenzen der
Nichtbeachtung dieses Formgebots betreffen. Zu beiden Punkten soll kurz
Stellung genommen werden.

a) Die Entscheidung des BGH vom 29. 10. 1952, auf die sich der IV. Senat
beruft, hat im zivilrechtlichen Schrifttum bisher vorwiegend Widerspruch
gefunden . Man erkennt zwar an, dafl das der schenkweisen Einrdiumung
einer stillen Beteiligung zugrundeliegende Schenkungsversprechen gem.
§518 Abs. 1 BGB notariell beurkundet werden muf, meint jedoch, daft
entgegen der Auffassung des BGH schon in der Einbuchung des Anteils des
als Gesellschafter vorgesehenen Angehbrigen ein Vollzug der Schenkung zu
sehen ist, der gem. §518 Abs. 2 BGB zur nachtriglichen Heilung des
formunwirksam abgegebenen Schenkungsversprechens fiihrt,

Die Diskussion hat sich damit bisher vorwiegend um die Anforderungen
gedreht, die an den Vollzug des Schenkungsversprechens im Sinne des § 518
Abs. 2 BGB zu stellen sind. Dabei ist jedoch die Vorfrage, wie es scheint, zu
Unrecht etwas in den Hintergrund getreten, wie denn -— unabhingig von je-
dem Vollzug der Schenkung — die Formunwirksamkeit des Schenkungsver-
sprechens sich iiberhaupt auf die hier doch in erster Linie interessierende
Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages auswirken kann. Das fiihrt auf die
Frage nach der Verkniipfung von Schenkungs- und Gesellschaftsvertrag zu-
riick. Diese Verkniipfung kann in zwei Formen gestaltet sein. Die Schenkung
kann sich nimlich entweder auf den Abschlufl des Gesellschaftsvertrages oder

# Die Liste der Kritiker umfaft so prominente Namen wie A. Hueck, Wiirdin-
ger, Siebert, v. Godin, Buchwald, ]. v. Gierke, Koenigs, Panlick, Duden, Gefler,
Schilling, Schulze-v. Lasawlx u. a. Das Urteil ist insbesondere von Fischer und
Kubn als Mitgliedern des zustindigen 2. Zivilsenats verteidigr worden; Nach-
weise bei Huber, Vermigensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an
Personalgesellschaften des Handelsrechts (1970) 154 Fn. 26, Paslick, Handbuch
der stillen Gesellschaft, 2. Aufl. (1971) 69, Schilling in Groflkomm, HGB § 335
Anm. 22, und neuestens Tiedtke, Die steuerrechtliche Behandlung einer schenk-
weise eingerdumten stillen Beteiligung, Festschrift Klein (1977) 522 ff, 526
Anm, 13.
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auf die Erfiillung der aus dem Gesellschaftsvertrag folgenden Verpflichtun-
gen beziehen 2.

al) Denkbar ist, daff schon in dem Abschluff eines Gesellschaftsvertrages
eine unentgeltliche Zuwendung liegt 2® und daft das Versprechen zum Ab-
schluff des Vertrages als formbediirfriges Schenkungsversprechen qualifi-
ziert werden mufi. Doch wire dann nur dieses Versprechen, nicht auch
der Gegenstand dieses Versprechens, der Abschlufl des Gesellschaftsvertra-
ges, formbediirftig, so wie auch das formbediirftige Versprechen einer
Geldschenkung nicht zu einer besonderen Form hinsichtlich der Ubereig-
nung der Geldscheine fiihrt.

Eine Ausnahme sicht das Gesetz nur fiir abstrakte Schuldversprechen und
Schuldanerkenntnisse vor ¥. Werden sie schenkweise versprochen, so ist
nicht nur die Abgabe des Schenkungsversprechens, sondern auch die Erfiil-

# Bisweilen finden sich in der Literatur Formulierungen, die auf eine Identitit
von Gesellschaftsvertrag und  Schenkungsversprechen  hinzudeuten scheinen
" {«Unentgeltliche Beteiligung am Geschiiftsvermiigen eines anderen in Form der
stillen Gesellschaft ist Schenkungsversprechen®). Doch vermag ein blofies Schen-
kungsversprechen ein Gesellschaftsverhiltnis, wie es der stillen Beteiligung
zugrundeliegt, noch nicht zu begriinden, vielmehr ist dazu der Abschlufl eines
Gesellschaftsvertrages erforderlich, der dann aber in der im Text niher be-
schriebenen Weise mit einem Schenkungsversprechen gekoppelt sein kann. Vgl
auch unten Fn. 27,
* Vgl. etwa Fischer, Fragen aus dem Recht der stillen Gesellschaft, JR 1962,
201 ff., 203: .Die Zulassung einer formlos unentgeltlichen Zuwendung stiller
Beteiligungen hat nach meinen Erfahrungen in einem nicht unerheblichen
Umfang eine Rechtsunsicherheit zur Folge. Denn eine solche Zwwendung liegt
nicht erwa erst in der Einbuchung', sondern bereits in dem Abschlufl des
Gesellschaftsvertrages, der auch miindlich oder sogar stillschweigend geschlossen
werden kann® (Hervorhebung niche im Original). Khnlich schon Wiirdinger,
Urteilsanmerkung, JZ 1953, 226, 227: Die stille Beteiligung ,wird mit Abschlufi
des Gesellschaftsvertrages dem Gesellschafter zugewendet”; vgl, auch Tiedtke,
(oben Fn. 24) 530.
§518 Abs. 1 5. 2 BGB — Reinicke, Die Bewirkung der schenkweise
versprochenen Leistung, NJW 1970, 1447, 1449, Tiedtke, (oben Fn. 24) 532,
und wohl auch Fischer (oben Fn. 26) 203, wollen das Formgebot des § 518
Abs. 1 BGB auch auf unentgeltlich zugewandte kawsale Leistungsversprechen
beziehen. Doch diirfte diese Interpretation dem Sinn des §518 Abs. 1 BGB
nicht entsprechen. Denn weder kann die Beschrinkung des § 518 Abs. 1 5. 2
BGB auf abstrakte Schuldversprechen einfach ignoriert werden, noch Lifle sich
die Formbediirftigkeit unentgeltlich zugewandter kawsaler Leistungsversprechen
schon aus § 518 Abs. 1 S. 1 BGB herleiten. Diese Vorschrift sicht nimlich niche
schon fiir jedes unentgeltlich zugewandte Leistungsversprechen die Beurkundung
vor. Sonst hitte es der zusitzlichen Bestimmung des § 518 Abs. 1 5. 2 BGB gar
nicht bedurfr. Vielmehr sind dem Formgebot des §518 Abs. 1 S. 1 BGB nur

=
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lung dieses Versprechens durch Abgabe des abstrakten Schuldversprechens
oder Schuldanerkenntnisses formbediirftig. Doch hat noch niemand ausrei-
chend zu begriinden vermocht, unter welchem Gesichtspunkt mit Riicksicht
auf §518 BGB das abstrakte einseitige Schuldversprechen dem kausalen
mehrseitigen Gesellschaftsvertrag gleichgestellt werden kann.

Bezeichnenderweise sieht denn auch § 518 BGB gar nicht die Formbediirf-
tigkeit des ganzen Schenkungsvertrages oder Schuldversprechens vor. Nota-
riell zu beurkunden ist nur die Erklirung dessen, der das Schenkungs- oder
Schuldversprechen abgibt, nicht die Annahmeerklirung des anderen Teils.
Die Formbediirftigkeit des ganzen Gesellschafisvertrages konnte daher
selbst dann nicht aus § 518 BGB folgen, wenn man den Gesellschaftsver-
trag als abstraktes Schuldversprechen behandeln wollte.

Im iibrigen hat sich der RFH bereits im September 1922 zu der Ansicht
bekannt 28, dafl bei Schenkung einer Beteiligung die Schenkung durch
Einrdumung der Beteiligung ausgefiihrt und damit vollzogen ist. Siecht man
also als Schenkungsgegenstand den Abschlufl des Gesellschaftsvertrages an,
dann ist das dem Vertragsabschluf zugrundeliegende Schenkungsverspre-
chen mit dem Austausch von Angebot und Annahme vollzogen, so daf sich
die Form des §518 BGB auf den Gesellschaftsvertrag iiberhaupt nicht
mehr auswirken kann #,

Itlich begrindete Lei prechen zu llen. Die Zuwendung
ciner Kaufpreis-, Werklohn- oder I)ar]ehnsfordtrung gegen den Schenker be-
darf daher selbst dann nicht der Beurkundung, wenn die Zuwendung unentgelt-
lich vorgenommen ist. Allerdings kann sich im Einzelfall das von den Vertrags-
partnern als ,Darlehn® bezeichnete Rechtsgeschift in Wahrheit als Schenkungs-
versprechen darstellen, weil gar keine Darlehnsvaluta gewihre oder versprochen
wurde, das Riickzahlungsversprechen also unentgeltlich abgegeben ist. Auch
bleibt zu beachten, daff die Vcrrragspann:r das Formgebot des § 518 BGB nicht
dadurch umge]'lt'n kﬁnnen. daf} sie ein formlos gewihrtes Sdlenku.ng.sverspredmn
in ein Verei darlehn umwandeln. Denn diese Umwandlung setzt ein
wirksames Schenkungsversprechen voraus.
Urteil vom 26. 9. 1922, RFHE 10, 237, 239,
®H W , Handbuch der Per llschaften I, 1.—2. Aufl. (Stand
Juli 1977) Rdnr. 957, sicht es als ,ein a]]gmemes Problem des Schenkungs-
rechts (an), ob die bloBe Einriumung schuldrechtlicher Anspriiche gegen den
Schenker (darin beschrinkt sich die Unterbeteiligung) ausreicht, um die Schen-
kung zu vollziehen®. Doch spricht viel dafiir, das schenkweise begriindete
Leistungsversprechen des §518 Abs. 1 BGB jedenfalls dann als vollzogen
anzusehen, wenn die dort iibernommene Verpflichtung erfiillt wurde. Richtete
sich die unentgelilich iibernommene Verpflichtung also auf die Zuwendung
cines (entgeltlich begriindeten) Anspruchs gegen den Schenker, dann diirfre die
Schenkung mit der Verschaffung dieses Anspruchs vollzogen sein.
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a2) Denkbar ist jedoch auch, dafl sich die Schenkung nicht auf den
Abschlufl des Gesellschaftsvertrages, sondern auf die Erfiillung der aus dem
Gesellschaftsvertrag folgenden Verpflichtungen bezieht, so wenn der
Schenker die Bereitstellung der Einlage anstelle des an sich Einlagepflichti-
gen iibernimmt %,

Ist in diesem Fall das Schenkungsversprechen formunwirksam und die
Unwirksamkeit auch nicht durch Vollzug der Schenkung geheilt, dann
bedeutet das allerdings unmittelbar nur, dafl die Einlagepflicht nach wie
vor unerfillt besteht, nichr aber, dal die Grundlage dieser Einlagepflicht,
der Gesellschaftsvertrag, unwirksam ist.

Die Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrages kann sich jedoch unter dem
Gesichtspunkt des § 139 BGB ergeben, wonach bei mehreren miteinander
zu einer Einheit verbundenen Vertrigen die Unwirksamkeit des einen im
Zweifel die Unwirksamkeit des anderen nach sich zieht. Dann miifite
jedoch feststehen, dafl der Gesellschafts- und der Schenkungsvertrag eine
Einheit im Sinne des § 139 BGB bilden und daf nicht ein Wille der
Parteien erkennbar ist, wonach der Gesellschaftsvertrag trotz Formunwirk-
samkeit des Schenkungsversprechens wirksam bestehen soll.

Schon die Einheitlichkeit der beiden hier nur iiber die Erfiilllung der
Einlagepflicht miteinander zusammenhingenden Vertrige wird in den hier
interessierenden Fillen so leicht nicht zu begriinden sein. Der BFH hat
denn auch die von ihm verwendete Formel, daf Gegenstand der Zuwen-
dung die Beteiligung selbst sei und daR deswegen Schenkungs- und Gesell-
schaftsvertrag eine Einheit bilden, nicht weiter erldutert 3.

Im iibrigen wird man wohl im Regelfall davon ausgehen kinnen, daff der
Gesellschaftsvertrag nach dem Willen der Parteien schon wegen der von
ithnen mit dem Geschiftsabschluf verfolgten steverlichen Zwecke auch
dann wirksam sein soll, wenn die Schenkung noch nicht erfiillc und das
Schenkungsversprechen daher aus Formgriinden noch nicht wirksam gewor-
den ist.

In dem der Entscheidung des BFH zugrundeliegenden Fall mégen besonde-
re Verhiltnisse vorgelegen haben, die hier ausnahmsweise eine andere

Vgl etwa Flume, Die Gewinnverteilung in Personengesellschaften nach Gesell-
schaftsrecht und Steuerrecht, DB 1973, 786 ff, 790: ,Bei der schenkweise
erfolgenden Beteiligung als stiller Gesellschafter spricht man zwar von der
JUmbuchung' vom Kapitalkonto, Der redhtliche Vorgang ist aber die schenk-
weise erfolgende Begrindung der Einlage des stillen Gesellschafters .. .® (Her-
vorhebung nicht im Original).

Auch Tiedtke, Unentgeltliche Beteiligung eines Kindes als stiller Gesellschaf-
ter, DB 1977, 1064 ff., 1065, der dic Annahme einer Einheit von Schenkungs-
und Gesellschaftsvertrag durch den BFH ausdriicklich begriift, setze sich mit
§ 139 BGB nicht niiher auseinander.
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Beurteilung rechtfertigten . Doch diirfte dies nichts daran dndern, daff
bei der schenkweisen Einriumung einer stillen Beteiligung die Unwirksam-
keit des Schenkungsversprechens im Zweifel die Unwirksamkeit des Gesell-
schaftsvertrages jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des § 139 BGB noch
nicht zu begriinden vermag,.

Nun hat allerdings der BGH in der schon erwihnten Entscheidung vom
Oktober 1952, will man dem Leitsatz dieses Urteils glauben %, die nota-
rielle Beurkundung gerade auch fiir den Gesellschaftsvertrag gefordert 3,
Die Entscheidungsgriinde ergeben jedoch ein ganz anderes Bild.

In dem dort zur Entscheidung stehenden Fall hatte der Inhaber eines
Kohlen- und Fuhrgeschifts seinen Bruder {iber Jahre hinaus intern an den
von ihm betricbenen Geschiiften beteiligt. Als der Bruder des Geschiftsin-
habers starb und es damit zur Auflésung der Gesellschaft kam, verlangte
seine Frau als Erbin von dem Geschifisinhaber die Hilfte des fiir gemein-
same Rechnung erwirtschafteten Vermégens. Die Berechtigung dieser For-
derung stand fiir den BGH aufier Frage. Umstritten war lediglich, ob die
Kligerin einen zusitzlichen Betrag zu der schon feststehenden Auseinan-
derserzungsforderung deswegen verlangen kbnne, weil der Geschiftsinha-
ber beim Abschluff der I llschaft sei Bruder zugesagt haben
sollte, ihn auch an dem Tatials bereies voitin deeh Geschiftsvermogen
intern zu beteiligen.

Der BGH hielt die Behauptung einer solchen Zusage fiir nicht erwiesen,
fiigte jedoch hinzu, selbst wenn sich der Un:emehmer verpfhd:ltet hatte,
»das Verméigen seines Geschifts als b isches gen zu behandeln, so

lige nicht mehr als ein Ltnstungsversprcdnen vor, das, wenn &s unentgelthr.h
abgegeben worden wiire, der Form des Schenkungsversprechens unterlegen hirre®.

u D:c Klager hatten Incr offenbar selbst die Einheit von Schenkungs- und

llsch ertrag ht, um den Bedenken zu 1 die sich

aus der fehlenden Mllw;rkung eines Pflegers fiir die am Vertragsschlufl bereilig-
ten Minderjihrigen gegen die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages ergeben
konnten.

# Der Leitsatz 1 dieser Entscheidung lauter: ,Wird jemand in Form einer
Innengesellschaft an dem Geschiftsvermbgen eines anderen unentgeltlich betei-
ligt, so bedarf der Gesellschaftsvertrag der Form des § 518 BGB. Die Einbu-
chung des Anteils stellt keine Bewirkung der versprochenen Leistung dar.”

¥ Der 2. Senat des BGH hart in einer Entscheidung vom 6. 3. 1967, WM 1967, 685
= DB 1967, 1258, den Hinweis auf § 518 BGB ernevert. Doch fehlt in diesem
Urteil jede Begriindung fiir die Anwendbarkeit des § 518 BGB. Auch wird hier
nicht ausdriicklich die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages gefordert, viel-
mehr heiflt es nur etwas unbestimmt: ,Wird jemand in Form einer Innengesell-
schaft an dem Gesellschaftsanteil eines anderen unentgeltlich beteiligt, so bedarf
der Vertrag ... der Form des § 518 BGB® (Hervorhebung nicht im Original).
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Bemerkenswerterweise stand hier also die Wirksamkeit des Gesellschafts-
vertrages selbst iiberhaupt nicht zur Debarte. Es heifit in dem Urreil
vielmehr ausdriidklich:

«Der Ehemann der Kligerin war, wie das Urteil des Landgerichts im Vorprozefl
rechiskrifrig feststellr, zu gleichen Teilen mit seinem Bruder, ... an dem...
Kohlen- und Fuhrgeschiift beteiligt®.

Und kurz spiter heifit es noch einmal:

wZwischen dem Verstorbenen und dem Beklagten bestand, wie aufgrund des
Vorprozesses rechiskriftig feststeht, eine Innengesellschaft ohne Gesellschaftsver-
miigen. Sie ist durch den Tod des Ehemannes der Kligerin aufgelést worden®.

Den eigentlichen Kern der Entscheidung des BGH hat m. E. bisher Baller-
stedt 3% am deutlichsten hervorgehoben, wenn er gegeniiber Kritikern der
Entscheidung zwar nicht bestreiter, dafl ein Gesellschaftsvertrag kein
Schenkungsversprechen ist und daher auch nicht der Form des § 518 BGB
unterliegen kann, aber betont, bei Gelegenheit des Abschlusses eines Gesell-
schaftsvertrages konne ein Schenkungsversprechen abgegeben werden, das
dann seinerseits der Form des § 518 BGB geniigen miisse.

So diirfte in der Tat hier der BGH davon ausgegangen sein, dafl die
behauptete Zusage, wenn sie erfolgt war, keine Grundlage in den gesell-
schaftsvertraglichen Absprachen finde, sondern als zusitzliches Schen-
kungsversprechen zu werten sei.

Da bei der dort vorliegenden Fallgestaltung das Versprechen, den Bruder
auch an dem vorhandenen Geschiftsvermbgen intern zu beteiligen, als
Versprechen verstanden werden konnte, im Fall der Auflésung der Gesell-
schaft die Auseinandersetzungsforderung des Bruders um einen Zuschlag
fiir die bereits vorhandenen Vermogenswerte zu erhhen, konnte der BGH
das Versprechen unmittelbar auf die Auseinandersetzungsforderung bezie-
hen und den eigentiimlichen Satz aussprechen, daff vor der Auseinanderser-
zung im Hinblick auf dieses Versprechen noch nichts bewirkt und damit
die Schenkung noch nicht vollzogen sei.

Es bleibt aber festzuhalten, daff die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages
selbst fiir den BGH gar nicht zur Entscheidung stand. Auch fiir die
Anwendbarkeit des § 139 BGB auf ein mit dem Gesellschaftsvertrag ver-
bundenes Schenkungsversprechen gibt daher die Entscheidung des BGH,
jedenfalls nach dem Text der Entscheidungsgriinde, wenig her.

b) Wollte man dennoch mit Riicksicht auf den zumindest miflverstindlich
gefaflten Leitsatz und auf die iibliche Einordnung dieser Entscheidung in
der Literatur das Urteil des BGH dahin verstehen, dafl bei privatschriftlich
vorgenommener schenkweiser Einrdumung einer stillen Beteiligung nicht nur

% Soergel/Ballerstedt, § 516 BGB Anm. 20.
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das Schenkungsversprechen, sondern auch der Gesellschaftsvertrag formun-
wirksam ist, so bliebe zu priifen, welche Konsequenzen diese Formunwirk-
samkeit des Gesellschaftsvertrages fiir den spiteren Auseinandersetzungsan-
spruch des Stillen haben wird.

An sich fithrt die Formunwirksamkeit eines Vertrages gem. § 125 BGB zur
Nichrigkeit des Geschifts. Aus einem nichtigen Gesellschaftsvertrag kann
ein spiterer Auseinand pruch nicht erwachsen. Doch ist hier
an die Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft zu denken %. Nach diesen
Regeln, die auch auf atypische stille Beteiligungen zur Anwendung kom-
men und selbst dann eingreifen kénnen, wenn der stille Gesellschafter nicht
an der Gewinnerzielung fiir gemeinsame Rechnung titig beteiligt gewesen
ist ¥, wird die Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB fiir die Zeit des Vollzugs
der Gesellschaft verdringt.

Auch aus einem formunwirksam abgeschlossenen, aber von den Beteiligten
respektierten und damit vollzogenen Gesellschaftsvertrag konnen danach
Gewinnanspriiche wie bei einer wirksamen Gesellschaft entstehen, die so-
dann zur Auffiillung der Einlage filhren und damit die Voraussetzungen
fiir einen spiteren Auseinandersetzungsanspruch des Stillen begriinden.

Wird also eine schenkweise eingerdumte stille Beteiligung fiir eine Zeitlang
von den Vemagsp&rmern als wurksame Beteiligung behandelt, so kann es
zu einem Ausei pruch des schenkweise beteiligten Angehd-
rigen auch unabhingig von der Frage kommen, ob der Gesellschaftsvertrag
notariell beurkundet und die Schenkung der Einlage wirksam vollzogen ist.
Unter diesen Umstinden erscheint die Argumemation des IV, Senats bedenk-
lich, nach der ein Auseinanderset pruch des Stillen bei Fortfiihrung
der formunwirksam gtgrundete.n Gesellschaft nach der Rechtsprechung des
BGH nicht durchsetzbar sein soll. Demgegeniiber ist darauf hinzuweisen,
dafl der BGH in dem damals von ihm entschiedenen Fall an dem Bestehen
einer Auseinandersetzungsforderung unter den Gesellschaftern nach den
dort gegebenen Umstinden gar nicht zweifeln konnte und auch niche
gezweifelr hat.

Die Argumentation des BFH in dieser praktisch wichtigen Frage bedarf
daher, wie es scheint, der Uberpriifung.

3 Dazu Ronke, Die Rechtsprechung des BGH zur fehlerhaften Gesellschaft,
Festschrift Paulid (1973) 55 ff., Fischer, in Grofkomm. HGB § 105 Anm.
68 ff.; Soergel/Schulze-v. Lasaulx, § 705 Anm. 80 ff.

¥ Paulick, Handbuch der stillen Gesellschaft, 2. Aufl. (1971) 153 ff, 157
(Nachtrag 1977, 15 ff.), Scbilling, in: Groflkomm. HGB § 335 Anm. 42; vgl.
auch Bétecher/Zartmann, Stille Gesellschaft und Unterbeteiligung, 2. Aufl
(1971) 72.
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111, Zur Nieflbrauchsbestellung

Nach den Uberlegungen zur Einkunftsverlagerung durch Begriindung von
Sparguthaben und stiller Beteiligungen soll nun noch in einem dritten Teil
dieses Referats zu Fragen des Nieflbrauchs Stellung genommen werden,
und damit zu Fragen, die in den bekannten Entscheidungen des BFH vom
13.5.% und 14. 12, 1976 ¥, abgedruckt im BStBl II 1976, 592 und 1977,
115, behandelt sind.

1. Auf eine kurze Formel gebracht lautet der Tenor dieser Entscheidungen:
Mit der unentgeltlichen Nieflbrauchsbestellung wird nicht eine neue eigene
Einkunftsquelle des NieBbrauchers begriindet, sondern nur durch Voraus-
verfiigung iiber kiinftige, dem Inhaber des belasteten Rechts gehdrende
Ertrige Einkommen des Niefbrauchsbestellers verwendet.

Der VIII. Senat des BFH hat diese These fiir die Zurechnung von
Einkiinften aus Kapitalvermdgen im Urteil vom 14. 12. 1976 so formuliert:
Einkiinfte aus Kapitalvermogen erziele bei einem Wertpapierdepot nur der
Inhaber der in den Wertpapieren verbrieften Rechte. Der NieRbraucher
werde mit der Niefibrauchsbestellung nicht zum Inhaber der belasteten
Rechte. ,Mithin® realisiere er lediglich den kraft des Niefbrauchs erworbe-
nen Ertrignisanspruch.

Diese Entscheidung hat neben Kritik auch Zustimmung gefunden. So wurde
kiirzlich auf dem vom Fachinstitur der Steuerberater in Koln veranstalte-
ten JahreskongreR ausdriicklich betont 49, dafl der VIII. Senat mit dieser
Rechtsprechung nicht nur der wirtschaftlichen Betrachtungsweise folge,
sondern auch der biirgerlich-rechtlichen Konzeption des Niefibrauchs ent-
spreche. Denn nach einem unser biirgerliches Recht beherrschenden Prin-
zip stiinden die Ertrige einer Sache dem Eigentiimer zu. Die Ertrige hitten
also ihren Ursprung beim Eigentiimer, so dafi die Niefbrauchsbestellung
auch biirgerlich-rechtlich nicht anders als eine Vorausverfiigung iiber kiinf-
tige, dem Eigentiimer zufliefende Ertrige zu deuten sei.

Diese auf den ersten Bli eindrucksvollen Uberlegungen verlieren jedoch
bei niherem Hinsehen an Uberzeugungskraft. Dabei mag hier dahinstehen,
ob es sinnvoll ist, von einem Prinzip zu sprechen, nach dem die Ertrige
einer Sache ,an sich“ dem Eigentiimer gehtren. Denn auch wenn man das
Eigentum tatsichlich als Grundlage fiir die Zuordnung aller Ertrige ins
Auge fafit, wird man doch mit der Moglichkeit rechnen miissen, daf das

* BFHE 119, 63 = StRK EStG § 15 Ziff. 2 R. 110 = FR 1976, 411,

® BFHE 121, 53 = StRK EStG § 20 Abs. 1 Ziff. 1 R. 22 mit Anm. von Carlé =
FR 1977, 123; vgl. dazu auch $6ffing, Zur neuen NieBbrauchsrechtsprechung des
VIIL Senats des BFH, FR 1977, 213 ff.; derselbe, in diesem Band, S. 125; s.
ferner in diesem Band Ruppe, S. 20 £, und L. Schmidt, 5. 59 f.

® Rise, Folgerungen aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum Wiefl-
brauch, Steuerberater-Jahrbuch 1977/78, 185 ff.
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BGB dieses Eigentum nicht als eine notwendig einheitliche und untrennbare
Rechtsposition begreift. So kann denn auch der Eigentiimer nach einer
verbreiteten Deutung der einschligigen Bestimmungen mit der Niefi-
brauchsbestellung einen Ausschnitt aus seinem umfassenden Recht voriiber-
gehend ausgliedern und an den Niefibraucher iibertragen.

Dem Nieflbraucher werden danach nicht nur Ertrige vorweg iibertragen,
sondern es wird der Teil des Eigentums selbst abgespalten 4, aus dem die
Ertrige herrithren 2. Der Niefibraucher erhdlt nicht nur ein Recht an den
Ertrigen, sondern ein Recht an der Sache, aus der die Ertrige folgen .
Thm wird mit dem Nieflbrauch als ,Eigentumssplitter® 4 ein ,verselbstin-
digter Teilinhalt des Eigentums® 4 zur Verfiigung gestellt. Mit der Bestel-
lung des NieBbrauchs wird eine ,Teilung® %, ,Zerlegung®*" des Eigen-
tumsrechts vorgenommen.

Im Zusammenhang kann hier dahingestellt bleiben, ob diese im zivilrechtli-
chen Schrifttum verbreitete und, wenn der Eindrudk nicht tiusche, frither
auch vom BFH# vertretene Konzeption der NieBbrauchshestellung sich
wirklich zwingend aus dem Text des BGB ergibt. Vielleicht lassen sich
auch andere Deutungen # mit dem Gesetzeswortlaut vereinbaren. Solange
jedoch die eben geschilderte Niefbrauchskonzeption noch iiber eine weitge-
streute Anhiingerschaft verfiigt, ist mit der Behauptung eines Grundsatzes,
nach dem die Ertrige a priori dem Eigentiimer oder Inhaber des ertrag-

4 F. Baur, Sachenrecht, 9. Aufl. (1977) 15, 19; H. Westermann, Sachenrecht, 5
Aufl. (1966) 115; RGRK/Rathe, BGB, 12. Aufl. (1977) § 1030 Anm. 1.

“ Der Niefbraucher erwirbt daher nach dieser Lehre die Nutzungen originir,

Jnicht krafe eines ihm iibertragenen Rechts des Eigentiimers, sondern aus

eigenem Recht” (OLG Hamburg, HansGZ 1916 B 299, 300).

Vgl. z. B, §§ 1036, 1065 BGB.

Erman/H. Westermann, Anm. 3 vor § 903 BGB.

Wolff/Raiser, Sachenrechr, 10. Aufl, (1957) 177.

# Umfangreiche Machweise zu der schon im 19. Jhdr. wverbreiteten Lehre von
der Begriindung der Dienstbarkeiten durch .qualitative Teilung* des Eigen-
tumsrechts bei Kriickmann, Beschrinkter Rechtserwerb oder qualitative Teilung
nach rismischem Recht, AcP 103 (1908) 139 ff., 145 .

7 w. Tubr, Der Allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Reches 11 1 (1914) 63,

% Vgl, z.B. das Urteil des VIIL. Senars vom 11.12.1973, BStBl 11 1974, 509,
510, wo es heifie: ,Mit der vom BFH in stindiger Rechtsprechung vertretenen
Ansicht, welcher der erkennende Senar beitrin, ... ist davon auszugehen, dafl
der Erwerb des dinglichen NieBbrauchs an einem Grundstiick einen Red
schnitt aus dem beIlsteten Elgcntum T.md damit eine th’misr:].lung verleiht, die
der des Eigenti Li gleichkommt .

® Vel die Darsteilung abweichender Deutungen der Niefbrauchsbestellung bei
Felix, Der Nieflbrauch in der Besteuerungspraxis, Steverkongrefireport 1975,
405 ff‘, 421 f.

i
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bringenden Rechts gehiiren, fiir die hier interessierende Frage nach der
Zuordnung der Ertrige aus einem niefibrauchsbelasteten Recht nichts ge-
wonnen.

Denn der Niefbrauch kann als ein aus dem Vollrecht abgespaltener Eigen-
tumsteil, als eine auf den Gebrauch und die Nutzniefung beschrinkte
Eigentiimer- oder Rechtsinhaberschaft verstanden werden %%, Der Grund-
satz, nach dem die Ertrige a priori dem Eigentiimer oder Rechtsinhaber
zustehen, kann daher, wenn er gilt, auch fiir die Zuordnung der Ertriige
zum Niefibrauch als einem begrenzten Eigentum, einer partiellen Rechtsin-
haberschaft, in Anspruch genommen werden.

In Wahrheit wire es also erforderlich gewesen, sich mit dieser Grundkon-
zeption des Niefbrauchs als einer Verselbstindigung von Teilinhalten des
Eigentums auseinanderzusetzen, wenn man die Entscheidung auch biirger-
lich-rechtlich absichern wollte 893, Diese Auseinandersetzung ist ‘jedoch in
dem Urteil des VIIL Senats vom 14.12. 1976 unterblieben. Daher wirke
die Entscheidungsbegriindung — jedenfalls aus zivilrechtlicher Sicht —
eigentiimlich blaB.

2. Die Begriindung gewinnt auch kaum dadurch festere Konturen, daff auf
das Urteil des IV. Senats vom 13.5. 1976 verwiesen wird, in dem zutref-
fend entschieden sei, dafl der Niefbrauch am Gewinnstammrecht eines
Anteils an einer Personengesellschaft seinem zivilrechtlichen Gehalt nach
einer Vorausabtretung der kiinftigen Gewinnanspriiche so nahekomme, dafl
er einkommensteuerrechtlich als eine solche Vorausabtretung zu werten sei.
Denn die Begriindung, die der IV. Senat fiir dieses offenbar gefahrliche
«Nahekommen® des Nieflbrauchs an die Vorausabtretung in dem Urteil
vom 13, 5. geliefert hat, wird ihrerseits nicht jeden iiberzeugen.

® Vgl. z. B. Planck/Strecker, BGB 111 1, 5. Aufl. (1933), Vorbemerkungen zum
Sachenrecht 11 3: ,Der Hauptzweds, den die Gesetzgebung durch Zulassung
von Rechten an einer fremden Sache verfolgt, ist der, daff die Sache insoweit,
als sie von einem solchen Recht ergriffen wird, nicht dem Eigentiimer, sondern
dem Berechtigten gehiren . .. soll* (Hervorhebung nicht im Original).

s0* Abweichend L. Schmide, NieBbrauch an Rechten als Einkunfrsquelle, FR
1977, 457 ff,, 458, der leugnet, daf mit der Anerkennung des Niefbrauchs als
Abspaltung eines Teils des Hauptrechts im Z b etwas ge en
wire. Doch scheint mir evident zu sein, daff der BFH, solange er dieser
Abspaltungslehre folgte und dem Niefbraucher eine Rechusstellung zuschrieb,
.die der des Eigentiimers im wesentlichen gleichkommt® (oben Fn. 48), keine
Bedenken gehabr hitte, die Rechusstellung des Niefibrauchers als die einer
Person zu beschreiben, die — im Rahmen ihres Nutzniefungsrechts — ,in die
Rolle eines Uberlassers von Kapitalvermiigen eintritt® und daher eigene Ein-
kiinfre aus Kapitalvermigen bezieht; vgl. auch unten Fn. 65.
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Der IV. Senat hat seine zivilrechtlichen Erwigungen auf drei Gesichts-
punkte gestiitzt.

a) Fiir bedeutsam hiilt es der IV, Senat zuniichst, daf

oim zivilrechtlichen Schrifttum ... sowohl von Anhingern wie von Gegnern der
Lehre vom Gewinnstammrecht und seiner Belastbarkeit hervorgehoben (wird), da
die Bel g eines Gewi hts mit einem NieBbrauch und die Abtretung

kiinfriger Gewinnanspriiche gewisse rechtliche Parallelen aufweisen . . .".

Dieser Satz ist fiir die Begriindung der vom BFH vertretenen These nur
wenig geeignet, weil der Hinweis darauf, daff ,gewisse” rechtliche Paralle-
len bestehen, im Z: hang keine grioflere Aussagekraft haben kann.
Das Urteil zitiert als Beleg fiir die Annahme der gewissen Parallelitit
Autoren wie z. B, Peter Ulmer, der am zitierten Ort in der Kommentie-
rung zu §139 im Groflkommentar zum HGB ! gerade die Unterschiede
zwischen NieBbrauch und Vorausabtretung betont. Wenn aber selbst die
Hervorhebung der bestehenden Unterschiede als Anerkennung einer gewis-
sen Parallelitic zwischen den beiden Rechtsinstituten gelten kann, dann
zeigt dies doch wohl deutlich, daff mit der ,gewissen® Parallelitit im
Zusammenhang kaum etwas anzufangen ist.

b) Der IV. Senat verweist zur zivilrechtlichen Abstiitzung seiner Entschei-
dung zweitens auf Darlegungen von Wolfgang Siebert aus dem Jahre
1956 52, Siebert, auf den die Lehre vom Gewinnstammrecht zuriickgeht,
hatte seinerzeit hervorgehoben, ein Unterschied zwischen dem Nieflbrauch
am Gewinnstammrecht und der Vorausabtretung der Gewinnanspriiche
liege darin, dafl der NieRbraucher die Gewinnanspriiche (im Zeitpunkt
ihrer Entstehung) kraft eigenen Rechts unmittelbar erwirbt, wihrend diese
bei einer Vorausabtretung zunichst noch in das Vermogen des Gesellschaf-
ters fallen.

Dieser zivilrechtliche Unterschied ist jedoch nach Auffassung des IV.
Senats in Wahrheit nicht gegeben, da nach heute herrschender zivilrechtli-
cher Lehre auch bei einer Vorausabtretung kiinftiger Anspriiche diese
Anspriiche regelmiflig unmittelbar und ohne Durchgangserwerb des Zeden-
ten in der Person des Zessionars entstehen.

Damit diirfte allerdings fiir die These des IV. Senats noch immer nichts
Rechtes gewonnen sein, da von der Begriindung abgesehen wird, mit der
die zivilrechtliche Lehre in der Zwischenzeit die noch von Siebert herausge-
stellten Unterschiede eingeebnet har.

¥ Rdnr. 88.
5 Siebert, Nieflbrauch am Gewinnrecht des Gesellschafters einer OHG, BB 1956,
1126 f., 1127,
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Denn wenn heute eine beachtliche zivilrechtliche Lehrmeinung den Durch-
gangserwerb fiir bestimmrte Fallgruppen der Vorausabtretung verneint 33,
so geschieht dies aus Griinden, die nichts damit zu tun haben, daff der
Empfinger einer Vorausabtretung einem Niefbraucher gleichgestellt wer-
den soll. Auch umgekehrt finde die These keinen Anklang, Niefbrauchs-
recht auf die Vorausabtretung anzuwenden und etwa in Anlehnung an
§ 1030 Abs. 2 BGB * die Vorausabtretung einzelner Ertrige fiir unwirk-
sam zu halten oder in Anlehnung an die §§ 1059, 1061 BGB die durch die
Vorausabtretung erlangte Position der Veriuflerung oder Vererbung zu
entziehen.

Im iibrigen hat der BFH in seiner Rechtsprechung zu den Wirkungen der
Vorausabtretung den zivilrechtlichen Wandel der Anschauungen vom
Durchgangserwerb zum Direkterwerb — aus seiner Sicht, wie man doch
annehmen darf, mit gutem Grund — bisher gerade ignoriert. Wie soll aber
das, was bisher gerade nicht anerkannt wurde, nun ein Argument fiir den
Umbau der Niefbrauchsrechtsprechung liefern?

Der logische Gehalt dieser Argumentation ist von einer Begriindung nicht
weit entfernt, die der GmbH die rechtliche Selbstindigkeit abspricht unter
Berufung auf Reinhardt, der fiir die Anerkennung der rechtlichen Selbstin-
digkeit der OHG eingetreten ist %, Da Reinbardt die beiden Gesellschaf-

8 Dafl im Zivilrecht ynach heute herrschender Lehre auch bei einer Vorausabtre-
tung kiinftiger Anspriiche diese Anspriiche regelmifig unmirtelbar und ohne
Durchg; werb des Zed, in der Person des Zessionars entstehen® (BFH,
BStBl II, 1976, 594), ist in dieser Allgemeinheit kaum zutreffend. Wichtige
Einschrinkungen finden sich schon in dem vom BFH als Beleg zitierten Buch
von Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 1, 11. Aufl. (1976) 458 (ihnlich auch
Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung IV, 1976, 317 ff., 330
ff.). Danach ist zu unterscheiden zwischen der Abtretung kiinfriger Forderungen
aus einem zur Zeit der Abtretung bereits bestehenden Rechesverhilenis (Wir-
kung: Direkterwerb) und der Abtretung kiinfriger Forderungen, fiir die zur
Zeit der Abtretung noch kein Grund gelegt ist (Wirkung: Durchgangserwerb).
Im iibrigen mehren sich die Stimmen im Schrifttum, die nach Analyse der zur
Entscheidung stehenden Sachprobleme der Gegeniiberstellung der Begriffe
Durchgangserwerb und Direkterwerb im Zivilrecht nur einen geringen Aussage-
wert beimessen (z. B. Lempenaw, Direkterwerb oder Durchgangserwerb bei Uber-
tragung kiinfriger Rechte, 1968, 114 ff.) oder die Gegeniiberstellung sogar ganz
verwerfen (Kupisch, Durchgangserwerb oder Direkterwerb?, JZ 1976, 417 ff.,
422).

H Gemifh §1030 Abs. 2 BGB kann der Nieflbrauch durch den Ausschlufl
einzelner Nutzungen beschrinke werden. Die Bestellung nur fiir einzelne Nut-
zungsarten wird dagegen fiir unzulissig gehalten (Palandi/Bassenge, BGB, 37,
Aufl. 1978, § 1030 Anm. 4b). Vgl. auch Tipke, in diesem Band S. 2.

5 Reinhardt, Gesellschaftsrecht (1973) 32 f. Rdnr. 56.
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ten, OHG und GmbH, hinsichtlich der rechtlichen Selbstindigkeit weitge-
hend gleichbehandle, bei ihm also die GmbH der OHG nahekomme, kénne
derjenige, der der OHG keine Rechtspersiinlichkeit zubilligen will, gestiitzt
auf das bei Reinbardt zu beobachtende Nahekommen der GmbH an die
OHG auch der GmbH die Selbstindigkeit absprechen,

In dieser Argumentation liegt der Fehlschlufl offen zutage. Man kinnte
aber behaupten, daf die Argumentation des IV. Senats in dem eben
behandelten Teil seiner Entscheidung auf keiner wesentlich anderen Ebene
liegt.

¢) Als drittes Argument fiir das Nahekommen des Nieflbrauchs an die
Vorausabtretung wird vom IV. Senat schliefilich ein Zitat von Peter Ulmer
aus dem Groflkommentar zum HGB angefiihrt, wo es heifit, der Niefbrau-
cher habe im Gegensatz zu dem Empfinger einer Vorausabtretung .ein
dingliches auch gegeniiber den Mitgesellschaftern wirksames Mitsprache-
recht bei Verfiigungen des Gesellschafters, die den Bestand des Gesell-
schaftsanteils und der daraus flieflenden vermogensmifligen Rechte betref-
fen* 50,

Nach Auffassung des IV. Senats ist auch diese von Ulmer herausgearbeitete
Unterscheidung inzwischen hinfillig geworden, weil der BGH in einem
Urteil vom 12,12, 1974 %" diese Rechtsansicht abgelehnt und chieden
habe, daB der Nieflbraucher ebensowenig wie der Zessionar ,Mitverwal-
tungsbefugnisse, wie sie einem Gesellschafter als Ausflufl seiner Mitglied-
schaft hen*, geltend machen kénne.

Hier hat der 1V, Senat des BFH, wie es scheint, Unvereinbares zusammen-
gebracht. Der vom BFH zitierte Satz Ulmers lauter vollstindig folgender-
maflen:

«Denn im Unterschied zum Zessionar hat der Nieflbraucher nach § 1071 BGB ein

dingliches, audl gegeniiber den Mirgesellschaftern wirksames Mitspracherecht bei
Verfiig des Gesellschafters, die den B d des Gesellschaf; ils und der
daraus flieBenden vermilgensmiifligen Rechte betreffen; ausgenommen hiervon
bleibt nur das unverzichtbare Auflésungsrecht aus wichtigem Grund.®

Ulmer verweist also auf § 1071 BGB, eine Vorschrift, die bestimmt, dafl
das dem Niefbrauch unterliegende Recht durch Rechrsgeschiift nur mit
Zustimmung des Nieflbrauchers aufgehoben oder in einem den Niefbrauch
beeintriichtigenden Sinn geiindert werden kann.

Entgegen der Auffassung des IV, Senats scheint nun mindestens zweifelhaft
zu sein, daff der BGH in seiner Entscheidung vom D ber 1974 diesen

% {/lmer, in GroBkomm. HGB § 139 Anm. 88.
5 BGH WM 1975, 174 = DB 1975, 439 = MDR 1975, 385 = BB 1975, 295 =
DNotZ 1975, 735.
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Ausfithrungen Ulmers zu § 1071 BGB widersprochen hat. Denn eine An-
wendung des § 1071 BGB kam im Urteilszusammenhang gar nidt in
Betracht.

Bemerkenswert ist schon, dal der BGH seine vom BFH zitierten Ausfiih-
rungen % mit dem Zusatz versicht: ,a. M. wohl Soergel-Baur aaO § 1068
Anm. 7; Ulmer 2aaO § 139 Anm. 88“. Denn in den Anmerkungen von
Baur zu § 1068 BGB werden verstindlicherweise die Rechtsfolgen des
§ 1071 BGB nicht kommentiert, und hitte der BGH der von Ulmer gerade
zu § 1071 BGB dezidiert gedufierten Auffassung widersprechen wollen,
hitte er kaum die vorsichtige Formulierung: ,a. M. wohl ... Ulmer"
gewihlt.

In dem vom BGH entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob der
Nieflbraucher, dem der Gewinnbezug aus einem Kommanditanteil einge-
riumt ist, einem Gesellschafterbeschlufi widersprechen kann, auflerordentli-
che Ertrige aus der Verduferung von Anlagevermogen nicht auszuschiitten,
sondern einer Investitionsriicklage zuzufiihren.

Der BGH vertrat die These, der Niefibraucher habe nur Anspruch auf die
zur Ausschiittung freigegebenen Ertrige. Sein Recht werde also durch den im
Rahmen verniinftiger wirtschaftlicher Uberlegungen gefafiten Gesellschafter-
beschluff, bestimmte auflerordentliche Ertrige von der Ausschiittung aus-
zunehmen, nicht beriihet. Uber den Schutz seiner Rechtsstellung hinausge-
hende Mitverwaltungsrechte habe der Niefibraucher nicht.

Damit ist zu den Rechtsfolgen des § 1071 BGB iiberhaupt nicht Stellung
genommen. Denn nach § 1071 BGB sollen nur Rechtsinderungen, die den
Nieflbrauch beeintrichtigen, von der Zustimmung des Niefbrauchers ab-
hingen. Hier war jedoch nach Auffassung des BGH eine Beeintriichtigung
des Nieflbrauchsrechts gerade nicht gegeben.

Daf das Urteil des BGH die Rechtsfolgen des § 1071 BGB iiberhaupt nicht
betrifft, zeigt auch der weitere Text der Entscheidung, der allerdings an
der vom BFH zitierten Fundstelle im Betriebsberater nicht mehr mit
abgedruckt ist, sich jedoch aus der ausfiihrlicheren Urteilswiedergabe in
den Wertpapiermitteilungen 8 ergibt. Dort heiflt es nimlich wenige Sitze
weiter:

2Die von den Gesellschaftern beschlossene Riicklagenbildung brauchte sich der
Kliger moglicherweise dann nicht gefallen zu lassen, wenn sie sein Niefibrauchs-
recht auf unzumutbare oder gar sittenwidrige Weise beeintrichtigen wiirde (Fi-
scher aa0 § 109 Anm. 12; Roblff aaO S. 1341; vgl. auch § 1071 BGB). Davon
kann hier aber nach den weitgehend auf unstreitige Tatsachen gestiitzten Feststel-
lungen des Berufungsgerichts keine Rede sein.”

s BB 1975, 296 r. Sp.
" WM 1975, 176.
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Der hier vorkommende Hinweis auf § 1071 BGB in Verbindung mit dem
Satz, ,davon* — d. h. von dem Vorliegen derartiger Merkmale — ,kann
hier aber nach den ... Feststellungen des Berufungsgerichts keine Rede
sein®, zeigt noch einmal deutlich, daff die Anwendung des § 1071 BGB fiir
den BGH in der zitierten Entscheidung gar nicht zur Debatte stand.

Damit steht das Urteil des BGH aber auch der von Ulmer zu § 1071 BGB
geduBerten These nicht entgegen. Der von Ulmer herausgearbeitete Unter-
schied zwischen Vorausabtretung und Niefbrauchsbestellung ist daher
durch das Urteil des BGH nicht widerlegt. Die gegenteilige Auffassung des
IV. Senats des BFH findet in den Entscheidungsgriinden des BGH-Urteils
kaum eine Stiitze.

Nach allem kann das Urteil des IV. Senats in seiner zivilrechtlichen
Argumentation in keinem der angesproct Punkte ® iiberzeugen.

C. Schlufibemerkungen

Abschlieflend sei noch einmal eine Ankniipfung an die einleitenden Bemer-
kungen gestattet. Es ging in dem Referat darum, zivilrechtliche Fragen zu
erortern, die in steuerrechtlichem Zusammenhang als Vorfrage auftreten.
Nur diese zivilrechtliche Argumentation, nicht der sie tragende steuerrecht-
liche Zusammenhang, war Geg d der vorstehenden Uberlegungen.

Wenn daher in den soeben vorgetragenen Bemerkungen Kritik an einzelnen
Entscheidungen des BFH geiibt wurde, so trifft diese Kritik unmittelbar
auch nur die dort hervortretende zivilrechtliche Argumentation, nicht den
steuerrechtlichen Zusammenhang und damit das Ergebnis der Entscheidun-
gen, das durch Berufenere gewiirdigt werden mag.

Vielleicht darf nun aber mit einer kurzen Schluflbemerkung die Beschrin-
kung des Themas noch fiir ein paar Minuten iiberschritten werden. Es
besteht sicher kein Anlafl, die Rechtsprechung des BFH, soweit sie zivil-
rechtliche Fragen beriihrt, mit einer gewissen Herablassung zu behandeln,
so als verdienten diese Kuflerungen nicht die Beachtung, die den Urteilen
des BGH in Zivilsachen zugebilligt wird ®. Es erscheint im Gegenteil
bedeutsam, dafl es Gebiete des Zivilrechts gibt — und der soeben behandel-
te Nieflbrauch diirfte dazu gehiiren —, deren rechtliche Problematik zur

% Der BFH hat die zivilrechtlich umstrittene Frage, ob iiberhaupt ein Niefi-
brauch am Gewinnstammrecht eines Anteils an einer Personengesellschaft
rechtswirksam begriinder werden kann, dahinstehen lassen (3aO 594). Diese
Frage ist daher auch hier unerirtert geblieben.

® L. Schmide, FR 1977, 457, verweist nicht ohne Ironie auf die ,allgemeine
Phi logie der Urtcilsschelte auf dem Gebiet des Steuerrechts®. Vgl. auch
schon Meincke, Biirgerliches Recht und Steuerrecht, JuS 1976, 693 ff.,, 699 mic
Anm, 92.
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Zeit vorwiegend ® vor Finanzgerichten und gar nicht vor Zivilgerichten
ausgefochten wird, so dafi dem BFH hier geradezu eine fithrende Rolle in
der Interpretation und Fortentwicklung des Zivilrechts zugewachsen ist.

So ist es denn auch zweifellos zu begriiflen, daf sich der BFH der Aufgabe,
das Zivilrecht zu interpretieren, nicht verschliet. Doch wire zu wiinschen,
dafl dabei die Grenzlinien zwischen zivilrechtlicher und steuerrechtlicher
Betrachtung deutlicher als bisher gezogen wiirden. Damit wire beiden
Bereichen, der zivilrechtlichen und der steuerrechtlichen Interpretation,
gedient.

Es sollte, wenn mdglich, klarer als bisher herausgestellt werden, in welchem
Bereich die zivilrechtliche Argumentation mafigeblich ist und unter wel-
chen Voraussetzungen die zivilrechtliche Lage aus steuerrechtlichen Erwi-
gungen vernachlissigt werden kann.

Damit wiirde die zivilrechtliche Argumentation zwar einerseits mit aller
Deutlichkeit auf einen begrenzten Wirkungsbereich im Rahmen steuerrecht-
licher Erwigungen verwiesen, andererseits aber doch in diesem ihr nun
einmal zugewiesenen Bereich ernster genommen. Zur Zeit kann man sich
dagegen des Eindrucks nicht immer erwehren, daf die zivilrechtliche
Argumentation nur wie eine Garnierung erscheint, die, wenn sie pafit,
verwendet, wenn sie nicht pafit, auch fortgelassen werden kann.

Zum Beleg sei noch einmal an den eingangs genannten Fall des Vaters
erinnert, der seinem einjihrigen Kind Wertpapiere iiberschreibt ®, Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, so argumentiert der VIII. Senat, bezieht hier
der Vater, weil er sich die Ertrige auf eigenen Konten gutschreiben liflc
und damit nicht entsprechend den Anforderungen an die elterliche Vermo-
genssorge verfihrt.

Ganz am Anfang des Referats war dagegen eine Entscheidung desselben
VIII. Senats vom gleichen Tage genannt worden ®, die die Begriindung

% Piltz, Institut FSt. Brief 172 (1977) 8, verweist auf fast 70 in der Entschei-
dungssammlung (BFHE) bisher abgedrudite Urteile des BFH zum Niefibrauchs-
recht und auf iiber 60 weitere in den EFG abgedruckte Entscheidungen der
Finanzgerichte. Es wird daher auch von einer ,Renaissance” dieses Rechtsinsti-
tuts aus steuerlichen Griinden (Fichtelmann, DStR 1974, 267) oder daven
gesprochen, dafl der Niefibrauch durch das Steverrecht ,auflerordentlich aufge-
wertet” worden sei (Schick, StRK-Anm. EStG § 6 Abs. 1 Ziff. 4 R. 81, zitiert
bei Felix, oben Fn. 49, 405), Doch spielte der Nieflbrauch schon eine (wenn
auch begrenm) Rolle in der zivilrechtlichen Judikatur, als er als Gestaltungs-
mittel fiir eine steuergiinstige Rcdxtsgﬁﬁafuplanung noch nicht entdeckt wor-

den war; vgl. dazu die umf: ich ierte Darstellung von Nufbaum,
Das Nieflbrauchsrecht des BGB (19]9)
%3 Oben S. 64.

# Oben S. 70 f.
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von Sparguthaben zugunsten von Kindern betriffr. Hier lautet ein der
Entscheidung unvermittelt angefiigrer Nachsatz:

wAnhaltspunkee dafiir, dafl der (Vater) iiber die Zinsen verfiigt habe und damit
als wirtschaftlicher Inhaber der Guthabenforderung zu betrachten sei, fehlen.”

Nimmt man diesen Nachsatz ernst, so soll offenbar die Verfiigung iiber die
einlaufenden Zinsen durch den Vater schon fiir sich genommen geniigen,
um dem Vater die Zinsen als eigene Einkiinfte zuzurechnen. Auf den
Verstofl gegen die Anforderungen an die Vermogenssorge kommt es danach
gar nicht an. Bildete der Hinweis auf die Anforderungen an die elterliche
Vermigenssorge in dem Wertpapierfall also iiberhaupt einen tragenden
Faktor der Argumentation oder hitte der VIII. Senat mit diesem Nachsatz
aus dem Sparbuchfall die ganzen Uberlegungen zu den Anforderungen an
die Vermigenssorge iibergehen konnen, wenn er etwa zu dem Ergebnis
gekommen wire, daf} den Anforderungen an die Vermogenssorge hier doch
Geniige getan war?

AKhnlich liegt es, wenn das nur wenige Wochen spiter erlassene Niefi-
brauchsurteil desselben VIII. Senats vom 14. 12. 1976 als feststehende
Rechtsprechung den Satz ausgibr, Einkiinfte aus Kapitalvermégen bezieht
nur, wer selbst Kapitalvermégen zur Nutzung iiberliftt. Haben die Kinder
in dem Sparbuchfall selbst das Kapital zur Nutzung iiberlassen %5? Hitre
also der Senat in dem Sparbuchfall mit diesem aus dem Niefbrauchsurteil
stammenden Satz die ganze zivilrechtliche Argumentation beiseite schieben
kinnen, wenn die dort im Zivilrecht gefundene Lésung nicht dem von ihm
gewiinschten Ergebnis entsprach?

Fiir einen Leser von Urteilen des BFH ist immer wieder iiberraschend, daff
die zivilrechtliche Arg tion von Entscheidung zu Entscheidung wedh-
seln kann, ohne dafl die spiteren Urteile in eine intensive Auseinanderset-
zung mit den frither fiir maflgeblich gehaltenen Rechtsmeinungen eintreten.
So hat der VIII. Senat die Rechisstellung eines Nieflbrauchers noch Ende
1973 selbst als eine Position gekennzeichner, .die der des Eigentiimers im
wesentlichen gleichkommt* ®, Nur drei Jahre spiter hat der VIIL. Senat
diesen Standpunkr verlassen, ohne jedoch die Griinde zu benennen und zu
widerlegen, die fiir seine damalige zivilrechtliche Einschitzung des Niefi-
brauchs bestimmend gewesen sind. Lifit sich nicht auch in dieser ,Recht-

% Der BFH stellt in der Enwscheidung vom 14. 12. 1976 demjenigen, der
Kapitalvermégen gegen Entgelt zur Nutzung iiberlifit, denjenigen gleich, der
win die Rolle des Uberlassers von Kapitalvermdgen zur Nutzung gegen Entgelt*
eintritt. Doch wird Niheres iiber diese Rolle des Uberlassers von Kapitalvermi-
gen zur Nutzung gegen Entgelt in dem Urteil nicht ausgesagt. Daher bleibt
auch offen, wer unter welchen Voraussetzungen in diese Rolle eintreten kann.

% BStBI IT 1974, 509, 510 (oben Fn. 48).
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sprechung im Wechsel ihrer Ansichten® #7 ein Beleg dafiir finden, dafl der
BFH seiner eigenen zivilrechtlichen Argumentation kein wirkliches Ge-
wicht beimifit?

Die Fragen zeigen, dafl es wiinschenswert wire, wenn der BFH in seiner
Rechtsprechung die Punkte, zu deren Beurteilung er das Zivilrecht fiir
berufen hilt, deutlicher als bisher kennzeichnen wollte mit der Konsequenz,
dafl er in dem so gekennzeichneten Bereich die vom Zivilrecht angebotene
Losung dann auch ernster zu nehmen hitte und sie nicht einfach beiseite
schieben kinnte.

Eine solche Haltung wiirde die Entscheidungsgrundlage durchsichtiger ma-
chen, die Beratungspraxis erleichtern und dazu fiihren, dafl dem zivilrecht-
lichen Gehalt der vom BFH getroffenen Entscheidungen in der zivilrechtli-
chen Rechtsprechung und Literatur grofieres Gewicht als bisher zugebilligt
wird.

Der BFH wiirde auf diese We'se der Interpretation und Fortentwidslung
des Zivilrechts, der in diesem Referat die Aufmerksamkeir gelten sollte,
einen grofien Dienst erweisen.

8 Mic diesen Worten hat Miiller-Freienfels, Fahrlissige Totung des Erblassers als
Grund zur Testamentsanfechtung?, Festschrift Schiedermair (1976) 409 ff,, 419,
im Anschlufl an Bartholomeyczik die Rechtsprechung der Zivilgerichte zu den
Voraussetzungen der Testamentsanfechtung gemif § 2078 Abs. 2 BGB charakte-
risiert.



Ubertragung von Einkunftsquellen durch Beteiligung an
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Inbaltsiibersicht
I. Besonderheiten der Gewinnvertei- IV. Umfang der Einkunfrsquelle
| in  Famili 11-
E:fter:n e 1. Abgrenzung der originiren Ein-
kiinfre
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1. Die Mitunternehmerschafr als

Einkunfrsquelle 3. Leistungen des Gesellschafters

2. Die Gesellschafterstellung als 4. Bewertung der Leistungen
Einkunfrsquelle a) Leistungen der Gesellschaft
b) Leistungen des Gesellschafters

T1L Begriindung und Ubertragung von ¢) Bewertungszeitpunkt

Einkunfrsquellen in Familienper-
sonengesellschaften 5. Das Leistungsmifiverhilinis

L. Besonderheiten der Gewinnverteilung in Familienpersonengesellschaften

Uber die richtige Gewinnverteilung in Familienpersonengesellschaften wird
im Steuerrecht seit langem gestritten. Was allerdings eine Familiengesell-
schaft ist, hat bisher niemand recht sagen kinnen. Schwierigkeiten macht
dabei nicht die Abgrenzung der Gesellschaftsformen, sondern die Beschrei-
bung, was eigentlich eine Familie ausmacht. Wieweit der Kreis der Fami-
lienmitglieder reicht, welche persénlichen Beziechungen unter ithnen bestehen
sollen, lifle sich offenbar nicht festlegen. Die wenigen Legaldefinitionen
sind unergiebig!, die Literatur stellt manchmal auf die Nihe der Ver-

! Vgl § 5 Abs. 4 der 2. DVO zur DividendenabgabeVO vom 5. 5, 1942, RGBI
I 1942, 261; §§ 41—43 der 10. DV-LAG vom 28. 6. 1954, BGBI 1 1954, 168.
Vgl. auch §76 Abs. 6 Betr VG und § 157 Abs. 4 Nr. 2 AkeG, die auf § 15 AOD
1977 Bezug nehmen.
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wandschaft?, manchmal auf die Intensitit der Bezichungen ab® und
auch die Soziologen wissen keine eindeutige Antwort®. Allgemeine Regeln
fiir die Gewinnverteilung in Familiengesellschaften werden sich schon
deswegen kaum aufstellen lassen. Darum geht es in unserer Frage aber auch
gar nicht. Familienangehéirige, ob nahe oder entfernt verwandr, verhalten
sich in einer Gesellschaft durchweg nicht anders als andere Gesellschafter
und brauchen daher kein Sonderrecht. Das ist schon deswegen trstlich,
weil wohl die Hilfte aller Personengesellschaften zu den Familiengesell-
schaften gehdren mag, so ungewifl deren Abgrenzung im einzelnen auch ist.
Probleme ergeben sich jedoch beim Generationenwechsel, wenn also der
Vater sein Kind als Gesellschafter in sein Unternehmen aufnimmr oder fiir
seine Aufnahme in eine Gesellschaft sorgt, die er bereits mit Dritten
unterhilt. Hier werden altruistische Motive wirksam und kommt es zu
Gestaltungen, die mit anderen Gesellschaftern nicht getroffen worden
wiren,

Auferdem sind es natiirlich steuerliche Uberlegungen, die dann bedeutsam
werden, Der Vater hitte sein Kind in jedem Fall in sein Unternehmen
aufgenommen, wegen der Besteuerung tut er es frither; er hitte seinem
Kind als Gesellschafter natiirlich einen Gewinnanteil eingeriumt, wegen
der Steuer fillt dieser Anteil hsher aus. Dafl es zu dieser Arr des Steuer-
widerstandes kommt, liegt an unserem Steuersystem. Hitten wir eine
umfassende Haushaltsbesteuerung, wire die Frage weniger wichtig. Aller-
dings hat jede Haushaltsbesteuerung irgendwo ihre Grenze; deshalb hat das
Problem auch in den vergangenen Jahren der Haushaltsbesteuerung bestan-
den. Es wurde natiirlich um so dringlicher, je héher die Steuerbelastung
wurde und je stirker sich die Individualbesteuerung durchsetzte. Als das
Bundesverfassungsgericht 1964 die gesonderte Einkommensteuerveranla-
gung auch der minderjihrigen Kinder statuierte®, hat es gleichzeitig eine
Steuerprimie fiir diese Art des Familien-Splitting ausgeworfen. Soll diese

* Wapenhensch, Die Famili llschaft in der Rechtsprechung des RFH, Diss.
Breslau 1940 5. 15; Bubfer StuW 1943 Sp. 82, 183; Migel, StuW 1941 Sp.
1060; R. Lang, Die Familiengesellschaft im Steuerrecht, Diss. Mainz 1954 §. 3;
H. Krause, Die steuerliche Gewinnverteilung bei Familiengesellschaften, Diss.
Kiln 1962, Bd. 34 der Schriftenreihe des Instituts fiir Steuerrecht der Universi-
tir Kéln, S. 2; Wittek, Die gesellschaftsrechtliche Bedeutung der Familien-
GmbH, Diss. Gottingen 1969 S, 15.

3 Knur, Die Familiengesellschafr, 1941, 5. 12 und in Juristenjahrbuch 1961/62
S. 103 f; Hengst Die Familiengesellschaft, Diss. Halle 1935 5. 11; Fries,
Familiengesellschaft und Treuepflicht, Erlanger juristische Abhandlungen 1971
509,

4 Dazu Kénig in Worterbuch der Soziologie, 2. Aufl. 1969, Art. ,Familie und
Familiensoziologie®.

5 BVerfG vom 30, 6. 1964 1 BvL 16—25/62, BVerfGE 18, 97 ff.
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Steuerprimie versagt werden, so braucht es dazu eine rechtliche Begriin-
dung. Deshalb ist zu fragen, was wns eigentlich beredhtigt, von einer
ernsthaft gewollten Gewinnverteilung im Stewerrecht abzuweichen.

Vielleicht ist diese Suche schnell beender. Moglicherweise gibt es nimlich
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dafl in Fillen wie der Familienperso-
nengesellschaft per se nur eine ,angemessene” Gewinnverteilung in Frage
kommt.

Von Angemessenheit ist ja auch sonst die Rede, so bei den Betriebsausgaben
in § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG, bei der Abwicklung von Austauschvertrigen
unter Angehérigen, bei der Frage nach verdediten Gewinnausschiittungen
oder verdedcten Einlagen, bei der Priifung von Auslandsbezichungen nach
§ 1 AStG und den entsprechenden Vorschriften in den DBA nach dem
OECD-Muster, schlieRlich bei Beurteilung von Verrechnungsentgelten unter
verbundenen Unternehmen®. Man mochte danach meinen, daf das arms-
length-Prinzip nicht nur bei Auslandsbeziehungen, sondern ganz allgemein
auch fiir Inlandstatbestinde gilt, etwa in der Formulierung, daf bei
gleichgerichteten Interessen der Beteiligten nur ang Gestal
anerkannt werden konnen’. So plausibel dieser Satz zunidchst erscheinen
mag, miifite doch seine Qualitit als Rechtssatz nachgewiesen werden. Dies
konnte gelingen, wenn er sich durch Rechtsanalogie ableiten liefle und zur
Liickenschlieflung erforderlich wire. Nun hat aber eine steuerschirfende
Analogie, um die es hier ginge, ihre Probleme®. Sie wiire iiberhaupt nur
zuliissig, wenn in unserem Fall tatsichlich eine Regelungsliicke besteht, die
durch Rechisfortbildung geschlossen werden mufi®. Gerade das aber ist
unwahrscheinlich.

Fiir die Zurechnung und Bestimmung von Einkiinften enthalten die Steuer-
gesetze nimlich Tatbestandsnormen, deren Reichweite zunichst durch Aus-
legung zu ermitteln ist, mag die reinliche Trennung zwischen Auslegung
und Rechtsfortbildung auch problematisch sein'®. Erst wenn sich hier-

" Vgl sec. 482 des US Internal Revenue Code und No. 1.482-1 der US
Treasury Regulations bei Flick-Wassermeyer, Komm. zum AStG, § 1, Anhang I;
eingehend Brezing, Verrech 8 lte und Umlagen zwischen Kapitalgesell-
schaften und ihren Gesellschaftern im Steuerrecht, 1975. Khnliche Regelungen
enthielten bereits die §§ 33 und 44 EStG 1925,

7 So offenbar Gassner bei Ruppe (Hrsg.), Familienvertrige und Individualbe-
steuerung, Wien 1976 S. 250.

8 Vgl. BFH vom 10.2.1972 1 R 205/66, BStBl II 1972, 455; Tipke-Kruse,
Komm. zu AO und FGO, 7. Aufl, § | StAnpG, Anm, 32; Tipke, Steuerrecht,
4. Aufl, Kéln 1977, 33 £,

" Zu den unterschiedlichen Liickenbegriffen vgl. Krwse, Grundsitze ordnungs-
mifiger Buchfilhrung, 2. Aufl, 1976, S. 109 ff.

10 [ arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl, 1969, S. 342; Kruse
(FN 9), 5. 171 ff.
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bei kein eindeutiges Ergebnis gewinnen liefle, kénnte auf ein allgemeines
Angemessenheitsprinzip zuriickgegriffen werden. Um es vorweg zu neh-
men: tatsachlich lifit sidh mit den gesetzlichen Tatbestinden auskommen
und braucht auf ein solches Angemessenheitsprinzip bei gleichgerichteten
Interessen nicht zuriickgegriffen zu werden. Ein solcher Rechtssatz wiire
auch wenig brauchbar. So liflt sich oft nicht feststellen, ob gleichgerichtete
Interessen vorliegen. Selbst fiir Gesellschaftsregelungen zwischen nahen
Angehérigen besteht eine solche Vermutung nicht; auch hier gibt es interes-

senwahrende Vereinbarungen, nur zu hiufig auch Streit zwischen den
Gesellschaftern.

Den richtigen Ansatzpunkt liefert die jiingere Rechtsprechung des BFH,
aber auch erst diese. Der RFH hat sich seinerzeit nicht sonderlich um die
Begriindung bemiiht, warum von der vertraglichen Gewinnverteilung abge-
wichen werde. Er hat hierfiir gelegentlich § 6 StAnpG!, zuweilen auch
die nationalsozialistische Weltanschauung (§ 1 Abs. 1 StAnpG a. F)
angefithrr, die eine Gestaltung zum Nachteil der Volksgemeinschaft!?
oder die Bevorzugung des Kapitalgebers verbiete!®, Trotz des bisen
Scheins handelte es sich dabei jedoch nicht um Unrechtsurteile, sondern um
verbale Konzessionen an einen unseligen Zeitgeist. Das Urteilsergebnis lief}
sich nimlich jeweils auch mit anderer Begriindung halten. So hat der BFH
in dhnlichen Fillen zunichst wieder auf § 6 StAnpG zuriickgegriffentd,
dieses Argument dann aber fallen lassen, weil mit der fraglichen Gewinn-
verteilung regelmiflig auch nid liche Anliegen verfolgt wiirden!s.
Rechisgrundlage der Korrektur sollte dann die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise sein'®, was immer man darunter zu verstehen hatte. Nachdem
die AO 1977 keinen besonderen Hinweis auf die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise mehr enthdlt!?, wiire diese Argumentation heute noch frag-
wiirdiger als schon in der Vergangenheit!®,

Die Rechtsprechung hat jedoch rechtzeitig die Stellung gewechselt. Seit
einiger Zeit stiitzt sie nimlich die Korrektur snmittelbar auf § 15 Abs. 1

! RFH vom 30.9.1936 VI A 801/35, RStBl 1936, 1099; vom 29.4.1942 VI
101/42, RSBl 1942, 497; vom 15, 4. 1942 VI 181/41, RSBl 1942, 505.

1 RFH VI 101/42 (FN 11).

13 RFH vom 6.9, 1939 VI 231/38, R5tBl 1939, 1008,

14 BFH vom 22, 8. 1951 IV 256/50 5, BStBI I1I 1951, 181,

15 BFH vom 15. 11. 1967 IV R 139/67, BStBI II 1968, 152.

1w 7 B. BFH IV R 139/67 (FN 15); vom 22. 1. 1970 IV 85/65, BStBl II 1970,
413; vom 15. 10. 1970 IV R 134/70, BStBI II 1971, 262.

11 Zu den Griinden Bockelberg, BB 1976, 1187,

8 Pawlowski, BB 1977 5. 253; Dornbach, DStR 1977, 3.
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Nr. 2 ES:G", Das aber ist durchaus sachgerecht; denn diese Vorschrift
regelt doch die Zurechnung von Einkiinften aus gemeinschaftlichem Ge-
werbebetrieb, fiillt den Gesetzesvorbehalt fiir den steuerlichen Eingriff aus
und gibt damit sozusagen die Anspruchsgrundlage fiir die Steuerforderung.
Dabei sollte nicht verwirren, dafl die Rechtsprechung hiufig auch § 12 Nr.
2 EStG anfiihrt. Hierbei handelt es sich um zwei Seiten derselben Miinze.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sieht auf den Empfinger der Beziige und fragt, ob
sie auf seiner Einkunfrsquelle beruhen. § 12 Nr. 2 EStG sieht auf den
Zuwendenden und fragt, ob er lediglich Einkiinfte aus eigener Einkunftsquel-
le weitergeleitet hat. Entsprechendes gilt fiir die Einkiinfte des stillen Gesell-
schafters nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG auf der einen Seite und ihre Abzugs-
fihigkeit beim Geschiftsinhaber nach § 4 Abs. 4 EStG auf der anderen Seite.
Weil es die Darstellung vereinfacht, soll in der Folge in erster Linie auf die
Situation beim Empfinger, also die §§ 15 Abs. 1 Nr. 2 und 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG abgestellt werden. Es sollte sich aus diesen Vorschriften
ableiten lassen, was die Einkunftsquélle des Gesellschafters ist und weldhe
Zufliisse auf ihr beruhen. Damit diirfte auch klar werden, wann die
Einkunftsquelle einem neuen Gesellschafter iibertragen ist und welche Ein-
kiinfte ihr dann zuzurechnen sind.

II. Bestimmung der Einkunftsquelle
1. Die Mitunternehmerschaft als Einkunftsquelle

Was Einkunftsquelle ist #nd wieweit sie reicht, kann uns nur der gesetzli-
che Tatbestand sagen; das ist nach den fritheren Auseinandersetzungen um
die Quellentheorie heute gesicherte Anschauung'®a. Daher ist zu fragen,
wie denn § 15 Abs. 2 Nr. 1 EStG die Einkunftsquelle unterscheidet. Dort
ist die Rede von Gewinnanteilen eines Gesellschafters, der als Mitunterneh-
mer anzusehen ist. Einkunftsquelle wire damit bei unbefangener Betrach-
tung die Gesellschafterstellung, die gleichzeitig Mitunternehmerschaft ist;
die Mitunternehmerschaft wire dann ein einschrinkendes Merkmal zur
Gesellschafterstellung. Die Rechtsprechung sieht die Dinge freilich anders.
Fiir sie ist Einkunfisquelle einzig und allein die Mitunternehmerschaft,
wihrend die Gesellschafterstellung ein steuerlich unerhebliches Relikt aus
dem Zivilrecht sein soll?®. Das ist an sich verwunderlich. Geht es nimlich

W BFH vom 22.1.1970 IV 85/65, BStBl II 1970, 413; vom 29.5,1972 Gr. S.
4/71, BStBl 11 1973, 5; vom 14.2.1973 1 R 131/70, BStBl II 1973, 395; vom
29.1.1976 IV R 89/75, BStBl 11 1976, 374.

1% Becker, Die Grundlagen der Einl 1940 S, 206 u. 385. Zur
Quellentheorie vgl. Strutz, Komm. zum EStG 1925 Bd. 1 S. 30.

# Vgl. die in FN 19 zitierte Rechtsprechung, sowie BFH vom 1. 2. 1973 IV R
9/68, BStBI II 1973, 221; vom 21, 2. 1974 IV B 28/73, BStBl 11 1974, 404,
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um die Anerkennung der Familiengesellschaft, so wird peinlich untersucht,
ob denn das Gesellschaftsverhiltnis ordentlich vereinbart und ernsthaft
durchgefilhrt worden ist®’. Dann hitte es eigentlich nahe gelegen, auch
bei Priifung der Gewinnverteilung dieses Merkmal einzubeziehen. Was fiir
die Begriindung der Einkiinfte gilt, sollte auch fiir ihre Hdobe mafgebend
sein.

Zudem ist die Gewinnverteilung nicht nur fiir die Einkommensbesteuerung,
sondern auch fiir die Schenkungstewer bedeutsam; hier wird die Gewinn-
schenkung neuerdings sogar ausdriicklich erwihnt (§ 7 Abs. 6 ErbStG).
Was Schenkung oder Zuwendung im Sinne des ErbStG ist, beurteilt sich
grundsitzlich aber nach zivilrechtlichen Kriterien®2, Hier wird es also
darauf ankommen, ob die Gewinnzuweisung noch auf dem Gesellschafts-
verhiltnis beruht und deshalb keine Schenkung ist. Die Mitunternehmer-
schaft kann dafiir nichts hergeben. Ob Gewinnbeziige iiberhght sind, mufl
aber doch wohl fiir Einkommen- und Schenkungsteuerrecht einheitlich
beantwortet werden; und dafiir kann nur die Gesellschafterstellung in
Betracht kommen.

Wichtiger noch ist die Uberlegung, ob Einkiinfte mit Hilfe des Mitunter-
nehmermerkmals {iberhaupt quantifiziert werden kénnen; nur dann wire es
doch fiir Entscheidungen iiber Angemessenheit und Unangemessenheit der
Gewinnverteilung tauglich. Die Frage ist schlicht zu verneinen. Was eigent-
lich den Mitunternehmer ausmacht, kann noch immer nicht definiert oder
auch nur hinreichend umschrieben werden. Es werden hierfiir die unter-
schiedlichsten Kriterien, namentlich das gemeinsame Risiko, die Beteiligung
am Vermégen, die Teilnahme an den Unternehmensentscheidungen, das
Auftreten als Unternehmer nach auflen und noch einiges mehr genannt®t.
Methodisch sieht man wegen dieser UngewiBheit in der Mitunternehmer-
schaft daher keinen exakten Begriff, sondern iiberwiegend einen offenen
Typust4, der sich nicht sicher umgrenzen, sondern nur nach dem Gesamt-

Vgl. nur BFH vom 28.11.1974 1 R 232/72, BStBl II 1975, 498 mit weiteren
Nachweisen; vom 29. 1. 1976 IV R 102/73, BStBl II 1976, 328; vom 19.9. 1974
IV R 95/73, BStBl 11 1975, 141,

# Vel Megow-Michel, Komm. zum ErbStG, 6. Aufl. §7 Anm. 3 und 36;
cingehend Schulze-Osterlob, StuW 1977, 122, 138. 5. auch FG Miinchen vom
20.1. 1977, EFG 1977, 328.

8 Vel Herrmann-Hewer, Komm. zu EStG u. K$tG, 18. Aufl, §15 EStG Anm.
27 ¢ [2] und zuletzt Dornbadh, StuW 1976, 116.

# Vgl. dazu H. J. Wolff, Typen im Recht und in der Rechiswissenschaft,

Studium Generale 1952, 197 §; Rawpach, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1968,

77 f; Harm Peter Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im

Recht der Personengesellschaften, 1970 S. 103; Tipke, Steuerrechr, 4. Aufl, Kéln

1977, 151; BFH IV B 28/73 (FN 20).
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bild der Verhiltnisse beurteilen 1325, Dieser der Rechtssicherheit nicht
eben forderliche Zustand hat bereits den Ruf nach dem Gesetzgeber
provoziert®,

Fiir unsere Frage ist der Hinweis auf die Mitunternehmerschaft jedenfalls
nicht hinreichend. Das Gesamtbild der Verhiltnisse mag ausreichen, um
eine Betitigung in diese oder jene Einkunftsart einzuordnen, sie also zu
qualifizieren. Fiir ihre Quantifizierung 1iBt sich daraus midhts herleiten.
Dann miifite nimlich gefragt werden, wieviel Mitunternehmerschaft denn
im Einzelfall vorhanden ist, um danach den ang Gewi il zu
besnmmen — sicherlich ein aussichtloser Versuch. Zum Vergleich: Ob
|bstindiger Arbeitneh ist, beurteilt sich im Steuerrecht®’,
wie auch im Zivilrecht?® nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse. Was zu
seinen Arbeitseinkiinfren zihlt, richtet sich aber nicht etwa nach dem
Ausmall seiner Unselbstindigkeit, sondern natiirlich nach seinem Dienstver-
hiltnis. Und so ist es offenbar auch in unserer Frage. Ob jemand Mitunter-
nehmer ist, richtet sich nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse; was zu
seinen Einkiinfren gehorr, richtet sich nach dem Gesellschaftsverhiltnis.

Um den angemessenen Gewinnanteil zu bestimmen, hat der BFH allerdings
gelegentlich gefragr, welche Einkiinfre der Mitunternehmerstellung ,imma-
nent* seien ®; damit sollte die Mitunternehmerschaft auch zur Quantifi-
zierung der Einkiinfre herangezogen werden. Welcher Ertrag aber einer
Quelle immanent ist, laBc sich vielleicht erfiihlen oder dekretieren, aber
nicht beweisen; intersubjektiv iiberpriifbar oder auch nur falsifizierbar
wire eine solche Angabe nicht. Die Immanenzvorstellung kann generell
nicht weiterfiihren. Es ist nimlich nicht so, daB jede Quelle einen bestimm-
ten Ertrag erbringt, den das Steuerrecht nur offenzulegen hitte. Vielmehr
kommen Ertrige in der Verkehrswirtschaft durch privatautonome Gestal-

tungen zustande, die das Steuerrecht hinni seien sie ang oder
nicht. Erlangt z. B. ein Gesellschafter durch Geschicklichkeit oder gar
Betrug einen besonders hohen Gewi il, so ist dieser insgesamt bei den

gewerblichen Einkiinfren zu erfassen und nicht etwa auf ein iustum pre-
tium fiir den geleisteten Beitrag zu reduzieren, weil mehr der Mitunterneh-
merstellung nicht immanent sei.

® So z. B. BFH vom 21. 2. 1974 IV B 28/73, BStBl 11 1974, 404,

® Dobroschke-Potthast, DB 1975 5. 1724,

* Vgl etwa BFH vom 18.1.1974 VI R 221/69, 1T 1974, 301; vom #. 12,1975
IV R 180/72, BStBI I1 1976, 292.

™ S0 z. B, bei der Abgr g zum selbstindigen Handelsvertreter, vgl. Bawm-
bach-Duden, Komm. zum HGB, 22. Aufl, §84 Anm. 5 B mit weiteren
Nachweisen.

# BFH vom 26. 5. 1971 IV R 11/70, BSBI 11 1971, 557; IV R 89/75 (FN 19).




104 Groh, Ubertragung von Einkunfrsquellen

Fiir die hier vertretene Auffassung, daf es auf die Gesellschafterstellung
ankomme und die Mitunternehmerschaft nur ein qualifizierendes accedens
sei, liflt sich auch die historische Entwicklung anfiihren. Der Gesetzeswort-
laut ist seit dem Einkommensteuergesetz 1920 (§ 7 Ziff. 3) fast unveriin-
dert geblieben. Damals sollte durch Erwihnung der Mitunternehmerschaft
neben dem Gesellschaftsverhiltnis die unterschiedliche Situation bei Kapi-
tal- und Personengesellschaften verdeutlicht werden. Wihrend die Kapital-
gesellschaft die Einkiinfte selbst erzielt und die Gesellschafter nur mitrelbar
daran teilhaben, sind sie bei den Personengesellschaften unmittelbar am
Gewinn beteiligt und wurden deshalb als Mitunternehmer bezeichnet™.
Ausgeschlossen waren damit Gesellschafter, die zwar formal die Gesell-
schafterstellung hatten, am Gesellschaftserfolg aber nicht unmittelbar teil-
nahmen®, Innengesellschaften, bei denen die Gewinnbeteiligung nur
schuldrechtlich vermittelt wird, wiren an sich ebenfalls ausgeschlossen
gewesen®, Hiervon hat die Rechtsprechung jedoch alsbald Ausnahmen
gemacht, wenn der Innengesellschafter schuldrechtlich ganz wie ein Gesell-
schafter gestellt war, also bei der atypischen stillen Gesellschaft®® und der
atypischen Unterbeteiligung®. Offenbar um dem Rechnung zu tragen, wurde
in der Folge nicht mehr nach der unmittelbaren Gewinnbeteiligung, sondern
nur noch gefragt, fiir wessen Rechnung das Gewerbe betrieben werde® und
wer das Unternehmensrisiko trage®. Dafl die Mitunternehmer Gesellschafter
seien, wurde bei alledem aber nicht in Zweifel gezogen®. Das dnderte sich
erst mit dem Aufkommen der Bilanzbiindeltheorie. Nunmehr sollten die Ge-
sellschafter jeweils eigene Betriebe unterhalten, darin nur beschrinke durch
die Rechte ihrer Mitgeselischafter. Damit wurde das Gesellschafterband wert-
los und die Unternehmerschaft allein bedeutsam®. Steuergegenstand war

® Fuisting-Strutz, Komm. zum Preuflischen EStG, 8. Aufl, §2 Anm. 13; Strutz
(FN 19a) Bd. I 5. 123.

3 RFH vom 15.1. 1931 VI A 611/30, RFHE 27, 332.

2 Vgl Strutz (FN 19a) § 29 Anm. 30.

# RFH vom 9.4.1930 VI A 1451, 1458/29, StuW 1930 Nr. 610; vom 4.5, 1938
VI 213/38, StuW 1938 Nr. 357.

# RFH vom 21.6.1933 VI A 588/30, RStBl 1933, 1014, Gegen Mitunternch-
merschaft jedoch noch Beinert, DStR 1962/63 5. 634.

% 7 B. RFH vom 21.6.1933 VI A 588/30, RStBl 1933, 1014, Vgl. auch
Becker, StuW 1925 Sp, 1603, 1668 u. in Komm. zum EStG 1925, 1933, § 29
Anm. 41.

3 RFH vom 15, 1. 1931 VI A 611/29, RStBl 1931, 275; vom 7. 2. 1934 VI A
933/32, SuW 1934 Nr, 215; S. auch Lenski, DStZ 1939, 467.

1 7, B. RFH vom 2.12.1925 VI B 179/25, RFHE 18, 85, 87; vom 1.10.1924
VI A 23/24, RFHE 14, 218; vgl. auch Strutz (FN 192) § 29 Anm. 23 ff; auch
noch Wolff-Chrysant, Komm. zum EStG, 2. Aufl. 1933, § 15 Anm. 8.

38 Veiel, StuW 1941, Sp. 824,
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nunmehr der Gewinn der einzelnen Gesellschafter, nicht mehr ihr Anteil
am Gewinn der Gesellschaft®®; dieser wurde lediglich noch als Addition
von Einzelergebnissen verstanden. Nachdem dann auch die Unternehmerei-
genschaft des Gesellschafters nicht mehr nur aus der Mitiibernahme des
Risikos, sondern auch aus seiner eigenstindigen unternehmerischen Betiti-
gung hergeleiter wurde®?, lag es auf der Hand, daf Einkunfrsquelle nur
die Mitunternehmerschaft, nicht die Gesellschafterstellung sein kénne.

Inzwischen hat aber bei der Bilanzbiindeltheorie eine Riickbesinnung auf
die zivilrechtliche Struktur eingesetze, die wieder die Gesellschaft und das
Gesellschaftsverhilinis in den Vordergrund stellt¥t, Damit erlangt auch
die alte Auffassung neue Bedeutung, dafl Mitunternehmer Gesellschafter
sind, fiir deren Rechnung das Gewerbe betrieben wird. Dem wird aller-
dings entgegengehalten, dafl es Gesellschafter gebe, die nicht Mitunterneh-
mer seien, wie auch Mitunternchmer, die nicht Gesellschafter seient2,
Ersteres ist sicher richtig und, wie erwihnt, schon zum Einkommensteuer-
gesetz 1920 bedacht worden. Letzteres ist kaum denkbar, weil bei gemein-
samem Risiko indest ein stillschweigender Gesellschaftsvertrag oder
doch ein gesellschaftsihnliches Verhiltnis vorliegen wird. Randfille miissen
im Wege der Auslegung oder Liickenfiillung geldst werden. Es wiire falsch,
danach die Gesetzesstruktur zu bestimmen.

Zusammengenommen bestiitigen diese Uberlegungen die eingangs angestellte
Vermutung, dafl die Mitunternehmerschaft nach dem Geserzeswortlaut ein
qualifizierendes accedens zur Gesellschafterstellung sei®. Diese Beurtei-
lung gilt nicht allein fiir § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Gesellschafterstellung
und Mitunternehmerschaft sind nimlich kein Spezifikum gerade dieser
Vorschrift. Gesellschafter gibt es vielmehr in den verschiedensten Ein-
kunftsarten. Selbst OHG und KG, in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ausdriicklich
erwihnt, konnen Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit¥, Vermietung
und Verpachtung®® und selbst Land- und Forstwirtschaft®® haben.
Entsprechendes gilt fiir die Mitunternehmerschaft, die gleichfalls bei den

® Kraneis, Die Grenzen der Bilanzbiindeltheorie, Diss. Kéln 1962 5. 10.

“ RFH vom 9. 3. 1938 IV 81/38, RStBl 1938, 643; Liblein, StuW 1939 Sp. 297.

 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrechr, 1977, S. 165 f.
Deutlich im BMF-Schreiben vom 20. 12. 1977 (BStBl I 1978 S. 8) zu Besteuerung
der Mitunternehmer von Personengesellschaften.

* BFH vom 28. 11. 1974 T R 232/72, BStBI I1 1975, 498.

@ Khnlich Dornbach, Die Mitunternehmereigenschaft eines Gesellschafters aus
gesellschaftsrechtlicher und steverlicher Siche, Diss. Bonn 1975 S. 40 ff und in
StuW 1976 S. 116 ff.

4 Herrmann-Heuer, § 18 EStG Anm. 6 f.

Herrmann-Heuer, § 15 EStG Anm. 13 ¢ [1].

Nach Freigabe durch Gesetz vom 13, 5, 1976, BGBI I S, 1197,

]
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Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung®?, aus freiberuflicher Titig-
keit*® und aus Land- und Forstwirtschaft®® bedeutsam ist, wo sie in § 13
Abs. 1 Nr. 1 Satz 5 EStG sogar ausdriicklich erwihnt wird, Man miifie
deshalb fiir den Bereich des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG richtiger von einer
gewerblichen Mitunternehmerschaft sprechen, wenn man diese Kurzformel
weiter verwenden will; das Vorhandensein eines Gewerbebetriebes ist unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal dieser Vorschrifts0,

2, Die Gesellschafterstellung als Einkunftsquelle

Ist die Gesellschafterstellung Einkunftsquelle, so sind nach eben dieser
Gesellschafterstellung auch die ihr zuzurechnenden Einkiinfte abzugrenzen.
Das gile gleichermafen fiir die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG angefiihrten
Mitunternehmergesellschaften wie die in § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG erwihnte
typische stille Gesellschaft; fiir diese Form der Personengesellschaft komme
als Einkunftsquelle von vornherein nicht die Mitunternehmerschaft, son-
dern nur die in § 335 HGB beschriebene Gesellschafterstellung in Betracht.
Ob Beziige noch auf der Gesellschafterstellung oder schon auf einer ande-
ren causa beruhen, wird das Zivilrecht sagen miissen. Dieses Tatbestands-
merkmal entstamme nimlich dem Zivilrecht und ist daher auch zivilrecht-
lich auszulegen; eine steuerliche Paralleldogmatik kann es darin nicht
geben®t,

In diesem Zusammenhang wird allerdings vielfach behaupter, die gesuchte
Abgrenzung sei im Zivilrecht gar nicht méglich. Das Gewinnbezugsrecht sei
nimlich Teil der Gesellschafterstellung, die Gewinne fielen deshalb stets
origindr beim Gesellschafter an und fiir eine Korrektur sei deshalb zivil-
rechtlich kein Raum®. Auf der danach verstindlichen Befiirchtung, jede
wirksam vereinbarte Gewinnverteilung hinnehmen zu miissen, beruht of-
fensichtlich die reservierte Haltung der Rechtsprechung gegeniiber dem
Gesellschaftsmerkmal im Gesetzestatbestand®®, Sie ist in Wahrheit aber
nicht begriindet.

47 Herrmann-Hewer, § 15 EStG Anm. 13¢ [1].

4 Herrmann-Heuer, § 18 EStG Anm. 6 g.

©® Herrmann-Hewser, § 13 EStG Anm. 5.

# Vgl BFH vom 9.7.1974 IV 427/62 U, BStBl III 1964, 530; vom 17.1.1973
I R 191/72, BStBl II 1973, 260.

8 Grundlegend Flume, Festschrift Smend 1952 S. 59 ff; Tipke-Kruse (FN 8),
§ 1 StAnpG Anm. 16; Herrmann-Hewer, § 2 EStG Anm. 46; BVerfG vom
24, 1, 1962 1 BvR 845/58 BVerfGE 13, 331. Anders fiir den &sterreichischen
Rechtsraum Fenvyes bei Ruppe (FN 7) S. 31,

8 So z. B. Botecher-Beinert, DB 1965, 373; Burschberg, DB 1968, 1038, Wolff,
Wpg 1973 S. 430; Béetcher, Stb]b 1973/74, 8. 122 f.

# Vgl. dazu L. Schmidt, FR 1974, 531.
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Fiir die stille Gesellschaft, ob typisch oder atypisch, und auch fiir die
Unterbeteiligung hat hierzu bereits der BGH das erforderliche gesagt. Diese
Gesellschaften gehiiren als Personengesellschaften ohne eig Gesell-
schaftsvermogen zu den sogenannten Innengesellschaften™, in denen es
zumindest nach Meinung des BGH nur schuldrechtliche Beziehungen gibt.
Hier liegt in der unentgeltlichen Zusage iiberhthter Gewinnbeziige zu-
niichst nur ein Schenkungsversprechen auf kiinfrige Leistungen, das erst mit
Erbringung eben dieser Leistungen vollzogen wird. Dies hat der BGH
wiederholt in Zusammenhang mit der unentgeltlichen Begriindung einer
stillen Gesellschaft ausgefithrt und deswegen notarielle Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages verlangt®, allerdings mit unterschiedlichem Echo
im Schrifttum™®, Rechtsgrund fiir die iiberhthten Beziige ist in diesen
Fillen die Schenkungszusage, nicht das Gesellschaftsverhiltnis.

Etwas komplizierter ist die Rechtslage bei den Personengesellschaften mit
eigenem Vermogen, den sog. Gesamthandsgesellschaften. Hier gibr es
echte Mitgliedschaftsrechte, zu denen auch die Gewinnbeteiligung ge-
hérts?, Nur kann daraus niche der Schluf gezogen werden, jedwede
Gewinnbeteiligung beruhe auf dem Gesellschaftsverhiltnis. Sonst kénnte
das Kind fiir eine Kapitalbeteiligung von 1000 DM Jahresgewinne von
1 Mio. DM als eigene Gesellschaftereinkiinfte erhalten. Bei einem solchen
Mifiverhiltnis liegt aber auf der Hand, daf ein anderer Gesellschafter
offenbar zu wenig erhilt.

Dafl und in welcher Weise sich zwischen dem verzichtenden und dem
begiinstigten Gesellschafter eine Zuwendung vollzieht, wird deutlich, wenn
man sich die rechtliche Struktur der Gesamthandsgesellschaft vor Augen
hile. Diese ist nimlich gleichzeitig Auflen- wie Innengesellschaft®8, Dem-
entsprechend enthilt der Gesellschaftsvertrag einmal das Organisationssta-
tut fiir das Leben der Gesellschaft, daneben aber auch wechselseitige
Rechte und Pflichten fiir die Gesellsnhafter" Sieht man nur die Innenge-
sellschaft, also die schuldrechtlichen Beziehungen zwischen den Gesellschaf-

8 Eingehend H. P, Westermann (FN 24) S. 186 ff; Flume, ZHR 136 (1972) S. 181,

% BGHZ 7, 179; 7, 379 {; BGH WM 1967, 685.

" Vgl. die Ubersicht bei Huber, Vermi il, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handels:odn:s, 1970 §. 154,

5 Hueck, Recht der OHG, 4. Aufl. 5. 218; Flume (FN 54) 5. 186 f und DB
1973 5, 788 sowie DStR 1973 5. 585; Huwber (FN 56) 5. 5, 148 f mit weiteren
Nachweisen. Vgl. auch RGZ 57, 415.

# Hueck (FN 57) S. 50 ff; Flume (FN 54) S. 182; Staudinger-Kefiler, K
zum BGB, 11. Aufl, § 705 Anm, 43,

 Hueck (FN 57) S. 52 mit Nachweisen; Flume (FN 54) 5. 182; Huber (FN
56) S. 5; Teichmann, Gestalungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen, 1970 S. 11
ff; H. P. Westermann (FN 35) S. 14 ff.
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tern, konnte man wie bei der stillen Gesellschaft auch hier in der Zusage
iiberhthter Gewinnanteile ein lediglich schuldrechtliches Versprechen des
benachrteiligten Gesellschafters erblicken, das erst mit der tatsichlichen
Uberlassung der versprochenen Betrige perfiziert wird. Dabei wire aber
iibersehen, dafl im Gesamthandsverhiltnis direkte Zuwendungen zwischen
den Gesellschaftern nicht miglich sind, diese vielmehr das Gesellschaftsver-
migen durchlaufen miissen: Der Zuwendende leistet einen Beitrag in das
Gesellschaftsvermdgen, den der Empfinger durch dieses Medium in veriin-
derter Form erhilt". Die Bezichung zwischen den Gesellschaftern wird
also von Bezichungen zur Gesellschaft iiberlagert. Diese hat aus dem
Gesellschaftsvertrag den Beitragsanspruch und die Verpflichtung auf Aus-
kehrung von Vermogen und Gewinn®; auf seiten des Gesellschafters
stehen dem entsprechende Mirgliedschaftspflichten und -rechte gegeniiber.
Uberwiegen die Mitgliedschaftsrechte, handelt es sich dennoch nicht um
eine Zuwendung der Gesellschaft®?, Die Gesellschaft hat kein freies
Vermogen, das sie einem Gesellschafter zuwenden konnte. Die Zuwendung
bewirke, wie aufgezeigt, vielmehr ein anderer Gesellschafter, der auf eine
seinem Beitrag entsprechende Gewinnbeteiligung zugunsten des bevorzugten
Gesellschafters verzichter; bei ihm iiberwiegen die Gesellschaftspflichten
die Gesellschaftsrechte. Dieses Awseinanderfallen zwischen Beitragspflicht
und Gewinnanspruch ist typisch fiir die Zuwendung iiberbohter Gewinnan-
teile. Der Begiinstigte bezieht die iiberhthten Zuweisungen von der Gesell-
schaft zwar aufgrund einer Gesellschafterstellung, aber nicht seiner eigenen,
sondern derjenigen des Zuwendenden. Das wird sofort deutlich, wenn sich
der Beitrag des zuwendenden Gesellschafters verringert oder ganz entfillr.
Die iibrigen Gesellschafter werden dann den iiberhthten Gewinnanteil
nicht bestehen lassen, weil er jetzt auf ihre Kosten ginge; sie werden ihn
vielmehr in dem Mafle einschrinken, wie dies bei Fortfall oder Verringe-
rung von Gesellschafterbeitrigen moglich ist™,

Die Redusfigur, die dieser Gestaltung gerecht wird, ist der Vertrag zu-
gunsten Dritter. Es ist im Grundsatz anerkannt, daf auch ein Gesell-
schaftsvertrag als Vertrag zugunsten Dritter gestaltet werden kann®,
und zwar auch durch die Abrede, dafi Gewinnanteile einem Nichtgesell-

™ Eingehend Hoeniger, Die gemischten Vertrige in ihren Grundformen, 1910, S.
181 f, 268 f.

o1 Vgl Hueck, (FN 57) S. 58, 267; Staudinger-Kefiler (FN 58) § 705 Anm. 50, 66.

# So jedoch Nitschke, Die kisrperschaftlih strukrurierte Personengesellschaft,
1970, 5. 342 f.

® Dazu Hueck (FN 53) S. 57; Fischer, Grofkommentar zum HGB, 3. Aufl,
§105 Anm. 47 e.

# Vgl RGZ 145, 294; Erman-Battes, Komm. zum BGB, 5. Aufl, §328 Anm.
28; Staudinger-Kaduk, 11. Aufl. § 328 BGB Anm. 17; Reinicke, NJW 1957, 5.
562. Jeweils insbesondere zur Aufnahme von Nachfolgeklauseln.
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schafter zufliefen sollen®, Unser Fall unterscheidet sich nur dadurch,
dafl der begiinstigte Dritte gleichzeitig auch Gesellschafter ist. Deckungs-
verhiltnis fiir die iiberhdhte Gewinnzuweisung ist dennoch die Gesell-
schafterstellung des Zuwendenden, Valutaverhiltnis sein Rechtsverhiltnis
zum Begiinstigten, in der Regel ein Schenkungsversprechen. Formbediirftig
ist die Zusage in diesem Fall nicht®, weil sich das Formerfordernis nach
dem Deckungsverhiltnis, nicht nach dem Valutaverhiltnis richtet®”. Va-
lutaverhiltnis mufl aber nicht unbedingt ein Schenkungsversprechen sein; in
Betracht kommt auch jedes beliebige Austauschverhiltnis. Daher kénnen
{iberhbhte Gewinnzuweisungen auch zwischen Nichtangehtrigen und in
Nichtfamiliengesellschaften auftreten. Der Begiinstigte erhilt zwar regel-
miflig ein Forderungsrecht gegen die Gesellschaft. Nur ist dieses nicht
Bestandteil seines Mirtgliedschaftsrechts, sondern das in § 328 BGB bei
einem echten Vertrag zugunsten Dritter vorgesehene Leistungsrecht des
Dritten; eine besondere causa liegt diesem Recht bekanntlich nicht zugrun-
de. Auch bei dieser Gestaltung wird aber das Schenkungsversprechen erst
vollzogen, indem der zuwendende Gesellschafter seinen Beitrag leister und
der Begiinstigte ihn iiber das Gesellschaftsvermigen erhilt®, Diese Be-
trachtung gilt auch fiir die zweigliedrige Gesellschaft, weil auch hier ein
Gesellschaftsvermégen besteht, das die Zuwendung durchlaufen mufl.

Damit ist dargetan, daf siberhobte Beziige auch bei Gesamthandsgesell-
schaften keine Gesellschafterbeziige ans eigener Einkunftsquelle sind wnd
nur scheinbar anf eigenem Mitgliedschaftsrecht beruhen. Daher wird auch
nicht ein solches Mitgliedschaftsrecht, sondern jeweils die einzelne Gewinn-
zuweisung zugewendet. Im Erbschaftsteuergesetz (§ 7 Abs. 6) gilt aller-
dings bereits der Anspruch auf die spiteren Ubergewinne als geschenkr.
Wie es zu diesem Anspruch gekommen ist, sagt das Erbschaftsteuergeserz
nicht. Es kann daher nicht gefolgert werden, dafl die Zuwendung auf dem
Mitgliedschaftsrecht beruhe. Vielmehr kann eine freigebige Zuwendung
auch durch Vertrag zugunsten Dritter begriindet werden %, Wenn heute
die Gewinnschenkung als selbstindige Zuwendung und nicht mehr als
Werterhbhung des Gesellschaftsanteils angesehen wird, so spricht das eher
fiir die hier vertretene Auffassung. Dabei wird nimlich angenommen, dafl

% Vgl, Hueck (FN 57) S. 4; Teichmann (FN 59) S. 159.

™ Ebenso, jedoch ohne nihere Begriindung Hueck (FN 57) 5. 61; Standinger-
Kefiler, 11. Aufl,, § 705 BGB Anm. 35; BGH LM § 516 BGB Nr. 3,

¥ BGHZ 41, 96; 46, 201; BGH, NJW 1965, 1913.

® Das ist wegen des Zeitpunkts bedeutsam fur die Sdicnkungsanfedltung nach
§3 AnfG, §32 KO und den Pflicheeeil pruch nach §2315 BGB.
Zu letzterem Wieser in Mitteilungen des Bayensdun Notarvereins 1970, 5.
135, 138,

® Megow-Michel (FN 22) § 7 ErbStG Anm. 16,
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der Gewinniiberschul aus dem versteuerten Einkommen des Schenkers
gewihrt wird?,

I11. Begriindung und Ubertragung von Einkunftsquellen in Familienperso-
nengesellschaften

Um zu entscheiden, ob Gewinnbeziige iiberhtht sind, mufi Klarheit beste-
hen, wieweit die eigene Rechtsstellung des Gesellschafters reicht. Will der
Vater sein Kind als Gesellschafter aufnehmen, so kann er das in zweifacher
Weise tun: Er kann fiir sein Kind eine Gesellschafterstellung neu begriinden
oder ihm seine eigene Gesellschafterstellung iibertragen.

Hatte der Vater bisher ein Einzelunternehmen, mufl er mit seinem Sohn
einen Gesellschaftsvertrag schlieflen, in dem dieser eine Einlageverpflich-
tung iibernimmt. Der Vater kann ihm die dafiir erforderliche Geldsumme
oder eine entsprechende Forderung schenken, die der Sohn einlegt. Bei der
stillen Gesellschaft — ob typisch oder atypisch — ist nur diese Gestaltung
moglich. Bei Griindung einer Gesamthandsgesellschaft kann der Vater
dagegen sein Geschift zur Leistung der eigenen Einlage wie auch der seines
Sohnes einbringen, sofern der Unternehmenswert dafiir ausreicht™. Es
sind auch andere Vereinbarungen denkbar. So kann der Vater seinen
Betrieb mit einer Schuld zugunsten seines Sohnes belasten und das
Geschift dann in die Gesellschaft einbringen; diese rechnet mit der Einla-
geforderung gegen die Betriebsschuld auf. Oder das Unternehmen wird nur
teilweise in Anrechnung auf die Einlageverpflichtung des Vaters einge-
bracht, im iibrigen aber an die Gesellschaft verkauft; der Vater tritc die
Kaufpreisforderung an den Sohn ab, so dafl wieder die Aufrechnungslage
zur Gesellschaft entsteht. Wie auch immer: der Vater schenkt seinem Sohn
die Einlage.

Die BFH-Rechtsprechung sieht demgegeniiber in der Aufnahme des Sohnes
durchweg eine Schenkung des Gesellschaftsanteils™. Das ist nicht ganz
korrekt. Bei Begriindung einer stillen Gesellschaft kann ohnehin kein
Gesellschafrsanteil geschenkt werden™. Auch bei der Gesamthandsgesell-
schaft ist zwischen Einlage und Gesellschaftsanteil zu unterscheiden. Als

" Megow-Mickel (FN 22), § 7 ErbStG Anm. 35.

M Flume, DSIR 1973 S. 586 und in Stb]b 1976/77 S. 45. S. auch BFH IV R
9/68 (FN 20).

" Z, B. BFH vom 4.6.1973 IV R 26/68, BStBl II 1973, 866 und vom
29.1.1976 IV R 73/73, BStBl 11 1976, 324 fiir Kommanditbeteiligungen; vom
29.3.1973 IV R 56/70, BStBl II 1973, 650 fiir stille Beteiligungen.

™ So offenbar auch BFH I R 131/70 (FN 19).



durch Beteiligung an einer Familienpersonengesellschaft 111

Gesellschaftsanteil wird iiberwiegend die vermigensrechtliche Seite der
Mirtgliedschaft bezeichner™; die Einlage ist lediglich Bestandteil des Ge-
sellschaftsanteils. Geschenkt wird in unserem Fall allein die Einlage, wih-
rend der Gesellschaftsanteil durch den Gesellschaftsvertrag erworben
wird®™. Der Anteil entsteht iiberhaupt erst mit der Gesellschaftsgriindung,
und zwar unmittelbar beim Sohn, nicht beim Vater; er kann deshalb auch
nicht vom Vater verschenkt werden. Bei grobem Undank des Kindes kann
deswegen nach § 531 BGB nur der Einlagebetrag, nicht der Gesellschafts-
anteil zuriickgefordert werden™, Werden zusitzlich zur Einlage noch
iiberhthte Gewinnanteile eingeriumt, liegt darin eine zweite Schen-
kung™, die aber mit der Einkunftsquelle des Sohnes nichts zu tun har,
sondern aus dem Einkommen des Vaters gewihrt wird™,

Zur Anteilsschenkung kann es nur kommen, wenn der Vater bereits Gesell-
schafter ist. Handelt es sich um eine Gesamthandsgesellschaft, kann er
seinen Gesellschaftsanteil bekanntlich mit Zustimmung der iibrigen Gesell-
schafter selbstindig iibertragen™, und zwar im ganzen (translativ) oder
nur zu einem Bruchteil (konstitutiv)®, ja selbst unter Zuriickbehaltung
von Einzelrechten®, Hier folgt der Sohn dem Vater ganz oder teilweise
in die Gesellschafterstellung, wird also eine bereits vorhandene Einkunfts-
quelle iibertragen. Vollzieht sich der Vorgang als Doppelmafinahme®?,
d. h. durch Ausscheiden des Vaters und gleichberechtigte Aufnahme des
Sohnes in die Gesellschaft, ist das gleiche anzunehmen. Um den Sohn an
einer bestehenden Gesellschaft zu beteiligen, bedarf es aber nicht unbedingt
der Anteilsiibertragung. Der Sohn kann sich vielmehr auch mit eigener
Einlage beteiligen und der Vater ibm die Mittel schenken, Dafiir kann auch
ein Auszahlungsanspruch des Vaters gegen die Gesellschaft verwendet

-

Vgl. die Angaben in FN 57.
BGH, DB 1977, 1454; Knobbe-Keuk, Steuer-KongreB-Report 1975 5. 213,
BGH, DB 1977 S. 1454,
So auch fiir das Erbschaftsteverrecht Megow-Mickel (FN 22) §7 ErbStG
Anm. 35.
™ Denkbar ist auch die Abrede, den Sohn so zu behandeln, als sei er Gesell-
schafrer, vgl. Huber (FN 56) 5. 154; hier erlangt der Sohn iiberhaupt keine
Einkunftsquelle, sondern ausschlieBlich Schenkungen.
BGHZ 44, 231; BGH DB 1973 5. 272 und 1975 S. 145, Zu Einzelheiten vgl.
Hueck (FN 57) 5. 399 und Huber (FN 56) 5. 369 ff.
® Hueck (FN 57) S. 400; Flume, Festschrift Larenz, 1973, S. 776; Herrmann-
Heuer, § 16 EStG Anm. 104 mit Nachweisen,
BGH DB 1966, 854 und 1975, 2123; BB 1967, 1307; Wiedemann, Die
Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaf-
ten, 1965, S. 64; Hueck (FN 57) 5. 398; Staudenmaier, DNotZ 1966, S. 724,
¥ Hueck (FN 57) S. 396; Huber (FN 56) 5. 354 ff.
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werden, den der Sohn zediert erhilt. Ein solcher Auszahlungsanspruch
kann auch ad hoc geschaffen werden, indem z. B. die Einlageverpflichtung
des Vaters herabgesetzt oder das frither eingebrachte Unternehmen hiher
bewertet wird®®.

Maglich ist jedoch auch eine Kombination von Begrindung und Ubertra-
gung der Einkunftsquelle. So kann der Vater sein Geschift zunichst in die
mit seinem Sohn neu gegriindete Gesamthandsgesellschaft einbringen und
diesem dann seinen Gesellschaftsanteil teilweise tibertragen. Das wird viel-
fach dem Parteiwillen entsprechen. Hiufig bringt nimlich der Vater sein
Unternehmen zum Buchwert in die Gesellschaft ein, wihrend dem Sohn
seine Einlage zum Nennwert gutgeschrieben wird. Hat das Unternchmen
stille Reserven, so werden dadurch die Gesellschafterleistungen natiirlich
falsch bewertet; ein Fremder hiitte einen geringeren Betrag gutgeschrieben
erhalten, also ein Agio leisten miissen. Werden die Kapitalkonten von
Vater und Sohn in dieser Weise gestaltet und danach die Gewinne verteilt,
so erhilt der Sohn iiberhithte Gewinnzuweisungen. Es kann mit dieser
Gestaltung aber gleichzeitig auch eine Teiliibertragung des viterlichen
Gesellschaftsanteils gemeint sein. Das ist anzunehmen, wenn auch der
Liquidationserlés entsprechend dem Kapitalkonto verteilt werden soll.
Wiirde die Gesellschaft nimlich am nichsten Tage liquidiert, so wiire das
Kind entsprechend seinem Kapitalanteil am Liquidationserlds beteiligt. In
diesem Fall bedeutet die Gutschrift der Wertdifferenz eine Substanzzuwen-
dung durch den Vater, rechtlich eine Teilabtretung seines Gesellschaftsan-
teils. Auch die Aufnahme des Kindes in eine Gesellschaft, die der Vater mit
Dritten unterhilt, vollzieht sich oft so, dafl der Vater seinen Gesellschafts-
anteil teilweise auf das Kind iibertrigt; buchmiBig wird dann lediglich ein
entsprechender Teil seines Kapitalkontos umgeschrieben. Auch in unserem
Fall kinnte es zu einer solchen Umschreibung kommen, wenn zundchst die
Bareinlage des Kindes korrekt bewertet und anschlieBend die Wertdiffe-
renz vom Kapitalkonto des Vaters iibertragen wiirde. Regelmifig ersparen
sich die Beteiligten jedoch diese Buchungen, ohne dafi sich dadurch erwas
an der rechtlichen Qualifizierung des Vorgangs als Teiliibertragung des
Gesellschaftsanteils dndern wiirde. Hier liegen also zwei Schenkungen vor,
nimlich einmal der Einlage, dann eines Gesellschaftsanteils; so wird der
Vorgang auch im Schenkungssteuerrecht gesehen®. Wenn dann noch
iiberhohte Gewinnzuweisungen gewidhrt werden, lifit sich sogar an eine
dritte Schenkung denken.

8 Vgl Huber (FN 56) 8. 231,
8 BFH vom 29.1.1959 III 71/58 U, BStBl IIT 1959, 155; Megow-Michel (FN
22) § 7 ErbStG Anm, 8.



durch Beteiligung an einer Familienpersonengesellschaft 113

IV. Umfang der Einkunftsquelle
1. Abgrenzung der originiren Einkiinfte

Unsere bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, daff Einkunftsquelle die
Gesellschafterstellung ist und iiberhdbte Gewinnzuweisungen nicht anf der
Gesellschafterstellung, sondern auf einer Sonderbeziehung zum benachtei-
ligten Gesellschafter beruben. Symptomatisch hierfiir sollte das Auseinan-
derfallen von Beitragspflicht und Gewinnanspruch sein; der beschenkte
Gesellschafter erhilt mehr, der schenkende Gesellschafter weniger als sei-
nem Beitrag entspricht. Was hierzu bisher nur generell formuliert wurde,
soll jetzt zu einem Maflstab konkretisiert werden, mit dem sich beim
beschenkten Gesellschafter die originir aus dem Gesellschaftsverhiltnis
fliefenden Einkiinfre von den geschenkten Betrigen trennen lassen. Erst
wenn das gelingt, ist der hier verfolgte zivilrechtliche Ansatz praktisch
brauchbar.

Ausgangspunkt wird auch hier der Vergleich zwischen Gesellschafterbeitrag
und Gesellschaftsleistung sein miissen. Obwohl das Gesellschaftsverhiltnis
bekanntlich kein Austauschvertag, kein Synallagma ist, stehen doch die
Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag in einem wechselseitigen
Abhingigkeitsverhiltnis; mit dieser Mafligabe kann man in der Gewinnbe-
teiligung ein Entgelt fiir den Gesellschafterbeitrag sehen. Ist die Gewinnbe-
teiligung iiberhh, so liegt unter Familienangehtrigen der Gedanke an eine
gemischte Schenkung nahe. So wird der Vorgang in der Tat auch in der
Zivilredusprechung gewiirdigt®. Zwar geniigt fiir die Annahme einer
gemischten Schenkung noch nicht, dafl die beiderseitigen Leistungen in einem
objektiven Mifiverhiltnis stehen; vielmehr mufi auch Einverstindnis herr-
schen, dafl der Uberschul unentgeltlich zugewendet wird®. Dieser Nach-
weis ist natiirlich schwer zu fithren. Immerhin kann das Einverstindnis bei
einem groben Mifiverhilinis der Leistungen vermutet werden®’. Nach
ihnlichen Erwigungen entscheidet das Schenkungsteuerrecht, ob eine frei-
gebige Zuwendung vorliegt®®, Um dieses grobe Mifiverhiltnis festzustel-
len, miissen die Leistungen der Gesellschaft und des Gesellschafters ermit-
telt, bewertet und miteinander verglichen werden. Diesem Programm ist in
anderem Zusammenhang auch der BGH gefolgt, als er zu priifen hatte, ob
durch iiberhthte Gewinnanteile verbotswidrig Tarifentgelte im Giiterkraft-

% Vgl. BGHZ 7, 178 fiir stille Gesellschafr. BGH NJW 1959, 1433 und BB
1965, 472 sowie DB 1977, 1454 fiir Gesellschafter der OHG bzw. Komplemen-
tire der KG. S. auch Huedk, DB 1966, 1043,

® RGZ 163, 257.

% BGH LM § 2325 BGB Nr. 1; § 2205 Nr. 10; NJW 1972, 1709,

® Niheres bei Schulze-Osterloh, StuW 1977 5. 131,
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verkehr zuriickerstatter wiirden®2; auch diese Frage konnte durch Wert-
vergleich der Leistungen von Gesellschaft und Gesellschafter beantwortet
werden.

2. Leistungen der Gesellschaft

Die Leistungen der Gesellschaft werden regelmiflig in Geld erbracht und
sind schnell aufgezihlt: Auslagenersatz, Gewinnzuweisung und Kapital-
riickzahlung. Hier interessieren nur die Gewinnzuweisungen als Gegenwert
fiir die Gesellschafterleistung, die aber nicht zu eng gesehen werden diirfen.
Es zihlen dazu nimlich nicht nur die Zuweisungen in den Jahresabschliis-
sen, sondern auch Gewinne bei Abfindung und Liquidation, kurz das
Gesamtergebnis aus der Gesellschaftszugehirigkeit, Verlustkorrekturen ein-
geschlossen.

3. Leistungen des Gesellschafters

Leistungen des Gesellschafters heiflen Beitrige und kénnen ganz unter-
schiedlichen Inhalt haben. § 706 BGB unterscheidet zwischen Sach- und
Dienstleistungen. Zu ersteren gehoren alle iibertragbaren Vermdgenswerte,
also Geld, Sachen, Forderungen, Patente, Know-how, Schutz- und Urhe-
berrechte, ob sie nun quoad dominium, quoad sortem oder quoad usum
iiberlassen werden. Zu den Dienstleistungen zihlen neben den normalen
Arbeitsverrichtungen Leistungen der verschiedensten Art, so die Verschaf-
fung von Beziehungen, von Kundschaft, von Einkaufsmoglichkeiten, die
Vermirttlung technischer Kenntnisse, die Uberlassung eines attraktiven Na-
mens®, die Ubernahme von Haftung und Risiko. Das ist die gegenstind-
liche Seite der Beitrige, mit der das Sachziel der Gesellschaft geférdert
wird. Gleichzeitig dienen sie aber auch dem wirtschaftlichen Formalziel der
Gesellschaft, regelmifig der Gewinnerzielung. Alle Beitriige der Gesell-
schafter sind demnach auch Gewinnbeitrige. Haben sie Erfolg, gewinnt die
Gesellschaft Vermogen und Kapital hinzu, das die Gesellschafter entneh-
men oder ihrer Gesellschaft weiter iiberlassen konnen. Diese Kapitaliiber-
lassung trite als stindiger Beitrag neben die iibrigen Gesellschafterleistun-
gen. Deswegen erbringen Gesellschafter, die vielleicht vor Jahren Vermo-
gen auf die Gesellschaft iibertragen haben, mit der Kapiraliiberlassung auch
gegenwirtig noch einen Gesellschaftsbeitrag, den sie erst mit der Entnahme,
durch Abfindung oder Auskehrung des Liquidationserltses beenden. Der
Umfang der Kapirtaliiberlassung entspricht allerdings nicht unbedingt dem
Anteil am ausgewiesenen Eigenkapital. Einzubezichen sind in jedem Fall

' BGH, BB 1967, 478 und 1970, 1069,
@ RGZ 37, 61; 80, 271; BFH Gr. 5. 4/71 (FN 19).
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die stillen Reserven, aber auch ein originirer Geschiftswert, Denn die
Gesellschafter iiberlassen der Gesellschaft gemeinsam doch das Unterneh-
men. Sie kinnten die Gesellschaft veranlassen, morgen das Unternehmen zu
verkaufen und damit den Unternehmenswert zu realisieren. Behielte die
Gesellschaft den erzielten Barbetrag zur weiteren Verwendung, wiirde der
Unternehmenswert (abziiglich Verbindlichkeiten) als Eigenkapital in Er-
scheinung treten und den Umfang der Kapitaliiberlassung verdeutlichen.
Bringt etwa ein Gesellschafter ein lebendes Unternehmen in die Gesell-
schaft ein, so 1iflt sich der Umfang seiner Kapitaliiberlassung nur nach dem
Wert des Unternehmens bemessen; daran indert sich in der Folge nichts,
auch wenn jetzt noch andere am Unternehmenswert beteiligt sind.

Die Rechtsprechung sieht die Dinge etwas anders. Allerdings hat sie bei der
Angemessenheitspriifung gleichfalls wiederholt auf den Gesellschafterbei-
trag abgestellt. So finden sich hiufig KuBerungen, daR der Gewinnanteil
der Leistung fiir die Gesellschaft entsprechen miisse® und dafl diese
Leistungen in Titigkeit und Kapitaleinlage” bzw. in Arbeitseinsatz,
Sonderleistungen (angesehener Name, Seriositit, Kreditwiirdigkeit, Kunst
der Menschenbehandlung), Kapitalei z und Risikotibernahme beste-
hef2, Seit dem Vurlagebesdﬂuﬂ des IV. Senats® und dem Beschlufl des
Groflen Senats®® wird zwar noch von Arbeitseinsatz, Sonderleistungen
und Risikoiibernahme, aber nicht mehr von Kapitaleinlage und Kapitalein-
satz gesprochen. An ihre Stelle ist der ,tatsichliche Wert des Gesellschafts-
anteils® getreten, mit dem die Gewmnzuwelsungen verglichen werden sol-
len, soweit sie nicht die erwiih S abgelten.

Hiergegen sind alsbald praktische Bedenken geduflert worden. Soll die
Gewinnzuweisung am Anteilswert gemessen werden, miifite der Anteilswert
von der Gewinnzuweisung unabhingig sein. Tatsichlich ist er das nicht
und die Anweisung deshalb nicht recht brauchbar®; das riumt jetzt auch
der BFH ein®. Auflerdem ist nicht ganz klar, welche systematische
Uberlegung hinter dieser Anweisung steht. Der Gesellschafter iiberldfit der
Gesellschaft ja nicht seinen Anteil zur Nutzung. Offenbar hat sich der
jetzige Zustand ganz unreflekriert aus einer Entwicklung in der Rechtspre-
chung ergeben. Hier wurde die Ang heit nimlich zunichst nach dem

% BFH vom 26.8.1958 I 116/58 U, BStBl III 1958, 445; vom 31.1.1961 I
259/60 U, BStBl 111 1961, 158,

" BFH IV 246/50 5 (FN 14); vom 8. 6. 1967 IV 162/63, BStBl 111 1967, 598.

* BFH IV R 139/67 (FN 15) und vom 25. 4. 1968 VI R 279/66, BStBl II 1968,
741 zur Gewinnverteilung in der GmbH & Co.

® BFH IV R 11/70 (FN 29),

™ BFH Gr. 5. 4/71 (FN 19).

% Zuerst Breidenbach, DB 1973 S. 544,

% BFH vom 29. 3. 1973 IV R 56/70, BStBI IT 1973, 650,
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Kapitalkonto beurteilt und dabei eine Héchstverzinsung von 20 v. H.
statuiert’. Da der nominelle Kapitalbetrag aber eine recht zufillige
Ziffer ist, bezog die Finanzverwaltung die 20 v. H. alsbald auf den realen
Wert der Beteiligung®; der Grofle Senat® ist dem dann im Grundsatz
gefolgt. Damit ist aber die Bezichung zur Kapitalleistung des Gesellschaf-
ters verlorengegangen, die nach dem Vorgesagten in der anteiligen Uberlas-
sung des Unternehmenswerts zu sehen ist; dieser Vorstellung scheint sich
jetzt auch der BFH zu nihern!®, Akzeptiert man diese Auffassung, ist
noch der Umfang der szualuhn zu besti Dafiir bietet sich
die Beteils, am Li vlés an, worauf Schenkungsteuerrecht und
letztlich auch Bewmungsre&lt abstellen1t0a,

4. Bewertung der Leistungen

a) Leistungen der Gesellschaft

Die Bewertung der Gesellschaftsleistung ist wiederum einfach. Sie besteht
in Gewinnzuweisungen, die irgendwann auszuzahlen und schon in DM
angegeben sind. Unsicher ist allerdings die Hohe des kiinftigen Gewinns. Er
mufl fiir einen iibersehbaren Zeitraum, nach Meinung des BFH fiir fiinf
Jahre, geschitzt werden!™, Anfangs- oder Zwischenverluste sind zu be-
riicksichtigen, Erfolgsverschiebungen durch Bilanzierungsmafinahmen zu
korrigieren. Abfindungsklauseln, die eine Beteili des ausscheid 1
Gesellschafters an den stillen Reserven ausschlieRen sollen, werden sehen
bedeutsam, mindern die zu erwartende Gesellschaftsleistung nicht und
kénnen daher regelmiflig aufler Betracht bleiben!®, Entnahmebeschrin-
kungen sind iiblich und daher nicht zu veranschlagen'®®; entscheidend ist
auf seiten der Gesellschaft allein die Gewinnzuweisung.

% BFH 1 259/60 U (FN 90); vom 25, 7. 1963 IV 421/62 U, BStB] IIT 1964, 3;
vom 22, 1. 1970 IV R 178/68, BStBl 11 1970, 416; IV R 134/70 (FN 186).

% Mirkle, DStR 1973 5. 131; BFH IV R 134/70 (FN 16). 5. auch Littmann,
Inf. 1973 5. 1 fF.

" BFH Gr. 5. 4/71 (FN 19).

190 BFH vom 27.9.1973 IV R 33/71, BStBl II 1974, 51,

e BFH vom 29, 1. 1959 III 71/58 U, BScBl III 1959, 155; vom 2. 7. 1971 III
R 72/70, BStBI II 1971, 678.

191 BFH Gr. S. 4/71, (FN 19); vom 29. 3. 1973 IV R 158/68, BStBl IT 1973, 489.
S. auch BGH DB 1977, 1451,

12 Vgl zur Bewertung im Schenkungsteuerrecht Megow-Michel (FN 22) § 7
ErbStG Anm. 33 mit weiteren Machweisen. Anders BFH IV R 158/68 (FN
101). Zum Streitstand beim Zugewi gleich Huber (FN 56) S. 342.

19 Anders BFH IV R 158/68 (FN 101) bei der Bewertung des Gesellschaftsan-
teils.




durch Beteiligung an einer Familienpersonengesellschaft 117

b) Leistungen des Gesellschafters

Um ein mbgliches Leistungsmifiverhiltnis festzustellen, mufl zunichst der
objektive Wert auch der Leistungen des Gesellschafters ermittelt werden.
Am besten wiirde man hierzu Gesellschaftsvertrige unter Fremden heran-
ziechen. Weil das nicht moglich ist, mufl an die Preise gleicher oder
vergleichbarer Leistungen in Austauschvertrigen angekniipft werden, wie
es ja auch bei verdeckten Gewinnausschiittungen in einer reichhaltigen
Rechtsprechung geschicht. Allerdings hat der BFH davon gesprochen, die
Situation bei Aufnahme eines Angehdrigen als Gesellschafter lasse sich
iiberhaupt nicht mit einem Vertrag unter Dritten vergleichen'®. Das
kann aber nicht iiberzeugen. Die Leistungen des Angehorigen kinnen doch
festgestellt und bewertet werden; so verfihrt schliefilich auch das Erb-
schaftsteuergeserz, wenn es um Gewinnschenkungen geht'%, Als Sonder-
leistungen sind vor allem die Dienstleistungen!®® und die Komplementir-
haftung in der KG'7 zu beriicksichtigen. Allerdings hat die Heranzie-
hung von Marktpreisen aus Austauschvertrigen auch ihre Probleme. Dort
besteht der Gegenwert in einer festen und realisierbaren Geldsumme, hier
in unsicheren Gewinnerwartungen. Selbst wenn die kiinfrigen Gewinne
sorgfiltig und zuriickhaltend geschitzt werden, bleibt doch ein zusitzliches
Risiko, das in der Gewinnzuweisung abgegolten werden muf. Seine Héhe
hiingt auch von der Art der Gewinnverteilung ab; sind die Sondervergii-
tungen unabhingig vom Gesamtgewinn als Kosten zu verrechnen, kann der
Zuschlag wegen des geringen Risikos u. U. ganz entfallen.

Diese Erwigungen sind vor allem fiir die Kapitaliiberlassung bedeutsam.
Hier ist zundchst an den Landeszinsfull fiir langfristiges gesichertes Fremd-
kapital anzukniipfen, dann jedoch ein Risikozuschlag zu machen, In der
Rechtsprechung werden in diesem Zusammenhang die unterschiedlichsten
Zinssitze genannt: 25 v. H. auf die Einlage cines typischen stillen Gesell-
schafters ohne Verlustbeteiligung!®, ebensoviel bei Gewdhrung eines par-
tiarischen Darlehns!®, 20 v, H. auf den Buchwert des Kommanditan-
teils, falls der Kommanditist jederzeit zu diesem Betrag hinausgedringt

1 S0 Gr. S. 4/71 (FN 19).

108 Vel Kapp, ErbStG, 7. Aufl, § 7 Anm. 189; Beinert, SthJb 1974/75 S. 215.

"8 Hier kann sich eine Verpflihtung auf Vorabvergiitung auch aus den
Umstinden ergeben, vgl. BGHZ 17, 302; BB 1951, 654; Fischer in Grofkomm.
zum HGB, 3. Aufl,, § 114 Anm. 13; Schilling, ebenda, § 168 Anm. 5, 6.

7 Primie hier iiblich, vgl. Schilling (FN 106) und Streck FR 1973 5. 467 mit
weiteren Nachweisen sowie BGH, WM 1956, 1062. Zur Bewertung bei der
GmbH & Co. vgl. Herrmann-Hewer, §15 EStG Anm. 29 e [2]. Uniiblich
bei der OHG, vgl. BGH, BB 1973, 1368,

18 BFH I R 131/70 (FN 19).

1% BFH vom 9.7. 1969 I R 78/67, BStBl II 1969, 649.



118 Groh, Ubertragung von Einkunfrsquellen

werden kann!!®, Bei schenkweiser Aufnahme als Kommanditist oder als
typischer bzw. atypischer stiller Gesellschafter sowie als Unterbeteiligter
sollen demgegeniiber grundsitzlich 15 v. H. angesetzt werden, bezogen
allerdings nicht auf die Einlage, sondern auf den wahren Wert des erlang-
ten Gesellschaftsanteils!!, bei gemischter Schenkung einer stllen Beteili-
gung ein Betrag zwischen 25 v. H. und 15 v. H.M2 Wie sich diese
Zinssitze vereinbaren lassen und woraus sie abgeleitet werden, ist unklar.
Vor allem die Quote von 15 v, H. fiir geschenkte Beteiligungen ist
wiederholt als ganz und gar willkiirlich bezeichnet worden. Doch liflt sich
einiges zu ihrer Rechtfertigung sagen.

Sieht man die Kapitalleistung der Gesellschafter in der Uberlassung des
Unternehmenswerts (abziiglich Fremdkapital) so liegt es nahe, in diesem
Zusammenhang an die Uberlegungen anzukniipfen, die ein Erwerber des
Unternebmens anstellen wiirde. Im Unternehmenshandel werden die Preise
iiberwiegend mit einem Vielfachen des nachhaltigen Gewinns ermirtel.
Hierzu gibt es Unterlagen bei den Banken und bei Spezialfirmen, die
solche Verkiufe vermitteln; auch in Zeilungsberichten wird gelegentlich
darauf eingegangen''®. Aus dieser Kapitalisierung lifie sich ein Zinsfufl
ableiten. Werden Unternehmen beispielsweise mit dem 8- bis 10fachen des
Jahresgewinns bewertet, so bedeutet das eine Verzinsung von 10 bis 12,5
v. H. auf den Kaufpreis, d. h. den Unternehmenswert. Ein Zuflufl von 15
v. H. fiihrt zu einer Kapitalisierungsziffer von 100 : 15 = 6%/s, also einer
recht zuriidhaltenden Bewertung; die Anerkennung eines solchen Zinssat-
zes als Kapitaliiberlassungsentgelt erscheint danach sogar recht grofiziigig.
Allerdings sind die Beziehungsgréflen zu beachten. Unsere Uberlegung
bezieht sich anf den Unternebmenswert und den Anteil des Gesellschafters
daran. Der BFH wihlt als Bezugsgrundlage demgegeniiber den ,wahren
Anteilswert®. Anteil am Unternehmenswert und Wert des Gesellschaftsan-
teils decken sich aber nicht. Die Bewertung von Anteilen an Personengesell-
schaften miiflte wiederum aus Anteilsverkiufen abgeleiter werden!'t; der
tatsichliche Wert des Gesellschaftsanteils ist sein mutmafilicher Verkaufs-
preists, Der Kaufpreis fiir den Gesellschaftsanteil wird wegen geringerer
Einflufmbglichkeiten und erschwerter Verkiuflichkeit aber tendenziell
niedriger ausfallen als beim Unternehmenskauf. Der Anteilswert ist deshalb
niedriger als die entsprechende Quote am Unternehmenswert; bei Kapital-
gesellschaften wird das im Paketzuschlag fiir umfingliche Anteilsverkiufe

1o BFH IV R 89/75 (FN 19).

1t BFH Gr. §. 4/71 (FN 19).

1z BFH IV R 56/70 (FN 72).

13 7. B, Handelsblart vom 6. 12. 1976 und vom 6. 12. 1977.
18 Wiedemann (FN 81) S. 36.

15 Huber (FN 56) 5. 346,
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deutlich. Daraus folgt wiederum, dafl der Kiufer eines Gesellschaftsanteils
den anteiligen Ertrag mit einem erheblich hoheren Zinssatz kapitalisieren
wiirde als ein Kiufer des ganzen Unternehmens den Unternehmensertrag.
Uber diesen Zinssatz lassen sich nur Vermutungen anstellen. Sie sind jedoch
iiberfliissig, weil die Gesellschafterleistung nach dem Vorgesagten nicht in
der Uberlassung des Anteilswerts, sondern des Anteils am Unternehmens-
wert besteht. Soweit sich iibersehen lifit, bezieht auch die Verwaltungspra-
xis den Zinssatz auf den — irgendwie geschitzten — Anteil am Unterneh-
menswert!!® und nicht auf den ,wahren Anteilswert®, mag das in
Verkennung des Unterschieds beider Werte oder in Resignation vor der
Ermittlung des Anteilswerts geschehen. Die Praxis tut damit aber das
theoretisch richtige.

Der Unterschied zwischen iligem Unterneh ert und Anteilswert
erklirt auch, warum die Verzinsung fiir tatsichlich geleistere Vermigens-
einlagen die erwihnten 15 v. H. iiberschreiten kann. Wer sich an einer
Personengesellschaft beteiligt, rechnet ebenso wie ein Anteilserwerber, legt
fiir seine Einlage also einen htheren Zinssatz als ein Unternehmenskiufer
fiir das gesamte Unternehmen zugrunde; bezogen auf den Anteil am
héheren Unternehmenswert, ermifigt sich die Rendite jedoch. Liegt der
Anteilswert wegen der erwihnten Besonderheiten z. B. 50 v. H. unter dem
anteiligen Gesamtwert, wiire eine Verzinsung der Einlage bis zu 30 v. H.
bedenkenfrei. Wie hoch der Abschlag sein mufl, ist allerdings ungewify; die
Abschlige im Stuttgarter Verfahren fiir die Bewertung nicht notierter
Anteile an Kapitalgesellschaften kinnen hierfiir nur Anhaltspunkte lie-
fern'!?. Richtig ist die Meinung, dafl fiir nicht bendtigte Mittel nur eine
geminderte Verzinsung auf die FEinlage anerkannt werden konnelt®;
werden allerdings die Mitte]l dem Betrieb entzogen, dem Angehdrigen
geschenkt und dann wieder eingelegt, handelt es sich regelmiflig um
betriebserforderliche Mittel. Eine Vergiitung fiir erst noch zu leistende
Einlagen hat die Rechtsprechung nicht anerkannt!®, Bei der Gesamt-
handsgesellschaft erfiillt aber auch die noch ausstehende Einlage Garantie-
und Risikofunktion; bereits darin liegt ein Gesellschafterbeitrag!®. Die
Einlageforderung gehtrt zum Gesellschaftsvermidgen!®!, ist grundsirzlich
abtretbar'®* und vom Gesellschafter zu verzinsen (§ 111 HGB). Der

1t Gelegentlich allerdings mit Abschligen fiir Abfindungsklauseln,

17 Abschn. 80 VStR 1977,

"8 RGH, BB 1970, 1069; BFH IV R 134/70 (FN 16); IV R 11/70 FN 29),

ue BFH IV R 9/68 (FN 2C); vom 1. 2. 1973 IV R 138/67, BStBl 11 1973, 526.

120 BGH, BB 1967, 478.

" RGZ 76, 278; 100, 166; 111, 83; BGH, NJW 1975, 1022; Hueck (FN 57) S.
221; Huber (FN 56) S. 24; Flume (FN 54) 5. 182; H. P, Westermann (FN 24)
S. 17,

2 BGHZ 63, 338; LG Miinchen 11, DB 1977, 443,
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Vermogensmehrung durch die Einlageforderung entspricht eine Mehrung
des Eigenkapitals der Gesellschaft und damit auch des Kapitalkontos des
Gesellschafters, in dessen Person Kapitalanteil und Einlageschuld zusam-
mentreffent®3, Dem Gesellschafter steht damit auch ein Nutzungsentgelt
wie bei der Kapitaliiberlassung zu, von dem allerdings angemessene Zinsen
auf die Einlagenschuld abzusetzen sind. Er steht damit nicht anders als ein
Unternehmenskiufer, der den Kaufpreis noch schuldig ist.

c) Bewertungszeit punkt

Ob ein Miftverhiltnis zwischen den Leistungen vorliegt, beurteilt sich nach
den Uberlegungen im Zeitpunkt der Vereinbarung, also bei Begriindung
oder Abinderung der Gesellschafterstellung; wie sich die Dinge spiter
entwickeln, ist grundsitzlich unerheblich!®t, Im Zeitablauf kinnen sich
auch die Leistungswerte indern, Die erdrterten Vergiitungen bilden deshalb
keine Obergrenze fiir die tatsichlichen spiteren Beziige; mit ihrer Hilfe
soll lediglich die urspriingliche Gewinnverteilung kontrolliert werden!®s,
Verindern sich die Gesellschafterbeitrige allerdings grundlegend, kann
unter Umstinden eine Anpassung der Vereinbarung verlangt werdenl26,
Nimme der berechtigte Gesellschafter hiervon Abstand, bewirket er mogli-
cherweise eine Zuwendung an den begiinstigten Gesellschafter'??,

5. Das Leistungsmifiverhiltnis

Ist die Leistungsbewertung gegliickt, muf anschlieflend das Leistungsver-
hilnis iiberpriift werden. Die BFH-Rechtsprechung setzt zu diesem Zweck
zunichst den Wert der Einzelleistungen von den erwarteten Gewinnzuwei-
sungen ab und fragt dann, ob der verbleibende Betrag (einschlieBlich

12 Nach BFH IV R 9/68 (FN 20) und IV R 138/67 (FN 119), sowie Huber
(FN 56) 5. 175 und Hweck (FN 57) 5. 239 sollen in Hihe der Einlageforde-
rung lediglich Ausgleichsposten aufg werden, die nicht zum Kapital-
anteil gehiiren. Worum es sich dabe) handelt, bleibt unklar. Die Praxis verfihrt
anders. Die Vermigenslage des Gesellschafters wiirde falsch dargestellt, wenn
nur seine Einlageschuld, nicht auch sein Kapitalanteil beriidisichrige wiirde.
Wie hier offenbar auch BGHZ 63, 338,

12 Vel RGZ 25, 46; BGH, BB 1970, 1069, auch DB 1973, 1739; RFH vom
30.9.1936 VI A 801/35, RStBl 1936, 1099; BFH IV R 158/68 (FN 101); I R
26/68 (FN 72); Baumbadh-Duden (FN 28), § 337 HGB Anm. 2 A,

15 Vel BGH, BB 1967, 478 und 1970, 1069; BFH vom 7.11.1963 IV R
335/61 U, BStBl 11T 1964, 61; vom 9.7.1969 I R 188/67, BStBl II 1969, 690;
IV R 178/68 (FN 97).

128 Vgl BGHZ 44, 40; BGH DB 1972, 2201; WM 1956, 351.

1#7 Vel BFH IV R 26/68 (FN 72).
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Vorabverzinsung des Kapitals) die angemessene Kapitalrendire iibersteigt.
Dagegen ist im Grundsatz nichts einzuwenden, sofern die Verzinsung nicht
auf den Anteilswert, sondern auf den Anteil am Unternehmenswert bezo-
gen wiirde. Auf diesem Wege lifit sich nimlich in der Tat iberpriifen, ob
die vereinbarte Gewinnzuweisung awf der Gesellschafterstellung des Kindes
berubt oder lediglich eigene Einkiinfte des Vaters weitergeschenkt wer-
den.

Beispiel:

Unternehmen des Varters Buchwert 60 000 = Kapitalkonto.

Bareinlage des Sohnes 20000 = Kapitalkonto. Gewinn nach Titigheits-
vergiitung fiir den Vater 30000. Kapitalisierungsfaktor 6%s (15%0).
Gesamtwert des Unternchmens 200 000. Gewinnverteilung 50 : 50, Liqui-

dationsregelung: Kapitalkonto, Differenz entsprechend Gewinnverteilung.
— Ist die Gewinnverteilung angemessen?

Lisung:

Aufteilung Unternechmenswert: Vater Sohn
80000 nach Kapiralkonten 60 000 20000

120 0C0 nach Gewinnverteilung 60 000 60000

200 000 120000 80000

Aufreilung Gewinn:

angemessen 15 v, H. 18 000 12 000

tatsichlich 15000 15 000

Schenkung 3000

Bei dieser Gestaltung wiren 20 v. H. der kiinfrigen Gewinnzuweisungen an
den Sohn als Schenkung vorab beim Vater zu besteuern. Der Restgewinn
lie sich im Beispielsfall bei einer Verzinsung der Vermbgensanteile mit 15
v. H. allerdings nur deswegen vollstindig auf die Gesellschafter aufteilen,
weil er zuvor mit diesem Zinssatz zum Unternehmenswert kapitalisiert
worden war. Das ist aber sachgerecht, weil sich der Zinssatz fiir die
Kapitaliiberlassung, wie dargelegt, iiberhaupt nur aus Unternehmensver-
kdufen ableiten liflt. Ebenso zutreffend kann der Unternehmenswert nur
aus dem Restgewinn nach Abzug von Sonderentgelten fiir Einzelleistungen
ermittelt werden; so rechnet auch der Unternehmenserwerber, weil er diese
Leistungen zusitzlich zum Kaufpreis erbringen mufi!?8, Die Gewinnbe-
richtigung war erforderlich, weil die Gewinnzuweisung nicht der Beteili-

128 Deshalb kann ein vermeintlicher Ubergewinn iiber die angemessene Kapital-
rendite nicht auf solche Sonderbeitrige verrechnet werden, so jedoch BFH Gr.
S. 4/71 (FN 19).
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gung am Unternehmenswert entsprach. Wiirden sich im Beispielsfall Ge-
winnverteilung und Liquidationserlis nach dem Verhiltnis der Kapitalkon-
ten richten, ergibe sich keine Beanstandung; die Gewinnzuweisung ent-
spricht dann exakt dem Anteil am Unternehmenswert, dieser der kapitali-
sierten Angemessenheitsrendite. Eine Verteilung von Restgewinn und Liqui-
dationserlds nach Kapitalkonten, wie sie meist in Gesellschaftsvertrigen
vorgesehen ist, fithrt danach zum richtigen Ergebnis. Das ist eine auch in
der Literatur weit verbreitete Auffassung!®®, die auch der Vorlagebe-
schluf des 1V. Senats vertreten wollte!®. Sie wird iiberwiegend aus der
vermdgensrechtlichen Struktur der Gesellschaft hergeleiter'®; weil das
Unternehmen den Gesellschaftern bei einer solchen Vereinbarung im Ver-
hiltnis threr Kapitalanteile ,gehort®, fillt ithnen auch der Vermibgenszu-
wachs in diesem Verhiltnis zu. Wie dargestellt, liflt sich dieses Ergebnis
auch durch Vergleich von Gesellschafterbeitrag und Gesellschaftsleistung
gewinnen; dieser Vergleich ist nicht auf die Sonderleistungen des Gesell-
schafters beschrinkt, sondern auch fiir die Kapitaliiberlassung durchfiihr-
bar, die sich nach dem Anteil des Gesellschafters am Unternehmenswert
richtet, Hierfiir wiederum ist die Beteiligung am Liguidationserlds bedeut-
sam. An dieser Beurteilung indert sich auch dann nichts, wenn man vom
Regelzinssatz des BFH ausgeht, sofern dieser nur auf den Anteil des
Gesellschafters am Unternehmenswert und nicht auf den praktisch iiber-
haupt nicht zu ermittelnden ,wakren Wert des Gesellschaftsanteils® bezo-
gen wird,

Weicht die Gewinnverteilung von den skizzierten Grundsiitzen ab, ist sie
nicht mehr beitragsgerecht. Zu fragen ist allerdings, welches Ausmaf die
Wertabweichung erreichen darf. Die Rechtsprechung will die Gewinnver-
teilung nur bei einem offenbaren Miflverhilmis gegeniiber dem sachlich
Gebotenen berichtigen'®. In der Tat kann eine gemischte Schenkung nur
bei grobem Miflverbiltnis der Leistungen vermutet werden. Man konnte
deswegen auch in den vom BFH genannten Kapitalrenditen lediglich
Richtsitze sehen, die im Einzelfall auch iiberschritten werden kénnen. So
sind diese Zahlen jedoch nicht gemeint; hihere Zuweisungen sollen viel-
mehr stets als unangemessen angesehen werden!®, Ist das objektive

1290 Bliimich-Falk, Komm, zum EStG, 10. Aufl,, S. 1789; Littmann, Inf, 1973, 1;
Battcher, Sth]b 1973/74 5. 128,

10 BFH IV R 11/70 (FN 29).

" Vgl dazu eingehend Flume in DStR 1973, 618 ff und Sthjb 1976/77 8. 51 f,
sowie in DB 1973 S. 788 f.

132 BFH vom 21.6.1960 [ 38/59, HFR 1961, 9; vom 26. 6. 1964 VI 296/62 U,
BStBI 111 1964, 619; IV R 139/67 (FN 15); IV 162/63 (FN 91); IV R 279/66
(FN 92); TV R 158/68 (FN 101).

1 Sereck, FR 1973, 467,
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Miflverhdltnis einmal festgestellt, spricht alles dafiir, dafl der Mehrbetrag
nicht auf der Gesellschafterstellung als Einkunftsquelle beruht und daher
auch nicht zu den originiren Einkiinften aus eben dieser Gesellschafterstel-
lung rechnet. Wie eingangs hervorgehoben, begriindet das Mifiverhiltnis
aber nur eine widerlegbare Vermutung. Die Beweislast wird dadurch nicht
umgekehre, sondern liegt weiter beim Finanzamt. Im Falle des non liquet
muf daher die Gewinnverteilung hingenommen werden.
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Geht man hiervon aus, so zwingt das Thema zunichst zur Untersuchung
der Frage, ob durch die Bestellung eines Nieflbrauchs der Eigentiimer ledig-
lich kiinfrige Einkiinfte aus einer ibm weiterhin zuzurechnenden Einkunfts-
quelle hat, oder ob er die Einkunftsquelle selbst auf den Nieflbraucher
iibertragt.

1. Das Niefibrauchsrecht in biirgerlich-rechtlicher Sicht

Betrachten wir das Niefbrauchsrecht zunichst einmal unter biirgerlich-
rechtlichen Gesichtspunkten, so ergibt sich folgendes:

Der Niefibrauch kann sowohl an einer Sache! oder einem Recht® als
auch am gesamten Vermogen einer Person bestellt werden, wobei letzteres
allerdings nur in der Weise moglich ist, dal der Niefibraucher den Nieft-
brauch an den einzelnen zu dem Vermibigen gehtrenden Gegenstinden
erlangt!. Die Frage, ob es bei Personengesellschaften ein von der Mit-
gliedschaft als solcher abtrennbares Gewinnstammrecht gibt, das selbstin-
dig mit einem Gewinnstammrecht belastet werden kann, ist im Zivilrecht
umstrittend.

Seinem Wesen nach ist der Niefibrauch die Belastung einer Sache oder eines
Rechts, und zwar in der Weise, dafl der Niefibraucher berechtigt ist, die
Nutzungen der Sache oder des Rechts zu ziehen. Diese Belastung ist —
vom Nieflbraucher her gesehen — selbst ein Recht, ist ein Wirtschaftsgut
des Nieflbrauchers. Das ergibt sich unzweideutig aus der Rechtsprechung
des BGH®. Danach hat die Verpflichtung zur Bestellung eines Nief3-
brauchs nicht die Bedeutung, dafl der Eigentiimer nur verpflichter wire,
dem Niefibraucher fiir die Dauer des Nieflbrauchs wiederkehrende Leistun-
gen zu erbringen. Sie verpflichtet vielmehr den Eigentiimer, dem Niefibrau-
cher das Recht einzuriumen, die Nutzungen des belasteten Gegenstandes
selbst zu ziehen.

Zivilrechtlich werden durch die Niefbrauchsbestellung also nicht kiinfrige
Einkiinfte, sondern es wird die Einkunftsquelle selbst iibertragen. Die
Einkiinfte flieflen dem Niefbraucher mithin origindr zu, und zwar ohne
Riicksicht darauf, ob der Nieflbrauch entgeltlich oder unentgeltlich bestellt

' § 1030 Abs. 1 BGB.

t § 1068 BGB.

3 § 1085 Satz 1 BGB.

4 BFH v. 13. 5. 1976, BStBl 11 8. 592 und die dort zitierte Literatur,
5 Ure. v. 6. 6. 1957, BGHZ Bd. 24 5. 372, 377,
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worden ist; denn es gibt kein Gesetzesrecht, das hinsichtlich der Rechtsfol-
ge der Quelleniibertragung zwischen einem entgeltlich bestellten und einem
unentgeltlich bestellten Niefbrauch unterscheidet,

I11. Das Nielbrauchsrecht in steuerrechtlicher Sicht
1. Allgemeines

Grundsitzlich folgt beim Nieflbrauch die steverrechtliche Betrachtung der
zivilrechtlichen. Das bedeutet zweierlei:

a) Der Niefibraucher ist regelmiflig kein wirtschaftlicher Eigentiimer des
mit dem Niefbrauch belasteten Wirtschaftsguts®.

b) Grundsitzlich erkennt auch das Steuerrecht an, daR durch eine Niefi-
brauchsbestellung eine Ubertragung der Einkunftsquelle erfolgt?.

Eine andere Auffassung hat allerdings Bise in einem Vortrag vertreten, den
er im vorigen Monat auf dem 29. Fachkongrefl der Steuerberater in Kéln
gehalten hat. Bise folgert aus den BFH-Urteilen vom 13.5.1976% und
vom 14,12, 1976% auf die noch niher einzugehen sein wird, daff steuer-
rechtlich in keinem Fall die NiefRbrauchsbestellung mehr zu einer Ubertra-
gung der Einkunfusquelle fithren wiirde. Diese Folgerung wird man m. E.
selbst dann, wenn man sich der in beiden Urteilen vertretenen Auffassung
anschliefit, insb. aus zwei Griinden nicht ziehen konnen:

Der erste Grund: Fine solche grundlegende Anderung der Rechtsprechung
kann weder der IV. Senat mit seinem Urteil vom 13.5.1976% noch der
VIII. Senat mit seinem Urteil vom 14,12, 1976® gewollt haben; denn
hitte einer der beiden Senate eine solche grundlegende Rechtsprechungsin-
derung gewollt, dann hitte er den Groflen Senat anrufen miissen.

% RFH v, 19.3.1942, RSBl S. 542; BFH v, 9.7.1954, BStBl II11 S. 250; v.
21.2.1967, BStBI 111 5. 311; v, 26, 3. 1974, BStBl 11 8. 6; vgl. auch Saffing,
FR 1975 5. 361 [362]; wegen einer Ausnahme vgl. BFH v, 8.3, 1977, BS:tBl
IT 5. 629.

T BFH v. 4.8.1961, BStBl IIT S. 562; v. 6.7.1966, BStBI II1 S. 584; v,
6. 7. 1966, BStBI 111 S. 622; v, 6. 7. 1966, BStBl I11 S. 650; v. 24. 11, 1967,
BStBI 1968 1T S. 260; v. 8. 8. 1969, BStBl I1 5. 683; v, 12,9, 1969, BStB] 1I S,
706; v, 12.9.1969, BStBl II S. 727; w. 26.3,1971, BStBl II S. 478; v.
15.9.1971, BSBl 1T 1972 5. 174; v, 1.2,1972, BStBl II S. 347; +. 7.2.1973,
BStBI 11 S. 493; v. 13. 3. 1974, BStBI 11 S. 423; v. 26. 3. 1974, BStBl 1975 11 S.
6; v. 11, 3. 1976, BStBl I1 S, 421,

® BFH v. 13.5, 1976, BStBl 11 S. 592.

" BStBl 1977 11 5. 115,



128 Sisffing, Ubertragung von Einkunfrsquellen

Der zweite Grund: Der BFH! hat in stindiger Rechtsprechung das
~Primat des biirgerlichen Rechts vor dem Steuerrecht® betont. D. h., daff
Begriffe, die das Steuerrecht aus dem Privatrecht entlehnt, wegen des
Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung, auch steuerrechtlich im Sinne
des Privatrechts auszulegen sind, soweit gesetzlich nichts anderes angeord-
net ist.

In Ubereinstimmung mit dieser BFH-Rechtsprechung steht die Rechtspre-
chung des BVerfG'. Danach hat das Steuerrecht die ,Ordnungsstruktur
des Zivilrechts* grundsitzlich zu wahren. Eine Durchbrechung ist nur dann
zulissig, wenn sie sachlich hinreichend gerechtfertigt ist, was nur dann der
Fall ist, wenn die Durchbrechung von iiberzeugenden Griinden getragen ist.
Diese Voraussetzung ist mit Sicherheit bei dem Gesamtkomplex Niefi-

brauch nicht gegeben.

2. Die frithere Rechtsprechung zur unentgeltlichen Niefibrauchsbestellung
an unterhaltsberechtigte Personen

Wir miissen an dieser Stelle jedoch erwihnen, dafl nach der Rechtspre-
chung des RFH® und der Zlteren Rechisprechung des BFH!® eine
Niefibrauchsbestellung dann nicht zur Quelleniibertragung fithrte, wenn
das Nieflbrauchsrecht unentgeltlich zwischen gesetzlich unterbaltsberechtig-
ten Personen bestellt wurde.

Diese Rechtsprechung ist, worauf auch Ruppeld hingewiesen hatr, mit
Recht aufgegeben worden?s,

Das entscheidende Urteil aus dem Jahre 1966, durch das die Rechtspre-
chung geindert worden ist, beruht auf der Uberlegung, dafl die Einkiinfte,
die einem Nieflbraucher aus dem mit dem Nieflbrauch belasteten Gegen-
stand zufliefen, keine Zuwendungen i. S. des § 12 Nr. 2 EStG sind, weil

0 BFH v. 12.7.1967, BStBl III S. 781 und die dort ziterten weiteren
Entscheidungen des BFH,

1 BVerfGE Bd. 13 5. 313 [340].

1 Vel u, a. RFH v, 31. 7. 1941, RStBl 5. 861 und v. 14. 4. 1943; RSBl 5. 516.

1 BFH v. 2.3.1951, BSBl III S. 87; v. 11.1.1957, BStBl III S, 68; v.
8.2,1957, BStBl III S, 207; v, 5.7.1957, BStBl III S. 393; v. 15. 11,1957,
BS¢Bl 1958 III S. 103; v. 22.9.1959, BStB] 1960 III S. 37; v. 2.10.1959,
BStBl 1960 II1 S. 36; v. 30. 8. 1963, BStBl 1964 III S, 59; v. 7. 8. 1964, BStBl
II1 S. 576.

1 Ruppe, Familienvertrige und Individualbesteverung, Schriftenreihe zum bster-
reichischen Abgabenrecht, Band 12, Wien 1976 S. 16.

3 BFH v. 6.7.1966 — IV 124/65 —, BStBl II1 S, 584; v. 24, 11,1967, BStBl
1968 11 S, 260; v. 8. 8. 1969, BStBl 11 S. 683.
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nicht die aus dem Nieflbrauch flieflenden Einkiinfte, sondern der Niefi-
brauch selbst, also nicht Einkiinfte, sondern die Einkunfrsquelle selbst der
unterhaltsberechtigten Person zugewendet worden sind. Die hier erirterte
Anderung der Rechtsprechung ist erfolgt, weil die dltere BFH-Rechtspre-
chung mit dem Primat des Zivilrechts vor dem Steuerrecht nicht vereinbar
war,

3. Konsequenzen aus dem BFH-Urteil vom 6. 7. 1966 — IV 124/65

Die Folgerungen, die wir aus dem eben erwihnten BFH-Urteil'® fiir
unser Thema zu ziehen haben, sind die folgenden:

Weder aus der Tatsache, dafl ein Nieflbrauch unentgeltlich bestellt worden
ist, noch aus der Tatsache, dafl der Niefbraucher ein Familienangehériger
des Niefibrauchbestellers ist, kann eine grundsitzliche Einschrinkung des
Rechtssatzes hergeleitet werden, daf auch steverrechtlich durch die Niefi-
brauchsbestellung eine Ubertragung der Einkunftsquelle erfolgt.

Aus der Tatsache der Unentgeltlichkeit kann ein solcher Schluff niche
gezogen werden, weil auch im Zivilrecht — wie bereits dargelegt — kein
Unterschied zwischen einer entgeltlichen und einer unentgeltlichen Niefi-
brauchsbestellung gemacht wird und steuerrechtliche Vorschriften, die eine
solche Unterscheidung rechtfertigen wiirden, nicht vorhanden sind. Im
iibrigen hitte der BFH in dem erwihnten Urteil vom 6. 7. 19661 — und
auch in anderen Urteilen — zu einem anderen Ergebnis kommen miissen,
wenn er die Auffassung vertreten wiirde, die unentgeldliche Bestellung eines
Nieflbrauchs fithre steuerrechtlich nicht zur Ubertragung der Einkunfrs-
quelle.

Die Tatsache, dafl der Nieflbraucher ein Familienangehériger des Eigentii-
mers ist, kann dem Umstand, dafl durch die Niefbrauchsbestellung grund-
sitzlich auch mit einkommensteuerrechtlicher Wirkung eine Einkunftsquelle
iibertragen wird, nicht entgegenstehen, weil der Begriff des Familienange-
hiirigen weiter ist als der der unterhaltsberechtigten Person. Stehr die
Tatsache, daff die Niefibrauchsbestellung an eine unterhaltsberechtigte Per-
son erfolgt, einer Quelleniibertragung nicht entgegen, so kann die Nief}-
brauchsbestellung an einen Familienangehdrigen mithin ebenfalls dieser
Rechtsfolge grundsirtzlich nicht entgegenstehen.

Es bleibt zu diesem Fragenkreis nur noch nachzutragen, dafl es bis heute
keine héchstfinanzrichterliche Entscheidung gibt, die von dem eingehend
erdrterten 1966iger Urteil!® abweichr.

18 BFH v. 6.7. 1966 — IV 124/65 —, BStBI 111 §. 584,
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4. Gibt es Unterschiede bei der Niefibrauchshestellung, die durch die Art
des belasteten Wirtschaftsguts bedingt sind?

Als nichstes stellt sich die Frage, ob es hinsichtlich der Rechtsfolge, daff
durch die Niefibrauchsbestellung die Einkunftsquelle und nicht nur Ein-
kiinfte tibertragen werden, Unterschiede gibt, die durch die Art des belaste-
ten Wirtschaftsguts bedingt sind.

Mit dieser Fragestellung stoflen wir frontal auf das BFH-Urteil vom
14. 12. 1976® und gleichzeitig auf seinen Verteidiger L. Schmidii.

Der entscheidende Teil des Leitsatzes dieses Urteils lauter:

»Ein unentgeltlicher Nieflbrauch an Wertpapieren indert die Zurechnung
der Wertpapierertrige als Einkiinfte des Wertpapierinhabers aus Kapital-
vermiigen niche.*

Nach dem dem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt hatte ein Vater
seinen beiden Kindern das Niefibrauchsrecht an ihm gehérenden Wertpa-
pieren eingerdumt, und zwar jeweils bis zum Ende des Jahres, in dem die
Kinder das 24. Lebensjahr vollendeten.

Die Urteilsgriinde kann ich hier als bekannt voraussetzen. Auch brauchen
nicht alle gegen das BFH-Urteil vom 14.12. 1976 sprechenden Griinden
hier wiederholt zu werden!®. Ich kann mich auf die wesentlichen Ge-
sichtspunkte beschriinken.

a) Die am Anfang der Urteilsbegriindung zitierte zivilrechtliche Literatur,
die — so mufl es jedenfalls ein unbefangener Leser verstehen — die
aufgestellte Behauptung bestitigen soll. Die Bestellung eines Niefbrauchs-
rechts dndere — in dem zur Emtscheidung stehenden Fall — an der
Zurechnung der Einkiinfte beim Wertpapierinhaber nichts, stiitzt diese
These nicht. Zivilrechtlich ist eine Niefbrauchsbestellung mir der Wirkung
der Ubertragung der Einkunfisquelle auch an Wertpapieren und Forderun-
gen moglich; denn sowohl Mitgliedschaftsrechte an Kapitalgesellschaften
als auch verzinsliche Forderungsrechte sind, gleichgiiltig ob sie verbrieft
sind oder nicht, Rechte i. S. des § 1068 BGB. Das ist so, weil unstreitig
unter § 1068 BGB jedes Reche fillt, das unmittelbar oder mittelbar Nut-
zungen gewihren kann'®,

Zivilrechtlich bezieht also der Nieflbraucher die Einkiinfte aus dem belaste-
ten Gegenstand stets als eigene Einkiinfte, also stets originir, und zwar
auch dann, wenn der belastete Gegenstand ein Wertpapier oder eine andere
Forderung ist.

T FR 1977 5. 457, auch in diesem Band 5, 59 f. Vgl. ferner in diesem Band Ruppe,
5. 20 f., und Meincke, 5. 86 fF.

8 Soffing, FR 1977 5, 213,

" Palandt, Komm. zum BGB, 35, Aufl, § 1068 Anm, 2.
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b) Es ist nicht zulissig, die Grundsitze der Entscheidung des IV. Senats®
iiber die eink rechtliche Behandlung des Niefbrauchs vom Ge-
winnstammrecht eines Mitunternehmeranteils als Vorausabtretung kiinfriger
Gewinnanspriiche auf die Niefbrauchsbestellung an Wertpapieren oder
Forderungen zu iibertragen; denn wihrend Wertpapiere und Forderungen
Wirtschaftsgiiter sind, ist das Gewinnstammrecht selbst kein Wirtschafts-
gut, kein Recht i. S. des § 1068 BGB, sondern lediglich die Zusammenfas-
sung der kiinftigen Gewinnanspriiche, also lediglich die Zusammenfassung
mehrerer Rechte, mehrerer Wirtschafrsgiiter. Das ist auch der Grund dafiir,
weshalb in der zivilrechtlichen Literatur?® zu Recht die Meinung vertre-
ten wird, ein Nieflbrauch am Gewinnstammrecht eines Mitunternehmeran-
teils sei nicht miglich.

Um den Unterschied zwischen Wertpapier und Forderung einerseits und
Gewinnstammrecht andererseits noch mehr zu verdeutlichen, darf ich dar-
auf hinweisen, daff der Nieflbrauch am Mitunternehmeranteil sowohl zivil-
rechtlich als auch steuerrechtlich im allgemeinen anerkannt wird®!,

c) Die in dem Urteil vom 14. 12. 1976 aufgestellte, aber nicht begriindete
These, Einkiinfte aus Kapitalvermigen erziele nur, wer selbst Kapitalver-
mogen gegen Entgelt zur Nutzung iiberlasse, findet weder im Gesetz noch
in der in dem Urteil zitierten Rechtsprechung eine Stiitze.

Dazu ist darauf hinzuweisen, dafl der Gesetzgeber vom Gegenteil der eben
erwithnten These des BFH ausgegangen ist. Anders wiire die in § 20 Abs. 2
Nr. 2 Buchst. b letzter Satz EStG enthaltene Vorschrift unverstindlich,
wonach bei Zurechnung der Einnahmen aus Wertpapieren bei einem NieB-
braucher dieser fiir bestimmre Fille als Anteilseigner gilt.

In der Literatur!? wird zwar die Ansicht vertreten, dafi die zitierte
Vorschrift auch dann noch einen Anwendungsbereich habe, wenn man
steuerlich den Niefbrauch an Wertpapieren und Forderungen nicht zulasse.
Ich kann dem nicht beipflichten, weil diese Ansicht von der unzutreffen-
den These ausgeht, Einkiinfte aus Kapitalvermbgen erziele nur, wer selbst
Kapitalvermdgen gegen Entgelt zur Nutzung iiberlasse und weil diese
Ansicht auf Grund dieser These im Fall der Abtretung einer verzinslichen
Forderung unter NieBbrauchsvorbehalt zu dem Ergebnis kommt, daf in
diesem Fall der Nieflbraucher die Zinsen originir beziehe. Wire dies
richtig, dann wire Nieflbrauch nicht gleich Nieflbrauch, sondern es kime
darauf an, auf welche Weise er begriinder worden ist. Fiir eine solche
unterschiedliche Behandlung gibt es keine Rechtsgrundlage.

" Baumbach/Duden, HGB, 21. Aufl, §121 Anm. 2 B und die in BFH v.
13. 5. 1976, BStBl II S. 213 aufgefiihrie zivilrechtliche Literatur.

2 Palandt, aa0 § 1068 Anm. 4b; Weber/Luther, Zeitschrifc fiir Unternehmens-
und Gesellschaftsrecht 1973 S. 45 [54 f].
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d) Schliefilich mufi noch erwihnt werden, daff aus den §§577 und 571
BGB keine steuerrechtlich unterschiedliche Behandlung zwischen einem Niefi-
brauch an Wertpapieren und Forderungen auf der einen Seite und Grund-
stiicken auf der anderen Seite hergeleitet werden kann; denn diese zivil-
rechtlichen Vorschriften besagen lediglich, daf eine Niefbrauchsbestellung
ebenso wie eine Eigentumsiibertragung ein Mietverhiltnis nicht bricht. Sie
haben also reinen Mieterschutzcharakter®® und auf das Wesen des Nieft-
brauchs weder zivilrechtlich noch steuerrechtlich iiberhaupt keinen Ein-
flufl.

Kurzum, ich bin mit Philipowski, der seine Ansicht in Kiirze in StuW
verdffentlichen wird und dem rechtskriftigen Urteil des FG Niirnberg vom
4.5.1977%, in dem die in dem BFH-Urteil vom 14.12.1976% entwik-
kelten Thesen ausdriicklich abgelehnt werden, der Meinung, daf entgegen
diesem BFH-Urteil andh durch die Nieflbrauchsbestellung an Wertpapieren
und anderen Forderungsrechten stewerrechtlich die Einkunftsquelle ibertra-
gen wird. Demzufolge komme ich zu dem Ergebnis, daff auch in steuer-
rechtlicher Hinsicht durch eine Niefibrauchsbestellung grundsitzlich eine
Ubertragung der Einkunftsquelle erfolgt und zwar unabhingig davon,

— ob das mit dem NieBbrauch belastete Wirtschaftsgur eine Sache, ein
Recht oder ein Vermibgen ist,
— ob der Nieflbrauch entgeltlich oder unentgeltlich bestellt wird und

— auch unabhiingig davon, ob der Nieflbraucher ein Familienangehériger
des Eigentiimers ist oder nicht.

IV Die Grenzen der chrtragung von Einkunftsquellen durch Niefi-

theh 1

brauc fu.r Famili £ lul.

1. Allgemeines

Nun gilt dieser Grundsatz allerdings nicht ausnahmslos. So finden wir z, B.
in einem BFH-Urteil aus dem Jahre 1966%, mit dem die frithere Recht-
sprechung iiber die steuerrechtliche Behandlung der unentgeltlichen Niefi-
brauchsbestellung an unterhaltsherechtigte Personen aufgegeben worden ist,
folgende Bemerkung: ,Eine steuerlich zu beachtende Niefibrauchsbestellung
liegt dagegen nicht vor, wenn iuflerlich alles beim alten bleibt und erwa
nur die Ertrige an den Niefbraucher abgefiihrt werden.”

Auch Ruppe't weist darauf hin, dafl — erwas verkiirzt ausgedriickt —
cine unentgeltliche Niefbrauchsbestellung an einen Familienangehirigen

8 Vgl. Palandt, 220 § 571 Anm. 1 a,
= EFG 1977 S. 423.
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moglicherweise dazu Veranlassung biete, zu untersuchen, ob hinter der
behaupteten Nieflbrauchsbestellung vielleicht nur die Abtretung von Ein-
kiinfren und nicht die Ubertragung der Einkunfrsquelle selbst steht.

Im Grunde handelt es sich hier um die gleichen Probleme, die z. B. auch
bei der Anerkennung von Gewinnverteilungsabreden zwischen Familienan-
sehorigen oder der Anerkennung von Arbeitsvertriigen zwischen Ehegatten
eine Rolle spielen: Grundsitzlich kann das Steuerrecht fiir seinen Anwen—
dungsberelch Rechisgestaltungen zwischen verschied Steuersubjekten
ohne weiteres anerkennen, weil diese Rechtsgestaltungen von dem zwischen
den betreffenden Steuerpflichtigen bestehenden Inter dtzen ge-
prigt werden und damit — aus steuerrechtlicher Sicht — Steuermifbriu-

Che. Steuerumeg B 34 hl sind.

Nur in den Fillen, in denen ein solcher Interessenwiderstreit zwischen den
Beteiligten fehlt, muf fiir die steuerliche Anerkennung von Rechtsbeziehun-
gen gepriift werden, ob sie — so wie sie gestaltet worden sind — auch
gestalter worden wiren, wenn der fehlende Interessenwiderstreit vorhanden
sein wiirde.

Die hiufigsten Fille, in denen es an einem Interessenwiderstreit bei der
Gestaltung von Rechtsbeziehungen fehlt, sind die Fille, in denen die
Rechtsbezichungen zwischen Familienangehdrigen getroffen werden, Des-
halb werden z. B. an die steuerliche Anerkennung von Arbeitsverhiltnissen
zwischen Ehegatten oder die steuerliche Anerkennung von Gesellschaftsver-
trigen zwischen Eltern und Kindern besondere Anforderungen gestellt. Das
gleiche mufl auch fiir die Fille gelten, in denen ein Familienangehtriger ein
Niefibrauchsrecht an einem ihm gehorenden Gegenstand zugunsten eines
n Famili gehdrigen bestellt.

Unter Beriicksichtigung dieser allgemeinen Gesichtspunkte wird es nunmehr
meine Aufgabe sein, die Grenze aufzuzeigen, die zwischen der steuerlichen
Anerkennung und der steuerlichen Nichtanerkennung einer Niefibrauchsbe-
stellung zwischen Familienangehdrigen verliufr.

2. Beachtung von Formvorschriften

Wie jedes andere Rechtsgeschift zwischen Angehrigen kann auch eine
Nieflbrauchsbestellung mit der Folge der Ubertragung der Einkunftsquelle
steuerlich dann nicht anerkannt werden, wenn die Niefibrauchsbestellung
zivilrechtlich nicht formgeredht vorgenommen worden ist®. Die Beach-
tung der zivilrechtlich vorgeschriebenen Formerfordernisse ist also die erste
Voraussetzung fiir die steuerliche Anerkennung eines zwischen Familienan-

® BFH v. 20.11. 1973, BS(BI 1974 II 5. 163; v. 15, 1. 1974, BS(Bl I1 S, 351,
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gehdrigen bestellten unentgeltlichen Nieflbrauchs. Ein Niefibrauch zugun-
sten eines Familienangehorigen an einem Grundstiick, das nicht ins Grund-
buch eingetragen worden ist, kann steuerlich daher selbst dann nicht
beachtet werden, wenn er wirtschaftlich vollzogen wird?s",

3. Der wirtschaftliche Vollzug der Niefibrauchsbestellung

a) Allgemeines

Weiterhin ist es auch bei der unentgeltlichen Nieflbrauchsbestellung zwi-
schen Angehdrigen zur steuerlichen Anerkennung der Ubertragung der
Einkunftsquelle erforderlich, dal der Niefbrauch in vollem Umfang wirt-
schaftlich vollzogen wird., Das ist nur dann der Fall, wenn aus der
Niefibrauchsbestellung alle steuerrechtlichen und biirgerlich-rechtliche Fol-
gerungen gezogen werden.

b) Die Verwaltung des belasteten Wirtschaftsguts

Zur Erfiillung dieser Voraussetzungen ist es u. a. erforderlich, daff die dem
Niefibraucher kraft Gesetzes obliegende Verpflichtung®, nimlich fiir die
Erhaltung der belasteten Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu sor-
gen, weder vertraglich noch tatsichlich ausgeschlossen wird.

Wirtschaftlich vollzogen ist eine Niefbrauchsbestellung zwischen Angehori-
gen auch nur dann, wenn der Niefbraucher und nicht der Eigentiimer die
Nutzungen aus dem belasteren Wirtschaftsgut zieht. Bei einem mit einem
Nieflbrauch belasteten Mietwohnhaus muf also der Niefbraucher die Mie-
ten einzichen und bei einem mit einem Nieflbrauch belasteten Wertpapier
mufl der Niefibraucher und darf nicht der Eigentiimer des Wertpapiers die
Wertpapierertrige einziehen.

Zusammengefafit ausgedriickt: Der Nieflbraucher mufl das belastere Wirt-
schaftsgut verwalten.

Entsprechend diesen Grundsitzen hat der IV. Senat des BFH®" entschie-
den, dafl dann, wenn ein Vater seinem Sohn ein Grundstiick schenkr, das
an einen Dritten verpachtet ist, ein Niefbrauch an dem Grundstiick, den
sich der Vater bei der Schenkung vorbehalten hat, steuerrechtlich nicht
anzuerkennen ist, wenn die Einziehung des Pachtzinses dem Sohn, also dem
Eigentiimer und nicht dem Nieflbraucher — im Urteilsfall dem Vater —
zusteht, Der BFH kam im Urteilsfall zu diesem Ergebnis, weil bei der
Niefibrauchsbestellung vertraglich ausdriicklich offengelassen worden war,
ob der Niefbraucher das ihm eingeriumte Recht iiberhaupt in Anspruch

54 Vel. aber Ruppe, in diesem Band, S. 12.
* § 1041 Sarz | BGB.
= Urt. v, 11. 3, 1976, BStBL 11 S. 421,
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nehmen wollte oder nicht. Der Nieflbrauch harte dadurch im Urteilsfall
mehr Sicherungs- als Quelleniibertragungscharakrer.

Im Zusammenhang mit dem Erfordernis, daff der Niefbraudicr das bela-
stete Wirtschaftsgur verwalten mufl, ergibt sich ein besonderes Problem
dann, wenn der Niefibrauch zugunsten eines minderjihrigen Kindes bestellt
wird und dem Eigentiimer das Recht und die Pflicht obliegt, das Vermogen
des Kindes zu verwalten. Am hiufigsten kommt dieser Fall vor, wenn
Eltern ihren minderjihrigen Kindern den NieBbrauch an einem Wirt-
schaftsgut einriumen.

In diesen Fillen kann der Niefbrauch steuerlich nur anerkannt werden,
wenn nach auflen deutlich in Erscheinung tritt, dafl das belastete Wirt-
schaftsgut von den Eltern nicht mehr als Eigentiimer verwaltet wird,
sondern daff es auf Grund ihres Vermdgensverwaltungsrechts fiir ihr min-
derjihriges Kind fiir dieses, also fiir den Niefbraucher von ihnen verwaltet
wird. Das kann z. B, bei Niefibrauch an einer vermieteten Sache durch eine
entsprechende Mitteilung gegeniiber dem Mieter, beim Niefbrauch an einer
Forderung durch eine entsprechende Mitteilung gegeniiber dem Schuldner
geschehen.

Auflerdem ist darauf zu achten, dafl alle Vertrige, die im Zusammenhang
mit der Verwaltung des belasteten Gegenstands von den Eltern abgeschlos-
sen werden, von diesen im Namen und fiir Rechnung ihres niefibrauchbe-
rechtigten Kindes abgeschlossen werden.

¢) Der Besitz des belasteten Wirtschaftsguts

Fiir die steuerliche Anerkennung eines Niefibrauchs zwischen Familienange-
hérigen ist es ferner unbedingt erforderlich, dafl der Nieflbraucher das
belastete Wirtschaftsgut in Besitz hat; denn die Bestellung eines Niefi-
brauchs an einer Sache® setzt die Ubergabe des belasteten Wirtschafts-
guts, also die Besitzerlangung durch den Nieflbraucher voraus. Auflerdem
ist der Niefibraucher einer Sache zum Besitz der Sache nach § 1036 BGB
berechtigr. Gleiches gilt grundsitzlich fiir die Niefibrauchsbestellung an
Wertpapieren®®,

Fiir die wirksame Bestellung eines Nieflbrauchs an einer Forderung, die
nicht in einem Wertpapier verbrieft ist, geniigt zwar zur Nieflbrauchsbe-
stellung die einfache Einigung zwischen Eigentiimer und Niefbraucher,
Bei einer unentgeltlichen Niefbrauchsbestellung zwischen Familienangehd-
rigen wird man aber wohl zusitzlich verlangen miissen, dafl die Nief-
brauchsbestellung dem Schuldner mitgeteilt wird, um die Niefibrauchsbe-
stellung nach auffen hin deutlich in Erscheinung treten zu lassen. Auflerdem

™ § 1032 BGB.
= § 1069 Abs. 1 BGB.
 § 1069 Abs. 1. V. mit § 398 BGB.
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ist nur durch eine solche Mitteilung gewihrleister, dafl der Schuldner die
Zinsen an den Nieflbraucher und nicht weiterhin mit schuldbefreiender
Wirkung an den Gliubiger zahlt.

Hinsichtlich des Besitzes, den der Niefibraucher an dem belasteten Wirt-
schaftsgut haben muf, ist der muttelbare Besitz ausreichend; denn es ist
zivilrechtlich zuldssig, daB der Niefibraucher die Ausiibung des Niefi-
brauchs und damit auch den unmittelbaren Besitz des belasteten Wirt-
schaftsguts einem Dritten iiberlifitt. Der BFH3 hat daher auch zu
Recht entschieden, dafl es der steuerrechtlichen Anerkennung einer Niefi-
brauchsbestellung nicht entgegensteht, wenn der NieBbraucher das belastete
Wirtschaftsgut an einen Dritten vermietet oder verpachtet. Das gilt uneinge-
schrinke auch fiir den Fall, daff der Nieflbraucher ein Familienangehoriger
des Eigentiimers der belasteten Sache ist.

d) Vermietung oder Verpachtung des belasteten Wirtschaftsguts an den
Eigentiimer

Diese Grundsitze gelten selbst dann, wenn der Nieflbraucher das belastete

Wirtschaftsgut an den Eigentiimer vermietet oder verpachtet®.

Im Gegensatz hierzu hat zwar der IV. Senat in seinem Urteil vom
11. 3. 1976%7 ausgefiihrt, dafl in den Fillen einer Verpachtung des bela-
steten Wirtschaftsguts an den Eigentiimer, anders als in den Fillen der
Vermietung oder Verpachtung an einen Dritten, eine zuverlissige Abgren-
zung zu den Fillen, in denen die Nieflbrauchsbestellung tatsichlich nicht in
vollem Umfang durchgefilhrt werde, nicht mioglich sei und deshalb in
diesen Fillen ein NieBbrauch steuerrechtlich nicht anerkannt werden konne.

Dem steht jedoch folgendes entgegen:

1. Die wiedergegebenen Ausfilhrungen aus den Urteilsgriinden waren fiir
die vom 1V. Senat getroffene Entscheidung nicht relevant.

2. Das Urteil lifit eine Auseinandersetzung mit den Uberlegungen des VI.
Senats in seinem Urteil vom 8. 8. 1969% vermissen.

3. Es gibt keinen Rechtssatz, wonach das Fehlen zuverlissiger Abgren-
zungsmoglichkeiten stets zu Lasten des Steuerpflichtigen bzw. hier zu
Lasten von Familienangehdrigen geht.

4. Der 1. Senat des BFH hat in einer spiter ergangenen Entscheidung®
ausdriicklich bestitigt, daft der Nieflbrauch ohne Verlust seiner steuerlichen

M € 1059 Sarz 2 BGB.

® BFH v. 1.2. 1972, BStBI I1 S. 347,
3 BFH v. 8. 8, 1969, BStBI 11 S. 683.
* BFH v. 24. 3. 1976, BStBl 11 8. 537,
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Anerkennung auch dadurch ausgeiibt werden kann, dafl das belastete
Wirtschaftsgur an den Eigentiimer verpachtet wird.

Erforderlich ist es fiir die steuerrechtliche Anerkennung eines Niefibrauchs
bei der Vermietung oder Verpachtung des belasteten Wirtschaftsguts an
den Eigentiimer aber stets, dafl das Miet- oder Pachtverhiltnis zu Bedin-
gungen abgeschlossen worden ist, wie sie unter fremden Dritten iiblich
sind.

) Niefbrauch an einem Grundstiick samt Inventar

Ist ein Grundstiick samt Inventar Gegenstand eines unentgeltlichen Niefi-
brauchs zwischen Familienangehorigen, so wird man regelmifiig keinen
wirtschaftlichen Vollzug des Nieflbrauchs annehmen konnen, wenn der
Nieflbraucher auf sein Recht, iiber die einzelnen Stiicke des Inventars
innerhalb der Grenzen einer ordnungsmiBigen Wirtschaftsfiihrung zu ver-
fiigen®®, vertraglich oder tatsichlich verzichrer.

f} Der befristete oder aufldsend bedingte Niefbrauch

Ein Nieflbrauch kann zivilrechtlich befristet und aufltsend bedingt bestellt
werden. Hat es der Eigentiimer des belasteten Wirtschaftsguts in der Hand,
ob die auflgsende Bedingung eintritt oder nicht, so gelten die folgenden
Ausfithrungen iiber die steverliche Anerkennung eines befristeten Niefi-
brauchs bei Familienangehbrigen auch fiir den Fall des auflésend bedingten
Niefibrauchs.

In einem Urteil aus dem Jahre 1967% hat der VI. Senat des BFH
entschieden, dafl ein NieBbrauch steuerrechtlich nicht anzuerkennen ist, den
eine Mutter ihrem studierenden Sohn unentgeltlich an einer verzinslichen
Darlehensforderung fiér zwei Jahre eingeriumt hatte. Wenn dies in den
Urteilsgriinden auch nicht mit voller Deutlichkeit zum Ausdruck kommt,
so beruht diese Entscheidung letztlich doch auf der zutreffenden Uberle-
gung, dal eine nur kurzfristige unentgeltliche Nieflbrauchsbestellung zwi-
schen Angehorigen ein Indiz dafiir ist, dafl der Niefbraucher die Verwal-
tung des belasteten Wirtschaftsguts nichr ausiiben kann und demzufolge
prima facie kein wirtschaftlicher Vollzug des Niefibrauchs vorliege.

Was dabei unter dem Begriff ,kurze Zeit* zu verstehen ist, hingt nach
meiner Auffassung von den Umstinden des Einzelfalles ab. Bei einem
groflen Mietwohngrundstiick mit stindig wechselnden Mietern und einer
erheblichen Verwaltungstirigheit diirfte unter dem Begriff ,kurze Zeit* ein
wesentlich kiirzerer Zeitraum zu verstehen sein als z. B. bei einem Niefi-
brauch an einem Wertpapier oder einem langfristig vermieteten Wirt-

* § 1048 Abs, 1 Satz 1 BGB.
% BFH v. 24. 11. 1967, BStBl 1968 11 5. 260.
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schaftsgut. In diesen Fillen, in denen von der Natur der Sache her
iiberhaupt keine verwaltende Titigkeit grofleren Umfangs erforderlich ist,
kann sich u. U. der Begriff ,kurze Zeit* iiber mehrere Jahre erstrecken.

Ich halte es, ausgehend von diesen Uberlegungen, fiir durchaus denkbar,
dafl ein befristeter unentgeltlich bestellter Nieflbrauch zugunsten einer
unterhaltsberechrigten Person in den bezeichneten Fillen dann nicht aner-
kannt wird, wenn der Niefibrauch bis zum Eintritt der Volljihrigkeit oder
bis zu dem Zeitpunkt begrenzt wird, in dem nach den gegebenen Umstin-
den des Einzelfalles regelmiflig die Unterhaltspfliche des Niefibrauchsbe-
stellers in tatsichlicher Hinsicht endet.

Hitte der VIIL Senat nach diesen sich aus dem Urteil des VI. Senats
ergebenden Grundsitzen entschieden, dann wire er in dem dem Urteil vom
14.12. 1976 zugrunde liegenden Sachverhalt zu einer verniinfrigen, die
steuerliche Anerkennung des Niefbrauchs verneinenden Beurteilung gekom-
men, ohne die steuerliche Anerkennung eines Nieflbrauchs an Wertpapieren
und Forderungen schlechthin verneinen zu miissen.

g) Teilweise Niefbrauchsbestellung

Fiir unschiddlich halte ich es, wenn die unentgeltliche Nieflbrauchsbestel-
lung gegeniiber Familienangehtrigen in der Weise erfolgt, dafi dem Niefi-
braucher nur ein Teil der Einkiinfte des mit dem Nieflbrauch belasteten
Wirtschafrsguts zustehen sollen, wihrend der andere Teil der Einkiinfte
dem Eigentiimer verbleibt. Eine solche beschrinkte Nielbrauchsbestellung
ist zivilrechtlich zuldssigh’. Sie bedeutet, daR dem Niefbraucher die
Einkunftsquelle nur teilweise iibertragen wird, und dal er nur insoweit
originire Einkiinfte bezieht, wie diese aus dem im iibertragenen Teil der
Einkunftsquelle flieflen.

V. Schenkung unter Nieflbrauchsvorbehalt

Die Fille, in denen ein Steuerpflichtiger einem Familienangeh@rigen ein
Wirtschaftsgut unentgeltlich iibereignetr und sich dabei den Niefbrauch
vorbehilr, brauche ich hier nur kurz zu erwihnen.

Ich bin der Meinung, daR wirtschaftlich gesehen in diesen Fillen keine
unentgeltliche, sondern eine entgeltliche Nieflbrauchsbestellung vorliegt;
denn wirtschaftlich gesechen wird das Nieflbrauchsrecht vor Vollzug der
unentgeltlichen Ubertragung vom Eigentumsrecht abgespalten und nur das
mit dem Nieflbrauch belastete Eigentum an dem betreffenden Wirtschafts-
gut verschenkt. Das zuriickbehaltene selbstindige Wirtschaftsgut , Niefi-

37 § 1030 Abs. 2 BGB.
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brauch® hingegen hat der Nieflbraucher entgeltlich erworben, und zwar
zusammen mit dem im Erwerbszeitpunkt unbeschrinkten Eigentumsrecht
an dem Wirtschaftsgur, das er spiter in belastetem Zustand verschenkt
hat.

Im ibrigen bin ich der Meinung, dafl bei einer unentgeltlichen Verdufe-
rung eines Wirtschaftsguts unter Niefbrauchsvorbehalt zwischen Fami-
lienangehérigen der Sachverhalt in aller Regel so gestalter ist, dafl entspre-
chend dem Urteil des VIII. Senats vom 8.3.1977% wirtschaftliches
Eigentum des Niefibrauchers anzunehmen sein wird?®?,

VL Schluflbemerkung

Ich muflte mich relativ eingehend mit der Frage beschiftigen, ob bei einer
Nieflbrauchbestellung an einem Wertpapier oder einer unverbrieften Forde-
rung eine Quelleniibertragung auf den Niefbraucher erfolgt oder — wie
der BFH entschieden hat — nicht. Ich mufite dies tun, weil dieses Problem
auch fiir das von mir behandelte Thema eine zentrale Bedeutung hat und
weil in der erwihnten BFH-Rechtsprechung eine gewisse Tendenz zum
Ausdruck kommt, wie wir sie insb. aus der Zeit kennen, als Arbeitsvertrii-
ge zwischen Ehegatten steuerlich nicht anerkannt wurden. Diese Tendenzen
scheinen mir in letzter Zeit wieder zunehmend Anhinger zu finden, und
ich glaube, das ist nicht gut. Denn es wird sicherlich dazu fithren, daf
wieder einmal das Bundesverfassungsgericht bemiiht werden wird.

Wie aber steht es unter verfassungsrechtlicher Sicht mit der Beantwortung
der Frage, ob im Hinblick auf das bereits erwihnte Primat des Zivilrechts
ausreichende sachliche Griinde vorhanden sind, die es rechtfertigen konn-
ten, abweichend von der zivilrechtlichen Behandlung steuerrechtlich beim
Nieflbrauch an Wertpapieren keine Quelleniibertragung anzunehmen. Nach
meiner Meinung lassen sich solche sachlichen Griinde nicht finden.

8 BStBI I1 5. 629.
 So auch L. Schmidt, FR 1977 S. 457 [468].



Bk =l il e e’ ahalierid

e ATl T ST =g eyyalls

A . (a1 e
L

i

s
u __I‘I (LN s




Rechtstatsichliche Aspekte der Ubertragung
von Einkunftsquellen

Professor Dr. Jorg Beinert, Rechtsanwalt, Stuttgart
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L. Zur Aktualitit des Themas

Meine Ausfiihrungen kénnen und wollen angesichts der Vielfalt der Le-
benswirklichkeit keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben; nicht mit
den, sondern nur mit einigen rechtstatsichlichen Aspekten werde ich mich
im folgenden befassen. Dabei mufl ich Thnen freilich den Nachweis fiir
meine Beh weitgehend schuldig bleiben; dem Anwalt ist bekannt-
lich verwehrt, iiber seine Mandanten zu reden.

Gestatten Sie mir jedoch eine Vorbemerkung zur Aktualitit des Themas:
Die Literatur und die Rechtsprechung zur steuerlichen Problematik der
Ubertragung von Einkunftsquellen erwecken den Eindruck, dafl es sich bei
diesem Thema um einen hochaktuellen Dauerbrenner handelt. Rechtspre-
chung ist aber sehr oft Vergangenbeitsbewiltigung, also gerade kein Spiegel
des aktuellen Geschehens. Auf dem Gebiet der Ubertragung von Einkunfts-
quellen werden wir noch eine Weile mit dieser Vergangenheitsbewiltigung
leben miissen.

Die am 1.1,1974 in Kraft getretene Erbschaftstewerreform war nimlich
Anlal fiir zahlreiche Ubertragungen von Einkunftsquellen. Das Ausmafl



142 Beinert, Rechtstatsichliche Aspekte

der bevorstehenden Erbschaftsteuererhohungen — bedingt nicht nur durch
das neue Erbschaftsteverrecht, sondern auch durch die neuen Einheitswerte
des Grundvermégens — wurde von den Betroffenen so hoch empfunden,
dall oftmals ausschliefilich erbschaftstenerliche Uberlegungen Mafi und
Zeitpunket der Vermibgensiibertragung bestimmten und zivilrechtliche, aber
auch wirtschaftliche Gesichtspunkte weitgehend in den Hintergrund tra-
ten.

Nach dem 1. 1. 1974 trat dann zunichst einmal Rube ein, eine Ruhe, die
— immer verglichen mit der fritheren Zeit — im groflen und ganzen auch
heute noch andauert. Diese Ruhe hat ihre Ursache aber nicht nur in dem
derzeit weitgehend noch fehlenden, weil im Vorweg bereits befriedigten
Bediirfnis, Einkunftsquellen zu iibertragen; hinzu kommt die repressive
Wirkung der einschligigen Rechtsprechung auf viele Steuerberater, die sich
mit der steuerlichen Anerkennung von vorweggenommenen Erbfolgerege-
lungen keinen Arger einhandeln wollen und deshalb eher geneigt sind, von
solchen Gestaltungen abzuraten als sie ihren Mandanten zu empfehlen.
Auch Steuerberater, die sich dieser repressiven Wirkung entziehen, sind
deswegen noch lange keine Anhinger der Ubertragung von Einkunftsquel-
len; es kann schliefilich nicht Sinn einer qualifizierten Beratung sein, den
Mandanten dahin zu fithren, wo der Schlachtenlirm am lautesten tobt.,

Die zwischenzeitlichen Erfahrungen mit der Ubertragung von Einkunfts-
quellen ermuntern schlieBlich auch nicht gerade dazu, solche Ubertra-
gungen vorzunehmen. Dies gilt vor allen Dingen dann, wenn diejeni-
gen, an die Einkunftsquellen iibertragen wurden, minderjihrig sind.
Vertragsinderungen bediirfen dann jedesmal der Einschaltung von Pfle-
gern, oftmals auch vormundschafsgerichtlicher Genehmigung. Das er-
schwert solche Vertragsinderungen, verhindert schnelle Entscheidungen, an
denen Unternehmern ja immer liegt. Einkunfrsquellen sind aber auch, vor
allem im gewerblichen Bereich, nicht nur Gewinnquellen, sondern oftmals
auch Verlustlocher. Das war zwar schon immer so, auch wenn es in der
theoretischen Diskussion regelmifig iibersehen wird, ist den Beteiligten aber
in den letzten Jahren besonders deutlich vor Augen gefiihrt worden. So gibt
es heute zahlreiche Fille, in denen die Kinder auf geschenkten Unterneb-
mensbeteiligungen mit negativen oder nicht mebr intakten Kapitalkonten
sitzen. In solchen Fillen fragt sich dann der Unternehmer nicht nur, fiir
was er eigentlich seine Erbschaftstever bezahlt hat; in solchen Fillen
ergeben sich auch alles andere als erwiinschte Besteuerungsergebnisse, wenn
die Kinder die auf sie entfallenden Verlustanteile nicht mit anderweitigen
positiven Einkunftsquellen verrechnen kénnen, der Vater aber sein Ein-
kommen versteuern muff, ohne es um die Verlustanteile seiner Kinder
kiirzen zu kinnen. Hier zeigt sich dann die segensreiche Seite der iiberwie-
gend ja als unbefriedigend empfundenen BFH-Rechtsprechung; ist aus
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steuerlicher Sicht die Einkunftsquelle nicht iibertragen worden, hat der
Vater die Verlustquelle behalten. In solchen Fillen kann es freilich gesche-
hen, dal mit verkebrten Fronten um die steuerliche Anerkennung der
Mitunternehmerstellung der Kinder gekimpft wird. Einige Verlustjahre
machen es nimlich moglich, daf sogar das Finanzamt an der Richtigkeit
der einschligigen BFH-Rechtsprechung zu zweifeln beginnt.

Ich habe natiirlich keinen Uberblick, wie groff die Zahl dieser verungliick-
ten Ubertragungen von Einkunfrsquellen ist; ich weiff nur, dafl mancher
Steuerberater derzeit mehr mit der Reparatur solcher verungliickten Uber-
tragungen von Einkunftsquellen als mit der Beratung von Ubertragungen
von Einkunftsquellen befafit ist. Dafl die BFH-Rechtsprechung solche
Reparatur iiberhaupt erst erméglicht — durch Anderung des Gesellschafts-
vertrages wird die Gesellschafterstellung des Kindes so verschlechtert, daff
eine Mitunternehmerstellung nicht mehr angenommen werden kann, mit
der Folge der steuerlichen Nichtzurechnung von Verlustanteilen — lidfic
diese in einem neuen, freilich wiederum geheimnisvollen Licht erscheinen.

II. Die Legende von den gleichgerichteten Familieninteressen

Die Rechtsprechung des BFH zur steuerlichen Beurteilung der Ubertragung
von Einkunfrsquellen stellt wie bei jeglicher steuerlichen Beurteilung von
Rechtsgeschiften zwischen Familienangehorigen die gleichgerichteten Fami-
lieninteressen in den Vordergrund und sieht hierin den entscheidenden
Unterschied zu Geschiiften zwischen fremden Dritten, bei denen die entge-
gengesetzten Interessen erst auf dem Verhandlungswege in Ubereinstim-
mung gebracht werden miissen.

Ich habe erhebliche Zweifel, ob diese Beurteilung gerechtfertigt ist. Auch
bei Familienunternehmen gibt es ein Unternehmensinteresse und ein Fami-
lieninteresse, das sich in den wenigsten Familien deckr. Der Familienunter-
nehmer entscheidet sich aber im Zweifel fiir das Unternebmensinteresse,
nicht fiir das Familieninteresse und gerit damit in Widerstreit zu den
Gesellschafrern, die in ihren Beteiligungen lediglich eine Kapitalanlage
sehen, an die sie bestimmte Renditeerwartungen kniipfen.

Auch wenn sich Unternehmensinteressen und Familieninteressen dedsen,
gibt es wahrlich geniigend Familienunternehmen, bei denen die Interessen
der Gesellschafter gerade nicht gleichgerichtet sind, bei denen sich die
Gesellschafter vielmehr streiten. Solche Streitigkeiten sind aber bei Fami-
liengesellschaften sicher hiufiger als bei Gesellschaften unter fremden Drit-
ten.

Schliefilich ist eine Familie kein statisches Gebilde. Die Kinder entwik-
keln mit ihrem Alterwerden eigene Interessen, entziehen sich dem Einfluff
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der Eltern. Der Generationenkonflikt, der hiermit angesprochen ist, wider-
legt wohl am nachdriicklichsten die These von den gleichgerichteten Fami-
lieninteressen.

Allenfalls dann, wenn die Kinder minderjihrig sind, lifit sich die These
von den gleichgerichteten Familieninteressen vertreten. Einschrinkungen
gelten aber auch hier, soweit Pfleger titig werden miissen oder gar vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigungen erforderlich sind.

III. Die Einrdiumung von Darlehensanspriichen

Fiir die Ubertragung von Einkunftsquellen gibt es verschiedene Gestal-
tungsmoglichkeiten. Ich beschrinke mich hier auf drei: die Einriumung
von Darlehensanspriichen, die Einriumung eines Nieflbrauchs an Gegen-
stinden des Betriebs-, Grund- oder Kapitalvermgens sowie die Ubertra-
gung und Einriumung von Unternehmensbeteiligungen oder Unterbeteili-
gungen an solchen. Es sind dies die Gestaltungsmiglichkeiten, deren steuer-
liche Anerkennung umstritten ist — im Gegensatz z. B. zur Ubertragung
von privatem Grund- oder Kapitalvermogen. Von diesen, steuerlich um-
strittenen  Gestaltungsméglichkeiten, haben die beiden ersten — Einriu-
mung von Darlehensanspriichen und Einriumung eines Niefbrauchs —
sicher nicht die wirtschaftliche Bedeutung wie die dritte, die deswegen ja
auch zu Redht im Mittelpunke der steverlichen Diskussion stehr. Ich will
mich deshalb auch nicht allzu lange mit diesen beiden ersten Gestaltungs-
moglichkeiten aufhalten.

Die Motive fiir die Einriumung von Darlehensanspriichen stehen den
Gestaltungen auf die Stirn geschrieben; es ist freilich nicht so, dafl es in
allen Fillen die gleichen sind.

Hier gibt es einmal die Fille, in denen der Vater den erbschaftsteuerlichen
Freibetrag fiir Schenkungen — alle zehn Jahre DM 90000, friither alle
zehn Jahre DM 30000 — ausniitzen will. Da iibertragbares Vermogen
nicht vorhanden ist oder nicht iibertragen werden soll, werden dem Kind
Darlehensanspriiche eingeriumt, wird jedoch durch entsprechend lange
Laufzeit des Darlehens eine wirtschaftliche Verfiigungsméglichkeit fiir das
Kind ausgeschlossen. In solchen Fillen mag noch die Absicht, Einkommen-
steuer zu sparen, hinzukommen. Im Vordergrund steht — Sie sehen es an
der Darlehenshthe — der erbschaftsteverliche Freibetrag. Wirtschaftliche
oder erbrechtliche Griinde fiir die Ubertragung einer Einkunfrsquelle feh-
len.

Hier gibt es weiter die Fille, in denen der Vater zwar ebenfalls die

Erbschaftstever und Einkommensteuer im Auge hat, in denen es ihm aber
vor allem darum geht, daB seine Kinder ihren Lebensunterhalt aus eigenen
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Einkiinfren bestreiten, um auf diese Weise auf eigenen Beinen zu steben
und mit Geld umzugehen zu lernen. Sie erkennen diese Fille an der Hohe
der Darlehen, die nicht durch erbschaftsteverliche Freibetrige, sondern
durch die Hohe dessen, was die Kinder nach Auffassung ihres Vaters fiir
Lebenshaltungszwedke ausgeben diirfen, bestimmt wird; sie erkennen diese
Fille aber auch an der Tatsache, dafl die Kinder nicht nur iiber ihre Zinsen
verfiigen diirfen, sondern auch tatsichlich verfiigen, Ich will gerne zuge-
ben, daf diese Fille nicht allzu hiufig sind, weil Unternehmer im allgemei-
nen fiir die Erziehung ihrer Kinder nicht allzu viel Zeit und Aufmerksam-
keit aufwenden. Wenn ein Unternehmer sich aber daran erinnert, dafi sein
Vater ihm als Junge zwar kein Taschengeld, wohl aber die jederzeitige
Moglichkeit geboten hat, sich durch Mitarbeit im Unternehmen Geld zu
verdienen, dann kann es schon vorkommen, dafl ein solcher Unternchmer
sich auch einmal Gedanken dariiber macht, seinen Kindern den Umgang
mit Geld zu lehren.

Hierher gehoren aber auch die Fille, in denen der Ehefrau oder einem
Kind im Zuge einer vorweggenommenen Erbfolgeregelung Darlehensan-
spriiche als Ersatz fiir die Nichtbeteiligung am Unternehmen eingeriumt
werden, um auf diese Weise eine gewisse Gleichstellung der kiinfrigen
Erben zu erreichen, ohne die Zahl der Eigentiimer des Unternechmens
allzusehr zu vergroffern — weil dies ja als die Todesursache vieler Fami-
lienunternehmen lingst erkannt ist. Diese Fallgruppe hat seit der Erb-
schaftsteuerreform eine grofere Bedeutung erlangt, weil der Nieflbraudh,
der frither zur Sicherung der Witwe und der weichenden Erben eingesetzt
wurde, seitdem erbschaftsteuerlich so diskriminiert ist, dafl er fiir vorwegge-
nommene Erbfolgeregelungen seine frithere praktische Bedeutung fast vollig
verloren hat.

IV. Die Einriumung eines Niefbrauchs an Gegenstinden des Betriebs-,
Grund- oder Kapitalvermdgens

Der Niefibrauch spielt in der Praxis eine dreifache Rolle.

Hier sind einmal die Fille zu nennen, in denen der Inhaber einer Einkunfts-
quelle zwar diese, nicht aber die daraus flieflenden Einkiinfte iibertragen
will; durch Ubertragung der Einkunftsquelle unter Vorbehalt des Niefi-
brauchs fiir sich kann er dieses Ziel erreichen. Bei vorweggenommenen Erb-
folgeregelungen waren solche Gestaltungen — vor allen Dingen vor der Erb-
schaftsteuerreform — recht hiufig anzutreffen. Da in solchen Fillen eine
Einkommensverlagerung nicht stattfinder, brauchen wir ihnen jedoch nicht
weiter nachzugehen,

Hier sind weiter die Fille zu nennen, in denen der Inhaber einer Ein-
kunfisquelle — meist durch Verfiigung von Todes wegen — die Einkunfts-
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quelle an einen Abkémmling, die daraus flieRenden Einkiinfre an seine
Ehefrau oder an einen anderen Abk&mmling {ibertrigr. Mir solchen Gestal-
tungen wurde, soweit es um die Zuwendung des Nieflbrauchs an die
iiberlebende Ehefrau ging, der Zweck verfolgr, die doppelte Erbschaft-
steuerbelastung fiir den Ubergang ein und desselben Vermiogensgegenstan-
des von einer Generation auf die nichste zu vermeiden, eine doppelte
Erbschaftsteuerbelastung, die eingetreten wire, wenn der Inhaber der Ein-
kunftsquelle diese zundichst auf seine Ehefrau iibertragen hiwe und die
Ehefrau alsdann auf ihre Kinder. Seit der Erbschaftsteverreform ist jedoch
diese erbschaftsteverliche Zielsetzung mit Hilfe eines NieRbrauchs fiir die
tiberlebende Ehefrau nur noch sehr eingeschrinke zu verwirklichen.

Mit solchen Gestaltungen wurden aber in erster Linie zivilrechtliche Uber-
legungen verwirklicht, wenn ein Abkémmling von seinem Vater statt der
Einkunftsquelle selbst lediglich die daraus flieflenden Ertrige zugewendet
erhielt. In diesen Fillen war der Niefbrauch fiir den Abkémmling der
Kompromifi zwischen dem Interesse an einer Zusammenbaltung des Fami-
lienvermégens in der Generationenfolge einerseits und den Interessen der
betreffenden Abkémmlinge andererseits. Gesichtspunkre der Hoferbfolge
spielen nicht nur in Fiirstenhiusern und in der Landwirtschaft eine Rolle,
sondern auch — wenn auch nicht immer — bei gewerblichem Vermigen.
In solchen Fillen braucht man im tiibrigen bloflen Behauptungen der
Betroffenen nicht zu glauben; da wo der Niellbrauch fiir einen Abkomm-
ling seinen Grund in Hoferbfolgegesichtspunkten hat, kann nimlich der
Beweis in Form eines Erb- und Pflichtteilsverzichtvertrages des betreffen-
den Abkémmlings immer auf den Tisch gelegt werden — es sei denn, der
beratende Anwalt oder Notar hat ebenso fest wie lang anhaltend geschla-
fen.

Schlieflich sind hier die Fille zu nennen, in denen der Inhaber einer
Einkunftsquelle diese behalten, einem Abkémmling lediglich die Einkiinfre
daraus iibertragen mochte. Da solche Gestaltungen erbschaftsteuerlich weit-
gehend uninteressant sind, wird in diesen Fillen der Niefbrauch meist nur
an verhiltnismifig geringwertigen Gegenstinden eingerdumt; meist handelt
es sich um Gegenstinde des Grund- und Kapitalvermégens. Die Behaup-
tung ist sicher gerechefertigt, dafl in solchen Fillen fast immer einkommen-
steuerliche Uberlegungen im Vordergrund stehen,

V. Die Ubertragung und Einri g von Unterneh beteiligung
oder Unterbeteiligungen an solchen
1. Die Griinde fiir solche Ubertragungen im allgemei

Fragt man nach den Griinden, die den Inhaber eines Unternehmens oder
einer Unternehmensbeteiligung dazu veranlassen, unter Lebenden eine Un-
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ternehmensbeteiligung oder einen Teil einer Unternehmensbeteiligung an
seine Abkommlinge zu iibertragen oder diesen eine Unterbeteiligung daran
einzuriumen, wird man in aller Regel vier Antworten erhalten:

Erbrechtliche Uberlegungen, erbschaftsteverliche Uberlegungen, einkom-
mensteuerliche Uberlegungen, Sicherung der Fortfilhrung des Unterneh-
mens.

2. Die einkommensteuerlichen Griinde fiir solche Ubertragungen

Lassen Sie mich mit den einkommensteuerlichen Uberlegungen anfangen.
Nach meiner Auffassung werden die einkommensteuerlichen Griinde fiir
die Ubertragung von Unterneh beteiligungen oder Unterbeteiligungen
an solchen weit iiberschitzr. Mir ist aus unserer Praxis ein einziger Fall
bekannt, in dem iiberwiegend einkommensteuerliche Uberlegungen fiir die
schenkweise Einriumung von Unterbeteiligungen an einen Kommanditan-
teil durch die Mutter an ihre Kinder mafgebend waren. Hier hatte ein
Diplom-Ingenieur, der rechnen konnte, beim Studium des Gesellschaftsver-
trages der Kommanditgesellschaft, an der seine Frau beteiligt war, festge-
stellt, dafl alle Gesellschafter ein Steuerentnahmerecht hatten, das sich, wie
man es bei grofleren Familiengesellschaften in der Praxis &fter finder, aus
Vereinfachungsgriilnden am Spitzensteuersatz orientierte, gleichgiiltig, ob
die einzelnen Gesellschafter fiir ihre Einkiinfte mit dem Spitzensteuersatz
besteuert wurden oder nicht. Da dariiber hinaus die Gesellschafter dieser
Familiengesellschaft nur ein sehr geringes Entnahmerecht hatten, hatte
dieser Diplom-Ingenieur iiberlegt, wie er aus dem Steuerentnahmerecht
seiner Ehefrau erwas fiir die Haushaltskasse abzweigen konne. Bei diesen
Uberlegungen stief} er auf die Moglichkeit der Einriumung von Unterbetei-
ligungen fiir seine Kinder am Kommanditanteil seiner Ehefrau. Daraufhin
besorgte sich dieser Diplom-Ingenieur eine Einkommensteuertabelle und
rechnete sich genau aus, bei welchen Einkiinfren seiner Kinder ein betrags-
mifliges Maximum an Einkommensteuerersparnis realisiert werden konnte.
Als er dies errechnet hatte, kam er zu mir mit der Bitte, einen Unterbeteili-
gungsvertrag zu entwerfen, der auch steuerlich anerkannt wird. Ich habe
diesen Diplom-Ingenieur iiber die wirtschaftlichen und zivilrechtlichen
Auswirkungen solcher Unterbeteiligungen belehrt und alsdann seiner Bitte
entsprochen, wobei zu meiner Uberraschung die steuerliche Anerkennung
des Unterbeteiligungsvertrages ohne jede Schwierigkeit zu erreichen war;
das zustindige Finanzamt sah ein, daf, wenn Hauptbeteiligter einc im
Unternehmen nicht mitarbeitende Kommanditistin sei, die ihre Komman-
ditbeteiligung von ihrem Vater geerbt hatte, die Rechisprechung des BFH
zur steuerlichen Anerkennung der Ubertragung einer Einkunftsquelle und
der Gewinnverteilung nicht anwendbar sei. Selbst in diesem Fall ging es
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aber im Grunde mehr um héhere Entnahmen als um geringere Einkommen-
steuerbelastungen.

Dafl einkommensteuerliche Gesichtspunkte bei der Ubertragung von Unter-
nehmensbeteiligungen oder Unterbeteiligungen an solchen nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen, kann auch kaum iiberraschen. Wir alle wissen, dafl
der Einkommensteuertarif nicht durchgehend progressiv ist, daf er viel-
mehr im oberen Bereich linear verliuft. Nicht nur bei groflen, sondern
auch schon bei mittleren Familienunternehmen erreichen aber Einkiinfte
der einzelnen Gesellschafter oder Unterbeteiligten sehr rasch die Grenze,
bei der der Spitzensteuersatz einsetzt. Fine Einkommensteuerersparnis ist
damit nicht mehr realisierbar; da man dies vorher weiff, wird sie auch gar
nicht erst angestrebt. Natiirlich konnte auch bei gréferen und mittleren
Familienunternehmen mit der Ubertragung von Unternehmensbeteiligungen
oder Unterbeteiligungen an solchen ein einkommensteuerlicher Effekt er-
zielt werden, wenn nur eine entsprechend kleine Unternehmensbeteiligung
oder Unterbeteiligung an den einzelnen Abkémmling iibertragen wird.
Solche Gestaltungen unterbleiben jedoch deswegen in aller Regel, weil in
diesen Fillen die erbschaftsteuerlichen und erbrechtlichen Gesichtspunkte
bei der Ubertragung von Unternehmensbeteiligungen oder Unterbeteiligun-
gen weit gewichtiger sind als die einkommensteverlichen Vorteile, die
betragsmiflig gesehen bei grisferen Einkiinfren und griferen Vermigen ja
auch wirklich nicht ins Gewicht fallen. Wenn schon der Berater nicht
rechnen oder das Wesentliche vom Unwesentlichen unterscheiden kann —
der Unternehmer kann es bestimmt.

Das alles mag bei kleineren Unternehmen mit kleineren Vermigen — und
deswegen fehlender Erbschaftsteuerproblematik — und kleineren Gewinnen
anders sein. In diesen Fillen fehlt dem Unternehmer — verstindlicherweise
— aber meistens das Gefiithl, dafl er mehr verdient, als er fiir sich selbst
braucht. Das aber hilt ihn dann auch in aller Regel davon ab, einen Teil
seiner Einkunfrsquelle auf seine Kinder zu iibertragen. Wenn dennoch
Ubertragungen von Teilen der Einkunftsquelle vorgenommen werden, dann
zeigt sich sehr schnell, daff die Rechtsprechung des BFH die kleinen
Steuerpflichtigen allein trifft und belaster.

Allzugroff diirfte die Zahl der Fille, in denen ausschliefilich in einkommen-
steuerlichen Kategorien gedacht wird, freilich auch hier nicht sein. Bei
kleineren Familienunternehmen arbeiten die Abkémmlinge oder wenigstens
einige von ihnen relativ hiufig mit. Sie erhalten dafiir ein Entgelt, das
grundsitzlich als Betriebsausgabe vom Gewinn des Familienunternehmens
abziehbar ist und dessen Gewerbeertrag mindert. Diese gewerbesteuerlichen
Vorteile gehen verloren, wenn die Abkémmlinge am Familienunternehmen
beteiligt werden. Selbstverstindlich gibt es Fille, wo sowohl der Unterneh-
mer als auch sein Berater diese gewerbesteuerliche Konsequenz iibersehen.
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In der Regel jedoch wird sie bei den Uberlegungen beriicksichtigt. Wird
dennoch eine Beteiligung oder Unterbeteiligung am Familienunternehmen
den Abkoémmlingen iibertragen, sind dafiir eben nicht nur einkommensteu-
erliche Griinde mafigeblich

3. Erbschaftsteuerliche Griinde

Erbschaftsteuerliche Gesichtspunkte spielen bei der Ubertragung von Un-
rernehmensbeteiligungen oder Unterbeteiligungen — die durch die Erb-
schaftsteverreform ausgeléste Welle solcher Ubertragungen bestitigt dies —
eine weit grofere Rolle als einkommensteuerliche Uberlegungen. Bei der
heute im allgemeinen gegebenen Kapital- und Ertragstruktur von Familien-
unternehmen ist die Erbschaftsteuer eine Belastung, die an die Substanz
geht. Es liegt auf der Hand, dafl die Uberlegungen des Unternehmers, diese
Belastung zu mindern, viel intensiver sind, als Uberlegungen in der Rich-
wng, bei der Einkommensteuer Tarifvorteile herauszuschlagen. Deswegen
hat es ja auch Vermdgensiibertragungen schon gegeben, als wegen der noch
praktizierten Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern einkommen-
steuerliche Vorteile nicht realisiert werden konnten. Wird aber aus erb-
schaftsteuerlichen Griinden eine Unternehmensbeteiligung iibertragen oder
eine Unterbeteiligung daran eingerdumt, dann setzen sich die erbschaftsteu-
erlichen Uberlegungen auch immer gegeniiber den einkommensteuerlichen
Gesichtspunkten durch. Es wird dann nicht bloff eine Minibeteiligung
iibertragen, damit der Abkémmling mit den darauf entfallenden Gewinn-
anteilen keine Einkommensteuer nach dem Spitzensteuersatz zu entrichten
hat; es wird vielmehr eine entsprechend grofie Unternehmensbeteiligung
iibertragen ohne Riicksicht darauf, dal der Abkémmling ebenfalls Einkom-
mensteuer nach dem Spitzensteuersatz zu zahlen hat, dafl sich also einkom-
mensteuerliche Vorteile aus der Ubertragung der Unternehmensbeteiligung
nicht ergeben. Auch hier gilt also wieder, dafl man der Gestaltung ansieht,
welche Ziele die Beteiligten verfolgen wollten,

4, Erbrechtliche Griinde

Nun ist es freilich keineswegs die Regel, daft Ubertragungen von Unterneh-
mensbeteiligungen oder Unterbeteiligungen allein durch erbschaftsteuerliche
oder eink liche Gesichtspunkte getragen werden. Nicht nur bei
grofien Vermogen, sondern auch bei mittleren Vermogen spielen erbrechtli-
che Gesichtspunkte eine ebenso grofle Rolle. Ich mochte mich in diesem
Zusammenhang auf zwei Gesichtspunkte beschrinken, die allein in das
erbrechtliche Gebietr gehiiren und die, weil sie besonders hiufig vorkom-
men, entsprechende praktische Bedeutung haben:
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a) Gerade Inhaber von Familienunternehmen richten ihre erbrechtlichen
Uberlegungen nicht immer nach den Grundsitzen der gesetzlichen Erbfolge-
regelung aus. Sie wissen, dafl ein Familienunternehmen in seiner Existenz
bedroht ist, wenn die Zahl der Gesellschafter zu groff wird; sie wissen, dafl
der Abkémmling, der das Familienunternehmen fortfithre, seinen Geschwi-
stern gegeniiber, die nicht im Unternehmen titig sind, besser gestellt sein
mufl, wenn Auseinandersetzungen in der nichsten Generation vermieden
bleiben sollen. Natiirlich ist die Einsicht der Unternehmer in diese Zusam-
menhiinge unterschiedlich. Der Unternehmer erster Generation, der sein
Unternehmen selbst aufgebaut hat, wird eher dazu tendieren, seine Kinder
gleichmiflig zu bedenken. Der Unternehmer zweiter oder dritter Genera-
tion, der das Erben aus eigener Erfahrung kennt, der Geschwister hat
auszahlen oder sich mit thnen hat herumirgern miissen, hat dagegen ein
ganz anderes Verhiltnis zur gesetzlichen Erbfolgeregelung. Er méchte
seinem Sohn und Unternehmernachfolger die Erfahrungen, die er selbst hat
machen miissen, ersparen. Das Unbehagen, das er seinen Geschwistern
gegeniiber empfinder, iibertrige er auf diejenigen seiner Kinder, die als
Unternehmernachfolger nicht in Betracht kommen; diese miissen fiir das
biflen, was ihm seine Geschwister vermeintlich angetan haben. Da das
Erbrecht mit seinem Pflichtreilsrecht beliebigen letzwilligen Verfiigungen
des Unternehmers ent eht, kommt es in solchen Fillen zu Ubertra-
gungen von Un(ernehmensbete1hgungen abweichend von der gesetzlichen
Erbfolgeregelung zugunsten des Unternehmernachfolgers, um diesem beim
Erbfall eine wirtschaftlich stirkere Stellung als sie die anderen Abk&mm-
linge haben zu verschaffen. Wird etwas weniger emotionell entschieden,
erhalten die Abkommlinge, die nicht als Unternehmernachfolger in Be-
tracht kommen, bereits zu Lebzeiten des Vaters eine Unternehmensbeteili-
gung — nach dem Motto: doppelt gibt wer schnell gibt — und gehen
dafiir dann beim Erbfall leer aus. Die Gestaltungen sind verschieden; das
Ziel ist jedoch in allen diesen Fillen das gleiche: Die vorweggenommene
Erbfolgeregelung soll das Abweichen von der gesetzlichen Erbfolgeregelung
ermbglichen — mit oder ohne Zustimmung der davon betroffenen Ab-
kémmlinge.

Ubertragungen von Unternehmensbeteiligungen und Unterbeteiligungen
daran werden aber nicht nur zwischen dem Vater und seinen Abk&mmlin-
gen, sondern auch zwischen dem Grofivater und seinen Enkeln vorgenom-
men. Hat in einem solchen Fall der Sohn und Unternehmernachfolger mehr
Kinder als seine nicht im Unternehmen titigen Geschwister, erklirt der
Groftvater, der den Zusammenhalt des Fmailienunternehmens ebenso wie
den Familienfrieden im Auge hat, dafl ihm jeder seiner Enkel gleich lieb sei
und iibertrigr seine Unternehmensbeteiligung zu gleichen Teilen auf diese.
Widerstand im Familienkreis wagt sich angesichts solcher Begriindung nicht
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zu regen; der Grofivater hat sein Ziel erreicht: Sein Sohn und Unterneh-
mernachfolger hat es weniger mit seinen Geschwistern, allenfalls spiter
einmal mit seinen Kindern zu tun. Auch hier also wieder dasselbe Bild: Die
vorweggenommene Erbfolgeregelung dient dem Abweichen von der gesetz-
lichen Erbfolgeregelung.

b) Ein zweiter erbrechtlicher Gesichtspunke, der bei vielen vorweggenom-
menen Erbfolgeregelungen zum Tragen kommt, ist die vor allem von
Notaren verbreitete Lebenserfahrung, dafl das Geben mit der warmen
Hand in aller Regel die Streitigkeiten vermeidet, die sich im Zuge einer
Erbauseinandersetzung ergeben kénnen. Hinter der vorweggenommenen
Erbfolgeregelung steht die Autoritit des Vaters; er kann sie noch zu seinen
Lebzeiten durchsetzen und die Zustimmung seiner Kinder dazu herbeifiih-
ren. Bei seinem Ableben ist die Nachfolgeregelung dann entschieden; Aus-
einandersetzungen der Abkdmmlinge hieriiber sind nicht mehr moglich.
Wer mit der Erbfolgeregelung nicht nur unter steuerlichen Gesichtspunkren,
sondern primir unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten zu tun hat, kennt
die grofle Bedeutung dieser auf Vermeidung von langwierigen und schwer-
wiegenden Auseinandersetzungen zielenden Uberlegungen. Die Zahl dieser
Fille sollte nicht zu gering veranschlagt werden. Noch ist es bei grofien
und mittleren Unternehmen nicht so, dafl der Steuerberater die Nachfolge-
regelung allein berit.

VL Die Beschrinkung der Rechtsstellung bei Ubertragung von Unternch-
mensbeteiligungen oder Unterbeteiligungen

a) In der Rechtsprechung des BFH nimmt die Erdreerung der gesellschafts-
rechtlichen Stellung der Abkémmlinge einen breiten Raum ein, denen eine
Unternehmensbeteiligung oder Unterbeteiligung durch vorweggenommene
Erbfolgeregelung iibertragen wurden. Die Rechsstellung dieser Abkémm-
linge als Kommanditisten einer Familien-KG wird an der gesetzlichen
Ausformung der Kommanditgesellschaft im HGB gemessen. Entspricht die
durch den Gesellschaftsvertrag geprigre Rechtsstellung des Abkémmlings
nicht der des HGB, bleibt sie vielmehr dahinter zuriidk, wird unter
Umstinden einkommensteuerlich eine Mitunternehmerstellung des Ab-
kémmlings nicht anerkannt.

Soweit solche Betrachtung darauf gestiitzt ist, ein fremder Dritter wiirde
sich auch nicht mit einer Rechtsstellung zufrieden geben, wie sie dem
Abkémmling eingeriumt wurde, scheint sie mir nicht richtig zu sein. Ich
weifl, dafl ich Eulen nach Athen trage, wenn ich Ihnen darlege, dafl das
Recht der Kommanditgesellschaft auf die Mitre des letzten Jahrhunderts
zurlickgeht und auf ganz anderen wirtschaftlichen Verhiltnissen aufbaut,
als sie heute gegeben sind.
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Deswegen hat die Vertragspraxis bereits in den 20iger Jahren die soge-
nannte kapitalistische Kommanditgesellschaft entwickelt, die heute, erst
recht, wenn die Kommanditgesellschaft als GmbH & Co. ausgebildet ist,
die Rechtswirklichkeit beherrscht, Das Recht des HGB mit seinem Einstim-
migkeitsprinzip hat sich, zumal bei Gesellschaften mit gréflerem Gesell-
schafterkreis sowie bei Gesellschaften mit Gesellschaftern der zweiten und
dritten Generation als nicht praktikabel erwiesen. Man sicht gemeinhin
nicht ein, dafl das Schicksal einer Kommanditgesellschaft vom Willen eines
Minigesellschafters, der mit 590 beteiligt ist, abhidngen soll, und der viel-
leicht nur deswegen die Vornahme eines aufergewthnlichen Geschiifts
blockiert, weil ihm das entgeltlose Tanken an der Betriebstankstelle verwei-
gert wird. Deswegen werden Kommanditgesellschaften iiberwiegend wie
GmbHs aufgezogen: Nicht einstimmige Beschliisse, sondern Mehrheitsent-
scheidungen bestimmen das Schicksal des Unternehmens; abgestimmt wird
nicht nach Képfen, sondern nach Kapital. Dies alles gilt wohlgemerkt
nicht nur fiir Familiengesellschaften, sondern in gleicher Weise fiir Kom-
manditgesellschaften unter femden Dritten.

b) Ich mochte diese Feststellung anhand der einzelnen Mitgliedschaftsrechte
noch weiter erliutern. Es geht dabei um die gesellschaftsrechtlichen Mit-
wirkungsrechte, um die gesellschaftsrechtlichen Vermogensrechte wie Ent-
nahmerecht und Recht auf Abfindungsguthaben, sowie um die Kiindigungs-
rechte bzw. Kiindigungslasten.

Was die Mitwirkungsrechte anlangt, bestimmt § 164 HGB die Notwendig-
keit der Zustimmung jedes einzelnen Kommanditisten zu jedem auflerge-
wohnlichen Geschift. Ich habe bereits dargelegt, dafl der Sinn und Zweck
einer kapitalistischen Kommanditgesellschaft gerade der ist, von § 164
HGB wegzukommen und eine Mehrheitsentscheidung fiir die Willensbil-
dung geniigen zu lassen. Diese Zielsetzung der kapitalistischen Kommandit-
gesellschaft richtet sich nicht gegen einzelne Gesellschafter der Kommandit-
gesellschaft, zumal ja die Mehrheiten durchaus wechseln kdnnen, wenn kein
Gesellschafter die Mehrheit allein auf sich vereinigr. Angestrebt wird
vielmehr, eine Blockierung des Lebens der Gesellschaft durch einen Gesell-
schafter allein, eine Unterwerfung der Mehrheit unter den Willen eines
einzelnen Gesellschafters zu vermeiden. Dabei soll die Herrschaft eines
Veto-Gesellschafters iiber die iibrigen Gesellschafter nicht aus persinlichen
Griinden, sondern auch aus Griinden des Unternehmenswohles ausgeschlos-
sen werden, was immer die Beteiligten darunter verstehen mégen. Nur weil
dem so ist, ist die kapitalistische Kommanditgesellschaft eine Rechtsform
nicht nur fiir Familien-Kommanditgesellschaften, fiir Familien-GmbH &
Co., sondern awch fiir Kommanditgesellschaften unter Fremden — ohne dafl
ich dabei Abschreibungsgesellschaften im Auge hitte, fir die ja bekanntlich
in jeder Hinsicht Besonderes gilt.
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Was Entnabmebeschrinkungen und Beschrinkungen des Abfindungsgutha-
bens anlangt, sind solche Rege]ungen heute ebenfalls an der Tagesordnung,
gleichgiiltig, ob es sich um Far -Ke litgesellschaften oder Kom-
mndl:gesellsdmften unter fremden Dritten handelt. Unternehmer wissen,
dafl sie ein Wachstum ihres Unternehmens nur durch weitgehendes Stehen-
lassen der Gewinne finanzieren konnen, weil der Kommanditgesellschaft
der Zugang zum Kapitalmarkt verschlossen ist, Zusitzlich haben die Unter-
nehmer in den letzten Jahren die Erfahrung machen miissen, dafl sie auch
ohne Wachstum zum Stehenlassen ihrer Gewinne aus Unternehmenssicht
verpflichtet sind, weil andernfalls die inflationsbedingte Aufhlihung der
Bilanzpositionen nicht finanziert werden kann. Entnab schy

richten sich also nicht gegen die Gesellschafter. Sie sind im Interesse des
Unternebmens notwendig. Deswegen sind alle Gesellschafter ihnen unter-
worfen, Sicherlich gibt es, wie ein Blick auf die Rechtsprechung des BFH
zeigt, Fille, in denen allein die Abkommlinge Entnahmebeschrinkungen
unterworfen sind, etwa in der Art, dafl sie zu iber Steuerentnahmen
hinausgehenden Entnahmen der Zustimmung ihres Vaters bediirfen. Solche
Fille sind aber die Ausnahme. Sie setzen voraus, daffi ein Vater seine
Abkémmlinge in sein Einzel h oder allenfalls in eine mit seiner
Ehefrau betriebene Kommanditgesellschaft aufnimmr, weil dann fiir den
Vater die Festlegung von Entnahmebeschrinkungen wirtschaftlich entbehr-
lich ist. Vor sich selbst kann sich nimlich auch ein Unternehmer nicht
schiitzen. In den anderen Fillen sind die Entnahmebeschrinkungen aber
bereits im Gesellschaftsvertrag statuiert, bevor die Abkémmlinge in das
Unternehmen aufgenommen werden.

Fiir Beschrink des Abfind habens gilt nichts anderes. Auf der
Basis des Vollwertes berechnete Ahfmdungsgu\:hzbm wie sie das HGB
vorsicht — welche Streitigkeiten sich daraus ergeben, war dem Gesetzgeber
:rn letzten Jahrhundert nicht bekannt — gehen in aller Regel an die

bstanz einer K ditgesellschaft, da die Kapitalkraft einfach nicht
ausreicht, solche Belastungen zu verkraften. Deswegen gibt es kaum einen
Gesellschaftsvertrag einer Kommanditgesellschaft, in dem nicht in irgendei-
ner Form das Abfindungsguthaben eines ausscheidenden Gesellschafters
beschrinkt wird. Dabei handelt es sich iibrigens nicht um eine Erscheinung
der Nachkriegszeit, auch wenn sich in dieser Zeit die Buchwertabfindung
sehr stark in den Vordergrund geschoben hat. Ich kenne zahlreiche Gesell-
schaftsvertriige aus der Zeit zwischen dem siebziger Krieg und dem Ersten
Weltkrieg, aus den zwanziger und dreifliger Jahren: In jedem dieser
Gesellschaftsvertrige war zumindest die Beriicksichtigung des Firmenwertes
bei der Regelung des Abfindungsguthabens ausgeschlossen. Dafl es sich bei
der Buchwertabfindung nicht um ein Phinomen der Familiengesellschaft
allein handelr, ist mir aber auch bei verschied Zusa chliissen von
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Familiengesellschaften deutlich geworden; hier gab es nie eine Diskussion
dariiber, dal die Buchwertabfindung, die fiir jede einzelne Familiengesell-
schaft galt, auch fiir die gemeinsame Gesellschaft zu gelten hatte.

Aus dem gleichen Grund, aus dem das Abfindungsguthaben ausscheidender
Gesellschafter beschrinkt wird, wird auch das Kiindigungsrecht der Gesell-
schafter durch Vereinbarung entsprechend langer Laufzeiten fiir den Ge-
sellschaftsvertrag beschrinkt: Der beim Ausscheiden eines Gesellschafters
eintretende Kapitalabflufl soll im Interesse des Unternehmens soweit als
mdglich hintangehalten werden. In den Augen vieler Unternehmer ist die
Kommandirgesellschaft ohnehin allein deswegen eine unzureichende Rechts-
form, weil hier, anders als bei der GmbH, das ordentliche Kiindigungsrecht
der Gesellschafter nicht ausgeschlossen werden kann. Mit der Vereinbarung
entsprechend langer Laufzeiten des Gesellschaftsvertrages wird also viel-
fach nichts anderes versucht, als die Rechtslage bei der Kommanditgesell-
schaft mit der bei der GmbH in Einklang zu bringen. Auch dies ist aber
ein Bild, das nicht nur Familiengesellschaften, sondern auch Gesellschaften
zwischen fremden Dritten zeigen. Generell gilt, dal mit der Zahl der
Gesellschafter die Dauer der Gesellschaft wichst. Je grifler die Gesell-
schafterzahl, um so geringer ist die Bindung des einzelnen Gesellschafters
an die Gesellschaft, um so grier die Gefahr cines Ausscheidens und des
damit verbundenen Kapitalabflusses.

Von allen gesellschaftsvertraglichen Regelungen, die man in Gesellschaftsver-
trigen einer Familien-Kommanditgesellschaft findet, ist, wenn man Abnor-
mititen einmal ausklammert, nur eine familiengesellschaftsspezifisch: Das
Recht des Seniors, dem Abkémmling mit der Folge des Ausscheidens aus
der Gesellschaft zu kiindigen. Zwar finden sich auch in Gesellschaftsvertri-
gen unter fremden Dritten Regelungen dahin, daff durch Mehrheitsbeschluff
ein Gesellschafter aus wichtigem Grund, in Ausnahmefillen auch ohne
wichtigem Grund, aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden kann. Das
Recht des Seniors, seine Abkémmlinge aus der Gesellschaft hinauszukiindi-
gen, ist jedoch etwas anders, weil es kein Ausflull der Mehrheitsherrschaft,
sondern der Tatsache ist, dafl der Senior es war, der seinem Abkémmling
eine Beteiligung geschenkt hat. Bei der Wertung solchen Kiindigungsrechtes
mufl man nun allerdings beriicksichtigen, dafl ein Vater seine Kinder nicht
deswegen an der Familiengesellschaft beteiligt, um sie alsdann wieder hin-
auszukiindigen. Das Kiindigungsrecht des Vaters ist vielmehr als ein Ret-
tungsinstrument gedacht, das eingreifen soll, wenn sich die Kinder vollig
anders entwidckeln, als der Vater sich das vorgestellt hat, und wenn sie
damit niche nur zu einer Belastung der Familien-Gesellschaft werden. Auch
hier also wird wieder das Unternebmensinteresse sichtbar, auch hier wird
wieder deutlich, daff bei Familien-Gesellschaften zumindest in der Vorstel-
lung des Vaters das Unternehmensinteresse den Vorrang vor Familien-
interessen hat.
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I. Einfiihrung

Die Probleme der Einkommensiibertragung tauchen in allen Steuersystemen
auf, bei denen fiir miteinander verwandte Steuerpflichtige unterschiedliche
Steuersitze gelten. Ausltsendes Moment ist das Bestreben der Steuerpflich-
tigen, die Steuerpflicht zu verlagern, wihrend sich gleichzeitig so wenig
wie moglich an der wirtschaftlichen Zugehdrigkeit des betroffenen Ein-
kommens indern soll. Die Bereiche, in denen sich das Problem der Einkom-
mensiibertragung stellt, spiegeln die steuerliche Behandlung wider, die
miteinander verwandten Personen in dem jeweiligen Steuersystem zuteil
wird. So betrafen beispielsweise in den USA die Urteile zur Einkommens-
{ibertragung vor der Einfithrung des Splittingverfahrens fiir Verheiratete
im Jahre 1948 Fille des Transfers vom Ehemann auf die Ehefrau und
umgekehrt. Nach Einfilhrung des Ehegattensplitting beschiftigten sich die
Urteile fast nur noch mit Versuchen, Einkommen auf Kinder zu iibertra-
gen, da es keinen steuerlichen Grund fiir die Ubertragung zwischen Ehegat-
ten gibt. In Systemen mit ,Familiensplitting®, also unter Einschlufi der
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Kinder, wiirden die Ubertragungsfille demgemil wahrscheinlich allenfalls
das Verhiltnis zu Enkelkindern und anderen Steuerpflichtigen auflerhalb
der engeren Familie betreffen.

Was Kapitalgesellschaften angeht, so wird Einkommen gewdhnlich dann
auf sie iibertragen, wenn sie mit Verlust arbeiten, so dafl sich der Verlust
mit dem Einkommen verrechnen lifit. Auch hier zeigt sich wiederum eine
Parallele zur Familiensituation: Wenn Gesellschaften gestattet wird, ihr
Einkommen und ihre Verluste in einer zusammenfassenden Steuererklirung
zu ,konsolidieren®, stellt sich die Frage der Einkommensiibertragung im
allgemeinen nicht. Auf der anderen Seite tauchen die Ubertragungsproble-
me hiufig im internationalen Bereich auf, wo keine Konsolidierung mig-
lich ist. Vor diesem allgemeinen Hintergrund muff man auch die Grundsit-
ze sehen, die im amerikanischen Steuerrecht fiir die Behandlung des Pro-
blems der Einkommensiibertragung entwickelt worden sind.

Zunichst erscheint es allerdings angezeigt, die allgemeinen Regelungen iiber
Familienbestenerung zu beschreiben. Im jetzigen amerikanischen Steuer-
recht haben Ehemann und Ehefrau ein Wahlrecht auf ein ,splitting“-Ver-
fahren. Einkommen eines Kindes ist von dem Kind zu versteuern. Unter-
haltsleistungen fiir Kinder und andere Familienmitglieder sind vom Emp-
finger nicht zu versteuvern und kénnen vom Geber nicht abgezogen wer-
den. Im Falle einer Scheidung sind Unterhaltsleistungen an den Ehegatten
grundsitzlich vom Empfinger zu versteuern und gleichzeitig beim Zahlen-
den abzugsfihig. Zahlungen an Kinder aus der Ehe sind von Kindern nicht
zu versteuern; zugleich kénnen sie von dem, der Unterhalt gewihrt, nicht
abgezogen werden.

I1. Allgemeine Grundsitze

Die allgemeinen Grundsitze, die in den USA fiir die Einkommensiibertra-
gung gelten, lassen sich folgendermafien zusammenfassen:

1. Das Entgelt fiir die Leistungen ist der Person steuerlich zuzurechnen, die
das Einkommen erzielt, unabhingig davon, wer das Einkommen tatsichlich
erhilt.

2. Einkommen aus Vermigen wird der Person steuerlich zugerechnet, der
das Vermégen gehirt; der Anspruch auf das Einkommen wird in diesem
Zusammenhang nicht als selbstindiges Wirtschaftsgut bewertet.

Die allgemeinen Grundsitze iiber die Behandlung der Einkommensiibertra-
gung sind im amerikanischen Steuersystem durch die Rechtsprechung ent-
wickelt worden. Wiahrend es anderweitig sehr eingehende Regelungen im
Internal Revenue Code gibt, existiert nur sebr wenig Gesetzesrecht, welches
sich mit der Frage der Einkommensiibertragung und -zurechnung befaft.
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Die einzige Ausnahme bilden die Bestimmungen des Code tiber die Besteue-
rung der Trusts. Dort finden sich fiir den Fall, da@ Vermégen auf einen
Trust iibertragen worden ist, eingehende Regeln iiber die Verteilung der
Steuerlast. Auflerdem gelten besondere Regeln fiir ,Familiengesellschaften®
und gewisse Kapitalgesellschaften. Aber im allgemeinen sind die Grundsit
ze von der Rechtsprechung aufgestellt worden und nicht durch besondere
steuergesetzliche Vorschriften.

Die steuerlichen Grundsitze iiber die Behandlung von Einkommensiibertra-
gungen gelten unabhiingig von dem Grundgedanken, die die zivilrechtliche
Beurteilung der Ubertragung bestimmen. So kann ein Ubertragungsake aus
zivilrechtlicher Sicht wirksam sein und dem Empfinger den zivilrechtli-
chen Anspruch auf das Einkommen verschaffen, jedoch unwirksam sein fiir
steverliche Zwedke. Wenn auf der anderen Seite eine Ubertragung zivil-
rechtlich unwirksam ist, so wird sie in der Regel auch steverlich nicht
anerkannt werden. Das heifit, eine zivirechtlich wirksame Ubertragung ist
im allgemeinen eine notwendige, aber allein noch nicht ausreichende Vor-
aussetzung fiir einen Ubergang der Steuerpflicht.

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Grundsitze kann ich Jetzt versu-
chen, die besonderen Situationen niher zu analysieren, in denen die Frage
der Einkommensiibertragung auftauchr.

III. Einkommen aus Dienstleistungen

1. Dienstleist ink als solches

Die vielleicht wichtigste Regel im Bereich der Einkommensiibertragung
lautet, dafl das aus eigener Titigkeit erzielte Einkommen der Person
steuerlich zuzurechnen ist, die tatsichlich das Entgelt fiir diese Titigkeit
verdient hat. Diese Regel wurde bereits in dem alten Urteil Lucas v. Earlt
aufgestelle. Dort hatte der Steuerpflichtige, ein Rechtsanwalt, mit seiner
Frau einen Vertrag geschlossen, wonach beiden ein gleicher Anteil an dem
Einkommen zustehen sollte, das einer von ihnen wihrend der Ehe erzielt.
Der Vertrag war zivilrechtlich wirksam und deshalb hatte die Ehefrau
einen zivilrechtlihen Anspruch auf die Hilfte des Einkommens ihres
Ehegatten. Der Steuerpflichrige machte geltend, daR nur dasjenige Einkom-
men besteuert werden diirfe, welches er zu Recht bezogen hitte; da sein
Gehalt ihm und seiner Frau gemeinsam zustiinde, diirfe er nur mit der
Hiilfte seines Gehaltes besteuert werden, Das Gericht wies diese Argumen-
tation zuriick und stellte fest, daff das Einkommen dem Ehemann als dem
»Verdiener” zuzurechnen sei, ungeachtet der vertraglichen Vereinbarung,

1281 U, S, 111 (1930).
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nach der die Ehefrau Anspruch auf die Hilfte des Finkommens hatte. Das
Gericht sprach den beriihmten Satz aus, daR .die Fridite dem Bawm
zugerechnet werden miissen, anf dem sie gewachsen sind”.

In der Folgezeit haben sich mehrere interessante Urteile mit den Folgerun-
gen dieser Entscheidung in Sachen Lucas v. Earl beschiftigt. In dem Urteil
Teschner v. Commissioner® hatte der Steverpflichtige einen Preis fiir den
besten Aufsatz iiber den Wert der Erziehung gewonnen. Preise sind nach
dem Internal Revenue Code zu versteuern. Nach den Ausschreibungsbedin-
gungen konnten nur Personen im Alter von weniger als achtzehn Jahren
den Preis erhalten. Bei der Anmeldung zum Wertbewerb bestimmte der
Steuerpflichtige, daf seine sichen Jahre alte Tochter der Empfinger des
Preises sein sollte, falls er gewinnen wiirde. Die Steuerverwaltung machte
geltend, daf der Preis dem Vater steuerlich zugerechnet werden miisse, und
zwar mit dem Argument, dafl er der ,Verdiener* des Einkommens sei. Der
Steuerpflichtige argumentierte, dafl der Gewinn des Wertbewerbs ihm kein
Einkommen verschafft hitte, da er nach den Ausschreibungsbedingungen
niemals hitte eine Zahlung beanspruchen diirfen und daher keine ,vorweg-
nehmende” Ubertragung von Einkommen vorgelegen habe, Die Mehrheit
der Richter stimmte dem Steuerpflichtigen zu, aber von den fiinfzehn
Richtern waren sieben abweichender Auffassung und wollten auf der Basis
von Lucas v. Earl den Vater besteuern,

Die Bedeutung des Tesdhmer-Urteils wurde etwas eingeschrinkt in dem
Urteil Basye v. United States®, In diesem Fall hatte eine Arztesozietit
einen Dienstleistungsvertrag mit einer Gesellschaft abgeschlossen, die ein
Krankenhaus und Labors unterbielt. Auflerdem iibernahm die Kranken-
hausgesellschaft die Zahlung von Beitriigen an eine Pensionskasse (Trust),
und zwar fiir die Altersversorgung der Arzte. Diese Zahlungen wurden an
die Pensionskasse unwiderruflich geleistet, obowohl die Versorgungsansprii-
che der Arzte nicht festgelegt waren. Die Gesellschaft wiinschte diese
Vereinbarung, weil sie annahm, dafl dadurch die Kontinuitit der Beziehun-
gen zu den Krzten sichergestellt wiirde. Die Steuerverwaltung machte
geltend, dafl die Zahlungen an die Pensionskasse Teil des Einkommens der
Sozietit seien und daher jedem Arzt als ,verdientes* Einkommen steuerlich
zugerechner werden miifiten; das Einkommen konne nicht auf den Trust
umgelenkt werden. Das Untergericht entschied zu Gunsten des Steuer-
pflichtigen, sein Urteil wurde aber von Supreme Court aufgehoben. Der
Supreme Court urteilte, der Umstand, dafi die Sozietit auf Grund des
Vertrages mit dem Krankenhaus niemals einen Anspruch auf das Einkom-
men erworben hitte, die Zahlungen vielmehr direkt in die Kasse geflossen
seien, hindere nicht, die Sozietit und damit die einzelnen Arzte im Hin-

* 38 Tax Court 1003 (1962).
3 450 F. 2d 109 (9 th Cir., 1971), reversed 410 U. S. 441 (Sup. Ct. 1973).
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blik auf dieses Einkommen zu besteuern. Es sei unerheblich, daf die
Zahlungen an die Kasse auf Veranl g des Krankenh geleistet
worden seien, um sicherzustellen, dafl die Arzte weiterhin in der Sozietiit
titig blieben.

Auf der anderen Seite haben einige Verwaltungserlasse das Prinzip der
Entscheidung Lucas v. Earl nicht zu Ende gefiihrt. In einem ErlaB, an dem
ich selbst einiges persénliche Interesse hatte, hat der Internal Revenue
Service bestimmt, daf Rechtsprofessoren, die im Rahmen des juristischen
Studiums vor Gericht auftreten und hierfiir Gebiibren erhalten, die sie
gemil vorheriger Vereinbarung an ihre Universitdten weiterleiten miissen,
diese Gebiihren nicht zu versteuern brauchen. Im Gegensatz hierzu legte ein
spiterer ErlaB fest, dafl die Betriige, die von den Mitgliedern eines religio-
sen Ordens fiir ihre Arbeit auferhalb der religiésen Gemeinschaft bezogen
worden waren und nach den Ordensregeln dem Orden abgeliefert werden
mufiten, den Ordensmitgliedern steuerlich zuzurechnen seien, Die Abwei-
chung vom Erlaff zum Fall der Rechtsprofessoren wurde damit begriindet,
dafl die Mitglieder des Ordens nicht als Vertreter des Ordens gehandelt
hitten, als sie die Zahlungen empfingen. Wie diese Beispiele zeigen, lassen
sich die in diesem Bereich mafigeblichen Grundsitze schwer als Einheit
zusammenfassen, und die grundlegende Frage ist, wie weit die im Urteil
Lucas v. Earl aufgestellte Theorie auf Fille ausgedehnt werden wird, in
denen der ,Verdiener® des Einkommens keinen Anspruch auf Bezug des
Einkommens hat.

2. Dienstleistungen, die Vermbgen schaffen

Wihrend das Einkommen aus Dienstleistungen vom ,Verdiener® zu ver-
steuern ist, wird das Einkommen aus Vermogen im allgemeinen dem
Eigentiimer des Vermogens steuerlich zugerechner. Soweit Dienstleistungen
in Vermogen umgewandelt werden konnen, ist die Ubertragung des Ein-
kommens, das anschlieRend entsteht, moglich. Die Frage in diesem Bereich
ist, was man unter ,Vermogen® zu verstehen hat, das wirksam iibertragen
werden kann. In einem Grundsatzurteil Helvering v. Enbank? ging es um
einen Steuerpflichtigen, der ein Vertreter fiir Lebensversicherungen war,
Nach seinen Arbeitsbedingungen hatte er Anspruch auf eine zusitzliche
Provision fiir den Fall, dal Versicherungsvertrige, die er einmal vermitrelt
hatte, ernevert wurden. Der Steuerpflichtige gab seine Titigkeit auf und
trat seine Anspriiche auf Erneuerungsprovisionen an einen Dritten ab.
Mehrere Jahre spiter wurden einige der Versicherungspolicen erneuert und
die Provisionen wurden vom Abtretungsempfinger einkassiert. Der Steuer-
pflichtige argumentierte, dafl seine Vertragsanspriiche als ,Vermogen® an-

4 311 U, S. 122 (Sub. Cr, 1940).
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zusehen und daher iibertragbar seien, so daf die Provisionen nicht bei ihm
besteuert werden diirften, soweit siec von dem Dritten, dem Abtretungsemp-
finger, eingezogen worden seien. Das Gericht sah die Ubertragung als
unwirksam an, obwohl nach Zivilrecht ein Vermigensrecht vorlag. Trotz
des Bestehens eines vertraglichen Rechtes hat das Gericht ein Einkommen
aus Dienstleistungen angenommen und eine steuerlich wirksame Einkom-
mensiibertragung verneint.

Der Internal Revenue Service hat im Erlafiwege entschieden, dafl die sog.
Copyrights Vermigen bilden, das {ibertragen werden kann und die Steuer-
pflicht auf den Empfinger iibergehen 13t — ungeachter der Tatsache, dafl
das Copyright aus der personlichen Titighkeit des Autors oder Komponisten
resultiert, Wenn auf der anderen Seite der Autor mit dem Verlag einen
Vertrag schliefit, wonach er fiir den Verlag ein Buch schreiben will, wobei
der Verlag alle Rechte an dem Buch erwirbt und die Verkaufserlose
zwischen dem Verlag und dem Autor geteilt werden, so ist es nicht mehr
moglich, das dem Autor hieraus zustehende Einkommen steuerlich auf seine
Kinder zu iibertragen.

Wenn ein Autor nicht das Copyright zuriickbehilt, wird er also so behan-
delt, als hitte er Einkommen aus Tirtigkeir bezogen, so daf er es nicht nach
den im Urteil Lucas v, Earl aufgestellten Grundsitzen tibertragen kann.

IV. Eink aus Ver

1. Riickbehalt des zugrundeliegenden Vermo

In einer der wichtigsten Entscheidungen auf dem Gebiet der Einkommens-
iibertragung, Helvering v. Horsts, hat der Supreme Court entschieden,
dafl der Steuerpflichtige die Zimsanspriiche aus einem festverzinslichen
Wertpapier (in Form der sog. Zinskupons) nicht iibertragen konne, wenn er
das Eigentum an dem zugrundeliegenden Wertpapier behalte. Trotz des
Umstandes, dafl die Kuponiibertragung zivilrechtlich wirksam war, mufite
der Steuerpflichtige die Zinsen versteuern, sobald sie an den Empfinger der
Zinskupons gezahlt wurden. Nachfolgende Urteile lagen auf der Linie der
»Horst*-Entscheidung, indem sie feststellten, dafl auch die Steuerpflicht fiir
Dividenden und Mietzins nicht iibertragen werden kann, wenn der Steuer-
pflichtige das zugrundeliegende Vermdgen zuriickbehalt.

2. Ubertragung vor Realisierung

Um eine etwas andere Situation handelt es sich, wenn Vermdgen, das an
Wert gewonnen hat, iibertragen wird, kurz bevor der gestiegene Wert

§ 311 U. 5. 112 (Sup. Ct. 1940).
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realisiert wird. In dem Urteil Doyle v. Commissioner® hatte der Steuer-
pflichtige einen Anteil an einer Forderung erhoben, deretwegen bereits vor
Gericht Klage gegen die Vereinigten Staaten erhoben worden war, und
zwar sollte der Steuerpflichtige beteiligt werden, falls der Prozefl gewon-
nen wurde. Nachdem die Regierung verloren hatte, aber noch bevor gemif
Gerichtsspruch eine Zahlung erfolgte, sibertrug der Steuerpflichtige seinen
Anteil auf seine Fraw und seine Kinder. Das Gericht stellte fest, daff die
Ubertragung nicht wirksam gewesen sei. Das Einkommen habe zx kurz vor
der Realisierung gestanden, um noch iibertragen werden zu kénnen, Khn-
lich lag der Fall im Urteil Fried v, Commussioner” wo der Steuer-
pflichtige erfolglos versucht hatte, die Steuerpflicht fiir seine Einkiinfte aus
fiinf Investment-Versicherungspolicen zu verlagern, indem er die Policen
sechszehn Tage vor dem Zeitpunkt iibertrug, an dem die Leistungen aus
den Policen fillig wurden. Auf der anderen Seite hatte im Falle des Urteils
Shepard v. United States® ein Steuerpflichtiger, der sich an einem Renn-
pferd beteiligt hatte, den Anteil einer gemeinniitzigen Einrichtung ge-
schenkt. Anschlieflend kaufte eine von ihm kontrollierte Gesellschaft auf
seine Veranlassung den Anteil von der gemeinniitzigen Einrichtung. Der
Kauf war bereits zu dem Zeitpunke der Schenkung erwogen worden, aber
es hatte damals noch keine Rechtsverpflichtung zum Kauf fiir die Gesell-
schaft bestanden. Das Gericht entschied, dall der Steuerpflichtige die
Zahlungen nicht zu versteuern brauchte, die die Gesellschaft an die gemein-
niitzige Einrichtung geleistet hatte.

Eine Anzahl von Fillen befafite sich mit der folgenden Situation: Eine
Gesellschaft beschliet die Liquidation, und in dem Zeitraum zwischen
diesem Beschlufi und der Durchfiihrung der Liquidation gibt der Steuer-
pflichtige die Aktien dieser Gesellschaft fort, damit der Liquidationserlds
beim Erwerber der Aktien besteuert wird. In einige Urteilen wurde ent-
schieden, daf die Ubertragung der Aktien steuerlich wirksam gewesen sei,
da die Liquidarion zivilrechtlich noch nicht abgeschlossen gewesen sei. Auf
der anderen Seite gibt es aber auch Urteile, wonach derjenige, der in dieser
Situation seine Aktien weggibt, besteuert wird, vorausgeserzt es war klar,
dafl die Liquidation tatsichlich durchgefiihrt werden wiirde, obwohl tech-
nisch gesehen die Entscheidung noch hitte riickgingig gemacht werden
konnen. Im Kern geht es in diesen Fillen um die Frage, inwieweit die
Gerichte die Form einer Transaktion fiir mafigeblich erkliren.

Die nachfolgenden Urteile beziehen sich mehr auf die ,Realititen und die
Substanz® der Ubertragung.

* 147 F. 2d 769 (4 th Cir., 1945).
7 346 F. Sec. 506 (6 th Cir., 1965).
% 361 F. 2d 972 (Cr. Cl. 1966).
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V. Besondere geschiftliche Vereinbarungen
1. Familiengesellschaften

Die amerikanische Rechtsinstitution der Partnership (entsprechend der
deutschen Personengesellschaft) bietet auch Méoglichkeiten der Einkom-
mensverlagerung. Nach amerikanischem Steuerrecht ist das Einkommen der
Partnership grundsitzlich nach den Bestimmungen des Partnership-Vertrages
zu verteilen, Jeder Partner hat das ihm zugeteilte Einkommen zu versteu-
ern. Eine Familiengesellschaft mit Frau und Kindern als Partner bietet
natiirlich eine Maoglichkeit fiir erhebliche Steuerersparnisse dadurch, dafl
die hohen progressiven Steuersitze vermieden werden kénnen. Vor 1951
gab es viele Gerichisfille {iber die Frage, inwieweit die Partnershiprechts-
form als Mittel der Einkommensiibertragung benutzt werden diirfe. Die
Kernfrage war immer, ob die Kinder ,echte Partner® waren oder nur
+Begiinstigte” der Dienstleistung oder des Kapitals der Eltern. Zunichst
wurde durchweg verlangt, daRl der minderjihrige Partner newes Kapital
einbringen miisse, um als Partner anerkannt zu werden. In spiteren Fillen
wurden ,all the facts and circumstances®, d. h. alle Umstinde des Falles
mit besonderer Beriicksichtigung der business purposes des wirtschaftlichen
Zwecks, beriicksichtigt. 1951 wurde eine besondere Gesetzesvorschrift, nim-
lich sec. 704 (e) I. R. C., eingefiihrt, die sich ausdriicklich mit der Behand-
lung der Familienpartnership befafit. Nach sec. 704 () wird eine Person
als Gesellschafter anerkannt, wenn sie kapitalmifiig an einer Gesellschaft
beteiligt ist, fiir die Kapital einen wesentlichen Faktor der Einkommenser-
zielung darstellt. Die Beteiligung kann auch durch Schenkung erlangt sein.
Eine solche Familienpartnership wird also grundsitzlich anerkannt. Ein
Elternteil kann eine Beteiligung an einer Gesellschaft auf sein Kind tiber-
tragen und damit die Einkommensteuerpflicht beziiglich eines Teils des
Gesellschaftseinkommens auf das Kind verlagern. Die gesetzliche Vor-
schrift verlangt jedoch ausdriicklich, daff ein ,verniinftiges Entgelt® fiir
den Gesellschafter abgezweigt werden mufl, der fiir die Gesellschaft
Dienstleistungen erbringt. Der Steuerpflichtige kann also nicht ,verdiente”
Einkiinfte auf seine Kinder iibertragen. Es ist aber moglich, das Einkom-
men zu verlagern, das der Kapitalbeteiligung des Kindes an der Gesell-
schaft entspricht. Das Kind braucht nicht newes Kapital in die Gesellschaft
einzubringen. Es mufl jedoch nachgewiesen werden, dafl das Kind der
wirkliche Inhaber der Kapitalbeteiligung ist. Falls zum Beispiel die Gesell-
schaft so fortgefithrt wird wie vorher und die Eltern weiterhin alle
Entscheidungen beziiglich der Gesellschaft treffen, kann das Einkommen
steverlich den Eltern zugerechnet werden, ungeachtet der (versuchten)
Ubertragung des Anteils auf das Kind. Ausfiihrliche ,Regulations® befassen
sich mit der notigen Unabhingigkeit des Kind-Partners. Ferner steht aus-
driicklich im Gesetz, daf keine erhthte Rente auf die Kapitalinteressen der
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Kinder gezahlt werden kann, was natiirlich auch die Einkommensiibertra-
gungsmoglichkeiten beschrinke.

Alles in allem folgen die Regelungen fiir die Familienpartnership den
allgemeinen Prinzipien fiir Einkommensiibertragungen, Insoweit die Gesell-
schaft Einkommen hat, das auf Dienstleistungen der Gesellschafter beruht,
ist das Einkommen dem ,Verdiener® nach dem Grundsatz von Lucas v.
Earl zuzurechnen. Insoweit als das Einkommen auf Kapital zuriickzufiih-
ren ist, ist es den wirklichen Kapitalbesitzern zuzurechnen, seien es die
Eltern, seien es die Kinder. Im Streit ist allerdings immer wieder, wer
eigentlich Inhaber des Kapitals ist und welches Entgelt fiir eine Dienstlei-
stung das angemessene ist.

2. ,Transparente* Gesellschaften

Gesellschaften mit einer beschrinkten Zahl von Aktioniren kénnen dafiir
optieren, als Personengesellschaften behandelt zu werden; dadurch werden
die Aktiondre unmittelbar mit dem Gesellschaftseinkommen auf der Basis
der ,Transparenz® steverpflichtig. In solchen Situationen ist die Ubertra-
gung der Aktien dieser Gesellschaft gleichbedeutend mit einer Verlagerung
der auf dem Gesellschaftsein} ruhenden Steuerlast auf den Erwerber
der Aktien. Wie im Falle der Familiengesellschaft mufl jedoch auch hier ein
verniinftiger Abzug fiir solche Gehilter gemacht werden, mit denen Dienst-
leistungen fiir die Gesellschaft entgolten werden, bevor das verbleibende
Einkommen den Aktioniren zugerechnet werden kann.

VI. Trusts

Das anglo-amerikanische Rechtsinstitut des Trusts schaffr viele Moglichkei-
ten fiir Einkommensverlagerungen. Der Trust, der mit einer Stiftung oder
einer lichtensteinischer Anstalt zu vergleichen ist, aber der Funktion nach
auch dem Niefbrauch sebr dbnlich ist, entsteht dadurch, dafl der Srifter
Vermégen an den Trust iibertrigt. Der Trust wird Eigentiimer des iibertra-
genen Vermogens; die Begiinstigten haben nur obligatorische Rechte dem
Trust und Trustee (Treuhiinder) gegeniiber, Ein Trust kann kurzfristig,
langfristig, widerruflich oder unwiderruflich sein. Steuerlich gesehen haben
die Trust in den U.S.A. die gleichen Probleme aufgeworfen wie in Deutsch-
land der Niefbrauch. Grundsitzlich gilt das Prinzip, daff die Vermdgens-
einkiinfte dem Trust zuzurechnen sind, weil er Eigentiimer des Vermogens
ist. Aber wie sieht es aus, wenn der Trust nur formal Eigentiimer ist, wenn
die Ubertragung etwa auf fiinf Jahre befrister ist, der Stifter Rechte iiber
das Trustvermogen behidlt, und der Begiinstigte ein minderjihriges, unter-
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haltsberechtigtes Kind ist? In einem sehr beriihmten Fall?, in dem alle
genannten drei Faktoren zutrafen — Kurzfristigkeit, Zuriickbehalt des
Verwaltungsrechts und Familienangehérige als Begiinstigte — hat unser
oberstes Gericht, ohne grofle Bemithung gesagt, der Stifter sei noch steuer-
pflichtig, trotz formaler Ubertragung an den Trust. Die inzwischen aufge-
tauchten Unsicherheiten iiber die Situation, wenn nur einer oder zwei von
diesen Faktoren vorliegen, fithrte nach mehreren Jahren zu einer geserzli-
chen Sonderregelung iiber solche Trusts. Die Regeln sind ziemlich detail-
liert, die grundlegenden Prinzipien lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Damit das Einkommen aus Verméigen beim Trust zu versteuern ist, muf}
das Vermogen wnwiderruflich auf den Trust iibertragen werden. Falls sich
der Steuerpflichtige das Recht vorbehilt, den Trust zu widerrufen und sein
Vermégen zuriidenehmen, wird das Einkommen weiterhin ihm zugerechnet,
auch wenn er sein Widerrufsrecht tatsichlich nicht ausiibt.

2. Selbst wenn der Steuerpflichtige sich das Widerrufsrecht nicht vorbehilr,
mufl der Trust mindestens zebn Jahre bestehen, damit das Einkommen,
welches das Vermégen abwirft, dem Trust und den Begiinstigten zugerech-
net werden kann.

3. Selbst wenn der Trust unwiderruflich ist und linger als zehn Jahre
gedauert har, wird das Einkommen weiterhin dem Stifter zugerechnet,
wenn er die verwaltungsmifige Kontrolle iiber das Vermdgen, das beim
Trust liegt, behalten hat. Wenn zum Beispiel der Stifter eines Trusts, auf
den Aktien iibertragen worden sind, sich die Befugnis vorbehilr, das
Aktienstimmrecht iiben oder die St bgabe zu lenken, so wird das
Vermogen und werden die Dividenden weiterhin ihm zugerechnet und
zwar ungeachtet des Umstandes, daf die Aktien unwiderruflich auf den
Trust iibertragen worden sind.

VIL Schluft

Nach diesem Abriff der amerikanischen Regelungen iiber Einkommensver-
lagerungen kénnen einige rechrsvergleichende Schliisse gezogen werden.

Wie heute schon zutreffend erwihnt worden ist, ist die deutsche Entwick-
lung mit der angloamerikanischen ,leading case“-Methode zu vergleichen.
In den USA sagt man allerdings: ,Hard cases make bad law*. Um eine
verniinftige Lésung in einem schwierigen Fall zu erreichen, pflegt das
Gericht ein Prinzip aufzustellen, und in der spiteren Entwicklung erweist
sich das Prinzip nicht selten als ,bad law®. Jeder mag fiir sich entscheiden,
welche von den deutschen Fillen ,bad law® sind, etwa die urspriingliche

* Helvering v. Clifford, 309 U. S. 331 (Sup. Cr. 1940).
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Entscheidung, die die Eink iibertragung auf Angehbrige durch Nief-
brauch zulieB, oder die neueren Entscheidungen, die offenbar versuchen,
das Rad wieder zuriickzustellen.

Aus unserer amerikanischen Sicht k ich zu folgenden Ergebnissen:

1. Eine uneingeschrinkte Gestaltungsfreiheit zur Ubertragung von Einkom-
men kann nicht zugelassen werden. Es ist unmoglich, einen progressiven
Steuersatz zu haben und gleichzeitig alle formalrechtlichen Ubertragun-
gen zu respektieren.

2. Die Testfrage sollte sein: Hat die versuchte Ubertragung die wirtschaft-
liche Situation des Ubertragenden wirklich geandert,

3. Gerichte sind dazu in der Lage, einzelne Fille befriedigend zu ldsen, sie
eignen sich aber nicht dazu, definitive Grundregeln zu entwidkeln (zumal
fiir Gestaltungsbeschrinkungen), auch dann nicht, wenn sie viel Erfahrung
mit der ,case law*-Methode haben. Eine befriedigende Lisung kann m. E.
nur durch legislativen Eingriff erreicht werden.
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Beriicksichtigung des  Zivilrechts

L Einleitung

Anfang 1941 wurde den Niederlindern durch die deutsche Besatzungs-
macht ein neues Einkommensteuerrecht verordner, das sich sehr stark am
deutschen Einkommensteuergeserz orientierte!. Diese von der niederlindi-
schen Seite nicht sonderlich herzlich begriifite weitgehende Rezeption des
deutschen Rechts in das niederlindische Recht lifit eine rechtsvergleichende
Betrachtung als besonders reizvoll erscheinen, weil die unterschiedlichen
rechtspolitischen und sozialen Strémungen zweier Nationen auf dieselben
Rechtsinsitute des Einkommensteuerrechts eingewirkt haben. Ein so grund-
satzliches Thema wie das der Ubertragung von Einkunftsquellen in das
Licht der rechtsvergleichenden Analyse zu stellen, erscheint unter diesen
Umstinden als besonders interessant.

Fiir den Rechtsvergleich zwischen dem deutschen und niederlindischen
Einkommensteuerrecht méchte auch ich zwei Gestaltungsziele der Ubertra-
gung von Einkunftsquellen hervorheben, die von meinen Vorrednern be-
reits erwihnt und gewiirdigt wurden:

! Verordnung des Generalsekretirs im Ministerium fiir Finanzen iiber die
Eink Einl verordnung 1941), Verordnungsblate fiir
die beserzten niederlindischen Gebiete, Stiick 24, ausgegeben am 31.5. 1941, 5.
401.
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a) Erstens will man durch die Ubertragung einer Einkunftsquelle Einkom-
men auf mehrere natiirliche Personen verteilen, um dadurch die auf dem
Einkommen ruhende Steuerlast des progressiven Steuertarifs abzumildern.
Gerade bei Angehrigen liegt eine derartige Losung nahe. In der Bundesre-
publik Deutschland scheint sich hier der Schwerpunkt der Problematik
herausgebildet zu haben.

b) Ein zweites Gestaltungsziel sehe ich darin, dafl bei einem nichr steuerba-
ren Verduferungsgewinn mit dem VerduRerungspreis Ertriige realisiert wer-
den, die im Falle der NichtveriuBerung als laufende Einkiinfte der Ein-
kommensteuer unterliegen wiirden (s. dazu unten zu II 1 a).

Die Verwirklichung beider Gestaltungsziele hingt in erster Linie davon ab,
welche Einkunftsart von der Rechtsgestaltung betroffen ist. Deshalb halte
ich es fiir zweckmiflig, wenn der Rechtsvergleich auch konkret bei den
einzelnen Einkunfrsarten angestellt wird.

Gleichwoh! schicke ich im Hinblick auf das erste Gestaltungsziel, die
einkommensteuerlich wirksame Verteilung von Einkommen auf die Familie,
eine allgemeine und grundsitzliche Wertung voraus, die fiir alle Einkunfts-
arten gilt: Es handelt sich um die Ausgrenzung jener Verhiltnisse, die der
Lebensfithrung des Steuerpflichtigen zuzuordnen sind; im deutschen Ein-
kommensteuerrecht bildet hierfiir § 12 EStG die Grundsatznorm,

In den Niederlanden fiihrt die steuerliche Behandlung der privaten Ver-
hilenisse des Steuerpflichtigen zu folgendem Katalog von Regeln.

1. Ausgaben, die zu hodh sind, weil sie zum Teil privat motiviert sind,
werden entsprechend gekiirzt.

Beispiel: Der unangemessen hohe Lohn eines Kindes im elterlichen Betrieb
wird nur in Hohe des angemessenen Teils als betrieblicher Aufwand
anerkannt,

2. Allerdings werden zu niedrige Ausgaben nicht berichtigt. Es werden
Ausgaben nicht fingiert.

Beispiele: Der zu niedrige Zinssatz wird nicht auf den iiblichen Zinssatz
angehoben.

Der Vater arbeitet ohne Lohn im Betrieb des Sohnes. Es findet keine
Fiktion betrieblichen Aufwandes statt.

3. Einnahmen, die wegen privater Motive zu hodr sind, werden wie zu
hohe Ausgaben gekiirze.

Beispiele: Der iiberhthte Lohn, der iiberhthte Zinssatz sind in Hohe des
unangemessenen Teils steuerfreie Schenkungen.

4, Zu niedrige Einnahmen aus Arbeit und Vermdgen werden wie zu
niedrige Ausgaben nicht korrigiert.



im niederlindischen Steuerreche 169

Beispiel: Die mit dem Kind vereinbarte zu niedrige Wohnungsmiete erfihrt
keine Korrektur.

5. Zu niedrige Einnahmen aus Unternebmung werden korrigiert.

Beispiel: Ein Unterneh verkauft aus privaten Griinden Giiter zu einem
zu niedrigen Preis.

Die hiermit skizzierten Regeln durchzichen das gesamte niederlindische
Recht der einkommensteuerlichen Einkiinfreermittlung.

In den Niederlanden ist der historisch iiberkommene Katalog der Ein-
kunftsarten grundlegend reformiert und auf die Einkunftsarten reduzier:
worden, die bei der Ermittlung der Einkiinfte und bei der Steuererhebung
notwendigerweise unterschieden werden miissen:

a) Im niederlindischen Einkommensteuerrecht sind zuniichst alle betriebli-
chen Einkiinfte zu einer Einkunftsart zusammengefafit worden, Es handelt
sich um die Unternehmenseinkiinfte natiirlicher Personen. Unternehmens-
einkiinfte sind nicht nur die Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen,
sondern auch jene aus land- und forstwirtschaftlichen Betrieben. Auch
Freiberufler erzielen Unternehmenseinkiinfre. Alle diese Unternehmer ha-
ben ihren Gewinn auf Grund ihrer Buchfiihrung zu ermitteln®.

b) Weiter unterscheidet das niederlindische Einkommensteuerrecht zwi-
schen Einkiinfren aus Arbeit und Einkiinfren aus Vermdgen.

c) Ferner existiert im niederlindischen Recht die Einkunftsart ,Einkiinfte
aus wiederkebrenden Beziigen auf Grund Familienrechts (Alimentation der
dauernd getrennt lebenden und der geschiedenen Ehegatten) und auf Grund
&ffentlichen Rechts” (staatliche Altersrenten; Stipendien fiir Studienzwecke).

d) Schlieflich kennen wir als Einkunfrsart den Gewinn aus wesentlicher
Beteiligung, die in den Niederlanden als eine besondere Art der Einkiinfre
aus Vermdigen angesehen wird.

Weil in Deutschland § 12 EStG eine wichtige Bedeutung fiir das Thema
hat, ist es wohl angebracht, die Rechtslage der Unterhaltszahlungen an
Familienangehtrige in den Niederlanden noch kurz darzustellen. Sie ist
501

a) Ehegatten: Unterhaltszahlungen zwischen nicht dauernd getrennt leben-
den Ehegatten sind nicht relevant. Es gibt in den Niederlanden noch immer
die Zusammenveranlagung der Ehegatten. Nur die Einkiinfte aus einer
eigenen, tatsichlich betriebenen Unternehmung und aus Arbeit der Frau

* Das gilt auch fiir die Landwirte, und zwar uneingeschrinke. So etwas wie das
deutsche Gesetz iiber die Ermittlung des landwirtschafilichen Gewinns nach
Durchschnittssitzen kennen wir in den Niederlanden nicht.
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werden gesondert veranlagt. Der Ehe wird im iibrigen durch einen im
Vergleich zu Ledigen hoheren Freibetrag Rechnung getragen (fiir Eheleute
f. 9083, fiir Ledige unter 35 Jahren f. 5270 und fiir Ledige iiber 35 Jahren
f. 7085).

Unterhaltszahlungen zwischen dauernd getrennt lebenden Ehegatten oder
geschiedenen Ehegatten fithren beim Zahler zu Sonderausgaben und beim
Empfinger zu Einnahmen. Wird die Alimentationspflicht durch eine Ab-
findungssumme abgeldst, so ist die Abfindungssumme beim Abfindenden
Sonderausgabe, beim Empfinger Einnahme.

b) Kinder und andere Familienangehrige: Das niederlindische Einkom-
mensteuergesetz kennt auch noch die Zusammenveranlagung von Eltern
und minderjihrigen Kindern, allerdings beschrinkt auf die Vermdgensein-
kiinfte der Kinder. Dabei haben die Eltern noch das Recht der Nutznie-
flung am Kindesvermbgen. Das geserzliche Kindergeld® ist steuerfrei.
Gleichwohl bestehen zur Zeit noch Kinderfreibetrige. Sie sind aber ziem-
lich niedrig; an ihre Abschaffung ist gedacht. Unterhaltszahlungen an
Kinder, fiir die man Kindergeld bekommt, sind nicht abzugsfihig und beim
Kind kein steuerbares Einkommen. Unterhaltszahlungen an Kinder, fiir die
man kein Kindergeld bekommt, und an andere Familienangehbrige, sind als
auflerordentliche Belastung abzugsfihig und beim Empfinger steuerfrei.

Im niederlindischen Einkommensteuergesetz ist nur ein Rudiment des deut-
schen § 12 EStG zu finden. Wiederkehrende Beziige, wie Leibrenten, sind
beim Empfinger voll zu versteuern und beim Zahler voll als Sonderausga-
ben abziehbar. In Art. 26 Buchstabe b ist nun bestimmt, dafl wiederkehren-
de Zahlungen an Familienangehorige beim Zahlenden nicht abziehbar und
beim Empfanger nicht zu versteuern sind, wenn sie nicht als Gegenleistung
fiir die Uberlassung von Vermégensgegenstinden oder als Entgelt fiir
Leistungen gewihrt werden. Wenn also ein Leibrentenrecht unentgeltlich
(ohne Gegenleistung) gegeben wird, sind die Leibrententermine keine Son-
derausgaben und keine Einnahmen. Aber abgesehen von dieser Einschrin-
kung ist jede vertragliche Uberlassung von Einkiinften zwischen Familien-
angehdrigen (auch wenn es sich um eine Substitution fiir Unterhalt handelr)
in der gleichen Weise zu beriicksichtigen und zu behandeln wie zwischen
Nicht-Familienangehtrigen.

* Die Hihe des Kindergeldes ist abhingig von der Zahl der Kinder. Es betrigr:
fiir das erste Kind f. 656, fiir das zweite und dricte Kind f. 1272, fiir das
vierte Kind f. 1700, fiir das fiinfte bis achte Kind f. 2080. Fiir studierende
Kinder iiber 16 Jahre und niche ilter als 27 Jahre werden diese Berriige
verdoppelt. Fiir studierende Kinder, die nicht im Hause der Eltern leben, zahle
der Staat das Dreifache.
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11, Unternehmenseinkiinfte
Ankniipfend an die Terminologie des niederlindischen Einkommensteuer-
rechts wende ich mich zuerst den Unternehmenseinkiinften zu.

1. Ubertragung von Betrieben und Mitunternchmeranteilen in den Nieder-
landen

Das Problem der Ubertragung von Einkunftsquellen entsteht zunichst bei
der Ubertragung eines Betriebs oder eines Mitunternehmeranteils.

a) Die Ubertragung eines Betriebs oder eines Mitunternehmeranteils an
Kinder gehorr in den Niederlanden nicht zu den steuerlich vorteilhaften
Rechtsgestaltungen.

In den Niederlanden umfafit der Begriff der Veriuflerung auch alle
unentgeltlichen Ubertragungen. Im Unterschied zum deutschen Recht zieht
das niederlindische Einkommensteuerrecht daraus die Konsequenz, daff die
stillen Reserven auch bei unentgeltlichen Ubertragungen aufzudedken sind.
Eine Fortfithrung der Buchwerte, wie sie etwa § 7 EStDV vorsieht, gibt es
in den Niederlanden nur in wenigen Ausnahmefillen?.

Aullerdem wird der Veriuferungsgewinn sehr hart besteuert. Nach Abzug
eines Freibetrages von f. 20 000 unterliegt der VeriuRerungsgewinn einem
Sondertarif, der sich zwischen 20 v. H. und 50 v. H. bewegt und nach dem
Spitzensteuersatz des Durchschnittseinkommens der letzten drei Jahre be-
messen wird. Der Tarif von 50 v. H. ist bereits bei einem jihrlichen
Durchschnittseinkommen von f. 45 000 erreicht. Eine derartige Steuerbela-
stung hemmt entschieden die Ubertragung von Betrieben oder eines Mitun-
ternehmeranteils an Kinder.

b) Die Ubertragung von Betrieben und Mitunternehmeranteilen hat in den
Niederlanden auch deshalb nicht eine den deutschen Verhiltnissen ver-
gleichbare Bedeutung, weil nahezu jedes Unternehmen mit einem Gewinn
von mehr als f. 100000 in der Rechtsform einer juristischen Person,
ihnlich einer deutschen GmbH oder AG, betrieben wird.

Fiir die Dominanz des korperschaftsteuerlich organisierten Unternehmens
haben der einkommensteverliche Spitzentarif von 72 v. H. und der wesent-
lich niedrigere Korperschaftsteuertarif von 48 v. H. gesorgt.

Selbst Arzte, Rechtsanwilte, Architekten und Steuerberater iiben ihren
Beruf zunehmend als Angestellte ihrer eigenen Kapitalgesellschaft aus.

4 Erst die Steuerreform im Jahre 1964 schuf in art. 17 Wer ink. bel. die
Ausnahmevorschrift, dalb die Buchwerte fortgefithrt werden kinnen, wenn ein
Unternehmer, der invalide ist oder das 65. Lebensjahr vollender har, sein
Unternehmen den Kindern iibertrige.
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Somit erstreckt sich die einkommensteuerrechtlich relevante Gestaltung nur
noch auf kleinere Unternehmen. Bei den Steuersitzen, die fiir solche
kleinen Unternehmen in Betracht kommen, lohnt meist die Miihe nicht,
durch Ubertragung einer Einkunftsquelle Steuern zu sparen.

2. Angemessenheit der Gewinnverteilung bei ciner Personengesellschaft

In den Niederlanden gibt es wegen der geschilderten Sachlage nur ein
einziges hichstrichterliches Urteil, das sich mit der Angemessenheit der
Gewinnverteilung bei einer Familien-Personengesellschaft befaflt. Der ent-
schiedene Fall betraf eine GmbH & Co. KG-ihnliche niederlindische
Gesellschaft. Kommanditist war ein Kind.

Der oberste niederlindische Gerichtshof, der Hoge Raad, befand einen
Kommanditgewinn von 15 v, H. als ang Der unang Teil
wurde als verdedkte Gewinnausschiittung der Kapitalgesellschaft an den
Vater qualifiziert®.

Es ist in den Niederlanden unbestritten, dafft die Gewinnverteilung einer
normalen Kommanditgesellschaft (mit dem Vater als Geschiftsfithrer und
dem Kind als Kommanditist) auch auf die Angemessenheit zu iiberpriifen
ist. Das entspricht der bereits erwihnten Regel, daR der Gewinn nicht
wegen privater Verhiltnisse, wegen privater Motive, gemindert werden
darf. Ich stimme insoweit ganz iiberein mit den Ausfiihrungen von Dr.
Groh. In der Entscheidung, dafi 15 v. H. angemessen seien, ist eine
faktische Feststellung zu sehen, ebenso wie z. B. in der Feststellung, dafl ein
bestimmter Lohn angemessen sei.

In den Niederlanden gibt es — wegen der geringen Bedeutung der Mitun-
ternehmerschaft (s. oben) — keine richterlichen Urteile, die sich — wie in
Deutschland — mit der steuerlichen Nichtanerkennung atypischer Gesell-
schaftsvertrige befassen. Ich meine iibrigens, daf eine entsprechende Prii-
fung in Holland auch nicht méglich wiire, weil das niederlindische Han-
delsgesetzbuch keine besonderen Vorschriften iiber Entnahmebeschrinkun-
gen, Mitwirkungsbeschrinkungen und Kiindigungsbeschrinkungen enthilt.
Die einzige Priifung, die nach meiner Meinung moglich ist, ist die, ob ein
Scheingeschift vorliegt oder nicht. Denn davon hingt ab, ob eine Mitun-
ternehmerschaft wirklich vorliegt oder nicht.

111, Arbeitseinkiinfte

Arbeitseinkiinfte werden in den Niederlanden, wie in Deutschland, grund-
sitzlich der arbeitenden Person zugerechnet, so dafl die Ubertragung von
Einkunftsquellen prakrtisch ausgeschlossen ist.

8 Ure. v. 21.4. 1976, BNB 1977, 13.
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Einkiinfte aus Verduflerung von Patenten und Urheberrechten beispielswei-
se werden allein den Erfindern zugerechner, die sie deshalb zu versteuern
haben. Ubertragen Erben von Patenten oder Urheberrechten diese Rechte,
so erblikt man in der Ubertragung eine steverfreie Vermigensumschich-
tung.

IV. Vermdgenseinkiinfte

Das Problem der Ubertragung von Einkunftsquellen besteht in den Nieder-
landen hauptsichlich bei den Vermogenseinkiinfren®.

Bei Vermogenseinkiinfren ist die Veriuferung der Vermigenseinkiinfte
von der Verduflerung der Wirtschaftsgiiter, die der Erzielung von Vermo-
genseinkiinfren dienen, zu unterscheiden.

1. Verdufierung von , Vermdgenseinkiinften®

Erfolgt die Veriduferung entgeltlich, so ergibt sich aus art. 31 Wet ink bel.
(dhnlich § 24 Ziff. 2 Buchstabe e EStG) die Steverpflicht im Augenblick
des Zuflusses der Gegenleistung. Das Entgelt fiir erworbene Einnahmen
gehort — wie in Deutschland — zu den Werbungskosten. Der Kaufpreis
kann also im Jahr der Zahlung in voller Hohe bei den Vermdgenseinkiinf-
ten abgesetzt werden.

Diese Abzugsfihigkeit filhrte in den Niederlanden zu beachtlichen Mani-
pulationen. Insbesondere ist in den Niederlanden die Sparform der sog.
rentespaarbrieven (Zinssparobligationen) gebriuchlich. Bei diesen Zinsspar-
obligationen werden die Zinsen zusammen mit dem Sparkapital in einer
Summe ausgezahlt. Bei einem Ankauf kurz vor der Auszahlung ergab sich
der Steuervorteil daraus, daff der angehiufte Zinswert in voller Hohe als
Werbungskosten abgesetzt werden konnte, meistens in einem anderen Jahr
als die Besteuerung der Einkiinfre.

Erfolgt die Veriuflerung wnentgeltlich, so fliefen dem Veriuferer die
Einkiinfte nicht zu. Die Einkiinfte hat vielmehr der Beschenkte zu versteu-
ern. In den Niederlanden nimmt man, anders als in Deutschland, auch
nicht an, dafl in solchen Fillen der Steuerpflichtige wirtschaftlich nur im
voraus iiber die Einkiinfre verfiigt hat, den Anspruch auf Einkiinfte im
voraus abgetreten hat. Der Hoge Raad” war nicht bereit, hier so zu

% Uber diese Thematik ausfithrlicher wan Dijck, Vervanging van inkomsten,
FM. E. D.’s Fiscale Brochures, 1974, 106 blz.
7 Urt. v. 27. 1. 1954, BNB 1954, 101,
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entscheiden wie seinerzeit der Reichsfinanzhof. Dadurch wurden natiirlich
ganz grofle Méglichkeiten der Einkunfrsverlagerung ges&laffen, nicht nur
unter Famlhenangehongen Schenkte man beispielsweise eine Verrnogens-

hme einer g iitzigen Institution, so vermied der Schenker inso-
weit besteuerbares Einkommen und war zudem noch berechtigt, den Wert
der Einnahme als Spende abzusetzen. Bei einem Spitzentarif iiber 50 v. H.
war die Steuerersparnis gréfler als die geschenkte Einnahme.

Die Steuerreform im Jahre 1964 hat versucht, dieser Manipulation Einhale
zu gebieten, indem sie folgende Rechtssitze einfiihrre:

a) Mieten, Pachteinnahmen und Zinsen werden im Verhiltnis der Besitzzei-
ten dem Verduflerer und dem Erwerber zugerechnet. Ist zum Beispiel die
Laufzeit eines Zinsertrages das Kalenderjahr und wird das zinsbringende
Wirtschaftsgut oder die laufende Einkunft selbst am 1. April iibertragen, so
werden dem Veriufierer ein Viertel, dem Erwerber drei Viertel des Jahres-
zinses zugerechnet.

Der Mangel dieser Regelung besteht allerdings darin, daff sie zu starr an
die Ertragsperioden ankniipfr. Dies hat zur Folge, dal der Veriuflerer
einen ungerechtfertigten Steuervorteil erlangt, wenn er einen Zinsschein
(den sog. Zinstermin) wenige Tage nach Beginn einer Laufzeit verdufiert.

In diesem Falle klaffen die minimale Einnahmezurechnung und rtatsichli-
cher Zinswert des Zinspapiers auseinander. Die Banken haben anfinglich
mit diesem Steuervorteil geworben, dies dann jedoch unterlassen, um nicht
zu sehr auf diese Gesetzesliidke aufmerksam zu machen.

Verfiigt der Veriuflerer unentgeltlich vor Beginn der Laufzeit iiber ein
Zinspapier, so wird dem Verduflerer nichts zugerechnet, weil die Ertragspe-
riode noch nicht angefangen hat.

b) Die zweite Regelung, die der Steverreform im Jahre 1964 zu verdanken
ist, betrifft die Schenkung von Dividendenscheinen. Die Dividende wird im
Zeitpunkt des Zuflieflens beim Schenker besteuert. Diese Rechtsfolge kann
indessen leicht dadurch vermieden werden, daff man anstelle der Schenkung
eines Dividendenscheins einen kurzfristigen Niefibrauch bestellt, Die Divi-
denden werden dann dem Beschenkten zugerechnet. Der Tatbestand einer
Steverumgehung wird in diesem Falle als nicht erfiillt angesehen, wenn-
gleich man in den Niederlanden die Vereitelung der Steuerreformmafinah-
me als unbefriedigend empfindet. Bedauerlicherweise hat sich der Gesetzge-
ber noch nicht zu einer besseren Vorschrift entschlieflen kénnen.

Alles zusan nen bestehen in den Niederlanden noch immer sehr

grofle Moghchkenen, durch unentgeltliche Ubertragung von Vermigensein-
kiinften das eigene Einkommen zu mindern und das Einkommen der
Familienangehirigen zu vergrofiern. Die Ubertragung von Einkunfrsquellen
hat dagegen in den Niederlanden wenig Bedeutung.
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2. Verduflerung von privaten Wirtschaftsgiitern, die der Erzielung von
Vermig inkiinften di

Die Verduflerung der Wirtschaftsgiiter, die der Erzielung von Vermogens-
einkiinfren dienen und im Sinne der deutschen Terminologie dem Privat-
vermogen angehdren, fithrt auch in den Niederlanden grundsitzlich nicht
zu steuerbaren Einkiinfren.

Meines Erachtens bestehen in den theoretischen Ansitzen keine wesentli-
chen Unterschiede zum deutschen Einkommensteuerrecht. Nur scheint man
in der Bundesrepublik die Vorginge, insb. die unentgeltliche Bestellung
eines MNiefbrauchs, wesentlich mehr zu problematisieren als bei uns in den
Niederlanden. Vom niederlindischen Standpunkt aus halre ich das BFH-
Urteil v. 14,12, 1976® fiir eine Fehlleistung und sehe mich darin auch mit
Siffing einig.

Allerdings gibt es auch in den Niederlanden Urteile des Hoge Raad, dic
sich methodisch schwer einordnen lassen. So setzt der Hoge Raad einen
kurzfristigen Nieflbrauch an Immobilien — den Fall hat Ludwig Schmidt
erwihnt — der entgeltlichen Begriindung eines Mietverhaltnisses gleich.
Infolgedessen wird das Entgelt fiir einen etwa dreijihrigen Nieflbrauch wie
eine Mietvorauszahlung behandelt!?,

Rechtstheoretisch halte ich diese Ansiche fiir bedenklich, obwohl man
nicht wird leugnen konnen, daf Mietverhilinis und kurzfristiger Niefi-
brauch wirtschaftlich miteinander verwandt sind, Die rechistheoretischen
Bedenken richten sich vor allem gegen die Begriindung des Hoge Raad,
welcher den ,Gedanken der Nutzbarmachung von Vermégen® zu einer alle
rechtlichen Unterschiede einebnenden Zauberformel verwender. Auf einer
solchen apodikuischen Begriindungsmethode vermigen die Rechtswissen-
schaftler in den Niederlanden keine tragfihige Theorie aufzubauen.

3. Beriicksichtigung des Zivilrechts

Es ist schwer, das Verhiltnis zum Zivilrecht in Kiirze zu schildern. Die
unentgeltliche Verduflerung wird auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit iiber-
priift. Bei Schenkungen ist das niederlindische BGB erwas stringenter in
bezug auf notarielle Beurkundungen als in Deutschland. Eine Formheilung
sicht es nicht vor. Ist die unentgeltliche VeriuBerung zivilrechtlich wirk-
sam, so ist der zivilrechtlich vereinbarte Inhalt des Rechtsgeschifts auch
fiir das Steverrecht mafigeblich. Ist sie zivilrechtlich nicht wirksam, obwohl

S BSeBl 11 1977, 115,
® (. Sdffing, FR 77, 213; vgl. auch H. Vogel, BB 77, 1088.
18 Urteil des Hoge Raad v. 25. 6. 1969 BNB 1969, 212.



176

wirtschaftlich durchgefiihrt, so wird sie aufler acht gelassen. Bei entgeltli-
cher Verduflerung dominiert die wirtschaftliche Wirklichkeit iiber die zivil-
rechtliche Situation.

Schlieflich ordnet das positive Recht fiir bestimmte Vermbgensiibertragun-
gen Einkiinfte an:

a) Der Ankauf eigener Anteile durch die Kapiralgesellschaft gilt in Hohe
des Betrages, um den die Anschaffungskosten das Grundkapital iibersteigen,
als Dividendenausschiittung, es sei denn, die angekauften Anteile kénnen
als Wirtschaftsgut bei der Kapitalgesellschaft qualifiziert werden.

b) Auch die Auszahlungen anlifilich der Liquidation einer Kapitalgesell-
schaft stellen steuerbare Einnahmen dar. Deshalb fithre auch die Verdufe-
rung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, deren Liquidation bevor-
steht oder die sich in Liquidation befindet, zu steuerbaren Einkiinften.

¢} Wie schon erwihnt, ist die Veriuferung wesentlicher Beteiligungen eine
separate Einkunftsart. Bei der heutigen Konzeption ist es systemgerecht,
dafl der Hoge Raad die Bestellung eines Niefbrauchs an einer wesentlichen
Beteiligung als eine Teilveriufierung betrachtet.

d) Im Zusammenhang mit der Tatsache, dafl in den Niederlanden die
wiederkehrenden Beziige integral als zu versteuernde Einnahmen gelten,
bestehen besondere Vorschriften fiir die Abfindung eines Rechts aus wie-
derkehrenden Beziigen (z. B. fiir die Abfindung des Leibrentenrechts). Die
Abfindungssumme stellt stets eine steverbare Einnahme dar. Verdufiert man
ein Recht auf wiederkehrende Beziige und scheidet das Recht als Wirt-
schafrsgut fiir Vermigenseinkiinfte aus, weil es ein Auslinder erworben hat
oder weil es in ein Betriebsvermogen iibergeht, so ist seit kurzem die
gesamte Verkaufssumme als steverbare Einnahme zu behandeln,
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1. Vorbemerkungen

Bei einem internationalen Vergleich der steuerrechtlichen Moglichkeiten
und Grenzen einer Ubertragung von Einkunfrsquellen erscheint es zweck-
miflig, eingangs einige iiber das eigentliche Thema hinausgehende Probleme
und Zusammenhinge zu erwihnen, Uberhaupt kommt man bei einem
Uberblidk iiber das Recht mehrerer Staaten nicht darum herum, sich auf
das Grundsitzliche zu beschrinken und die Details zu wvernachlissigen.
Ganz allgemein ist davon auszugehen, dall es sich in allen Fillen und in
allen Staaten um das Problem handelt, ob und in welchem Umfang eine
Minderung der progressiven Einkommensbesteuerung erreicht werden kann,
indem man innerhalb des engeren Familienverbandes durch privatrechtliche
Gestaltung  Einkiinfre steuerlich wirksam aufteilt bzw. verlagert, ohne
wirtschaftlich darauf verzichten zu miissen. Daf in einigen Staaten Mog-
lichkeiten dieser Art kaum gegeben sind, liegt nicht an einer besseren
Steuermoral oder an einem geringeren Einfallsreichtum der Steuerzahler.
Der Steuergesetzgeber schrinkt vielmehr in diesen Staaten derartige Ein-
kiinfreverlagerungen auf vielfiltige Weise ein, so z. B. in Grofibritannien,
oder die Verlagerung bewirkt nichts, wie z. B. beim franzdsischen Familien-
splitting oder bei der in einigen Staaten geltenden Z veranlagung
der Vermégenseinkiinfte von Ehegatten, Eltern und Kindern.
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Probleme einer Aufteilung von Steuerobjekten kinnen sich fiir natiirliche
Personen auch bei progressiven Vermigensteuern ergeben, so z. B. in den
nordischen Staaten. In einigen Staaten kann ferner fiir verflochtene Kapi-
talgesellschaften bei progressiven Kirperschaftsteuertarifen das Problem
einer Aufspaltung in kleinere Gesellschaften eine Rolle spielen.

Im internationalen Vergleich ist festzustellen, dafi die Ubertragung von
Einkunftsquellen nicht das einzige und auch nicht immer das wichtigste
Mittel ist, eine progressive Einkommensbesteuerung zu mindern. Von erheb-
licher Bedeutung sind z. B. familienbezogene und sonstige kleinbetriebliche
oder freiberufliche Kapitalgesellschaften, falls fiir die Kérperschaftstener
ein wesentlich unter dem Spitzensatz der Einkommenstever liegender Tarif
gilt. Dies ist in fast allen westeuropiiischen Staaten der Fall*.

Uber das eigentliche Thema hinaus geht die Gegeniiberstellung der Uber-
tragung von Einkunftsquellen mit der Aufteilung von Einkommen, im
Englischen das .income shifting® im Gegensatz zum ,income splitting®.
Das ,income shifting® betrifft die Phasen der Einkommenserzielung bzw.
Einkommensermittlung, das ,income splitting® die Phase der Einkommens-
verwendung bzw. die Anwendung des Steuertarifs. Wenn man an das
deutsche Ehegattensplitting oder an das franzisische Familiensplitting?
denkt, wird deutlich, dal eine Ubertragung von Einkunftsquellen bei den
derart Zusammenveranlagten kaum materiellen Effekt hat. Im internatio-
nalen Vergleich gibt es jedoch in der Phase der Einkommensverwendung
weitere unterschiedliche Méglichkeiten einer Einkommensverlagerung, al-
lerdings in der Regel auflerhalb ,intakter® Familien bzw. innerhalb des
weiteren Familienverbandes. Zu nennen sind hier die gelegentlich als
wRealsplitting® gekennzeichneten Grundsitze, Unterhaltszahlungen an ge-
schiedene Ehegatten, Kinder und sonstige Unterhaltsberechtigte beim Lei-
stenden von der Bemessungsgrundlage abzuzichen und beim Empfinger zu
versteuern. Diese Regelungen gelten in der Mehrzahl der westeuropiischen
Staaten auflerhalb des deutschen Steuerrechtskreises®. Insb. in Belgien kin-
nen hierdurch im Hinblick auf die obligatorische Zusammenveranlagung
von Ehegatten (ohne Splitting) geschiedene Ehen Steuervorteile haben. In
allen Staaten gilt jedoch der Grundsarz, daf Unterhaltsaufwendungen in
Jintakten* Familien durch pauschale steuerliche Ehegatten- und Kinderer-
mifligungen beriicksichtigt werden? und nicht durch ein ,Realsplit-
ting”.

# Ygl. dazu fiir die Niederlande van Dijck, in diesem Band, 5. 171,

! Divisor 2 fiir Ehegarten und Divisor 0,5 je Kind (mit Ehegatten-Regelungen
fiir Alleinstehende mit Kindern).

 Vgl, insoweit in diesern Band zu U.5.A. Ault (5. 156), zu Niederlande van Dijck
(S. 170).
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Fiir die Ubertragung von Einkunftsquellen zwischen Familienangehrigen
kann mittelbar der Progressionsverlauf des Einkommensteuertarifs eine
gewisse, wenn auch meist nicht allzu bedeutsame Rolle spielen. Dies zeigte
sich deutlich in Italien, wo bei frither meist proportionalen Schedulensteu-
ern auf einzelne Einkunftsarten und einer wenig bedeutsamen progressiven
Erginzungssteuer Ehegatten und Kinder gegen eine Zusammenveranlagung
mit Familienermifligungen wenig einzuwenden hatten, Erst die 1973 einge-
fithrte Gesamteinkommensteuer mit einem Spitzensatz von 72 v. H, brach-
te infolge der weitergeltenden Zusammenveranlagung merkliche Mehrbela-
stungen fiir sog. Doppelverdiener-Ehen, dhnlich wie in der Bundesrepublik
Deutschland bis 1957. Aufgrund von Verfassungsbeschwerden wurden des-
halb 1974 in Italien Ehegatten-Tarifermifigungen bzw. wahlweise Indivi-
dualbesteuerung eingefithrt. Andererseits kénnen die Vorteile einer Indivi-
dualbesteuerung und die Moglichkeiten einer Ubertragung von Einkunfts-
quellen auch bei stark progressiven Tarifen fiir sehr hohe Familieneinkom-
men an Bedeutung verlieren, wenn der Spitzensatz der Einkommensteuer
bereits bei relativ niedrigen Einkommensteilen einsetzt. Dies ist z. B. fiir
Frankreich, Luxemburg und die Niederlande festzustellen, wo schon bei
weniger als umgerechnet 50 000 DM der Spitzensatz des Tarifs und somit
der sog. obere Proportionalbereich der Eink begi Ob bei
einem Jahreseinkommen von z. B. 3 Mio. DM dann Vater, Mutter und
Kind zusammenveranlagt werden oder jeder mit 1 Mio. DM getrennt
besteuert wird, spielt fiir die gesamte Steuerbelastung des Familieneinkom-
mens keine grofle Rolle.

1. Grundsitze der Familienbesteuerung

Fiir den Umfang und die Schwerpunkte einer Ubertragung von Einkunfts-
quellen sind die Grundsitze der Familienbesteuerung von ausschlaggeben-
der Bedeutung. Bei einer Zusammenveranlagung von Ehegatten und von
Eltern und Kindern spielen allenfalls Arbeitsvertrige zwischen diesen Fa-
milienangehérigen im Hinblick auf die Abzugsfihigkeit von Versicherungs-
beitrigen u. a. m. eine Rolle, nicht aber eine Ubertragung von Einkunfts-
quellen. Umgekehrt besteht bei Individualbesteuerung sowohl von Ehegar-
ten als auch von Eltern und Kindern fiir Verlagerungsmanipulationen von
Einkiinften ein ziemlich weiter Spielraum. Dem wirke der Steuergesetzge-
ber in der Mehrzahl der westeuropiischen Staaten auf recht einleuchtende
Weise entgegen, indem er eine Individualbesteuerung der Familienangehéri-
gen auf Erwerbseinkiinfte beschrinkt und fiir Vermdgenseinkiinfte die
frither meist allgemein geltende Z veranlagung beibehilt®", Eine un-
eingeschrinkte Individualbestenerung gibt es bisher nur in Osterreich. Eine
Zusammenveranlagung aller Einkiinfte von Ehegatten und von Eltern und
Kindern, d. h. cine echte Familienbesteverung, gibt es, abgeschen von

# Zu Niederlande s. van Dijck, oben S. 169, 170,
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einigen siid- und siidosteuropiischen Staaten, nur noch in Frankreich und
Luxemburg mit Familiensplitting®. In Frankreich ist fiir Kinder wahlwei-
se eine getrennte Veranlagung moglich bei eigenen Arbeitseinkiinfren und
Ertrigen aus eigenem Vermdgen.

Zwischen diesen beiden Grundsitzen der Individualbesteuerung und der
Zusammenveranlagung von Ehegatten, Eltern und Kindern liegen heute in
der Mehrzahl der westlichen Staaten die im einzelnen sehr unterschiedli-
chen Veranlagungsmethoden bei der Einkommensteuer.

In der Schweiz (Bundessteuer) werden Ehegatten mit differenzierten Tarif-
ermifligungen zusammenveranlagt. Eltern und Kinder werden mit ihren
Vermégenseinkiinften zusammenveranlagt. Erwerbseinkiinfre der Kinder
werden getrennt besteuert. Khnlich sind auch die Grundsitze in Belgien.
Hier werden jedoch bis zu bestimmten Einkommensgrenzen Erwerbsein-
kiinfte des Ehegatten getrennt besteuert.

Eine Zusammenveranlagung (wahlweise getrennte Veranlagung) von Ehe-
gatten und eine getrennte Veranlagung von Eltern und Kindern gibt es
aufler in der Bundesrepublik Deutschland nur noch in den USA. Im
Gegensatz zum deutschen Ehegattensplitting kann in den USA wegen des
nur noch miflig niedrigeren Ehegattentarifs! eine getrennte Veranlagung
giinstiger sein, insb. bei beiderseitigen Erwerbseinkiinften und einer hilfrigen
Aufreilung des Vermogens der Ehegatten.

In den Niederlanden und Norwegen werden sowohl Ehegatten als auch
Eltern und Kinder mit Erwerbseinkiinften getrennt besteuert und mit
Vermogenseinkiinften zusammenveranlagt. In Dinemark, Grofibritannien
und Schweden werden Ehegatten mit Erwerbseinkiinfren getrennt besteuert
und mit Vermégenseinkiinfren z veranlagt. Fiir Kinder gilt jedoch
grundsitzlich eine Individualbesteuerung. In diesen fiinf Staaten und auch
in Belgien und der Schweiz kinnen fiir Ehegatten infolge der obligarori-
schen Zusammenveranlagung (ohne Splitting) Mehrbelastungen im Ver-
gleich zu Alleinstehenden eintreten.

In Italien hat sich die Familienbesteverung in den letzten Jahren, wie
bereits erwihnt, erheblich geindert. Ehegatten werden bis zu bestimmten
Einkommensgrenzen getrennt besteuert, dariiber hinaus gilt eine Zusam-
menveranlagung mit Tarifermifigungen, wahlweise getrennte Veranlagung.
Vermigenseinkiinfte von Ehegatten werden bei Giitergemeinschaft fiir je-
den Ehegatten zur Hilfte angesetzt. Minderjihrige Kinder werden getrennt
veranlagt mit Ausnahme der Ertrige des der elterlichen Nutzung unterlie-
genden Vermogens, die jedem Elternteil zur Hilfte zugerechnet werden.

* Das differenzierte luxemburgische Kindersplitting ist allerdings auf untere
Einkommensgruppen beschrinkt.
4 Das Ehegattensplitting wurde 1972 aufgehoben.



in ausgewihlten europiischen Staaten 181

Als worberrschend im internationalen Vergleich kann somit heute die
unterschiedliche Bestewerung von Erwerbseinkiinften (unfundierten Ein-
kiinften) einerseits und Vermigenseinkiinften (fundierten Einkiinften) an-
dererseits angesehen werden. In der Bundesrepublik Dentschland wire eine
derart differenzierte Veranlagung wohl verfassungswidrig, nicht nur wegen
der 1964 vom Bundesverfassungsgericht festgestellten Verfassungswidrig-
keit der Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern (frither §27
EStG), sondern auch im Hinblick auf die Mehrbelastungen von Ehegatten
mit Vermbgenseinkiinften im Vergleich zu Alleinstehenden. Awus der Sicht
des Stewergesetzgebers in anderen Staaten ist diese nach Einkunftsarten
unterschiedliche Veranlagung jedodh die einfachste Methode, einer Verlage-
rung von Einkunftsquellen, wie sie bei Vermigenseinkiinften maglich ist,
entgegenzwwirken, Allerdings mehren sich statt dessen vermutlich die Be-
miihungen der Steuerpflichtigen, Verlagerungen von Vermigenseinkiinfren
auf Erwerbseinkiinfte zwischen Ehegatten sowie Eltern und Kindern vor-
zunehmen.

IIL. Grundsitze der Ubertragung von Einkunftsquellen in den einzelnen
Staaten

Bei meinem internationalen Vergleich der Ubertragung von Einkunfrsquellen
stehen Rechtsvorschriften im Vordergrund; die Rechtsprechung muff dem-
gegeniiber in den Hintergrund treten.

Zu bedenken ist, dafl die Probleme privater Einkommensverlagerungen
zwecks Minderung der progressiven Einl belastungen nur im
Einkommensteuerrecht weniger Staaten iiberhaupt eine Rolle spielen, nim-
lich dort, wo eine getrennte Bestewerung von Eltern und Kindern nicht nur
fiir Erwerbseinkiinfte, sondern anch fiir Vermégenseinkinfte erfolgt, Ein-
zelvorschriften iiber die Zurechnung bestimmter Einkiinfte finden sich auch
im Einkommensteuerrecht einiger anderer Staaten, doch ist dies fiir das
Problem der Zurechnung von Einkunftsquellen kaum von Bedeutung.
Allgemeine steuerrechtliche Normen iiber die persinliche Zurechnung von
Einkiinften oder Einkunftsquellen gibt es nirgends. Dafl zivilrechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten fiir die steverliche Zurechnung von Einkiinfren
nicht mafigeblich sind, ergibt sich aus steuerlichen Einzeltatbestinden oder
allgemeinen Mifibrauchs- bzw. Umgehungstatbestinden?. Fiir regelmifig
wiederkehrende unentgeltliche Leistungen an Unterhaltsberechtigte oder
Dritte sind die Méglichkeiten und Grenzen einer Abzugsfihigkeit beim
Leistenden und einer Besteuerung beim Empfanger in denjenigen Staaten,
in denen ein derartiges ,Realsplitting® zuldssig ist, konkret und erschbp-
fend geregelt. Dafl unentgeltliche Vorausverfiigungen iiber zukiinfrige Ein-
kiinfre dem Abtretenden und nicht dem Empfinger zuzurechnen sind,

5, aber zu Niederlande insoweit van Dyjck, in diesem Band, 5. 173 f,
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ergibt sich in der Regel implizit aus den Kennzeichnungen der einzelnen
Einkunftsarten. Ehegattenarbeitsvertrige und Arbeitsvertrige zwischen El-
tern und Kindern werden, soweit feststellbar, in den hier erfafiten Staaten
steuerlich anerkannt. Dies gilt sowohl dort, wo eine Zusammenveranlagung
erfolgt, wie z. B. in Belgien, Frankreich und Luxemburg, als auch in den
anderen Staaten, in denen Erwerbseinkiinfte von Ehegatten und Kindern
getrennt besteuert werden. Hierbei umfassen in der Mehrzahl dieser Staa-
ten die Erwerbseinkiinfte, aufler den Einkiinften aus selbstindiger und
nichtselbstindiger Arbeit, bei gewerblichen sowie land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben nur den Gewinn aus der personlichen Unternehmer-
titigkeit. Gewinnverteilungen aus Kapitalbeteiligungen von Ehegartten oder
Kindern an Familienpersonengesellschaften werden ausdriidklich in den
Enumerationen der Vermiigenseinkiinfte erfaflt, abgesehen von den Nieder-
landen und Schweden. Die in der Bundesrepublik Deutschland bedeutsamen
und umstrittenen Zuredmungsprobleme bei unentgeltlicher Ubertragung
von Vermogenseinkinften durch Nieflbrauchsbestellung und Beteiligung an
Familiengesellschaften spielen somit nur dort eine Rolle, wo Kinder mit
allen Einkiinften getrennt besteuert werden, d. b, in Grofbritannien, Dine-
mark und Schweden.

1. Grofibritannien

Bis zum Fiskaljahr 1972/73 war die Ubertragung von Einkunftsquellen an
Kinder steuerlich uninteressant, da Einkiinfte minderjihriger unverheirate-
ter Kinder mit den Einkiinften der Eltern zusammenveranlagt wurden. Erst
mit Einfilhrung der getrennten Veranlagung von Kindern wurden die
Moglichkeiten von Einkiinfreverlagerungen aktuell und dementsprechend
die bisher bereits bestehenden Rechtsyorschriften erweiterts,

Die britischen Regelungen iiber derartige ,settlements®, d. h. Verfiigungen
oder Vereinbarungen, werden im einzelnen als ,disposition®, ,trust*, ,agree-
ment®, ,arrangement”, ,covenant* bezeichnet. Die Vorschriften umfas-
sen sowohl unentgeltliche laufende Einkommensiibertragungen (settlements
for annual sums; income settlements) als auch unentgeltliche Ubertragun-
gen von Nutzungen an Sachen und Rechten sowie die Ubertragung von
Vermiigen selbst (settlements of capital; settlements of income-producing
property), Die umfangreichen und komplizierten Vorschriften® mit den
Sonderregelungen fiir Vereinbarungen mit Kindern sind Musterbeispiele fiir
den Versuch des Gesetzgebers, dem Stemerpflichtigen maglichst keine allge-
meinen ,Schlupflicher* fiir Einkommensmanipulationen zu lassen. Von

3 Sect. 434 ff Income and Corporation Taxes Act (ICTA).
¢ Vgl. hierzu z. B. Pinson/Gardiner, Revenue Law, London 1975, 5. 198 ff;
Taxation (Monatszeitschrift) 1970, S. 229, 253, 271, 287, 303.
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besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das Rechtsinstitur des
Trust, das man aufierhalb des anglo-amerikanischen Rechiskreises nicht
kennt.

Bei unentgeltlichen Vereinbarungen oder Verfiigungen iiber Einkommen
bzw. Einkunftsquellen werden Einkiinfte bzw. Ertrige grundsitzlich dem
ssettlor® (Geber) zugerechnet, sofern nicht eine Lawfzeit von mindestens
sieben [abren vereinbart ist. Die Verfiigungen miissen ferner fiir die Dauer
der Laufzeit unwiderruflich sein. Falls der ,sertlor® ein ,interest” gleich
welcher Art behilt, d. h. eine Einflufinabme oder Kontrolle awsiibt, sind
auch Einkiinfte, die nicht verteilt werden, wie z. B. bei einem ,trust®, dem
nsertlor® zuzurechnen. Sind alle Voraussetzungen fiir langjihrige ,settle-
ments“ erfiillt, werden die Einkiinfre dem Empfanger zugerechnet, Falls
dies ein ,trust* ist, unterliegen die Einkiinfte nicht der progressiven Ein-
kommensteuer, sondern nur der ,basic rate von gegenwirtig 34 v. H. und
dem Zuschlag auf Vermogenseinkiinfte (investment income surcharge) von
10 v. H. bzw. 15 v. H.7.

Bei der Ubertragung von Einkiinften oder Einkunftsquellen an Kinder
(settlements on children) gelten diese Grundsitze einer steuerlichen Aner-
kennung langfristiger ,sertlements® nicht. Hier sind alle unentgeltlichen
Einkiinftesbertragungen an minderjibrige unverheiratete Kinder den El-
tern zuzurechnen®. Als einzige Ausnahme ist ein ,capital sertlement® in
Form eines ,trust® moglich, in dem die Einkiinfte langfristig angesammelt
werden (accumulation settlements) bis zu einem bestimmten Zeitpunkt?,
in der Regel bis zur Volljihrigkeit des Kindes, Uber die Definition des
wsettlement on children® ist ferner sichergestellt, daf auch mittelbare
Zuwendungen ausgeschlossen sind, indem z. B. Grofleltern Zuwendungen
an Kinder titigen und durch entsprechende, steuerlich anzuerkennende
Zuwendungen der Eltern entschidigt werden.

2. Dinemark

Seit der Einfiihrung der ,Kildeskatr® ab 1. 1. 1969 werden Kinder selbstin-
dig zur Einkommensteuer und Vermégensteuer veranlagt!®. Fiir die Uber-
tragung von Einkunftsquellen und von Vermogen durch Eltern an Kinder
gilt jedoch eine grundsitzliche Einschrinkung, Wenn ein wnverbeiratetes
Kind unter 18 Jabren eine Nutzung von Einkiinften oder Vermigen von
seinen Eltern, Stiefeltern oder Pflegeeltern unentgeltlich erhilt, so ist die

7 Sect, 59 (2) Finance Act 1973.

® Sect, 437 ICTA.

¥ Sect. 438 ICTA.

W £5 Abs, 1 und 2 Quellensteuergesetz.
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Nutzung oder das Vermigen und dessen Ertrige beim Geber zu verstenern,
Diese Regelung gilt sowohl fiir die Einkommensteuer als auch fiir die
Vermbgensteuer!!.

3. Schweden

Minderjihrige Kinder werden mit ihrem Einkommen getrennt zur Einkom-
mensteuer veranlagt'®. Aufgrund dieser gesonderten Veranlagung von
Kindeseinkiinften sind zahlreiche Gestaltungen fiir Einkommensverlagerun-
gen versucht worden', denen jedoch die Rechtsprechung sehr enge Gren-
zen gesetzt hat. Die Aufnahme von Kindern in das elterliche Unternehmen
durch Bildung einer Familienpersonengesellschaft -wird zwar grundsitzlich
zugelassen, doch darf die stewerlich anzwerkennende Gewinnbeteiligung
6 v. H. des Kapitals nicht iiberschreiten. Werden Nutzungsrechte an Verma-
gensgegenstinden an Kinder iibertragen, so sind den Eltern die Ertrage
zuzurechnen.

Die schwedische Rechtsprechung lifit im iibrigen erkennen, daff bei der
Priifung zivilrechtlicher Vereinbarungen in erster Linie darauf abgestellt
wird, ob die steuerliche Gesamtsituation der Familie sich dadurch dndert.
Andernfalls kommt eine Steuerumgehung in Betracht,

4. Andere Staaten

Wie sich aus den vorstehend geschilderten Grundsitzen fiir die Familienbe-
steuerung ergibt, sind in der Mehrzahl der westeuropiischen Staaten Ein-
kiinfreverlagerungen zwischen Ehegatten und zwischen Eltern und minder-
jihrigen Kindern wegen der Zusammenveranlagung von Vermigensein-
kiinften steuerlich uninteressant, Nachstehend werden die Grundsitze von
gesetzlichen Regelungen in einigen Staaten lediglich kurz erwihnt und
zwar im Hinblick auf Einzelheiten iiber die Zurechnung von Einkunftsquel-
len oder die Ausnahmen von der Z veranlagung.

a) Belgien

Die Einkiinfte von Ehegatten werden, mit Ausnahme der Erwerbseinkiinfte
der Ehefrau, bis zu einer bestimmten Hiohe, zusammenveranlagt!t. Die
Einkiinfte der Kinder werden mit denen der Eltern beim ,chef de famille®
zusammenveranlagt, wenn den Eltern die Nutzung der Kindeseinkiinfte

1§ 26 Veranlagungsgeserz.

2 Dies ergibt sich mittelbar aus §§ 8, 12 Verm&gensteuergesetz,

13 Vgl hierzu z. B. Anslow, Familjebeskattningen, in Skattenytt 7/1975, 8. 325 ff,
4 Art. 73 Code des Impérs sur les Revenus (CIR).
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zusteht!s, Dies ist der Fall bei Vermdgen der Kinder unter 18 Jahren
bzw. bis zur Volljihrigkeitserklirung. Somit werden Erwerbseinkiinfte
minderjihriger Kinder getrennt besteuert. Diese ,revenus profession-
nels®® sind im Hinblick auf Familiengesellschaften auf die aktive Mit-
unternchmerschaft beschriinkt. Alle anderen Gewinnbeteiligungen werden
als Einkiinfte aus Kapitalvermégen eingeordnet und fallen somit unter die
Zusammenveranlagung.

b) Frankreich

Ehegatten und Kinder werden grundsitzlich mit Familiensplitting beim
Familienvorstand zusammenveranlagt ('imposition par foyer)'. Eine
getrennte Veranlagung der Kinder kann auf Antrag des Familienvorstandes
erfolgen, wenn ein Kind Einkiinfte aus eigener Arbeit oder aus eigenem
Vermogen hat. Als eigenes Kindesvermigen gilt nur Vermégen, das einem
Kind unabhingig von dem des Familienvorstandes gehtrr. Damit scheiden
z. B. Beteiligungen an Familieng gesellschafren weitgehend aus. Eine
getrennte Veranlagung ist ohnehin im Hinblick auf den Verlust des Split-
ting (Divisor 0,5 je Kind) nur dann von Vorteil, wenn die eigenen
Einkiinfte eines Kindes mehr als die Hilfte der Einkiinfte beider Eltern
betragen.

c) Norwegen

Es gelten, wie auch in Dinemark, gemeinsame Vorschriften fiir Einkom-
men- und Vermogensteuern'®, Kinder, fiir die Kindergeld gezahlt wird,
werden gemeinsam mit den Eltern veranlagt. Kinder, die im Einkommens-
jahr das 13. Lebensjahr vollendet haben, werden mit ihren Arbeitseinkiinf-
ten getrennt veranlagt. Wenn Eltern an ein Kind Vermégen oder das Rechr
zur Erzielung von Einkiinften iibertragen, sind Einkiinfre und Vermogen
mit dem Ertrag zusammen mit dem Vermégen und Einkommen der Eltern
zu veranlagen, wenn das Kind unverheiratet ist und das 20. Lebensjahr
nicht vollendet hat.

d) Schweiz
Eine Vorschrift iiber die Zurechnung von Ertrigen aus einem Niefbrauch
findet sich bei der direkten Bundesstever und auch in einigen kantonalen

Steuergesetzen. Einkommen aus Vermdgen, an dem eine Nurznieflung be-
stelle ist, wird dem Nutzniefler zugerechnet!®. Fiir Ehegatten, Eltern und

% Art. 74 CIR.

" Are. 20 ff CIR.

17 Art. 6 Code Général des Impbts (CGI).

1 § 16 Geserz iiber die Steuern vom Einkommen und Vermigen.
W Are. 21 Abs. 5 Wehrsteverbeschlufl.
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Kinder ist diese Vorschrift jedoch kaum von Bedeutung, da sie mit Vermi-
genseinkiinften zusammenveranlagt werden®, Das der getrennten Be-
steuerung unterliegende Erwerbseinkommen umfaflt u. a. nur die aktive
Mitarbeit eines Kindes im elterlichen Betrieb, nicht aber die Kapitalbeteili-
gung an einer Familienpersonengesellschaft?!,

1V, Zusammenfassung

Wenn man von den besonderen deutschen Problemen der unentgeltlichen
Nieflbrauchbestellung fiir Kinder und der Beteiligung von Kindern an
Familienpersonengesellschaften ausgeht, erscheinen die Regelungen in ande-
ren Staaten zwar bemerkenswert, aber wohl aus wverfassungsrechtlichen
Griinden bei uns kaum realisierbar, weil sie meist auf einer Zusammenver-
anlagung von Vermogenseinkiinften sowohl der Ehegatten (chne Splitting)
als auch der Eltern und Kinder beruhen. Und dort, wo Eltern und Kinder
getrennt veranlagt werden, sind unentgeltliche Niefibrauchsbestellungen
steverlich unwirksam, wie in Dinemark, Grofibritannien, Usterreich und

Schweden.

Allerdings diirften weder eine Zusammenveranlagung von Vermdgensein-
kiinften noch eine Individualbesteuerung mit weitgehender Unwirksamkeit
von Einkommensiibertragungen es ginzlich ausschlieflen, dafl Steuerpflich-
tige Einkiinfreverlagerungen zwedks Minderung der progressiven Einkom-
mensbesteuerung vornehmen. Es werden dann andere Auswege gesucht, z. B.
iiber Arbeits- oder Werkvertrige, oder es werden Umwege innerhalb des
weiteren Familienverbandes in die privaten Gestaltungsmoglichkeiten ein-
bezogen. Andererseits zeigt sich im internationalen Vergleich, daf trotz der
allgemeinen Tendenz zur Individualbesteuerung von Familienangehori-
gen®? eine ,Inflation® von Einkommensmanipulationen nicht befiirchtet
wird. Hierfiir diirfte sicherlich Usterreich ein Beispiel sein®3,

Die Probleme einer einkommensteuerlichen Anerkennung oder Nichtaner-
kennung zivilrechtlicher Vereinbarungen oder Verfiigungen iiber Einkunfts-
quellen innerhalb des engeren Familienverbandes ergeben sich in erster
Linie aus der progressiven Einkommensbesteuerung und nicht aufgrund der
unzureichenden Beriicksichtigung unterhaltsbedingter Leistungsminderun-

Art. 13, 14 Wehrsteuerbeschlufl.
Art. 21 Abs. 1 Budhst. a und ¢ Wehrsteverbeschlufl; vgl. durch Kinzig, Die
Eidgenissische Wehrsteuer, Basel 1961, 5. 74.
Vgl. hierzu OECD, Committee on Fiscal Affairs, The treatment of family
units in OECD member countries under tax and transfer systems, Paris 1977,
2 Vel hierzu Ruppe (Hgb), Familienvertrige und Individualbesteuerung, Wien
1976 (Schriften zum sterreichischen Abgabenrecht, Bd. 12).

=
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gen. Selbst bei einer angemessenen steuerlichen Beriicksichtigung des Unter-
halts an Ehegatten und minderjdhrige Kinder (Freibetrige, Steuerabsetzbe-
triige) bei grundsitzlicher Individualbesteuerung wire der Steuerpflichtige
bestrebt, moglichst weitgehend seine Einkiinfte innerhalb der Familie zu
Jsplitten®, um deren progressive Besteuerung zu mindern. Aus Griinden der
sozialen Gerechtigkeit und der gleichmifigen Besteuerung von Vermigens-
einkiinfren und Erwerbseinkiinften sowie aus Griinden einer Besteuerung
nach der personlichen Leistungsfihigkeit wire es somit erstrebenswert, die
g Unterbaltsk fiir die Familie angemessen zu beriicksichtigen
und die Verlagerung von Einkunftsquellen innerbalb der Familie steuerlich
nidht anzuerkennen. Ein derartiges ,Ideal” einer familiengerechten Ein-
kommensteuer findet man bisher allerdings auch in anderen Sraaten
nicht.







Diskussion
Diskussionsleiter: Prof. Dr. Klaus Vogel, Miinchen

Prof. Friauf, Kéln

Wenn man die bisherige Diskussion iiber die Ubertragung von Einkunfts-
quellen verfolgt, dann mufl auffallen, dafl verfassungsrechtliche Argumente
in ihr kaum eine Rolle gespielt haben. Der Bundesfinanzhof hat sehr viel
Kritik erfahren mit einer Vielfalt von Arg ; verfassungsrechtliche
Einwendungen hat man ihm aber nur verhiltnismifig selten entgegenge-
halten. Das ist iiberraschend, wenn man die Situation vor dem Hintergrund
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1964 betrachtet, die
bekanntlich die frithere Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern
(§27 EStG a.F.) fiir verfassungswidrig erklirt hat, weil sie gegen das
Verbot der steuerlichen Benachteiligung von Familien, abgeleitet aus Art. 6
GG, verstieB. An dem Grundrecht des Art. 6 GG mufl auch die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zur Verlagerung von Emkurxf:m innerbalb der
Familien gemessen werden, Entsprechende ver gsrechtliche Fragen aus
Art. 6 GG werden eines Tages auftreten, wenn der Gesetzgeber sich
entschlieflen sollte, den Problemkreis ausdriicklich zu regeln, etwa nach
dem Vorbild der englischen Regelung. Es werden bestimmre Kindeseinkiinf-
te dann steuerlich den Eltern zugerechnet. Damit wird wegen des Progres-
sionseffekts zwangsliufig die steverliche Gesamtbelastung der Familie ver-
schirft.

Vordergriindig-formal gesehen scheint die Situation allerdings recht einfach
zu sein: Da nach den Wertungen des Bundesfinanzhofs die betreffenden
Einkiinfte sachlich eigene Einkiinfre der Eltern sind, gehdren sie zum
steuerbaren Einkommen der Eltern, nicht zum Einkommen der Kinder.
Deshalb verletzt die steuerliche Erfassung der betreffenden Einkiinfte bei
den Eltern formal nicht das Verbot der Zusammenveranlagung, das aus
Art. 6 abgeleiter wird.

Die verfassungsrechtliche Betrachtung wird sich jedoch bei dieser formalen
Aussage nicht beruhigen diirfen. Wir miissen vielmehr fragen, ob die
formale Zurechnung der betreffenden Einkiinfte zu den Eltern ihrerseits
mit den Wertentscheidungen des Art. 6 GG vereinbar ist, insofern nimlich,
als sie — berrachter man die Familie insgesamt — zu einer verschirften
steuerlichen Belastung fuhrt Dadurch kénnte das wverfassungsrechtliche
Verbot der Z ve gen werden. Umgehungstatbe-
stinde und Umgehungsversuche glh: es nicht nur bei Steuerpflichtigen,
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sondern auch beim Gesetzgeber und auch bei der Steuerveranlagung., Wenn
Art. 6 GG es verbieter, die familiire Zusammengehtrigkeit zum Anlaf
einer verschirften Besteuerung zu nehmen, indem man das Einkommen der
Kinder zusammen mit dem der Eltern veranlagt und dadurch die entspre-
chend verschirfte Progression auslost, dann darf — das erscheint mir
zwingend zu sein — dieses Verbot auch nicht dadurch umgangen werden,
dafi man die Einkiinfte der Kinder von vornherein mit der einen oder
anderen Begriindung steuerlich den Eltern zurechnet, sie als Einkiinfte der
Eltern qualifiziert und damit praktisch den gleichen Erfolg erreicht, ohne
formal eine Zusammenveranlagung vorzunehmen. Hitte der Gesetzgeber
nach der Entscheidung von 1964 z. B. dekretiert: ,Einkiinfte der minder-
jahrigen, unverheirateten, zum Haushalt gehdrenden Kinder werden fiir
Zwecke der einkommensteuerlichen Veranlagung dem Einkommen der El-
tern zugerechnet®, dann hitte er zwar formal die unzulissige Zusammen-
veranlagung vermieden. Ich habe aber keinen Zweifel daran, daff eine
derartige Regelung in gleicher Weise wie der frithere § 27 EStG gegen das
Verbot des Art. 6 GG verstoflen hitte, eben weil sie, wenn auch in anderer
Form, an das Band der familiiren Zusammengehorigkeit eine nachreilige
Steuerfolge angekniipft hiitte.

Was fiir eine derartige globale Zurechnungsregelung gilt, muff grundsitz-
lich auch fiir Einzelzurechnungen gelten, und zwar ohne Riicksicht darauf,
ob der Gesetzgeber sie selbst ausdriicklich angeordnet hat oder ob sie von
der Rechtsprechung vorgenommen werden. Auch die Zurechnung einzelner
Einkiinfte der Kinder aus bestimmten Einkunfisquellen zum Einkommen
der Eltern verstofit dann — allerdings auch nur dann — gegen Art. 6 GG,
wenn sie wegen der familiiren Zusammengehorigkeit der Beteiligten zu
einer steuerlichen Zusatzbelastung fithrt, die unter sonst vergleichbaren
Umstinden im Verhiltnis zwischen Fremden nicht eingetreten wiire.

Um nun zur konkreten Anwendung auf unser Problem zu kommen, miissen
wir uns vergegenwiirtigen, dafl Art. 6 GG zwar jede steuerliche Benachtei-
ligung wegen des familidren Zusammenhangs der Berteiligten verbietet, dafl
aber andererseits séine Ratio nicht dazu zwingt, das Familienband zum
Ankniipfungspunkt fiir steuerliche Verlagerungsprivilegien zu machen, die
im Verhiltnis zwischen Dritten nicht zur Verfiigung stehen. Das Grundge-
setz verpflichtet nach meiner Auffassung den Staat weder, ein Kindersplit-
ting einzufiihren, noch auch, den Familien zu gestatten, sich durch entspre-
chende Verlagerung won Einkiinften de facto ein derartiges Splitting auf
kaltem Wege selbst zu verschaffen.

Auf einem ganz anderen Blatr allerdings steht — wenn Sie mir diese
zwischengeschaltete Bemerkung zur Verdeutlichung gestatten — die aus
Art. 6 GG ebenfalls ableitbare Pflicht, die Lasten des Kinderunterhalts, die
die Leistungsfihigkeit der Eltern mindern, bei deren Besteuerung angemes-
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sen zu beriicksichtigen. Die derzeit geltende Regelung seit dem Steuerre-
formgesetz 1974 ist auch nach meiner Uberzeugung — der Herr Vorsitzen-
de hat das in mehreren Verdffentlichungen mit Recht dargelegt — eklatant
verfassungswidrig. An dlaem Standpunkt halte ich auch nach der Ent-
scheidung des Bund gsgerichts vom letzten Herbst fest. Verfas-
sungsred'ltlich notwendlg erscheint auch eine Art von Ehegattensplitting,
nicht unbedingt in seiner jetzigen Form, aber jedenfalls doch im Prinzip.

Fiir unser heutiges Problem spielt diese Frage jedoch direkt keine Rolle. Es
bleibt vielmehr festzuhalten, daf das Grundgesetz einerseits den Familien
kein Verlagerungsprivileg gewihrt, ein solches Privileg auch aus Art, 6 GG
heraus nicht verlangt werden kann, daR es aber andererseits verbieter,
Familienangehtirige nur wegen ihrer Familienzugehorigheit schirfer als
Fremde zu besteuern. Deshalb wird in den einzelnen Verlagerungsfillen
jeweils darauf abzustellen sein, ob die konkrete Situation .familienspezi-
fisch® ist, ob also eine entsprechende Verlagerung zwischen wirtschaftlich
handelnden Fremden unter vergleichbaren Umstinden in dieser Form niche
in Berracht gekommen wire. Familienspezifische Verlagerungen brauchen
— auch wenn sie zivilrechtlich einwandfrei erfolgt sind — aus verfassungs-
rechtlichen Griinden im Stewerrecht nicht beachtet zu werden. Dagegen
sind alle nidht familienspezifischen Verlagerungen anzuerkennen, selbst
wenn sie im Einzelfall nur in Anbetracht der familidren Situation vorge-
nommen worden sein mbgen. Andernfalls wiirden Familienangehérige
schirfer besteuert als Fremde in vergleichbarer Situation. Das aber ist nach
Art. 6 GG eindeurig unzulissig.

Nach diesen Grundsitzen wiren meines Erachtens die beiden ersten Teile
der englischen Regelung' — Zurechnung der Kindeseinkiinfte bei den El-
tern, wenn die Quellen entweder nur widerruflich oder aber nur befristet
auf die Kinder iibertragen worden sind — auch bei uns verfassungsrecht-
lich zulissig. Denn derartige Gestaltungen sind ihrem objektiven Erschei-
nungsbild nach gerade familienspezifisch und typischerweise familidr be-
dingt. Dagegen habe ich Bedenken gegen eine Ubernabme der dritten
englischen Regelung, die bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf
minderjihrige unverheiratete Kinder generell die Ertrige den Eltern zu-
rechnet. Die Innehabung von Wirtschaftsgiitern und die Einkiinfreerzielung
aus diesen Wirtschaftsgiitern durch Minderjihrige ist nimlich nicht fami-
lienspezifisch, Die Tatsache, dafi die Quelle der Einkiinfre im Einzelfall
von den Eltern iibertragen worden ist statt von Dritten, rechtfertigt keine
verschirfte Besteuerung.

Nach den so skizzierten Grundsitzen, die allerdings noch niher ausgefithrt
werden miifiten, wird man nach meiner Auffassung die Ergebnisse der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs vom verfassungsrechtlichen Stand-

1 Vgl S. 182 f.
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punkt aus ganz iiberwiegend nicht zu beanstanden haben. Das gilt unter
anderem auch fiir das so viel gescholtene NieBbrauchsurteil des VIII.
Senats vom 14, Dezember 1976, was immer man auf dem Boden des
einfachen Gesetzesrechts von der Richtigkeit dieses Urteils halten mag. Arr.
6 GG erzwingt bei der Familienbesteuerung keinen absoluten Primat der
biirgerlich-rechtlichen Gestaltung vor der steuerrechtlichen Wertung.

Auf einem ganz anderen Blatt steht allerdings — das michte ich am Ende
hinzufiigen, um Mifiverstindnisse zu vermeiden — die Frage, ob die
Ergebnisse des Bundesfinanzhofs auf dem Boden des geltenden Einkommen-
steuerrechts stets mit den Methoden zulissiger Gesetzesinterpretation ge-
wonnen worden sind. Hier habe ich in einer Reihe von Fillen, unter
anderem auch bei dem Nieflbrauchsurteil, durchaus erhebliche Zweifel. Die
steuerliche Belastungsentscheidung liegt in unserer Rechtsordnung nun ein-
mal beim Gesetzgeber. Wenn dieser bestimmte Reglementierungen im Be-
reich der Familienbesteuerung, die er an sich verfassungsrechtlich hitte
treffen diirfen, tatsiichlich nicht getroffen hat, dann legitimiert das noch
nicht die Finanzverwaltung und die Finanzgerichte, an seiner Stelle die
entsprechenden ,Liicken" zu schlieflen und die verfassungsrechtlichen Mog-
lichkeiten insgesamt auszuschipfen. Besondere Vorsicht ist insoweir gerade
dort geboten, wo im Einzelfall der zivilrechtliche Ordnungsrahmen verlas-
sen werden soll, den der Gesetzgeber im geltenden Einkommensteuerrecht
grundsitzlich voraussetzt. Es kann zwar verfassungsrechtlich zuliissig sein,
aus hinreichend gewichtigen Griinden im Einzelfall diesen Ordnungsrahmen
zu verlassen. Das ist aber dann Sache der gesetzgeberischen Entscheidung.
Die Rechtsprechung ist dazu nicht legitimiert, auch wenn man fiir ihr Be-
streben, eine vermeintliche Liidke zu schlieflen, Verstindnis haben mag.

Frau Ministerialritin Dr. Menn e ], Bonn*)

Ich habe eine grundsitezliche Frage an Herrn Prof. Friauf. Wenn ich ihn
richtig verstanden habe, ist er der Ansicht, daff, wenn wir die Ubertragung
von Einkunftsquellen nur zwischen Eltern und Kindern beschrinken, wir
gegen Artikel 6 Abs. 1 GG verstofien. Wenn wir andererseits die Ubertra-
gung von Einkunftsquellen steuerlich allgemein beschrinken, dann versto-
Blen wir gegen zivilrechtliche Ordnungsprinzipien. Also das scheint offen-
sichtlich doch ein Konflikt zu sein, der sich dann bei uns im Steuerrecht
iiberhaupt nicht 18sen liefle.

*) Anmerkung des Herausgebers: Die nachfolgenden Diskussi kungen von
Frau Dr. Mennel, Prof. Friauf, I’rof van Dijck, Prof. Vogei und Prof. Kirch-
hof werden hier aus Griinden des Sach hangs vorweg fafit

Der ratsichliche Ablauf der Diskussion war ein anderer: Unmittelbar nach Prof.
Friauf wurde Herrn Dr. Felix zu den Rechtstatsachen das Wort erteilr; die
Diskussion kehrte jedoch mehrfach zu den verfassungsrechtlichen Fragen zuriick.
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Prof. Friauf, Kéln

Es geht darum, daf eine Verlagerungsregelung dann zulissig ist, wenn sie
dazu dient, familienspezifische MiRbriuche zu bekdmpfen, also Sachverhal-
te, die typischerweise nur im Rahmen einer wirtschaftlich nicht motivierten
Einkommensverlagerung innerhalb der Familie vorkommen. Wenn dagegen
eine belastende Regelung an einen allgemeinen, nicht familienspezifischen
Verlagerungstatbestand ankniipft, ihn aber nur bei Beteiligung von Fami-
lienangehdrigen erfaflt, wihrend sie vergleichbare Tatbestinde zwischen
Fremden nicht steuerlich zusitzlich belastet, dann wire das unzulissig, weil
es sich um eine familienbezogene Benachteiligung handeln wiirde. Um
diesen Gedanken zu verdeutlichen, miifite man nun einen Katalog von
Verlagerungsfillen aufstellen und dann im einzelnen priifen, wo jeweils
konkret die verfassungsrechtlichen Schranken liegen. Diese Aufgabe lifit
sich allerdings im Rahmen unserer Diskussion heute nicht erfiillen.

Prof. van Dijck, Tilburg

Ich kann mich des Eindrucks nicht erwehren, daff man hier recht gliicklich
dariiber ist, dal es den Art. 6 des Grundgesetzes gibt, der die Zusammen-
veranlagung zwischen Eltern und Kindern verhindert, Um es mit einem
Modewort zu sagen: Es gibt ein klammheimliches Freudegefiihl dariiber,
daf Eltern und Kinder nicht zusammen veranlagt werden. Ich habe
indessen vermifit, daf die Unverletzlichkeit der Intimsphire der Familie
gewertet wird. Um den Sachverhalt aufzukliren, muf man doch sehr
weitgehend in die Familienverhiltnisse eindringen, wenn Rechtsverhiltnisse
zwischen Familienmitgliedern fiir Steuerzwedke aufgeklirt werden miissen.
Wir haben in Holland nodh immer die Zusammenveranlagung zwischen
Eheleuten und zwischen Eltern und Kindern. Wir in Holland glauben, daf8
es auch ein Wert an und fiir sich ist, nicht in die Intimsphire der Familie
eindringen zu mii Dieses Aufspiirenmiissen des Sachverhalts im Intim-
bereich wird bei einer Zusammenveranlagung iiberfliissig. Wir kennen auch
keine Arbeitsverhilinisse zwischen Eheleuten. Ich denke, die Verabsolutie-
rung des Art. 6 GG braucht und erhilt einen gewissen Gegendruck, ein
gewisses Gegengewicht, wenn man auch die Unverletzlichkeit der Intim-
sphire richtig bewerter und dann abwigr. Man kann sagen, in einer Ehe
gibt es keine Geridumigkeit, man ist so nah beieinander, daf richtige Sach-
aufklirung es notwendig macht, das Finanzamt am Fuflende des Ehebettes
zu haben. Und das wollen wir doch nicht. Ich weiff nicht, ob jemand etwas
Gefiihl fiir diese Problematik aufbringt.

Diskussionsleiter Prof. V o ge |, Miinchen

Dank U wel, Professor van Dijdk! Ich meine, dafl diese Anregung fiir uns
wertvoll ist. Man sieht von einem anderen Standpunkt her geliufige Dinge
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gelegentlich doch recht anders; das kann die eigenen Uberlegungen weiter-
bringen.

Prof. Kirchhof, Miinster

Das Gesprich zwischen Frau Dr. Mennel und Herrn Kollegen Friauf
belegt, dafi unser Tagungsthema zwei voneinander zu sondernde Fragen
umschliefit. Die erste Frage betrifft das Problem, ob die (prinzipiell zuldssi-
ge) Ubertragung von Einkunftsquellen in Einzelfillen nur simuliert wird
und deswegen steuerrechtlich nicht anerkannt werden darf. Die zweite
Frage behandelt eine ernstlich gemeinte und real vollzogene Ubertragung,
durch die eine Unterhaltspflicht erfiillt, also eine Wirkung erzielt wird, die
sonst die Bemessungsgrundlage des Einkommensteuerpflichtigen nicht min-
dert. Die grundsitzliche Anerkennung von Ubertragungsvorgingen setzt
voraus, dafl der steuerlich geltend gemachte Rechtsakt auch tatsichlich
Einkunftsquellen einem neuen Subjekt zuweist. Die Frage nach der Befrie-
digung von Unterhaltspflichten durch Ubertragung von Einkunftsquellen
verfolge das Anliegen, die Erfiillung von Unterhaltspflichten durch Vermi-
gende und Nichtvermogende, steuertechnisch Geschickte und Ungeschickte
steuerrechtlich gleich zu behandeln.

Den Ausgangspunke zur Lisung beider Fragen bilden die zugrunde liegen-
den Rechtsverhiltnisse: Einmal das familienrechtliche Rechtsverhiltnis, al-
so die Beziehung Eltern-Kind mit der Folge einer Unterhaltspflicht, die
historisch zum Zivilrecht gehore, aber nicht abdingbar, also nicht willent-
lich veriinderbar ist und deshalb nicht die Probleme aufwirft, die wir
herkémmlich unter dem Stichwort der Bindung des Steuerrechts an das
Zivilrecht (d. 1. die Folgen zivilrechtlicher Gestaltungsfreiheit) diskutieren.
Das andere Rechtsverhiltnis ist das eigens begriindete besondere Schuldver-
hiltnis auflerhalb des Familienrechts, z. B. das Gesellschaftsrechtsverhiltnis
oder das Niefibrauchsrechtsverhiltnis.

Zur unabdingbaren Unterhaltspflicht hat Herr Friauf bereits ausgefithr,
daff die Nichtberiicksichtigung dieser familienrechtlich bedingten Minde-
rung der Leistungsfihigkeit im Steuerrecht verfassungsrechtlich problema-
tisch ist. Ich will diese Uberlegungen nur durch den Hinweis erginzen, daff
wir gestern im Referat von Herrn Prof. Schmidt eine neue Perspektive
gewonnen haben. Herr Schmidr begriindet die Zuriickhaltung der Finanz-
gerichte bei der steuerlichen Anerkennung von Ubertragungsfillen innerhalb
eines Unterhaltspflichtverhdltnisses mit dem Bemiihen, zumindest eine
Gleichbeit im Unredht herzustellen®. Wenn wir uns darin einig sind, dafl die
einkommensteuerliche Nichtberiicksichtigung von Unterhaltspflichten Un-
recht ist, dann diirfen wir auch die Hoffnung haben, daf das Gericht
gemifl Art. 100 GG dem Bundesverfassungsgericht dieses Unrecht vorlegen

Vgl 5, 52
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wird, um so eine Gleichbeit im Redht zu bewirken. Im Ergebnis wire dann
der Tatbestand der Unterhaltspflicht in allen Fillen — ungeachtet der Art
und Weise, wie diese Unterhaltspflichten erfiillt werden — als Minderung
steuerlicher Leistungsfihigkeit zu beriicksichtigen.

Es bleibt dann das Problem der Stewerumgebung, des .Miflbrauchs®
zivilrechtlicher Gestaltungsfreiheit. Kein Umgehungstatbestand, kein Mif-
brauchsversuch enthilt den subjektiven Vorwurf eines Verschuldens, son-
dern dieser Versuch ist schlichr objektiv ein fehlgeschlagener Subsumtions-
versuch. Ein Steuerpflichtiger schlige vor, einen von ihm bewirkten Rechrs-
akt steuerlich dahingehend zu wiirdigen, daR der Tatbestand des § 2 Abs. 1
EStG ,Erzielen von Einkiinfren® fiir die betreffenden Einkiinfte nicht
mehr bei ihm, sondern bei einem anderen gegeben sei. Ist dieser Vorschlag
nicht hinreichend iiberzeugungskriftig, entspricht er nicht dem objektiven
Recht, so wird die entscheidende Behdrde bzw. das Gericht ihm niche
folgen. Einzige Sanktion des fehlgeschlagenen Subsumtionsversuchs ist eine
abweichende rechtliche Beurreilung des vorgetragenen Sachverhalts. Der
Subsumtionsvorschlag ist unschidlich, solange er nicht im Namen verbind-
lichen Rechts vorgetragen wird, also die Vorliufigkeit der Rechtssatzausle-
gung bewuflt bleibt. Will man den objektiven Gehalt des ,Erzielens von
Einkiinfren® noch konkretisieren, so wiirde ich die Unterscheidung von
Herrn Kollegen Ruppe aufgreifen und insbesondere auf die Erwigung
verweisen, dafl Einkiinfre, die eine perstnliche erfolgskausale Tatigheit
voraussetzen, schlechthin nicht iibertragbar sein kénnen; iibertragbar bleibt
allenfalls das aus dieser persénlichen Titigkeit erzielte Vermogen, das dann
wiederum eine selbstindige Einkunftsquelle bilden kann. Fiir die Ubertra-
gung vermigensabhingiger Einkc quellen — das ist unser eigentliches
Problem — konnte man unter Bezug auf Arr. 14 GG die rtasichliche
Verlagerung des Vermogens als Ertragsursache daran messen, ob die vier
Komponenten der Sachherrschaft iiber Vermogen iibergegangen sind, nim-
lich der Besitz, die Verwaltung, die Nutzung und die Verfiigungsbefugnis.
Sind niche alle vier Teilinhalte des ,Eigentums® iibergegangen, so wire die
Entscheidung danach zu treffen, wo der Schwerpunkt der tatsichlichen
Eigentiimerbefugnis verblieben ist.

Diskussionsleiter Prof, V ogel, Miinchen
Kommen wir jetzt mit einem Sprung zu den Rechtstatsachen. Ich birte
Herrn Dr. Felix, das Wort zu nehmen.

Rechtsanwalt Dr, Felix, Kiln

Ich trete Herrn Beinert sehr massiv zur Seite und duflere die Meinung, dafl
die Rechtstatsachen, die letzten Endes zu den erheblichen Steuerrechtsfol-
gen fithren, viel zu wenig von dem Bundesfinanzhof beachter und gewiir-
digt werden. Wenn ich jetzt diese Kritik Zuffere, tue ich mich erwas schwer
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damit, weil Sie, Herr Vorsitzender Prof. Dr. Vogel, in der Deutschen
Steuer-Zeitung den Bundesfinanzhof vor kurzem ein sehr hohes Rechtspre-
chungsniveau attestiert haben, Wahrscheinlich war das ein Blumenstrauf,
und heute haben wir nur die Dornen dieser Rosen zu behandeln. Ich meine
jedoch, daB wir mit diesen Dornen fertig werden miissen. Wenn wir die
Rechtstatsachen, wie sie sich in der Wirtschaft darstellen, in Abweichung
von den gesetzlichen Typen der HGB-Kommanditgesellschaft, aber auch
der HGB-offenen Handelsgesellschaft, die bei uns bekanntlich in Reinkul-
tur nicht praktiziert werden, der Besteuerung zugrundelegen, miissen wir
nach meiner Meinung in Hinsicht auf die Besteuerungsfolgen qualifizierend
zwei Gruppen unterscheiden: Einmal diejenigen dispositiven Normen, die
wir in Gesellschaftsvertrigen anwenden in Hinsicht auf den Schutz und die
Sicherung des Unternehmens. Alles, was dem Unternehmensschutz dient,
und zwar im Wege der vertraglichen Rechtsvorsorge, ist nicht stewerschid-
lich. Das Unternehmen hat auch nach der modernen Rechtstheorie einen
»Wert an sich®, losgelost von den Mitunternehmern. Es ist eben irrig, dafl
wir bei der Erstellung von Gesellschaftsvertrigen generell eine Art Steuer-
hinterzichungsberatung par Exzell betreiben. Was bewerkstelligen wir?
Wir betreiben eine Beratung, bezogen auf das Unternehmen mehr als auf
deren Inhaber, um das Unternehmen iiber die Generationen hinweg zu
schiitzen,

Nur dann, und jetzt komme ich zur zweiten Gruppe, die ich allerdings fiir
steuerschidlich erachte, wenn wir von der Kunst zu der Kiinstelei iiberge-
hen, wenn wir zu den Kniffen — ich glaube Herr Prof. Tipke hat diesen
Aspekt bereits einmal im Schrifttum angesprochen — iibergehen und etwa
den Senior materiell noch in der alten Rechtsstellung lassen, ihm Riickhol-
rechte geben, haben wir tatsichlich eine zweite Kategorie von Gestaltungen
vor uns, die steuerschidlich ist.

Ich appelliere deshalb an die Vertreter des Bundesfinanzhofs, sich mehr als
bisher an der Rechtswirklichkeit und an deren Zwingen zu orientieren und
sich nicht in einer zweiten Welt zu bewegen, die iiberhaupt nicht existiert.
Alle Mafinahmen, die dem Unternehmensschutz dienen, u. a. die Kapital-
kraft langfristig erhalten und fiirdern, sei es etwa durch Beschriinkungen
der Entnabmen oder sei es durch sebr eingeschrinkte Abfindungen, sind als
steuerunschidlich anzuerkennen. Wenn ich hier kritisiere, sei es mir gestat-
ter, auf eine dhnliche, aber in meinen Augen moglicherweise positivere
Entwidklung beim Bundesarbeitsgericht hinzuweisen. Dort haben wir eine
Dame als Richterin, und ich habe oft den Eindruck, daf Damen das Recht
besonders fordern, wenn sie an der Spitze unserer Gewalten stehen, mit
Namen Marie-Luise Hilger, deren Aufsatz ich mit Interesse in der Fest-
schrift fiir Karl Larenz (1973) gelesen habe. Thema: ,Uberlegungen zum
Richterrecht®. Dort hat Frau Hilger in sehr bescheidener Weise dargestellr,
dafl sie als Richterin gar nicht in der Lage ist, ohne weiteres Rechtsfortbil-
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dung zu betreiben. Emotionslos hat Frau Hilger geschrieben, die Richter
wiinschten sich mehr und bessere Rechtstatsachenforschung. Wenn man es
schon wie im Arbeitsrecht mit Massentatbestinden zu tun habe, sei man als
Richter bestimmt nicht pipstlicher als der Papst und bereit, Auffassungen
zu revidieren, wenn man die Rechtstatsachen besser kennenlerne. 1ch
glaube, man sollte diesen Beitrag von Frau Hilger in Umlauf bringen,
damit man sieht, daf man anderswo in anderen Kategorien denkt und
bereit ist, hinzuzulernen. Und schlieflich meine ich, auf eine Schrift
hinweisen zu sollen, die mich sehr bestirke, fiir den Mittelstand insoweit
einzutreten, als ich fordere, daff Mitunternehmerschaften, Personengesell-
schaften also, in denjenigen Ausgestaltungen anzuerkennen sind, wie wir sie
in einer seridsen Beratung tatsichlich gestalten. Ich bin auf eine Schrift
gestoflen, die von der ASU herausgegeben worden und viel zu wenig
bekannt ist: Stewner, Ernst, Mitinhaber der Rakoll-Werke in Nienburg an
der Weser, hat die Schrift verfafit: ,Wie sichern wir den Bestand unseres
selbstindigen Unternehmens?® (Der Untertitel lauter: ,Erfahrungen, Be-
merkungen und Anregungen eines Praktikers zu Fragen aus dem Bereich
des Familien-, Erb-, Gesellschafts- und Steuerrechts, zu Fragen, die die
Substanz des Unternehmens berithren®.) Die Herren Richter sowohl der
Tatsacheninstanz als auch der Revisionsinstanz sollten sich gelegentlich,
vielleicht in einer ausgesprochenen Muflestunde, diese Schrift vorkndpfen
mit ihren immerhin 357 Textziffern auf 122 Seiten. Danach meine ich, dafl
cine neue Epoche in der Rechtsprechung zur Familien-Mitunternehmer-
schaft beginnen kinnre.

Ministerialdirektor Dr. K och, Bonn

Ich habe dazu nur eine Lernfrage, Herr Dr. Felix: Der Sachverhalt, der
dem Niefbrauchsurteil zugrunde lag, war das Kunst oder Kiinstelei?

Rechtsanwalt Dr. Felix, Koln

Lieber Herr Koch, diese Frage zu stellen, heifit sie, aus meiner Sicht
gesehen, weder zu bejahen noch zu verneinen, sondern sie zuriickzugeben.
Damit wandele ich eine Standardantwort ab, dessen bin ich mir bewufit,
jedoch habe ich den von Thnen angesprochenen Fall nicht gefithrt und will
mich auch zu dessen Losung nicht duflern,

Rechtsanwalt Dr. Streck, Kiln

Ich habe noch eine Bitte an die Rechtsprechung. Herr Beinert hat heute
morgen recht deutlich gesagt, dal an den BFH nur die kranken Faille
kommen. Und das ist auch richtig so. Ich wiirde auch sagen, wenn man die
Rechtsprechung noch so kritisiert, wiirden wir vielleicht alle die Entschei-
dungen gleich fillen. Die Begriindungen dieser Urteile baben jedoch eine



198 Diskussion

ausgesprochen iiberschieflende Tendenz. Sie sind eben nicht nur Medizin
fiir die kranken Fille, sondern sie geben Satz fiir Satz dem Betriebspriifer
auch die Leitlinien fiir die gesunden Fille. Und das ist eine Reaktion der
Betriebspriifung, die miglicherweise auch die BFH-Richter gar nicht iiber-
sehen und die uns nur das Leben unten an der Front sehr schwer machen.
Meine Anregung also: die Entscheidung mehr auf den Einzelfall zu bezie-
hen und allgemeine Formulierungen, die der Fall gar nicht erfordert,
wegzulassen; denn diese schlagen uns nachher die Betriebspriifer um die
Ohren.

Reg.-Dir. Westermann, Wuppertal

Das, was Herr Streck sagt, kann ich jedenfalls fiir den Betriebspriifungsbe-
reich, den ich iiberschaue, nicht bestitigen. Die Rechtsprechung des BFH ist
zutreffend und wird auch als Rechtsprechung fiir kranke Fille von der
Betriebspriifung verstanden. Wir sind also mit einer Verallgemeinerung der
dort niedergelegten Ausfithrungen recht vorsichtigz. Wo es allerdings zwin-
gend ist, die Fille zu erfassen, die auch Herr Felix als nicht mehr tragbar
bezeichnet hat, greift die Betriebspriifung auf die der Rechtsprechung zu
entnehmenden Grundsdtze zuriid.

Diskussionsleiter Prof. Vo gel, Miinchen

Eine Antwort von seiten der Finanzrechtsprechung konnen wir schwerlich
erwarten. Ich habe sehr viel Verstindnis fiir diesen Standpunkt. Denn es
entspricht auch nach meiner Auffassung nicht der Aufgabe des Richters,
seine Urteile 6ffentlich zu verteidigen. Er wird zur Kenntnis nehmen, was
iiber sie an Positivem und Negativem gesagt wird. Damit wire, wenn ich
recht sehe. .. Doch wir haben noch eine Wortmeldung zu den Rechtstatsa-
chen.

Dr. Borggrife, Disseldorf

TIch bin hier als Vertreter einer grifleren Wirtschaftsberatungsgesellschaft.
Uns beriihrt das Problem, daf der BFH eine Frage, die an sich im Bereich
des §12 Ziffer 2 EStG angesiedelt ist, so grundsitzlich lost, dafl er
steuerrechtliche Gestaltungen in anderen Bereichen verschiittet.

Es ist damit die kommende Regelung des Abschnitts 97 Abs. 3 des
Entwurfs der Kérperschaftstewerrichtlinien 1977 angesprochen. Hier hat
nimlich die Verwaltung den Fall des BFH vom 14.12.76 losgeltst von
seiner Fundierung im Familienbereich. Das Problem des Niefibrauchs und
der Zurechnung kehrt ja jetzt wieder im Bereich des Anrechnungsverfah-
rens. Dort stellt sich ebenfalls die Frage: Wem sind die Dividenden
zuzurechnen? Und hier ist keine Rede mehr davon, daf das Niefbrauchs-
urteil das Familiensplitting verschiitten soll, sondern hier ist einfach der
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neugeschaffene § 20 Abs. 2 Ziff. 2 EStG iiberspielt und so getan, als hirte
der BFH zu dieser Vorschrift bereits Stellung genommen.

Das Problem der Zurechnung der Wertpapierertrige kraft Nieflbrauchs
stellt sich im Rahmen des kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens
konkret in dem Moment, wo im dffentlichen Bereich wirtschaftliche Gesell-
schaften mit Verlust arbeiten und iiber den Niefbrauch an Aktien, etwa
des Versorgungsbereichs, eine Querverbundlésung erreicht wird, die dann,
wenn das Urteil im grundsitzlichen Ansatz akzeptiert wird, nimlich in der
Rechtsfrage, nicht mehr miglich ist. Die Entscheidung, die Herr Friauf
aufgezeigt hat, scheint mir das Problem nicht zu treffen. Denn der BFH
(und seine Richter) geht ja vom ordnungsrechtlichen Rahmen des Zivil-
rechts aus und behauptet, er habe diesen Rahmen gewahrr.

Das Problem, das sich dann rechtstatsichlich stellt, ist, daff dieses, wie wir
von Herrn Meincke gehiirt haben — und wie ich auch der Auffassung bin
—, nicht der Fall ist. Deshalb die Frage: Wie kann ich den BFH-Richter
veranlassen, sich der Kompetenz der Zivilrechtler zu versichern, so dafl es
rechtstatsichlich nicht erneut zu einer finanzrichterlichen Aussage kommt,
von der der Zivilrechtler ganz anderer Auffassung ist?

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Lassen Sie uns jetzt bitte zu der Frage kommen, wie denn grundsitzlich die
Frage der Verlagerung von Steuerquellen ins Visier gefaft werden kann
und werden soll. Ich erinnere an die beiden Vortrige von gestern friih, an
die Frage der Zuredmung, wie sie Herr Professor Ruppe behandelt hat, an
seine These, daff es auf die Dispositionsbefugnis ankomme, daff aber im
Einzelfall dann doch abgewogen werden miisse. Ich hoffe — es ist ja nicht
s0 lange her —, daf Thnen sein Gedankengang noch geldufig ist.

Prof. Rasenack, Berlin

Ich habe im wesentlichen eine Informationsfrage, und zwar geht es mir
darum, dafl ich Herrn Ruppe noch einmal bitten miéchte zu erkliren, wie
er seine Neudefinitionen in der These vier wohl aufgefaflt wissen will. —
Einkommensquelle war dort definiert worden als Teilnahme am Markige-
schehen, Umsatz von Leistungen. Den Inhaber dieser Einkommensquelle,
das heifit das Zurechnungssubjekt, will Herr Ruppe nicht mehr verstehen
als denjenigen, der die wirtschaftliche Verfiigungsmacht innehat, sondern es
soll dies 6er}emge sem — jetzt zitiere ich —, ,wer iiber die der Einkom-

den Leistungen im Innenverhiltnis disponieren
kznn. das hmﬁt. dle Moghchkeit besitzt, Markrchancen zu nutzen oder die
Leistung auch einfach zu verweigern“. Offensichtlich, Herr Ruppe, haben
Sie hier Strukturen aws dem wirtschaftlichen Kreislauf (Makrodkonomiel)
beschrieben. Ich meine, Begriffe wie Faktor, Produktion und Verteilung.
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Glauben Sie, aus einer Begriffswelt, die Gkonomische Globalgrofien be-
schreibt, Formulierungshilfe fiir die Beteiligung individueller Wirtschafter
an diesem Prozel erhalten zu kdnnen? Sie miissen ja, weil das Recht und
mit ithm das Steuerrecht immer auf individuelle Rechtsbeziehungen abstellt,
ohnehin wieder auf diese einzelékonomischen Beziehungen rekurrieren,
zuriickschlieflen. Wenn aber alsdann Disponieren am Markt — Thre globale
Begrifflichkeit — immer wieder nur die Form individuellen Verfiigens
annehmen kann, was bringt dann eigentlich Thre neue Begrifflichkeit?

Prof. Ruppe, Graz

Ich habe in meinem Beitrag den Versuch gemacht, durch die schlagwortar-
tigen Formulierungen, die sowohl von der Judikatur als auch vom Schrift-
tum in der Zurechnungsdiskussion gerne verwendet werden, durchzustoflen,
weil mir diese Ansitze nicht zielfilhrend erscheinen. Dies gilt erwa fiir die
Auffassung, daf die Erlangung der Verfiigungsmacht iiber Einkiinfte be-
reits die Zurechnung bestimme u. dgl. Ich wollte in meinem Beitrag den
Gedanken entwickeln, dafi wir letztlich nur demjenigen zurechnen konnen,
der die Einkunftsquelle innehat und der iiber die Einkunftsquelle dispo-
nieren kann, Dabei scheint mir die Leistungserstellung, das Verfiigen iiber
Leistungen, das verbindende Merkmal zu sein, das die Einkunftsquellen
des Einkommensteuergesetzes, sowohl in der Bundesrepublik Deutschland
als auch in Osterreich, kennzeichnet. Ich darf dabei noch einmal in Erinne-
rung rufen, daf ich die dogmatische Absicherung dieser Auffassung vor
allem in jenen Bestimmungen des EStG sehe, in denen es um die Verdufle-
rung von Kapitalforderungen bzw. von Miet- und Pachtzinsforderungen
geht. Dort wird m. E. klar zum Ausdruck gebracht, dal der Gesetzgeber
demjenigen zurechnen will, der die Leistung erbracht hat, der die Leistung
am Marke angeboten hat, und nicht demjenigen, dem letztlich die Einkiinfte
aus dieser Leistung zufliefen. — Ich hoffe, daft ich die Frage von Herrn
Rasenack damit einigermafien beantwortet habe. Mit Makrobkonomie hat
das nichts zu tun.

Prof. S6hn, Darmstadt

Ich habe eigentlich nur eine Frage: Tagungsteilnehmer méchten gerne
etwas mit nach Hause nehmen. Die Diskussion zeigt einerseits ein tiefes
Mifitrauen gegeniiber der Rechtsprechung des BFH und den Ausfithrungen
von Ludwig Schmidt. Andererseits habe ich den Eindruck, daff das, was
Herr Schmidt vorgetragen hat, durch das Referat von Herrn Ruppe
unterstiitzt wird, Jedenfalls wire es interessant zu erfahren, ob die Ausfiih-
rungen von Herrn Ruppe dem vielkritisierten BFH die Moglichkeit eréff-
nen konnten, seine Rechtsprechung in der von der Mehrheit der Diskus-
sionsredner erwiinschten Weise dogmatisch abzusichern, so dafl nicht linger
der Eindruck entstehen kann, es werde mehr nach Gefiihl entschieden.
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Prof. Ludwig Schmidt, Miinchen

Ich bin eigentlich heute nachmittag hier, nicht um zu lehren, sondern um
zu lernen. Wenigstens in diesem Punkte, Herr Felix, sind wir ja nun ganz
einer Meinung. Sie sind ja ebenfalls der Meinung, daf wir heute nachmittag
hier zu sein haben, um zu lernen, und jetzt, ganz im Ernst: Sie knnen
schon davon iiberzeugt sein — bei allem Vorverstindnis, dem man unter-
worfen ist —, dafl wir wm Lernen bemiibt sind. Ich habe nach dem Vortrag
von Herrn Professor Ruppe mich bei Herrn Professor Ruppe persinlich be-
dankt, weil er uns eine edbte dogmatische Grundlage geliefert hat, und ich
habe ihm versichert — und ich stehe nicht an, das in der Uffentlichkeit
nochmals zu twn —, dafl meiner Meinung nach seine Ausfiihbrungen die
von ibm noch in Frage gestellte Bewdhrungsprobe bestehen werden. Ich
wiirde es begriifien, wenn wir uns schon ab morgen im Besitze einer Schrift
befinden, in der diese Ausfiihrungen niedergelegr sind. Sie konnten sicher
sein, dafl diese Schrift Eingang finde in die Urteilsgriinde. Nun habe ich
aber den Eindrudk, dafl es Thnen vielleicht nicht nur darum geht, was wir
zitieren, sondern auch, was wir — im Ergebnis — entscheiden. Und da
mufl ich nun sagen: Hier bedarf ich doch noch eines gewissen Zeitraums
des Nachdenkens, um voll iibersehen zu kiéinnen, inwieweit uns diese neuen
dogmatischen Erkenntnisse auch zu neuen Entscheidungsergebnissen fithren.
In diesem oder jenem Punkte wird das wohl der Fall sein. Jedenfalls, Herr
Professor Ruppe, nochmals meinen allerherzlichsten Dank!

Rechtsanwalt Dr. R aupach, Minchen

Es geht mir darum, auf die Frage zuriickzukommen, was denn zu dem
Unbehagen an der Rechtsprechung gefiihrt hat. Ich will dabei auf einen
Gesichtspunkr eingehen, der in verschied Referaten eine Rolle gespielt
hat: Ein Phinomen, das wir durch lange Jahre in verschiedenen Bereichen
der Rechtsprechung festgestellt haben, ist der ,Horror, die Vorschrift iiber
die Steuerumgehung anzuwenden®. Das ist sicherlich ein Horror, den man
nicht ohne weiteres schelten kann. Andererseits kann natiirlich der Horror
vor der Anwendung einer solchen Vorschrift dazu fithren, daf man als
ungut empfundene Entwicklungen durch ausdehnende Anwendung anderer
Gesetzesvorschriften zu bekimpfen versucht. Die Schwierigkeiten bei der
Anwendung des § 12 EStG und der Vorschriften iiber die Mitunternehmer-
besteuerung lassen zweifeln, ob die Probleme der Gewinnverlagerung durch
Auslegung dieser Vorschriften zu l6sen sind. Der Weg, den Herr Groh
beschrieben hat, ist zunichst faszinierend; daff man ndmlich sagr, ,Ge-
winnanteile® sind nicht als Gewinn 1. 5. d. § 15 EStG, sondern in Wahrheit
als Geschenk bezogen, Es fragt sich aber, ob nicht damit der Weg zu einer
Fiktion beschritten wird. Dies erschiene bedenklich, da sich der BFH bemiiht
(oder einzelne seiner Richter), von Fiktionen frei zu werden, und wir
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andererseits wissen, dafl das Stewerumgebungsverbot eine legale Miglichkeit
ist, eine Fiktion anzuwenden. Man sollte sih — meine ich — auf diese
Vorschrift zuriickbesinnen, sollte sie wenigstens erwigen. Dies vermeidet
ungewollte Nebenwirkungen; man kann die Fallbereiche eingrenzen; die
Rechtsprechung kann tun — wie Herr Ault gesagt hat —, wozu sie
geeignet ist: in groben Fillen die Grenzen zu bestimmen. Sie sollte jedoch
vorsichtig sein in der Entwicklung von allgemeinen Leitlinien. Ich glaube,
hier liegt das Unbehagen, das in der Diskussion eine Rolle gespielt hat.

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Herr Dr. Raupach, gestatten Sie mir eine Zwischenfrage? Herr Professor
Kirchhof hat vorhin von einem fehlgeschlagenen Subsumtionsvorschlag
gesprochen, Wiirden Sie die richterliche Feststellung solch eines Fehlschlags
schon ,Fiktion* nennen oder wiirden Sie das, was Sie meinen, abgrenzen
wollen gegen die Fille, in denen der Richter nur zu dem Ergebnis kommt:
Ich sehe die Sache halt rechtlich anders an, als die Parteien sie gesehen
haben wollten.

Rechtsanwalt Dr, Raupach, Miinchen

Ich michte jerzt nicht die Frage dogmatisch vertiefen, ob wir uns beim
Steuerumgehungsverbot im Bereich der Fiktion oder der Analogie bewegen.
Dieser Frage miifite im einzelnen nachgegangen werden. Ich meine nur, dafl
wir ja am Beispiel des Aulensteuerrechts erlebt haben, dafl man sich nach
langen Irrungen und Wirrungen gerade wieder auf § 6 Steueranpassungsge-
setz (jetzt § 42 AO) besonnen hat, nach vielen Schwierigkeiten auf allen
Seiten. Ich weifl nicht, ob wir nicht diesen Weg (Anwendung des Steuer-
umgehungsverbots) auch zur Bekimpfung der Gewinnverlagerung bei Fa-
miliengesellschaften versuchen sollten. Ich bin mir aber der Schwierigkeiten
bewuflt.

Rechtsanwalt Dr. Felix, Kéln

Ich glaube, Herr Ruppe hat in einer Einzelfrage eine Problematik ange-
schnitten, die fiir die Praxis von grofler Tragweite, aber auch von beachtli-
cher Schwierigkeit ist. Er hat nimlich fiir den Bereich der Mitunternehmer-
schaft dargestellt, der Gewinn sei die Summe aus Kapitalnutzung und aus
Arbeitskraft. Ich meine, mich erinnern zu konnen, dafl er ausfiihrte, hier
miifite eine Entscheidung nach dem Uberwiegen getroffen werden, evil.
nach der einen Seite oder nach der anderen Seite. Ich bin der Auffassung,
dafl dies die grofle Schwierigkeit und die entscheidende Problematik seiner
Grundlegung ist. Denn ich kann mir Fille vorstellen, wo es kein
wEntweder-Oder* gibt, sondern gerade ein ,Und-Und®. Auch in Mitunter-
nehmerschaften haben wir es gewifilich mit den zwei Gewinn-Komponen-
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ten zu tun. Ich sehe grofe Schwierigkeiten, hier mit dem Prinzip des
extremen ,Entweder-Oder* zurechtzukommen. Das ist das eine, was ich
zu diesem Methodenansatz sage. Ich sehe auch die Schwierigkeit fiir das
hochste Gericht, dariiber eine Entscheidung zu fillen, welche Gewinnverur-
sachungsquote auf die eine oder andere Leistung vorwiegend entfillt. Wenn
es auch keineswegs die 15% sind, obwohl wir heute einmal von sogar von
690 gehdrt haben.

Andererseits darf ich in Erinnerung rufen, wenn ich Herrn Ruppe richtig
verstanden habe, dafl das Zivilrecht eine Rolle spielt, zumindest als Indiz.
Und unter Zivilrecht wird man auch wohl das gestaltete Zivilrecht verste-
hen miissen, wie die Inhaber der Unternehmen es durch uns Berater in
ihren Gesellschaftsvertrigen niederlegen. Diese Gesellschaftsvertrige im
Familienbereich sind im Ergebnis oft sicherlich nicht dasjenige eines Rin-
gens und eines Aushandelns wie unter Fremden, was mir auch im Hinter-
grund der Rechtsprechung unausgesprochen eine Rolle zu spielen scheint.
Diese Uberlegung hat im Bereich des Gesellschafrsrechts auch Herr Wiede-
mann einmal aufgegriffen. Fiir den Bereich des Steuerrechts kinnen wir
mbglicherweise einige Anleihen dogmatischer Art beim Gesellschaftsrecht
machen. Wiedemann hat von sogenannten Unterwerfungsvertrigen gespro-
chen, von ,Adhisionsvertrigen® in Anlehnung an eine franzésische Termi-
nologie. Und wenn wir bei dieser Betrachtungsweise Unterwerfungsvertri-
ge auf der Grundlage der Begriffsjurisprudenz erkennen, dann meine ich,
obwohl ich hin und wieder im Widerspruch zum Bundesfinanzhof stehe, dafl
wir uns hier Herrn Ludwig Schmidt etwas nihern. Zweifellos bestehen
Schwierigkeiten. Jedes Urteil mufl zu irgendeinem Ergebnis kommen, sei es
zu einem Mein, zu einem Ja oder zu einem Zwischenergebnis. Darum
sollten wir die Rechtsentwicklung im Gesellschaftsrecht zu Familienunter-
nehmen zumindest lebhaft beobachten. Ich vermute, moglicherweise ist bei
unserem Scheuklappendenken eine Entwicklung im Gesellschaftsrecht an uns
vorbeigegangen. Letztlich haben wir Herrn Flume auf dem Fachkongrefl
der Steuerberater 1976 im Giirzenich zu unserem Thema geh&rt. Seine
temperamentvollen Ausfithrungen, ich gestehe das, waren mir zunichst aus
der Seele gesprochen, insb. seine Argumentation, die auf einer ziemlich
unbegrenzten Privatautonomie beruhte. Ich gehe weiterhin davon aus,
daff die Privatautonomie und ihre Sachzwinge, gestalter durch den Rechts-
verkehr, fiir uns von grifiter Bedeutung sind. Gleichwohl gibt es unter der
jungen Professorenschaft der Jurisprudenz, insbesondere des Gesellschafts-
rechts, auch eine merkliche Stromung, die besagt, es gibt Grenzen in der
Privatautonomie. Nicht jede Gestaltung sei vertraglich vereinbarungsfihig
und hielte vor dem Zivilgericht stand. Bei schirferem Hinsehen kann man
vielleicht meinen, dafl wir im Schofle des Bundesfinanzhofs insoweit Vor-
boten fiir diese Strémung gehabt haben. Daher werden wir bei der Uber-
tragung von Einkunftsquellen bei Familienunternehmen an Kompromifi-
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Wiirdigungen nicht vorbeikommen, obwohl ich einriume, dafl ,Kompro-
mifl* ein nicht sehr treffliches Wort ist. Man mufl sich aber davor hiiten,
cinseitig entweder der Arbeitskraft oder aber der Kapitalnutzung den
Vorrang zu lassen. Falls das Kapital, also die Substanz, nicht endgiiltig
hingegeben ist, sollte man nicht mathematisieren, sondern die Quote des
Gewinnanteils, die auf das Kapital entfillt, im Schitzungswege kiirzen. Ich
verweise darauf, dal wir im Sektor der Angemessenheit der GmbH-Gesell-
schafter-Geschiiftsfiihrerbeziige unsere bewihrten Erfahrungen haben.
Ebenso wie sich dieser Bereich in der Besteuerungswirklichkeit entkrampft
hat, sollten wir fiir eine Entkrampfung bei der Beurteilung von Gewinn-
verteilupgen sorgen. Ist bei einer Familiengesellschaft Gewinn zu verteilen,
sollte man mit einem Gewinnvorab fiir die Arbeitsleistung beginnen, um
sodann den Rest nach der Kapitalbeteiligung aufzuteilen, evil. nachdem
man Sonderleistungen angemessen beriicksichtigt hat.

Als ich mich vorgestern auf den Weg nach Miinchen machte, habe ich in
einschligigen ilteren Unterlagen nachgelesen und bin dabei auf einen
Aufsatz von Herrn Grieger gestofien. Ich leugne nicht, dafl wir frither in
einem gewissen Widerspruch zu Herrn Grieger standen, dessen einschligige
Stellungnahmen wir als fiskalisch empfanden. In der ,Deutschen Steuer-
Zeitung® 1961, S. 80 ff., hat Herr Grieger sich sehr breit und tiefgehend
iiber die Verlagerung von Gewinnquellen, insbesondere von Einkunftsquel-
len auf Angehorige, ausgelassen. Sicherlich war seinerzeit die Zusammen-
veranlagung noch verfassungsrechtlich unbeanstandet. Jedoch sollten wir
nachtriglich diese Ausfiihrungen von Grieger auf uns wirken lassen, sodann
wird man bemerken, dafl eine Ansicht, die damals als sehr weitgehend
empfunden wurde, heute als eine milde Auffassung wirke. Ich plidiere also
dafiir: Zuriick zu Herrn Grieger und wir Fimen gewill ein Stiidk weiter.

Prof. Schick, Niirnberg

Ich wollte ein gutes Wort fiir den BFH einlegen, der in den beiden letzten
Tagen nicht sehr gut weggekommen ist, und im iibrigen davor warnen, daff
wir weitere Fragen an Herrn Bundesrichter Professor Schmidt stellen.
Wissenschaftliche Tagungen sind fiir Bundesrichter ein gefihrliches Pfla-
ster, wie seit dem Fall Leibholz bekannt ist, und gestern habe ich manch-
mal ein biflchen Sorge gehabt. Zunichst zum Nieflbrauch speziell. Ich sehe
nicht rechr, wie wir da von dem Prinzip, daft das Steuerrecht an zivil-
rechtliche Ordnungsprinzipien gebunden sei, zu einer Bindungswirkung
kommen sollen. Der Nieflbraudh ist ein Rechtsinstitut, das jahrelang in der
Rumpelkammer des Zivilrechts gestanden hat. Kein Mensch hat sich drum
gekiimmert, Noch zu meiner Studienzeit hat es iiberhaupt keine Rolle
gespielt. Das Steuerrecht hat es zum Leben erwedkt, und jetzt wirft man
dem BFH wvor, wenn er versucht, das Zivilrecht mit aufzuarbeiten, er habe
etwa seinen Ulmer nicht vollstindig oder nicht richtig gelesen. Ich habe
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den Eindruck, daB der BFH genau so gut sagen kénnte, es interessiert mich
nicht, was im Zivilrecht steht. Zwar gibt es ein Rechtsinstitur dieses
MNamens, wir aber sind in diesem Fall autonom, denn jedenfalls ist das
nicht ein Ordnungsprinzip des Zivilrechts, was da im Niefibrauch niederge-
legt ist. Schliefilich folgr das auch aus der Tatsache, die wir heute vormit-
tag gehort haben, dafi wir nimlich im US-Recht zu ganz Zhnlichen
Ergebnissen kommen ohne das Rechusinstitut des NieBbrauchs. Also ich
wire hier, obwohl ich sonst fiir eine Beachtung der aufiersteverrechtlichen
Prinzipien durchaus eintrete, dafiir, dafl der BFH mutig sagt: Unabhingig
von diesem mehr zufilligen Rechtsinstitut des Nieflbrauchs sehen wir aof
die wirtschaftliche Gestaltung.

Notar Dr. Wirner, Burghausen

Ich miichte entschieden der Behauprung widersprechen, der Nieflbrauch sei
frither in der Rumpelkammer des BGB gewesen. Das ist nicht richtig. Es
hat, bevor es iiberhaupt steverlich Bedeutung hatte, immer Nieflbrauchsbe-
stellungen gegeben. In der Landwirtschaft beispielsweise bei Holznutzungs-
rechten, wenn sich der Bauer bei der Ubergabe ein Holznutzungsrecht
vorbehilt in Form eines Niefibrauchs. Es hat auch sonst immer wieder die
Gestaltung gegeben, dafl bestimmten Verwandten oder Nichtverwandten
ein dingliches Nutzungsrecht eingerdumt wurde, sei es bei Rechtsgeschiften
unter Lebenden oder von Todes wegen.

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Zartmann, Baden-Baden

Ich spreche zur Problematik der stewerlichen Anerkennung der Unterbetei-
ligung. Zugegeben, dafl der Begriff oder die Rechtsfigur der Unterbeteili-
gung nicht identisch ist mit dem Nieflbrauch. Aber trotzdem weist die
Unterbeteiligung im Rahmen des Themas ,Verlagerung von Einkunfrsquel-
len* sehr starke Parallelen mit dem Nieflbrauch auf. Ich spreche hier
einmal als Praktiker, als Berater und zugleich als Autor im Zusammenhang
mit einem Buch, das jetzt wieder in neuer Auflage herauskommt, mitver-
fafit von Dr. Conrad Borttcher, Sturigart, und mir, Ich michte zunichst
vorausschicken, daff man in der Beratungspraxis bislang nur davon ausge-
hen konnte, dafi Unterbeteiligungsverhilinisse, die ja bekanntlich Innenge-
sellschaften des BGB sind, auch steuerlich bei verniinftiger Gestaltung
Aussicht auf Anerkennung finden. Ich méchte dazu einen praktischen Fall
hier anfilhren: Ein Vater ist an einer GmbH beteiligt. Er hat einen
erwachsenen Sohn, den er ohne Zusimmung der Mitgesellschafter noch
nicht an der GmbH durch Abtretung seines GmbH-Anteils beteiligen kann.
Es bleibt ihm also gar nichts anderes iibrig, als diesem zunichst — als
Vorstufe einer spiteren Vollbeteiligung — eine Unterbeteiligung einzuriu-
men. Solche Konstruktionen waren bislang meines Wissens steuerlich unbe-
stritten und nicht Gegenstand von steverlichen Beanstandungen. Nun habe
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ich durch eine Korrespondenz mit Herrn Dr. Heuer (bekannt durch den
EStG-Kommentar Herrmann/Heuer) erfahren, daff da neuerdings Beden-
ken aufgetaucht sind, und zwar auf Grund eines Urteils des BFH aus dem
Jahre 1971, Der Tatbestand dieses Urteils war folgender: Der Vager ist
Eigentiimer eines Mietwohngrundstiickes. Er hat mit einem Dritten einen
Gesellschaftsvertrag iiber eine BGB-Gesellschaft gegriindet und diesen Drit-
ten eben an den Ertrignissen der BGB-Gesellschaft beteiligt. Der BFH hat
entschieden, dafl es sich hierbei um eine einkommensteuerlich unbeachtliche
blofe Einkommensverwendung handelt. Daran kniipft nun Heuer (in
Herrmann/Heuer, EStG, 18. Aufl. Anm. 28 zu § 20) — ich zitiere wirtlich
— folgende Konsequenz: ,Der BFH verlangt hier bei allen Einkiinften im
Sinne des §2 Abs. 1 Ziff. 4—7 EStG dingliche Beteiligung an der Ein-
kunftsquelle, 148t also die Vereinbarung, dal der Drirte nur schuldrechtlich
so gestellt werden solle, als sei er dinglich an den Einkiinften bei der
Einkunftsquelle beteiligt, nicht geniigen. Eine nur schuldrechtliche Unterbe-
teiligung habe die Rechtsprechung bisher nur bei Mitunternehmerschaften
anerkannt.” Herr Heuer weist nun einen Ausweg aus diesem Dilemma,
indem er den Vorschlag macht, daf in solchen Fillen der Gesellschafter der
GmbH, also einer Kapitalgesellschaft, mit dem Unterbeteiligten eine BGB-
Gesellschaft errichtet, in die der Unterbeteiligte dann seine Unterbeteili-
gungsrechte einbringt, also eine ,Verdinglichung® dieses Rechts des Unter-
beteiligten. Ich personlich meine, daf} das eine sehr gekiinstelte Konstruk-
tion sei, die immerhin beachtlich ist, die aber doch vielleicht, gerade weil sie
gekiinstelt ist, doch wiederum zu Beanstandungen fiihrt, Zuletzt kniipft
nun Heuer an diese Ausfilhrungen noch Zweifel hinsichtlich der steuerli-
chen Anerkennung einer Unterbeteiligung, und zwar deshalb, weil der
BFH unlingst durch das bekannte Urteil vom Dezember 1976 einen
unentgeltlich bestellten Niefibrauch am Kapitalvermégen nicht mehr aner-
kennt. Hier zeigt sich nun die Parallelitit dieses Problems der Unterbeteili-
gung mit dem uns hier interessierenden Problem des unentgeltlich einge-
riumten Nieflbrauchs. Ich wiirde nun gerne von den Anwesenden héren, ob
der von Heuer aufgezeigte Ausweg aus dieser Kalamitit, nimlich Errich-
tung einer BGB-Gesellschaft, quasi Verdinglichung des Unterbeteiligungs-
rechts, ob der uns weiterhilft und zu einer steverlichen Anerkennung
fiihren kann, Diese Unterbeteiligung sollte man natiirlich nicht rein typisch
gestalten, sondern in Form einer atypischen Unterbeteiligung, also Recht
des Unterbeteiligten am Wert des GmbH-Anteils und auch gewisse Mitver-
waltungsrechte, Natiirlich hat die Konstruktion der Errichtung einer BGB-
Gesellschaft einen Haken in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht: Denn einmal
brauchen wir, was selbstverstindlich ist, notarielle Beurkundung, wir
brauchen auch noch die Genehmigung der Mitgesellschafter nach § 15 Abs.
5 GmbHG, da ja in fast allen GmbH-Vertrigen die Abtretung von
GmbH-Anteilen die Genehmigung der Gesellschaft erfordert. Dasselbe
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brauchen wir aber auch bei einer Nieflbrauchsbestellung, denn der Niefl-
brauch an einem Recht ist ja auch nur iibertragungsfihig nach denselben
Rechtsregeln wie auch das Recht selbst. Also genauso wie ein GmbH-Anteil
nur mit Genehmigung der Gesellschaft iibertragen werden kann, ist es auch
bei der Bestellung eines Nieflbrauchs. Also die beiden Alternativen; welche
ist sinnvoller? Kann man sie als Berater alternativ vorschlagen aus Sicher-
heitsgriinden? Oder geniigt es, dal man dadurch sein Gewissen beruhigr,
dafl man sagt, die Unterbeteiligung war seit eh und je steuerlich anerkannt,
wenn wirtschaftlich beachtliche Griinde — und sie sind in dem von mir
vorhin genannten Fall sicherlich gegeben — vorhanden sind, nicht nur rein
familidre Griinde vorliegen. Also ich wiire dankbar, wenn hier aus dem
Zuhbrerkreis kritische Anmerkungen zu dieser Problematik mir zur Kennt-
nis gegeben wiirden.

Prof. S 6 h n, Darmstadt

Der Beitrag von Herrn Zartmann verstirkt bei mir den Eindrudk, dafl wir
aneinander vorbeireden, solange ungeklirt ist, welche Rolle das Zivilrecht
im Stewerrecht ratsichlich spielt. Die eine Seite geht unausgesprochen
davon aus, dafl jedenfalls dingliche Rechtsgeschifte steuerlich anerkannt
werden miissen, wihrend zwei Referenten das Gegenteil behaupten. Ich
wiirde mich in dieser Hinsicht Herrn Ruppe anschliefen, meine aber, dafl
diese Frage geklirt werden muf}, wenn entschieden werden soll, ob und
inwieweit der Nieflbrauch zur Ubertragung einer Einkunfrsquelle fiihre.

Wiss. Ass. Gorlich, Bielefeld

Mein Beitrag hitte an und fiir sich zu den verfassungsrechtlichen Grundla-
gen gehort, denn Herr Professor Friauf hat mir aus der Seele gesprochen,
da meines Erachtens hier auf dieser Tagung zu wenig vom Verfassungs-
recht geredet worden ist. Zur wiederholten These, dafl das Steuerrecht die
Ordnungsstruktur des Zivilrechts zu beachten habe, meine ich, daff da ein
bestimmtes Miflverstindnis iiber die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts besteht. Das Bundesverfassungsgericht hatte urspriinglich einmal ge-
sagt: ,Wenn das Steuerrecht an bestimmte Ordnungsstrukturen ankniipft,
dann mufl es das durchgiingig machen.“ Das heifit: Wenn Trennung der
Besteuerung einer Kapitalgesellschaft und einer Personengesellschaft im
Steverrecht, dann mufl ich auch die Trennung in den Einzelfragen auf-
rechterhalten. Dabei hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich gesagt:
+Es steht dem Steuerrecht natiirlich frei, die Personengesellschaften und
Kapitalgesellschaften gleich zu behandeln. Nur: Habe ich mich einmal fiir
die Trennung entschieden, dann mufl ich die Trennung durchfithren.®
Deshalb meine ich, kann man nicht sagen, daff die Ordnungsstrukturen des
Zivilrechts durchgingig im Steuerrecht beachter werden miissen. Es steht
dem Steuerrecht also frei, einige Kriterien zu verwenden,
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Und noch einmal jetzt zum Verfassungsrecht zuriick. Was ich hier vermifit
habe, ist die Besinnung auf die methodischen Auslegungsregeln des Rechts.
Vor allem in dem Beitrag von Herrn Professor Ruppe habe ich vermifit,
dafl der Bezug auf die Motivation des Einkommensteuerrechts, Einkiinfte
der Besteuerung zu unterwerfen, nicht hergestellt worden ist, nimlich das
Prinzip der Leistungsfihigkeit. Jede Auslegung des gesetzlichen Tatbestan-
des des Steuerrechts mufl sich doch immer an dem Motiv des Geserzes
orientieren. Die Auslegung darf aber doch nur soweit gehen, wie es der
Gesetzeswortlaut erméglicht. Alles, was dariiber hinausgehr, ist eine verbo-
tene Analogie des Steuerrechts, Denn wir haben im Steuerrecht Eingriffs-
verwaltung, und hier gilt der Vorbehalt des Gesetzes. Das Dilemma
kommt meines Erachtens daher, wie es schon angesprochen worden ist, dafi
der heutige § 42 der Abgabenordnung fiir unbrauchbar gehalten wird.

Diskussionsleiter Prof. V o g e ], Miinchen

Zur Verfassungsgerichtsentscheidung darf ich vielleicht noch erwas ergin-
zen. Das Verfassungsgericht hat in der Tat gesagt, wenn der Gesetzgeber
an das Zivilrecht ankniipfe, dann miisse er auch dabei bleiben. Es folgt
dann aber noch ein Nebensatz: .es sei denn, daf fiir die Abweichung
sachlich gebotene Griinde vorliegen®. Und ich konnte mir denken, daf
solche sachlich gebotenen Griinde durchaus anerkannt wiirden, wenn man
versucht, typischen Umgehungsfillen entgegenzutreten. Das ist ein Thema,
das ich hier nur anreifflen kann, wenn ich mich meiner Funktion als
Diskussionsleiter nicht zu sehr entdufiern will.

Dr.Borggrif e Disseldorf

Die Frage betrifft sowohl Herrn Gorlich als auch Herrn Schidk, und zwar
wird doch hier behauptet — und diese Behauptung ist an sich von Herrn
Ludwig Schmidt postuliert worden —, daf steuerrechtlich keine Bindungs-
wirkung an das Zivilrecht besteht. Aus meiner Sicht ist die Frage beim
Nieflbrauch im wesentlichen eine Frage der konsequenten Anwendung des
§39 AO, und da finde ich diese Bindungswirkung in Abs. 1. Da ist
nimlich angesprochen die Zurechnung zum Eigentiimer. Und bevor ich auf
die Uberlegungen von Herrn Ruppe komme, die im Rahmen des § 39 Abs.
2 AO eine Rolle spielen: Zunichst habe ich die Frage der Zurechnung
anhand des Kriteriums des § 39 Abs. 1 AO zu beantworten!

Ist diese Antwort eindeutig, komme ich im Rahmen der Zurechnungsfrage
nicht zum Kriterium des ,wirtschaftlichen Eigentums®. Wenn ich nun an
der Kommentierung nur von Palandt ansetze, dann bezieht der Niefibrau-
cher selber originire Einkiinfte, d. h.,, um hier an das anzukniipfen, was
Herr Soffing gestern sagte, dann hat er einen Teil des sachenrechtlichen
Eigentums. Und auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise auszuweichen,
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besteht iiberhaupt kein Grund mehr. Auf der anderen Seite habe ich
Eigentum, das den Eigentumsanteil des Niefibrauchers nicht mehr umfaft.
Wenn ich den NieBbraucher von daher als Eigentiimer im Sinne des § 39
Abs. 1 AO verstehe, besteht auch kein Grund, in das Verhilnis , Verfas-
sungsrecht/Zivilrednt* oder ,Steverrecht/Zivilrecht® grundsitzlich einzu-
steigen, da der § 39 Abs. 1 AQ mir die entscheidenden Hinweise insoweit
bereits gibt. Alle diejenigen, die behaupten, ich miifiie zundchst auf das
Kriterium ,Disposition® oder sonstwas zuriidkkommen, miissen zuvor
doch die Frage beantworten: Wie sieht es denn mit der Regelung des § 39
Abs. 1 AQ aus, wie komme ich denn iiber dieses steuerrechtlich zu
beachtende zivilrechtliche Kriterium hinweg?

Prof. Ludwig Schm i d t, Miinchen

Ich will Thnen nicht das Wort abschneiden, aber drei Sitze wenigstens
dazu, Ich glaube, man muff hier zunichst fragen: Ist im § 39 vom Niefi-
braucher oder vom Eigentiimer die Rede? Ich glaube, im § 39 ist vom
Eigentiimer die Rede und notfalls noch vom wirtschaftlichen Eigentiimer,
und es ist die Primisse, die erst zu beweisen ist, dafl das Einkommensteuer-
recht insofern an die Ordnungsstruktur des Zivilrechts ankniipft, als es
an den Niefibrauch ganz spezifische Rechtsfolgen kniipft, die es anson-
sten nur an das Eigentum kniipft. Wenn Sie sagen, wir ignorieren, daf
zivilrechtlich die Einkiinfte originir in der Person des Niefibrauchers
entstehen, dann muf} ich, so bedauerlich das methodisch ist, immer wieder
sagen, zivilrechtlich entstehen bei der Vorausabtretung die Zinsanspriiche
doch ebenfalls, jedenfalls nach verbreiteter Meinung, originir in der Person
des Zessionars. Und ich meine, wenn wir dann schon ankniipfen wollen an
den zivilrechtlichen Begriff des Origindren, den es meines Wissens gar nicht
gibt, aber wenn wir daran ankniipfen wollen, dann miissen wir das doch
einheitlich machen. Also, mit dem § 39 AO kommen wir nicht weiter.

Dr.Borggrife, Disseldorf

Wenn ich direkt darauf antworten darf: Der Grund fiir die unterschiedli-
che Behandlung liegt . a. in der Zwangsvollstreckung. Sie haben dankens-
werterweise in lhrem neuen Aufsatz in der Finanz-Rundschau die
Zwangsvollstreckung bei der Vorausabtretung der zukiinftigen — dies muf}
man immer sagen — der zukiinftigen Anspriiche aufgezeigt.

Wie sieht aber die Zwangsvollstreckung beim Nieflbraucher aus? Der
Nieflbraucher kann seine Rechte einem Dritten niche iibertragen. Deshalb
kann der Niefbrauch nicht gepfindet werden in dem Sinne, daff ein
Weiterer Rechtsinhaber wird, Das Recht des Nieflbrauchers kann aber in
dem Sinne gepfindet werden, daff die Ausiibung einem anderen iibertragen
wird, und das ist ein Recht, auf das die Glaubiger des Nieflbrauchers, nicht
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aber diejenigen des Eigentiimers der Sache zugreifen kénnen (§ 857 Abs. 3
ZPO).

D. h.: Bei dem Niebraucher ist Substanz vorhanden, bevor iiberhaupt
irgendwelche Forderungen des Niefibrauchers entstanden sind!

Und wie sicht es bei der Zwangsvollstreckung wegen der Vorausabtretung
zukiinftiger Anspriiche aus? Die Anspriiche sind noch nicht entstanden. Der
Glaubiger des Vorausabtretungsempfingers, also desjenigen, der die Zinsan-
spriiche zukiinftig geltend machen konnen soll, ist der Gliubiger, der
pfindet. Und was passiert mit der Pfindung? Die Pfindung geht ins Leere,
solange die im voraus abgetretenen Anspriiche nicht entstanden sind; sie ist
gegenstandslos.

Hier liegt ein grundlegender Unterschied zwischen der Nieflbrauchsbestel-
lung und der Vorausabtretung zukiinfriger Zinsanspriiche. Dieser Unter-
schied wirkt sich wirtschaftlich auch in der Dispositionsbefugnis aus. Der
Niefibraucher erhilt Substanz, bevor die Dividendenanspriiche entstanden
sind oder die Aktiengesellschaft ausgeschiittet hat. Der Nieflbraucher kann
disponieren. ,Veriuflert” er sein Nieflbrauchsrecht zur Einziehung an eine
Bank, ldfit er sich auf seine Rechte Liquiditit auszahlen, erhilt er eigens
Kapital. Dieselbe Moglichkeit besteht fiir den Niefbraucher, wenn er
seinen Nieflbrauch als Sicherheit anbietet und dafiir von dritter Seite
Kapital empfingt.

Was tut derjenige, dessen Zinsanspriiche noch nicht einmal entstanden sind?
Thm wird vielleicht gesagt: ,Kommen Sie wieder, wenn Sie die Anspriiche
geltend machen kénnen.”

Rechtsanwalt Dr. R a u p a ¢ h, Miinchen

Ich neige eigentlich auch dazu, dem §39 AO nicht allzuviel Gewicht bei
der Frage der Einkunftszurechnung einzuriumen. Denn es steht ja nicht im
Einkommensteuergesetz, daff der Eigentiimer oder wirtschaftliche Eigentii-
mer die Einkiinfte ,erzielt® — und da bin ich beim Stichwort —, sondern
es steht im Einkommensteuergesetz, dafi die Einkiinfte bei dem erfafit
werden, der sie erzielt. D. h.: wir hingen gerade am Begriff der Einkunfts-
wErzielung”. Nun besteht das Dilemma meines Erachtens darin, daff die
Einkiinfre hiufig aus rechtsgeschiftlichem Titigwerden erzielt werden.
Hier liegt der Zusammenhang mit dem Zivilrecht. Das ist aber keine
unmittelbare gesetzliche Verkniipfung, vielmehr ist es so: Das Geschiftsle-
ben vollzieht sich nach der Zivilrechtsordnung, und die steuerliche Frage ist
dann: Ist derjenige, der rechtsgeschiifilich titig wird, auch derjenige, der
dabei Einkiinfte erzielt? Nun kommt eine Schranke, die das EStG serzt: Die
Einkunfiserzielung ist von der Einkunftsverwendung abzugrenzen. Es ist
eben die Frage: Erzielt jemand Einkiinfte und verwendet er sie, indem er
sie z. B. seinem Sohn zukommen lifit, oder erzielt sie der Sobn selbst? Die
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Problematik besteht hier darin festzustellen, wann durch rechtsgeschiftli-
ches Titigwerden Einkiinfte erzielt werden. Ich habe dabei weder mit § 39
AO viel im Sinn, noch mit verfassungsrechtlichen Fragen. Die Frage, was
eigentlich Einkunftserzielung bedeuter, ergibt sich nicht nur bei Familienge-
sellschaften, ich kinnte eine ganze Handvoll Problemfille auflerhalb der
Familienbeziehungen aufzihlen. Ubrigens hat interessanterweise Herr Ault
heute aus dem amerikanischen Recht einige dieser Fille genannt. Das
Problem der Einkunftserzielung bzw. -verwendung taucht auf — um nur
ein paar Fille zu nennen —, wenn Arbeitnehmeraufsichtsratsmitglieder
Beziige an Sozialfonds abfiibren, wenn Notare Beziige an die Notarkasse
abliefern, wenn Arzte Honorare iiber eine Verrechnungsstelle einzieben, es
taucht bei Aufsichtsratsmitgliedern auf, die Vergiitungen poolen. Wir stehen
in all diesen Fillen vor der Schwierigkeit, bestimmen zu miissen: Wer erzielt
oder wer verwendet hier?

Diskussionsleiter Prof. V o g e |, Miinchen

Hierzu noch ein ganz interessantes weiteres Beispiel: Der Par rier,
der einen Teil seiner Beziige an seine Fraktion weiterleiter, Vielleicht fithrt
jetzt dieser Fall einmal zur Klirung unseres Problems.

Prof. Kirchh of, Miinster

Ich mochte Thnen, Herr Dr. Raupach, im Ergebnis nachdriicklich zustim-
men, dabei allerdings deutlich machen, dafl Thre Ausfilhrungen in meiner
Sicht auch eine bemerkenswerte verfassungsrechtliche Uberlegung enthal-
ten. Das Bundesverfassungsgericht fordert die Bindung des Steuerrechts an
das Zivilrecht unter dem Aspekt des Art. 3 GG. Der Gleichheitssarz
betrifft die steuerliche Behandlung von rechtsgeschaffenen Vorgingen
ebenso wie die steuerliche Beurteilung der dem Recht vorgegebenen (,rea-
len") Sachverhalte. Das Postular, der Gesctzgebcr miisse eine von ihm
selbst begriindete gesetzliche Ordnung auch in anderen Teilrechtsordnungen
beachten, fordert eine Selbstbindung des Gesetzgebers im Sinne gedankli-
cher Konsequenz wnd materieller Gleichbeit. Darauf hat Herr Prof.
Schmidt vorhin bereits hingewiesen. Bei der Verwendung eines Rechtsbe-
griffs muff deshalb insb. die rechtlich bezeichnete Realitit in allen betroffe-
nen Teilrechtsordnungen gleich behandelt werden. Diese begriffliche ,Sy-
stemgerechtigkeit” ist heute, wenn ich es richtig sehe, nicht unser Thema.
Heute gehr es um die inhaltliche, nicht nur begriffliche Verzahnung von
Zivilrecht und Steuerrecht. Der Gleichheitssatz fordert, daf reale Sachver-
halte je nach ihrer realen Gleichheit und Ungleichheit auch rechtlich
behandelt werden. Die steuerliche Gleichbehandlung von zivilrechtlich ge-
stalteten Sachverhalten enthilt die Besonderheit, dafl der zu beurteilende
Sachverhalt nicht als vorgegebenes Phinomen beobachtet werden kann
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(wie z.B. die Tatsache, dafl der Vater ein Kind hat), sondern daff die
Sachverhalte willentlich verindert worden sind und die legale Ermichti-
gung zu dieser Lebensgestaltung gerade das Zivilrecht ist. Es geht also nicht
so sehr um die Bindung an das Zivilrecht, sondern um die Unterscheidung
willentlich verinderter Sachverhalte von steuertaktisch vorgetduschten
Rechtsakten. Entscheidend ist die Frage, ob die Gestaltung der Realitit mit
Hilfe des vom Zivilrecht bereitgestellten Rechtsinstrumentariums tatsich-
lich gelungen ist. Diese Frage betrifft keine Fiktion, auch keine Analogie,
sondern nur die Sachverhaltsermittlung unter der Perspekiive des Gesetzes-
tatbestandes, aus dem die begehrte steuerrechtliche Rechtsfolge sich ableiten
lafe.

Wiss, Ass. G 6rlich, Bielefeld

Kurz zu dem, was Herr Dr, Borggrife zu dem § 39 AO gesagt hat. Ich
meine, wir sollten hier im Grunde mal mit dem Gesetzbuch unter dem Arm
herumlaufen. Wo steht, dafft der Einkiinfte erzielt, der Eigentum hat?
Diesen Ankniipfungspunkt sehe ich im Einkommensteuerrecht nicht.

Dr. Borggrife, Disseldorf

Nur ganz kurz darf ich darauf antworten. Hier wird immer wieder die
Neufassung des § 20 EStG iiberspielt, auf die Herr Soffing gestern aus-
driicklich hingewiesen hat. Die Finanzverwaltung tut so, auch in den neuen
Kérperschaftsteuerrichtlinien 1977, als wenn der §20 EStG rtatsichlich
dahin zu verstehen wire, ein Niefbraucher erziele nur Einkiinfte, wenn er
wirtschaftlicher Eigentiimer sei.

Davon steht aber im Gesetz nichts drin. In § 20 EStG steht: Die Anteils-
einkiinfte sind dem Niefbraucher zuzurechnen!

Dasselbe gilt nach § 20 EStG, und darauf darf ich verweisen, bei einem
Pfandgldubiger, wenn er nimlich nutzen darf. Von einem Pfandgldubiger,
der nur nutzen darf, wenn er wirtschaftlicher Eigentiimer ist, ist ebenso
wie im Fall des Nieflbrauchs keine Rede. Einen Pfandgliubiger, der
wirtschaftlicher Eigentiimer ist, kann es nach der Definition des § 39 Abs.
2 AO aus meiner Sicht auch nicht geben. In dem Moment, wo nidmlich das
Pfandrecht abgelst wird durch die Leistung des verpfindenden Eigentii-
mers, verliert der Pfandgliubiger ohne weiteres die Einwirkung auf das
Wirtschaftsgut und die Substanz, Und damit kann der Fall des Pfandgliu-
bigers nie ein Fall sein, der nach § 39 Abs. 2 Satz 1 AO als ,wirtschaftli-
cher Eigentiimer” die Anteilseinkiinfte zugerechnet erhilt. Er vermag in
keinem Fall den zivilrechtlichen Eigentiimer auf Dauer von der Einwir-
kung auf dessen Eigentum auszuschlieflen. Trotzdem ist der Pfandgliubiger
in §20 EStG angesprochen. Dies zeigt, dafl § 20 EStG als lex specialis
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gegeniiber § 39 AO eine eigenstindige Bedeutung fiir die Zurechnungsfrage
gewonnen hat.

Das Argument — wir laufen mit dem Gesetzbuch unter dem Arm herum
— tangiert die Auslegung des § 39 Abs. 1 AO nicht. Zivilrechtlich kennen
wir ja doch nicht nur das Sacheigentum, sondern auch das Forderungsei-
gentum. Der Forderungsinhaber ist nun mal Eigentiimer, daran komme ich
zivilredhtlich nidht vorbei. In dem Moment, in dem der Sacheigentiimer
seine Substanz, nimlich das Forderungsrecht als Teil des Sacheigentums,
aufgibt, ist er insoweit nicht mehr Eigentiimer. Deshalb frage ich beim
NieBbraucher: Ist er Eigentiimer des Forderungsredhts? Natiirlich ist er
Eigentiimer, denn er allein kann bereits in dem Moment, in dem er den
Nieflbrauch hat, die Forderung an sich verlangen, aber auch mit Wirkung
gegen den Eigentiimer auf die Forderung verzichten.

Der Nieflbrauchsbesteller kann beides vom gleichen Augenblidk an nicht
mehr. Da kann es keine Vermischung geben! Der eine hat bis dahin Eigen-
tum gehabt, er bestellt den Niefibrauch, und jetzt kann er nicht mehr for-
dern. Insofern ist derjenige, der den Nieflbrauch bestellt hat, nicht mehr
Forderungsinhaber und auch nicht mehr ,Eigentiimer® der Zinsanspriiche im
Sinne von § 3% Abs. 1 AO.

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Wir kommen jetzt, meine Damen und Herren, zum letzten Abschnitt
unserer Diskussion, zu der Frage: Wie sollte das kiinftige Recht auf dem
Gebiet der Ubertragung wvon Einkunftsquellen ausseben, bzw.: besteht
iiberhaupt Anlaff, das Gesetz zu dndern? Sollte es ein ,kiinfriges Recht®
geben? Herr Kollege Tipke hat ja gestern bereits als erster hingewiesen auf
den faktischen Zusammenhang unseres Themas mit der Regelung der
Beriicksichtigung  (genauer: der Nichtberiicksichtizung) von Unterhalts-
pflichten im Einkommensteuerrecht, mit jener héchst widerspruchsvollen
Regelung also, nach der einerseits der Gesetzgeber den Biirger zur Gewiih-
rung von Unterhalt verpflichtet und er ihn andererseits dazu verpflichrer,
diese Summe, die er als Unterhalt aufzuwenden hat, die er also gar nicht
mehr hat, auch noch zu versteuern. Herr Professor Schmidt hat diese
Regelung ein grofles Unrecht genannt, und Herr Professor Friauf hat
gesagt, er halte sie, ungeachtet der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, immer noch fiir verfassungswidrig. Frau Dr. Mennel hat uns gezeigt,
daf in den Lindern, die das Familiensplitting kennen, das Problem der
Ubertragung von Einkunftsquellen lingst nicht diejenige Bedeutung hat,
wie in all den Lindern, in denen solch eine Regelung nicht existiert. Der
langen Rede kurzer Sinn: Gesetzgeberisch wire wohl keine besondere
Regelung fiir die Ubertragung von Einkunftsquellen nétig, wenn unser
Gesetzgeber das tite, wofiir viele hier gestern und heute plidiert haben,
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nimlich der Unterhaltspflicht bei der Bemessung der einkommensteuerli-
chen Leistungsfihigkeit Rechnung zu tragen. Solange das aber nicht ge-
schieht, was dann? Haben wir Anlafl, bei der gegenwiirtigen geserzlichen
Regelung zu bleiben, oder sollten wir andere Regelungen erwigen, etwa
wie die englische, oder eine Generalklausel wie die dinische? Ich glaube,
das ist der Punkt, iiber den wir uns hier noch klar werden sollten.

Frau Ministerialrdtin Dr. Mennel, Bonn

Wenn wir die Moglichkeit der steuerlichen Anerkennung der Ubertragung
von Einkunftsquellen als eine Art Surrogat fiir die Nichrabzugsfihigkeit
von Unterhaltsleistungen an Kinder ansehen, dann bedeutet das natiirlich
eine soziale Ungerechtigkeit gegeniiber denjenigen Eltern, die nur unfun-
dierte Einkiinfre haben. Denn die Maglichkeit der Ubertragung von Ein-
kunfrsquellen erstreckt sich ja im wesentlichen auf Vermogenseinkiinfre.
Das miifite also unbedingt in diesem Zusammenhang, auch wenn es mit
dem Thema nicht unmittelbar etwas zu tun hat, doch auch beriicksichtigt
werden.

Prof. §&hn, Darmstadt

Ich mufl gestehen, dafl das englische Beispiel, das Frau Mennel geschildert
hat, abschreckend wirkt. Andererseits legt die Praxis Wert auf etwas mehr
Rechussicherheit. Wenn allgemein der Eindrucdk vorherrscht, daff man
Gliick haben kann oder nicht, falls man zum BFH kommt, diirfte irgendei-
ne Konkretisierung oder Fallgruppenbildung vordringlich sein. Auf diese
Weise wiirde zumindest die verbreitete Rechtsunsicherheit teilweise behoben
und das derzeit ungewisse Beratungs- und Prozefirisiko fiir die steuerbera-
tenden Berufe und die Steuerpflichtigen abgeschwiicht.

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Es wire hochst interessant zu wissen, wie jene Regelung nun in England
praktisch funktioniert und ob die gescheiten Steuerzahler oder ihre Berater
nicht lingst schon Wege gefunden haben, um trotz der uns vorgefiihrten
komplizierten gesetzlichen Regelung nun doch in irgendeiner Weise ein
paralegales Familiensplitting herbeizufiihren. Kénnen Sie uns dazu etwas
sagen, Frau Dr. Mennel?

Frau Ministerialritin Dr. Mennel, Bonn

Grundsitzlich ist zu sagen, dafl diejenigen Staaten, die gesetzliche Regelun-
gen auf diesem Gebiete getroffen haben, immer von einer Nichtanerken-
nung der Ubertragung von Einkunftsquellen zwischen Eltern und Kindern
ausgehen, also Grofibritannien und Dinemark. In Dinemark ist diese
Nichtanerkennung nur in einem Satz enthalten. Das fiihrt sicherlich dazu,
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dafl steverpflichtige Vermogensbesitzer zahlreiche Moglichkeiten finden,
auf mittelbarem Wege, sei es z.B. iiber Grofeltern, doch Einkiinfte zu
verlagern. In Grofibritannien ist das durch die Einzelregelungen ausge-
schlossen. Dafiir hat Grofibritannien fiir die Ubertragung von Einkunfts-
quellen zwischen Eltern und Kindern die Mbglichkeit eines Trusts. Man
kann sich ein totales Verbot der steuerlichen Wirksamkeit einer Ubertra-
gung von Einkunftsquellen ohne irgendeine legale Maglichkeit, dies doch
noch zumindest auf eine hinausschiebende Weise zu tun, kaum vorstellen.
Denn entweder glbt es Umgel dglichkeiten, wie in Dinemark, oder
aber es ist, wie in GroBbritannien, die Maglichkeit des Trusts geschaffen,
der auch in den USA eine wichtige Rolle spielt. Man kann sich nicht recht
vorstellen, wie eine totale Nichtanerkennung, noch dazu vielleicht so
kasuistisch geregelt wie in Groflbritannien, sich praktisch auswirken wiir-
de.

Reg.-Dir, Westermann, Wuppertal

Es war eben davon die Rede, daBl die kasuistische Behandlung dieses
Problems durch den Bundesfinanzhof Unsicherheit auf der Beraterseite
schafft. Ich mochte ein Wort dazu sagen, was diese Rechtssituation fiir die
Verwaltung bedeutet. Die Finanzverwaltung ist — etwas salopp gesagt —
eine Verwaltung des gebobenen Dienstes, Ich hitte gerne Kollegen des
gehobenen Dienstes bei dieser Tagung dabeigehabt, um sie einmal erfahren
zu lassen, wie sich Juristen {iber diese Problematik hier unterhalten, die die
Beamten des gehobenen Dienstes ja im Betriebspriifungsdienst, aber auch
als Veranlagungsbeamte als erste aufzugreifen haben.

Es hirte hochstwahrscheinlich sich bestitigt, was ich seit mindestens zehn
Jahren auf diesem Gebiete erlebe, namlich, dafl die Verwaltung dieser
Problematik nicht gewachsen ist. Die Verwaltung bringt sich auf diesem
Gebiet selbst aus dem Spiel und die Rechtsanwendung erhilt noch stirker
den Charakter des Zufilligen.

Eine gesetzliche Regelung wire daber wiinschenswert, wenn nicht sogar
notwendig. Deshalb mdchte ich in diesem Zusammenhang auf die Anmer-
kung von Herrn Professor Flume aufmerksam machen, dafl eine Zusam-
menveranlagung von Kindeseinkiinften aus geschenkten Einkunftsquellen
mit Einkiinften der Eltern verfassungsrechtlich durchaus denkbar ist.

Ich habe im Zusammenhang der Erérterung der verfassungsrechtlichen
Problematik durch Herrn Professor Friauf vermifit, daR dieser die Tatbe-
stinde, die dem Verfassungsgericht seinerzeit zur Beschluffassung vorlagen,
nicht genannt hat. Wenn ich es richtig in Erinnerung habe, hatte von den
insgesamt zehn seinerzeit vorgelegten Fillen in sieben Fillen eine Zusam-
menveranlagung stattgefunden von Kindeseinkiinften aus von ihren gefalle-
nen Vitern ererbtem Vermogen mit Einkiinften ihrer Stiefvirter; daf das
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nicht geht, hat mir stets eingeleuchtet. Die drei weiteren Fille betrafen die
Zusammenveranlagung von Kindeseinkiinften aus nichtselbstindiger Ti-
tigkeit im Betrieb ihrer Eltern mit Einkiinfren der Eltern; auch das geht
nicht an. Das hitte nach meinem Dafiirhalten gesagt werden sollen, um die
verfassungsrechtliche Situation etwas plastischer zu machen und daraus den
Schluft ziehen zu konnen, daf ein Zuriick zu einer begrenzten Zusammen-
veranlagung eine verfassungsrechtlich migliche und die praktische Lésung
ist, die es auch der Finanzverwaltung in ihrer Struktur erméglicht, weiter-
hin Steuerrecht als ein Ordnungsprinzip unseres Staates zu handhaben.

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Wird hierzu das Wort gewiinscht?> Darf ich dann selber drei Sitze dazu
sagen: Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung hat sich ja zunichst am
Beispiel der Zusammenveranlagung von Ehegatten entwickelr, die durch
thren Progressionseffekt dazu fithrre, dafl sich bereits Ehegatten scheiden
lieflen und fortan in wilder Ehe zusammenlebten, um auf diese Weise
Steuern zu sparen. Dann spiter kamen die Eltern-Kinder-Fille. Unabhin-
gig davon die Entscheidungen zur Chef-Chefin-Theorie und zum Gewerbe-
steuergesetz mit der Frage der Beriicksichtigung der zivilrechtlichen Ord-
nung. Ganz kurz zusammengefafit wiirde ich meinen, dafi, falls das Bun-
desverfassungsgericht an dieser Rechtsprechung festhilt, auch eine generelle
Teilzusammenveranlagung fiir bestimmte Einkiinfre, erwa fiir Vermogens-
einkiinfte wie in einzelnen Lindern, mit jener Rechtsprechung schwerlich
vereinbar wire.

Rechtsanwalt Dr. Felix, Kéln

Aus der Hand heraus sage ich zu diesem letzten Punke folgendes: Mir ist
stets unwohl, wenn wir es mit einer ,rechtsprechungsbrechenden Gesetzge-
bung® zu tun haben. Ich meine, wir sollten uns auf die Grundprinzipien
unseres Rechtsstaats besinnen und davon ausgehen, uns mit Rechtsprechun-
gen auch insoweit positiv abfinden zu sollen, um einer langfristigen Rechts-
sicherheit zu dienen. Damit habe ich angesprochen, daf wir uns — leider
— mit der Hektik in der Legislativen abfinden miissen, schon realistischer-
weise aus politischen Griinden. Wenn ich jedoch die neuere Gesetzgebung
genauer beobachte und bemerke, dafl etwa auf das Biersteuer-Urteil des
Bundesfinanzhofs hin sofort der Gesetzgeber, dann auch noch im Rahmen
des Einfithrungsgesetzes zur AO, reagiert, weil ein verwaltungsungiinstiges
Urteil gefillt wurde, meine ich, dal es niche fiir das Gemeinwesen firder-
lich ist, auf jedes aufkommensnegative Judikat mit einem Gesetz zu ant-
worten, welches das hochstrichterliche Urteil aus den Angeln hebt. Wir
sollten uns vielmehr bemiihen, die Rechtsprechung zu einem ruhenden Pol
werden zu lassen, damit nicht auch noch von der Judikative zusdtzliche
Unruhe in unsere sowieso schon schwierige Besteuerungslandschaft hinein-
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gebracht wird. Ich appelliere also: Nidht noch mebr Bundesgesetzblatt, nur
weil der BFH nidit verwaltungsfreundlich entscheidet. Wir haben zwi-
schenzeitlich mehr als eine Verdoppelung an Gesetzesausstoff in den letzten
10 Jahren erreicht. Erlassen wir doch weniger Gesetze und nicht auch noch
auf jedes unbefriedigende BFH-Urteil ein neues Gesetz, sondern umgekehrt:
Bemithen wir uns um eine bessere Rechtsprechung in Kooperation, die
langfristigen Bestand hat. Ich meine, dafl wir hier heute bereits optimisti-
scher auseinandergehen konnen. Es waren bereits Ansitze zu erkennen.

Rechtsanwalt Finken, Krefeld

Ich michte noch einen Gesichtspunkt betonen, den Herr Westermann
herausgestellt hat. Wir sollten uns nicht nur Gedanken machen iiber die
richtige Rechtsprechung und iiber die richtige Gesetzgebung, sondern auch
iiber die praktische Anwendung. Ich habe in meiner Praxis — ich bin
Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Rechtsanwalt in Krefeld — im Jahr
mit etwa drei Betriebspriifungen zu tun, bei denen die Rechtsprechung iiber
Familiengesellschaften eine Rolle spielen miifite. In den letzten fiinf Jahren
sind bei diesen Betriebspriifungen die Sachverhalte im Hinblick auf die
Rechtsprechung iiber Familiengesellschaften nur in wenigen Fillen gepriift
worden, und zwar nur dann, wenn Vertrige im Priifungszeitraum abge-
schlossen waren. Die alten Fille, die genauso problematisch sind, sind
iiberhaupr nicht aufgegriffen worden. Ich habe die Uberzeugung gewon-
nen, daf die Rechtsprechung iiber Familiengesellschaften weitgehend siber
die Kopfe der Betriebspriifer hinweggebt. Es gibt somit zwei Ebenen, die
eine Ebene der Rechtsprechung und der Gesetzgebung und die andere
Ebene der Praxis. Wir sollten darauf achten, dal wir Regelungen finden,
die auch wirklich praktikabel sind; sonst haben sie fiir die Praxis kaum
Bedeutung.

Wiss. Ass. Gorlich, Bielefeld

Ich meine, ein Familiensplitting, von dem Sie gerade geredet haben, Herr
Professor Vogel, ist nicht geeignet, das Problem villig zu lésen. Wenn ich Sie
recht verstehe: Familiensplitring insoweir, als die Kinder im elterlichen
Haushalt wohnen. Damit habe ich aber nicht alle die Fille der Ubertragung
von Einkunftsquellen erfafit, in denen die Kinder ausgezogen sind. Auch
bei einer Groflmutter, die keine eigenen Einkiinfte hat, lohnt es sich unter
Umstinden, Einkunftsquellen zu iibertragen, und das Problem erfassen Sie
damit nicht.

Diskussionsleiter Prof. Vogel, Miinchen

Entschuldigung! Ich habe mich mit einem pars pro toto ausgedriickt, hitte
das aber natiirlich ausdriicklich sagen miissen. Wenn ich Familiensplitting
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sagte, meinte ich Beriicksichtigung von Unterhaltspflichten im Einkommen-
steuerrecht. In der Tat haben Sie recht, daf die Wortwah! ,Familiensplit-
ting® hier zu eng war.

Wiss. Ass. Gorlich, Bielefeld

Ich meine, der Ansatzpunkt der Losung der gesamten Problematik der
Ubertragung von Einkunftsquellen mufl bei einer handbabbaren Mifi-
brauchsklausel im Steuerrecht sein. Das Grundproblem ist doch, daff Fi-
nanzverwaltung und Finanzrechtsprechung zu Recht mifftravisch sind
gegeniiber Gestaltungen im Rahmen der Familien, soweit Einkunftsquellen
iibertragen werden. Die Quelle des Ubels ist im Augenblick, daf der § 42
AQO kaum anwendbar ist mit seinen engen Voraussetzungen. Ich meine, wir
brauchen eine weitere Miflbrauchsklausel, die handhabbar ist.

Diskussionsleiter Prof. Vo gel, Miinchen

Damit scheint unsere Diskussion beendet zu sein. Mir bleibt nur nodh,
Thnen als Diskussionsleiter fiir Thre Aufmerksamkeit und Beteiligung an der
Diskussion zu danken, Thnen weiter im Namen des heutigen Tagungsleiters,
Herrn Rechtsanwalt und Notar Haas, fiir Thre aktive Beteiligung an
unserer Tagung zu danken. Ich meine, wir haben hier steuerrechtliche
Fragen auf einem Niveau diskutiert, das uns fiir die Zukunft Mafistibe
setzt — was nicht heiffen soll, daff wir uns nicht bemiihen sollten, diese
Mafstibe kiinfrighin noch zu iibertreffen. Schlieflich miichte ich — ich
weifl, dafl ich lhre Zustimmung dazu habe — in Threr aller Namen
unserem Vorstand dafiir danken, dafl er die gewaltige Miihe auf sich
genommen hat, diese Tagung zu organisieren. Diese Arbeit ist fruchtbar
geworden, und das, scheint mir, ist der schinste Dank, den ein Vorstand fiir
seine Arbeit haben kann.

Da die Diskussion zeitlich begrenzt war, war den Diskussionsteilnebmern
nachgelassen worden, schriftliche Diskussionsbeitrage zu liefern. Davon ist
in zwei Fillen Gebraudh gemacht worden.

Rechtsanwalt Dr. Felix, Kéln

In Erginzung meiner Diskussionsbeitrige sind nodh einige rechtstatsichli-
che, eingestreut auch einige grundsitzliche Bemerkungen zur Mitunterneh-
merschaft und zur Gewinnverteilung festzuhalten.

Soweit der BFH zur Anerkennung der Mitunternehmerschaft die Ausge-
staltung der Personengesellschaftsvertrige nach dem HGB-Typus verlangt,
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kann ihm bereits aus redbtstatsichlichen Griinden nicht gefolgt werdenl.
Die Kritik, die hochstrichterliche Steuer-Rechtsprechung sei im Trend mehr
und mehr familienfeindlich geworden?, ist sicherlich nicht ohne Grund
laut geworden. Dal ein einschrinkendes Sondersteuerrecht fiir Familien-
Unternehmen kraft Richterrecht praktiziert wird, zeigt ein Blicdk auf die
demgegeniiber grofiziigig erscheinende Anerkennung vom Abschreibungsge-
sellschaftern als Mitunternehmer, deren Entwicklung bemerkenswert weit
fortgeschritten ist¥. Man hat sogar geriigt, die strenge Steuerjudikatur
fiihre dazu, daf die sowieso sachgerechten HGB-Modelle noch potenziert
wiirden!, Unstreitig ist, dall der Kautelarjurisprudenz auf keinem Rechts-
gebiet eine so grofle Bedeutung beikommt wie eben im Bereich des Gesell-
schaftsrechtss. Es ist eine bemerkenswerte Erscheinung, dall gerade das
wirklichkeitsnahe Steuerrecht an diesen kautelarjuristischen Gestaltungen
mit weithin geschlossenen Augen vorbeigeht.

Entnahmebeschrinkungen, Ausschaltung von Einfliissen nicht titiger Mit-
gesellschafrer auf die Unternehmensfithrung sowie Abfindungen, die unter
dem Verkehrswert liegen bei Aussthelden aus Personengesellschaften sind
heute derartig gingige Vertragsauslegungen, daf sie nicht als Regelwidrig-
keiten oder gar als Absurdititen geeignet sind, steuerschddliche Wirkungen
auszuldsen. Dies gilt auch fiir den Veneilungsmaﬂstah der gesellschaftli-

chen Jahresergebnisse.

Das volle Entnabmeredhe fiir Kommanditisten nach § 169 HGB wird heute
mehr als nur generell nicht mehr praktiziert. Aus der Kenntnis von weit
mehr als 1000 einschligigen Fillen kann ich berichten, daff die Nichtent-
nehmbarkeit einer gewissen Quote des Jahresgewinnes zum allgemein iibli-
chen ,Wirtschaftsbrauch® geworden ist. Diese Ubung ist allein schon
deshalb wirtschaftlich zwingend, weil wegen steigender Wiederbeschaf-
fungspreise aus dem zur Verfiigung stehenden Abschreibungsvolumen nicht
reinvestiert werden kann. Hinzu kommt die Notwendigkeit von Erweite-

! Vorwegzuschicken ist, dafl mit Fug bereits bezweifelt werden kann, ob das
HGB iiberhaupt derartige ., Typen® umfafle, kritisch insoweit Helm, ZGR 1973,
452.

® Barth, Duden-Festschrift (1977), 5. 37 £f (50; 75). B. zieht einen nicht gerade
schmeichelhaften Vergleich zur Nazizeit, insb. unter Hinweis auf die Darle-
gungen von Miller, DStZ 1936, 1117 ff,

¥ Dazu etwa Wiist, Duden-Festschrife (1977), 5. 749 ff (768), der fiir diese
Gesellschaften z. T. die Geltung zwingender Vorschriften des AktG (analog)
bejaht.

! So aufschluireich Reithmann, Festschrift Knur (1972), S. 183 ff (201); auch
H. Westermann warnt vor dem schidlichen Einfluf des eng gehandhabten
Steuerrechts auf die Gesellschaftsvertragspraxis, vgl. Hefermehl-Festschrift
(1976), S. 21 ff (S. 23 Fn. 5).

5 H. Westermann, aaQ, S. 25 Fn. 9.
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rungsinvestitionen, die in der mittelstindischen Wirtschaft vorwiegend nur
aus den einbehaltenen Gewinnen finanziert werden konnen. Die Bildung
von Zwangsriidilagen in Hohe von 20 bis 25%0 des Jahresgewinnes ist daher
iiblich (hiufig auch in Form unkiindbarer Gesellsdwfterdarlehen)' DIE
Beschriinkung des Entnahmerechts dient dem obj
teresse. Als unternehmensbezogene Vertragsvereinbarung ist sie steuerun-
schidlich. Fiir die Steuerunschidlichkeit der iiblichen Entnahmebeschrin-
kungen spricht auch die weitverbreitete Ubung, daff Familienunternehmen
im Innenverhiltnis iiberwiegend die Einbeitsbilanz zugrunde legen, also
nicht die Handelsbilanz, allein schon aus Griinden der Kostenersparnis.
Hinzu kommt, dafl entgegen der gesetzlichen Regelung allgemein die
Bilanz, damit mittelbar auch der entnahmefihige Gewinn, von der Gesell-
schafterversammlung unter Einschaltung der Kommanditisten — iiber die
HGB-Regelung hinausgehend — festgestellt wird. Nur selten haben die
Kommanditisten das Bilanz-Testat eines Sachverstindigen gegen sich gelten
zu lassen.

Dem Unternebmensschutz dient weiterhin eine kommanditistenunabhingi-
ge, weitausgebaute freie Geschiftsfihrung der Komplementire. Ublicher-
weise ist das Widerspruchsrecht nach § 164 HGB dadurch abbedungen, daff
aufgrund eines vertraglichen Kataloges nur bestimmte, konkret umschriebe-
ne Gruppen von Maflinahmen der Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung bediirfen. H. Westermann hat iiber entsprechende Rechtstatsachen aus
seinem breiten Wissensgut berichtet. Zur Unternehmenserhaltung ist rein
vorsorglich — aufler den typischen Kapitalbindungsvereinbarungen und
Kapitalmehrungsvereinbarungen — die vertragliche Verankerung einer
schlagkrafngen Gesdlaftsfuhrung unverz.ldxtbar’ Die Lasung liegt oft in
einer verhiltmismifig weitgehend inkten Gesd:afufuhrung, wofiir
die Enmahmebesdxrankung sozusagen als Ausgleich weniger weitgehend
ausgestalter wird. Dahin geht wenigstens meine Erfahrung, Im iibrigen hat
das HGB das Widerspruchsrecht insofern sehr ungliicklich gestalter, als es
ohne Riidssiche auf die Beteiligung besteht. Bei grifieren Familiengesell-
schaften ist es zum Teil iblich, die Kommanditistenrechte noch weiter
durch Einschaltung von Beiriiten als Gesellschaftsorgane zu beschneiden®.

Die Anlehnung der Rechtsprechung des BFH an den Personengesellschafts-
Typus nach dem HGB ist um so unbegreiflicher, als die allgemeine Uber-
zeugung dahin geht, daft diese Vorschriften wohl den wirtschaftlichen Ver-

Ui I
nterne

® Zu Recht bezeichnet Barz in Knur-Festschrife (1972), 5. 25 ff (37), § 169
HGB als die .am wenigsten® noch in die heutigen wirtschaftlichen Verhilinisse
passende HGB-Vorschrift.

7 Vgl. Bartholomeiczyk-Festschrift (1973), S. 395 ff (404 ff).

8 Vgl. dazu Wiedemann in Festschrifc W. Schmide (1973), S. 195 ff; Felix,
StbKongrRep. 1977, S. 363,
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hiltnissen der Griinderzeit entsprochen haben kdnnen, keinesfalls aber
mehr denen der Gegenwart?.

Schlieflich ist das vertragliche Abweichen von der gesetzlichen Abfin-
dungsregelung, die an den tatsichlichen Wert der Beteiligung ankniipft,
kein Gesichtspunkr, darin eine Steuerrelevanz zu erbliden. Vorweg sei
betont, der Ausschluff des Ausscheidenden vom Firmenwert, ferner von den
schwebenden Geschiften, ist villig steuerunschidlich. Dahingehende ver-
tragliche Bestimmungen sind derart verbreitet, dafl ihr Fehlen in Vertrigen
auch unter Fremden geradezu auffillt'. Die vereinbarungsmiflige Ein-
schrinkung der gesetzlich vorgesel Rechtsposition des Ausscheid:
den dient dem berechtigten Unternehmensschutz!!. Die BFH-Recht-
sprechung unterscheidet insoweit zu wenig zwischen ,Unternehmen®
und .Gesellschaft®t?. — Dies bedeutet aber nicht, daff der Substanzwert
die Grundlage fiir die Regelabfindung ist. Gingig ist vielmehr die Buch-
wertabfindung. Sie kommt duflerst hiufig vor, wie auch anderweitig immer
wieder bestitigt wird'®. Die Erfahrung lehrt, daff allerdings die Unter-
nehmer selbst gegeniiber der Buchwertklausel skeptischer sind als Recht-
sprechung und Red'ux]ehre“ Uberbuchwertabfindungen sind aber auch
durchaus verbreitet, beis ise: Vermog wert; Stuttgarter Wert;
Buchwert zuziiglich Riickgingigmachung von steuerlichen Bewerwungsfrei-
heiten und Sonderabschreibungen; Buchwert zuziiglich einem prozentualen
Zuschlag; Buchwert zuziiglich mehrere zuriickliegende Jahresgewinnantei-
les; Buchwert mit der Mafigabe, daff betriebliche Immobilien mit dem
Verkehrswert oder mit einem Teil ihres Verkehrswertes angesetzt werden.
Eine in der gesellschaftsrechtlichen Tatsachenforschung besonders bewan-
derte Schriftstellerin hat auf die unternehmensfeindliche Abfindungsklausel

* Als weiteren Kronzeugen zitiere ich keinen Geringeren als Schmalenbach,
Beteiligungsfinanzierung (9. Aufl, 1966), S. 110 ff; vgl. weiter Helm, ZGR
1973, 492, der einzelne HGB-Formulierungen zu Recht als Anachronismen
bezeichnet.

So auch die klaren Aussagen von Erman, Westermann-Festschrift (1974), S. 79

(der bekanntlich dhnlich wie H, Westermann iiber beachtliche schiedsrichterli-

che Erfahrungen verfiigt).

1 Dazu auch Flume, Ballerstedt-Festschrift (1975), S. 197 ff.

* Dazu grundlegend W. Schilling, U]Z, 1958, 5. 147 f (5. 149) sowie Kittner,
ZHR, 136. Bd., S. 208 f (S. 226) m. w. N.

1 Vel den Hinweis von Heyn, Schiedermayr-Festschrift (1976), 5. 270, der sie
als Regelfall® bezeichnet.

W S, die einschligige Darstellung von Heyn; weiter Erman, aaO, 5. 79, der die
Buchwertklausel mur eingeschrink:t gelten lift, nimlich bis hinunter zu 50%
des Substanzwertes; m. E. nicht nur eine etwas willkiirliche Auffassung, sondern
insb. eine unpraktikable.

18 Vgl, Erman, 220, S. 80.
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(wwahrer Wert®) und deren Unpraktikabilitit sowie deren Streitimmanenz
hingewiesen!®,

Auch eine langfristige Unkiindbarkeit der Gesellschaft dient dem Unter-
nehmensschutz. Immer wieder iiberrascht bin ich, in Personengesellschafts-
vertrigen auf eine verhiltnismiflig kurze Dauer, etwa fiinf Jahre, zu
stoflen. Eine Gesellschaftsdauer von zwanzig bis dreiflig Jahren ist véllig
unproblematisch. Auch dariiber hinausgehende Fristen werden durchaus
noch anerkannt!?. A. Huedk berichtet von einer Praxis, die den mbglichst
langen Bestand der Gesellschaften sichern will, weshalb ,sehr lange Zeit-
spannen® nicht selten wiren. Unverfinglich sind auch gesellschaftsvertrag-
liche Beschrinkungen der Vererbbarkeit.

Als méglicherweise stewerschadlich mufl die Hinawskiindbarkeit nicht titi-
ger Angehbriger-Kommanditisten angesechen werden, verbunden mit einer
gravierenden Abfindungsbeschrinkung. Weiterhin kann eine Ausstattung
mit Sonderrechten zu Gunsten des Seniors, die absolut iiberzogen ist, den
schenkweise aufgenommenen Angehorigen-Kommanditisten die Mitunter-
nehmereigenschaft nehmen. Andere Fille von Sreuerschidlichkeit sind
kaum ersichtlich.

Ich plidiere mithin fiir eine Wertung gesetzesabweichender Gesellschafts-
vertragsbestimmungen nach dem Gesichtspunkt des Unternebmensschutzes
einerseits (= steuerunschidlich) und — etwas sehr deutlich gesagt — des
egoistischen Gesellschafterinteresses (des Seniors und Schenkers) andererseits
(= steuerschidlich). In letzteren Fillen bieter sich bereits aus zivilrechtli-
chen Griinden m. E. die typisch stille Beteiligung oder das partiarische
Darlehen an. Insoweit lohnt eine Typeniiberdebnung aus steuerlichen Griin-
den gar nicht. Wenn allerdings Wiedemann meint, die Rechtsprechung des
BFH wirke seit 1972 (!) forderlich hinsichtlich der Aufnahme von Ange-
hiérigen in Personengesellschaften, so vermag ich — wohl erwas niher an
der Praxis — dieser Beobachtung nicht zu folgen!®. In dem zitierten
Beitrag bemerkt Wiedemann' zutreffend, fiir den Bereich der Familien-
Personengesellschaften sei das rechtstatsichliche Material veichlich mager
aufbereitet. Dem Grunde nach kann ich dem Autor nicht widersprechen,

1® Plym in Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des Deutschen Juri ges, S.
60.

17 5. die Darstellungen und Ubersichiten bei A. Hwueck, Larenz-Festschrift
(1973), 5. 741 ff (747) mit Nachweisen sowie Merle, Birmann-Festschrift
(1975), S. 631 ff (sehr eingehend), ferner die Bemerkung von Schulte, Wester-
mann-Festschrift, S. 526 ff; aus der Rechtsprechung s. etwa BGHZ Bd, 10, 91;
WM 1966, 707; NJW 1973, 1602

1 [n Westermann-Festschrift (1974), S. 585 ff (590) — realistischer sicherlich
Barth in Duden-Festschrift, aa.

1% Westermann-Festschrift, a0, S. 589.
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wenn er in seinen aufschlufireichen Darlegungen berichtet, Familien-Unter-
nehmen kimen gesellschaftsrechtlich im Wege der ,Unterwerfung® zu-
stande. Zwischen Schenker oder Erblasser und dem Neu-Gesellschafter

wiirden die Vertragsbedingungen nicht ausgeb
Der erfahrene Berater weﬂS dafl Persanengesellsdlaftsvertrage, falls keine
subtilen Vertragsinderungsbestimr gen eingebaut sind, die auch zugleich

einen Majomatsm1ﬂbraud1 verhindern, nur selten gegen den Willen unwil-
liger Mitgesellschafter abinderbar sind. Der Grundsatz der Gesellschafter-
treue kommt kaum zum Tragen; dafl er zu einer Vertragsinderungspflicht
fiihri®?, das mufl einkalkuliert sein. Eine .schlichte Vertragsinderungs-
klausel in einem KG-Vertrag bezieht sich gewif nicht auf Kapitalverin-
derungen, Umwandlung der Rechtsform, vorzeitige Liquidation, Eineritt
neuer Gesellschafter®t.

Ich zitiere an dieser Stelle einen erfahrenen Wirtschaftsjournalisten, der seit
langer Zeit nicht nur der Redaktion von ,Blidk durch die Wirtschaft®
vorsteht: ,Das Oberhaupt der Familie mufl die geeigneten Mafinahmen
sicherstellen, dafl die Beteiligung der Familie an der Geschiftsfithrung und
an den Grundsatzentscheidungen des Unternchmens auf jenes Mafl begrenzt
wird, das zum Gedeihen der Firma auf lange Zeit notwendig ist*®2.

Dies ist nun gewifl keine Lobby-Stimme.

Die Steuerrechupred'lung zur Gewinnverteilung in Famili 11-
schaften mit nichtmitarbeitenden Angehérigen i ist enger gewurden Wie eng,
stellt man fest, wenn man die bereits von mir in der Diskussion zitierten
einschligigen Ausfilhrungen des .engen” Grieger liest®®. Dieser Beitrag
trigt den aufschlufireichen Titel: ,Gedanken zur Verlagerung ven Ein-
kiinften auf nahestehende Personen durch Vertrige®. Unter Hinweis auf
Tipke* gestatte ich mir zu bemerken, dafl zumindest Grieger vor
geraumer Zeit das Stichwort von der Steuerquelle und ihrer etwaigen
Verlagerung wenn nicht im Munde, so doch in der Feder fiihrte.

Studiert man die einschligigen Rechtsprechungstendenzen zu diesem Thema
bei dem BGH und dem BFH, stofit man offensichtlich auf eine bemerkens-
werte Diskrepanz. Die tragenden Pfeiler der Judikatur zum Personengesell-
schaftsrecht des BGH sind die Anerkennung der Privatautonomie?s sowie

* Dazu eingehend Kohlbosser, Westermann-Festschrift (1974), 5. 275.

# Sog. .Struktur-Mafinahmen®, Hinweis auf Wiedemann, Westermann-Fest-

schrift (1974), S. 585 ff.

M. Kruk, FAZ vom 15, 10. 1964: .Das Familienunternehmen lebt®.

DStZ/A 1961, 80 ff (85 ).

M SwW 1977, 293,

% In dieser Richtung kompromiflos und beeindruckend Flume, Stb]b. 1976/77,
43 ff; gegensitzlicher Ansicht z.B. Schulte, Westermann-Festschrift (1974) 5.
525 ff, 539 (erkennbar politische Aspekte streifend).

o8
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die Duldung der ,Sachzwinge im Rechtsverkehr“®, wie sie sich in der
Kautelarpraxis niederschlagen. Zu diesen Sachzwingen gehort richtiger
Ansicht nach auch das Anschmiegen der vertraglichen Vereinbarungen an
die giinstigen Steuerrechtsfolgen, allein schon um die Eigenkapitalkraft zu
stirken. Der BGH folgt generell der Kautelarjurisprudenz®”, der BFH
gerade zum Teil niche®, was einen Graben zwischen beiden Gerichtsbarkei-
ten aufwirft. Die Steuer-Judikatur nimmt offenbar in Kauf, dafl die aus
villig unterschiedlichen Beteiligungen flieBenden Ergebnisanteile auf eine
15%ige Verzinsung ,uniformiert® werden. Die Beteiligung an einer mittel-
mifig rentablen Textilfabrik oder Maschinenfabrik wird ebenso behandelt
wie die an einem hochrentablen Pharma-Unternehmen oder einer Spezial-
fabrik, deren hohe Ergiebigkeit u.a. beispielsweise aus Arbeitnehmererfin-
dungen resultiert®,

Die von L. Schmidt verteidigte 15%e-Rechtsprechung beruht auf einer
typisierenden und — um es noch zu vertiefen — quantifizierenden Be-

" So sehr aufschlufireich Schwlte, Westermann-Festschrift (1974), 5. 525 ff, 529 f,
dhnlich bereits Helm, ZGR 1973, 49). — Zur Bedeutung der Kautelarjuris-
prudenz siehe auch den Hinweis bei Wiist, Duden-Festschrift (1977), 749,

1 Schulte, 2a0.

% Dazu aufschlufireich L. Schmidt, StbKongrRep. 1977, 67 ff. Zur Problematik
von richterlichen Rezensionen eigener Urteile s. auch allgemein Koblbosser,
Westermann-Festschrift (1974), S. 276, und vor allem die eindrucksvollen
Formulierungen von Mébring in der Ehrengabe fiir Bruno Hessinger (1968), S.
62 ff (82). Aus seinem lesenswerten Beitrag ,Die Anonymitit des Richrers”
zitiere ich wiirtlich: ,Es bedeuter aber zugleich auch, daff sich der Richter der
publizistischen Ertrterung solcher Fragen zu versagen hat, die miglicherweise
eines Tages Gegenstand eines von ihm zu entscheidenden Prozesses sind. Die
Publikationen von Richtern diirfen nicht dazu fithren, dafl etwaige Verfahren
schon durch private Auflerungen prijudiziert werden, Die richterliche Autoritdt
und Eigenverantwortlichkeit setzt somit eine Beschrinkung voraus, wo der
Richter nicht im Rahmen der Rechtsprechung, sondern als Privatperson in
Erscheinung tritt.” Der Abrundung halber sei bemerkt, daf Mébring auch auf
die dffentliche Urteilskritik durch Nicht-Richter zuriickkomme: .Im Kampf
um das Recht werden sich indessen auch vereinzelt iiberspitzte Kritiken niche
vermeiden lassen. Der wirklich unabhingige und in seiner Verantwortung
bewufite Richter wird diese Kritik ertragen, er wird sie um diejenigen Stimmen
willen, die in sachlicher Weise zu seinem Urteil Stellung nehmen, auch soweit
willig zu akzeprieren wissen.®

™ Dazu etwa — wohltuend — die differenzi Bemerkungen von Roellecke
zur Beurteilung von Betriehsaufspaltungen, vgl. Duden-Festschrift (1977), 5.
498. Er triet ein fiir differenzierende Aufklirung, Analyse, Bewertung des
Sachverhaltes und kritisiert beeindruckend eine .einseitige Verkiirzung komple-
xer Voraussetzungen fiir eine bestimmte Steverfolge®. Obwohl Betriebsaufspal-
tung betreffend, auch hier einschliigig.

Kl
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trachtungsweise. Ob dieses richterliche Quantititsdenken statt eines dem
Einzelfall gerechtwerdenden Qualititsdenkens rechtens ist, ist hier die
entscheidende Frage. Wenn die Ansicht vertreten wird, bei der Beurteilung
der angemessenen Gewinnverteilungsabrede handele es sich um einen Mas-
sentatbestand, kann dem nicht gefolgt werden, zumal diese Frage in der
Auflenpriifung eingehend gepriift zu werden pflegt. Ob wir hier bedenkli-
chem Richterrecht gegeniiberstehen, sollte bei Gelegenheit niher gepriift
werden®,

Hinzu kommt, daf in den Fillen, in denen die Gewinnbegrenzung zum
Zuge kommt, Sachverhaltswiirdigungen getroffen werden, die m. E. Sache
der Instanzgerichte sind. Richtiger Ansicht nach muff die Gewinnbeteili-
gung des Kommanditisten seiner perséinlichen Leistung (die generell ent-
fillt) und seinem Einsatz (also dem Wert des Kapitaleinsatzes) entsprechen.
Darauf weist in beachtenswerter Weise auch der Steuverlaie Stewner in
seiner zitierten Schrift auf Seite 82 f hin. Im iibrigen werden sogar noch in
der progressiven Unternehmenstheorie die Kapitalbeitriige in bemerkens-
werter Weise herausgestellt®. Die Bedeutung der Realititen im Gesell-
schaftsrecht bemerkt immerhin auch Wiist®?, der der Kautelarjurispru-
denz durchaus nicht unskeptisch gegeniibersteht. Wir lesen bei ihm folgende
Sitze:

+Wer Vertrige formuliert, schaut nach seinen Bediirfnissen, und diese
Wahrung des eigenen Interesses ist in einer Marktwirtschaft legitim, In den
Verhandlungen werden eigene Wiinsche mit den Vorstellungen des Partners
abgestimmt. Intellektuelle Uberlegenheir, wirtschaftliche Verhandlungs-
macht und juristisches Verhandlungsgeschick spielen ihre Rolle, und den-
noch steckt im Vertragsmechanismus ein Stiick Richtigkeitsgewihr, zwar
nicht fiir das hingenommene Beiwerk, aber fiir abgezihlte Verhandlungs-
punkte. Wenn nun eine Gesellschaft als Organisation in den Rechtsverkehr
eintritt, bleibt der Griindungsvertrag nicht blofles Abkommen zwischen den
Gesellschaftern; bei allen AuBen-Gesellschaften wird eine Organisation
geschaffen, die fiir Drittkontrakte bestimmt ist.*

% Zur Problematik des Richterrechts im Steuerrecht, soweit es neue Steuertatbe-
stinde schafft, m. E. auch erweitert, 5. Starck, VVDStRL Bd. 34 (1976) S. 43,
82, Hartz, Spitaler-Festschrift (1963), S. 89 ff (99); Papier, Finanzrechtliche
Gesetzesvorbehalte (1971) 172; a.A. aber Redeker, NJW 1972, 403: Richter-
recht sei eine Rechtsquelle.

3 Kunze, Festschrift Schilling (1973) 342 ff (347), der sogar die KG als einer
juristischen Person dhnlich bezeichner (s. 348); Ballerstedr, ZHR 135. Bd,, S.
479 ff (484),

2 AaO, 754 1.
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Regierungsdirektor Dr. Dieter Schulze zur Wiesche, Fachhoch-
schule fiir Finanzen, Nordkirchen

1. Zur Frage des anzwnwendenden Rechts: Die Einkiinfte sind dem zuzu-
rechnen, der sie erzielt. Der Begriff ,erzielen® ist auslegungsbediirftig. Das
Einkommensteuergesetz enthilt keine eigene Auslegungsregel. Es bestehen
grundsitzlich keine Bedenken, wenn der Gesetzgeber fiir das Steuerrecht
von der allgemeinen Rechtsordnung abweicht und fiir die Besteuerung
eigene, abweichende Regelungen trifft. Das ist aber hinsichtlich der Zu-
rechnung von Einkiinften nicht geschehen.

Die biirgerlichen Rechtsbegriffe sind grundsitzlich fiir das Steuerrecht
nicht zu ibernehmen, das Steuerrecht, insb. das Einkommensteuerrecht,
enthilt eigene Begriffsbestimmungen. Wo aber das Steuerrecht biirgerlich-
rechtliche Begriffe verwendet, sind sie entsprechend fiir das Steuerrecht zu
iibernehmen. Nach bisher stindiger Rechtsprechung des BFH sind biirger-
lichrechtliche Gestaltungen auch fiir das Steuerrecht mafigebend. Das ergibt
sich daraus, daff die Besteuerung an Lebenssachverhalte und biirgerlich-
rechtliche Gestaltungen ankniipft. Da Rechtsprechung und Verwaltung in
der Vergangenheit grundsitzlich diesen Weg gegangen sind, gebietet es der
Grundsatz der Gleichmifigkeit der Besteuerung und auch der des Vertrau-
ensschutzes, diese Ubung kiinftig beizubehalten. Daher kann m.E. die
Rechtsprechung bei der Beurteilung steuerlicher Tatbestinde von dem bis-
her vertretenen Grundsatz der Mafigeblichkeit des biirgerlichen Rechts
nicht abweichen, auch wenn gewisse Ergebnisse auf Grund einer solchen
Beurteilung in eine politische Landschaft nicht mehr hineinpassen. Das gilt
insbes. fiir bereits in der Vergangenheit gestaltete Sachverhalte.

Einkiinfte erzielt grundsitzlich derjenige, der Inhaber einer Einkommens-
quelle ist, bzw. derjenige, der eine Einkommensquelle nutze. Die Frage, wer
Inhaber einer Einkommensquelle ist, ist grundsitzlich nach biirgerlichem
Recht zu beurteilen. Inhaber einer solchen ist derjenige, der iiber die
Einkiinfte einer bestimmten Quelle verfiigen darf. Das ist nach biirgerli-
chen Rechtsgrundsitzen der Eigentiimer oder derjenige, dem die Nutzungen
mit dinglicher Wirkung {bertragen worden sind (Niefbraucher). Nach
biirgerlichem Recht kann der Nieflbrauch vom Eigentum als ein selbstindi-
ges Recht abgespalten werden.

2. Der Niefbraucher als Verfiigungsberechtigter iiber eine Einkunftsquelle:
Ist biirgerlichrechtlich ein Nieflbrauch wirksam bestellt worden, hat der
Nieflbraucher biirgerlichrechtlich das dingliche Recht auf Fruchtziehung
erhalten. 1hm stehen die Nutzungen aus eigenem Recht zu und er erzielt
somit die Einkiinfte aus der mit dem Niefbrauch belasteten Quelle unmit-
telbar. Der Niefbraucher hat daher eine eigene Einkunftsquelle. Da die
biirgerlichrechtliche Gestaltung grundsitzlich auch fiir das Steuerrecht bin-
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dend ist, sind einkommensteuerlich die Einkiinfte aus dem mit dem Niefi-
brauch belasteten Gegenstand oder Recht dem Nieflbraucher zuzurechnen.
Da die Verhiltnisse nicht rein formalrechtlich zu betrachten sind, sondern
wirtschaftlich, wird man im Einzelfall zu einem anderen Ergebnis kommen
konnen und auch miissen, wenn die rechtliche Ausgestaltung fiir den
Niefibrauch nicht typisch ist. Es ist hierbei grundsitzlich unerheblich, ob
der Nieflbrauch entgeltlich oder unentgeltlich eingeriumt worden ist.

Grundsitzlich ist auch ein Nieflbrauch an eine unterhaltsberechtigte Person
anzuerkennen, weil Abzugsverbot des § 12 Ziff. 2 nicht zutrifft, da es sich
bei den Ertrigen aus dem Nieflbrauch um eigene Einkiinfte des Nieflbrau-
chers handelt. Man kann die Nichtabzugsfihigkeit der Einkiinfre aufgrund
des Nieflbrauchs auch nicht damit begriinden, dafl der Niefibrauch ledig-
lich erfillungshalber und zur Sicherung der Unterhaltsanspriiche einge-
riaumt worden sei. Das gilt insbes. dann, wenn die Einkiinfte aus dem
Nieflbrauch bestimmungsgemif nicht fiir den Unterhalt des Kindes ver-
wendet werden sollen. Der Unterhaltsanspruch des Kindes gegen den
Elternteil besteht grundsitzlich weiter und wird durch die Niefbrauchsein-
raumung nicht beriihrt.

Im Falle einer Ehescheidung erfolgt die NieBbrauchseinriumung an Erfiil-
lungs Statt, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte durch die Einrdumung
eines Nieflbrauchs abgefunden wird. Der Unterhaltsanspruch ist damit
grundsitzlich erfiill. Mit der Niefibrauchsbestellung trige der Unterhalts-
berechtigte das volle Risiko der Einkunftserzielung.

Beispiel: Die gﬂdw:denc Ehefrau hat zur Abgeltung des Unterhalts den Nief-
brauch an cinem Mehrfamili i erhalten. Ein Mieter kiindigr und
die Wohnung steht ein halbes Jahr leer. Dis gleiche wiire der Fall, wenn der
NieBbraucher, der den Erhaltungsaufwand zu tragen hat, eine griflere Reparatur
auf eigene Kosten durchzufithren hat.

Das Risiko der Einkiinfte trigt der Nieflbraucher nicht nur bei gewinnab-
hingigen Einkiinften und Einkiinfren aus Vermietung und Verpachtung,
sondern auch bei reinen Zinseinkiinfren.

Beispiel: A hat B an nom, 100000 DM mit 10 v. H. verzinslichen Wertpapieren
einen lebenslinglichen Nieflbrauch bestellt. Die festverzinslichen Wertpapiere kom-
men in die Verlosung und werden ausgezahlt. Es gelingt A und B gemeinsam, den
Betrag von 100000 DM lediglich in 6 v. H-igen Wertpapieren anzulegen. B erlei-
det somit eine Ertragseinbufie von jihrlich 4 v. H. = 4000 DM.

Die vorgenannten Beispiele zeigen, dafl der Nieflbraucher das volle Risiko
des Ertrags trigt. Es kommt nicht darauf an, daff der Niefbraucher durch
eine eigene Titigkeit, wie bei der Vermictung und der Verwaltung von
Grundbesitz, seinerseits eine Leistung erbringt und am Geschiiftsleben teil-
nimmt, sondern allein darauf, ob er iiber die Quelle selbst disponieren
kann. Diese Frage ist nach biirgerlichem Recht zu beurteilen. Ist der
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Nieflbrauch lediglich an einzelnen Forderungen bestellt worden, die selbst
keine Einkunftsquelle darstellen, ist die Niefbrauchsbestellung wie eine
Forderungsabtretung zu bewerten.

3. Ubertragung von Vermigen an Abkémmlinge: Da nur Ehegatten zusam-
menveranlagt werden und nicht die im Haushalt lebenden minderjahrigen
Kinder und letztere selbstindig mit ihrem eigenem Vermégen steuerpflich-
tig sind, sind grundsitzlich Vermigensiibertragungen auf diese anzuerken-
nen, auch wenn die Vermogensiibertragung aus Steuerersparnisgriinden
erfolgt. Voraussetzung jedoch ist, dafl die Vermégensiibertragung ernst
gewollt ist. Fiir die Frage der Ernsthaftigkeit bei Vermbgensiibertragungen
an Minderjihrige sollte man es nicht wesentlich darauf abstellen, ob die
Kindereinkiinfte fiir den gemeinsamen Haushalt, daher fiir den Unterhalt
des Kindes mitverwandt werden, da § 1649 BGB eine solche Verwendung
ausdriicklich zulifit. M. E. ist es nicht zulissig, dieses gesetzliche Verwen-
dungsrecht fiir die steverliche Anerkennung von Vermogensiibertragungen
zu beschneiden, Es muf sich aus den gesamten Umstinden ergeben, dafl es
sich hier um eine Fremdverwaltung handelt, was nicht ausschliefir, daff der
Vater im Einzelfall auch einmal im eigenem Namen zur Wahrung der
Kindesinteressen nach auflen auftritt.

Ob eine echte Entiuflerung bei der Anteilsschenkung erfolgr ist, wird
danach zu beurteilen sein, ob der Beschenkte nach Erreichen der Volljihrig-
keit in die volle Eigentiimerstellung eintritt, wobei sich der Vater den
Widerruf der Schenkung vorbehalten kann, wenn bestimmte genau vorher
festgelegte Sachverhalte eingetreten sind oder die Schenkung an bestimmte
Bedingungen, die genau festgelegt werden miissen, gekniipft ist. Ein
allgemeines Widerrufsrecht lifit jedoch Zweifel an der Ernsthafrigkeit der
Vermégensiibertragung aufkommen.

Ist die Ernsthaftigkeit der Vermbgensiibertragung nicht in Frage gestellt und
die Vermdgensiibertragung auch tatsichlich durchgefithrt, und ist sicherge-
stellt, dafl der Minderjihrige mit Erreichen der Volljihrigkeit sein Eigen-
tum auch durchsetzt, bestehen gegen die Vermogensiibertragung selbst keine
Bedenken. Somit ist die Einkommensquelle dem Kind zuzurechnen. Eine
andere Frage jedoch ist es, welcher Einkunftsart die Einkiinfre zuzurechnen
sind. Hierzu bedarf es selbstindiger Ermittlungen. Die Bejahung eines
Gesellschaftsverhiltnisses fithrt nicht automatisch zur Anerkennung einer
Mitunternehmerschaft und damit zu gewerblichen Einkiinften.

Die erhthte Wachsamkeit bei Vertrigen mit Angehérigen, die in dem
Fehlen eines gesunden Interessenkonfliktes begriindet ist, darf nicht zu
einer rechtlichen Sonderbehandlung von Familiengesellschaften fiihren.



Resiimee
Prof. Dr. Klaus Tipke, Kiln

1. Dieses Resiimee stellt den Versuch dar, die Ergebnisse der Tagung
herauszuarbeiten und zusammenzufassen. Obwohl der Verfasser um einen
Bericht bemiiht ist, lassen sich Wertungen nicht ginzlich vermeiden. Man
wird dies hinnehmen konnen, da schlieflich jeder Benutzer des Bandes die
Moglichkeit hat, die Originalbeitrige im Detail nachzulesen.

Die Tagung hat in mehrfacher Hinsicht Klarung gebracht.

2, Ein wesentlicher Zweck der Tagung war es, das Stadium der blof
kasuistischen ‘Len- oder Vergleichsfall-Erledigung zu iiberwinden und zu
all prinzipien oder -primissen vorzustofien, um auf
diese Weise die Redhtssicherheit mog]]dm zu erhthen. Judikatur und
Literatur operierten bisher iiberwiegend mit kasuistischen Kriterien oder
Topoi, deren gesetzliche Wurzeln oft nicht aufgedeckt wurden und deren
juristischer Stellenwert unklar war.

Besinnung auf das Grundsitzliche war daher geboten. Der schpferische
Akt, der die oft nur intuitiv erfaflten Einzelfallgesichtspunkte auf einen
prinzipiellen Nenner bringt, war bisher noch nicht gelungen.

Ruppe hat es nunmehr in seinem Grundsatzbeitrag offenbar geschaffr, die
vermifite einheitliche Grundregel zu deduzieren. Seine Formel: Wenn das
verbindende Element der (meisten) Einkunftsquellen die Teilnabme am
Marktgescheben, der Umsatz wvon Leistungen sei, .50 mufl die Einkunfts-
quelle dem zugerechnet werden, der iiber die Teilnabme am Marktgesche-
hen, iber die Leistungserstellung disponieren kann, der die Méglichkeit hat,
Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu
verweigern, indem er seine Titigkeit einstellt, Kapital zuriicezieht, Miet-
verbdltnisse kindigt etc.” (S. 18, s. auch 5. 16, 24 f, 38 f). Und weiter:
Hingt die Innehabung einer Einkunftsquelle von der Dispositionsbefugnis
iiber die entsprechende Leistung ab, so geniigt es nicht, dafl lediglich der
Erfolg, die Friichte der Leistung, die Einkiinfte, {iberlassen werden. Durch
derartige Abtretungsakte verliert der Quelleninhaber nicht seine Disposi-
tionsbefugnis (Ruppe, 21 f, 24 ff). Ferner: Verlagert werden mufl die
Einkunftsquelle (dazu Ruppe, 15 f). Der Erfolg einer solchen Verlagerung
hingt nicht davon ab, ob sie auf einem entgeltlichen oder einem unentgelt-
lichen Geschift basiert (Ruppe, S. 26 ff).

L. Schmidt, der das Verdienst hat, das umfingliche Fallmaterial schon
frither in mehreren Beitrigen gesammelt, geordnet und kategorisiert zu
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haben, hat die dogmatische Leistung Ruppes als wohl bahnbrechend be-
zeichnet, geeignet, der Rechtsprechung behilflich zu sein, methodische
Schwiichen zu berwinden (S. 46); diese dogmatische Grundlage werde
ihre Bewihrungsprobe bestehen (S. 201). L. Schmidt hat allerdings nach
einem Bekenntnis zum Wert der Dogmatik auch darauf hingewiesen, daff
die Vergleichsfallmethode ein unverzichtbares Instrument der Richtigkeits-
kontrolle sei (S. 46). Auch puristische Dogmatiker werden ihm dies sicher
zugestehen.

3. Ein weiteres Ergebnis: § 39 dAO (§ 24 6BAO) sagt iiber die Zuredhnung
von Einkiinften nichts aus; er betrifft die Zurechnung von Wirtschafusgii-
tern!, Die Zurechnung von Einkiinften hingt nicht vom zivilrechtlichen
oder wirtschaftlichen Eigentum an den zu Erwerbszwecken eingesetzten
Wirtschaftsglitern ab, sondern von der Innehabung der Einkunftsquelle
(Ruppe, S. 13 ff, 24 f, 38). Folglich kinnen auch Vermieter/Verpichter
und Untervermieter/Unterverpichter sowie Nieflbraucher Einkiinfte bezie-
hen, obwohl sie nicht (wirtschaftliche) Eigentiimer sind (Ruppe, S. 20, 25).
Obligatorische Berechtigung ist ausreichend, dingliche Rechtsposition nicht
erforderlich (Ruppe, S. 20 f, 29; 5. auch L. Schmidt, S. 61 f)2.

3, Die Ubertragung von Einkunftsquellen bedient sich der Gestaltungsmig-
lichkeiten des Zivilrechts (z.B. durch Schenkungen, Beteiligungen an Ge-
sellschaften, Niefbrauchsbestellungen, Darlehnsvertrigen). Damit war auch
die Grundfrage des Verhiltnisses des Steuerrechts zum Zivilrecht aufge-
worfen. Ruppe spricht der wirksamen zivilrechtlichen Gestaltung nur In-
dizwirkung zu; letztlich komme es auf die tatsichlichen und wirtschaftli-
chen Positionen und Gegebenheiten an. Daher konne es entgegen der
BFH-Rechtsprechung nicht relevant sein, ob biirgerlich-rechtlichen Form-
vorschriften geniigt sei. Der Mangel der Form konne nur ein Indiz hin-
sichtlich der tatsichlichen Durchfiihrung des Rechtsgeschifts abgeben. Vom
FormverstoR generell auf mangelnde Ernstlichkeit der Vereinbarung zu
schlieflen, erscheine problematisch (S. 10—12).

In den Vortrigen und in der Diskussion kam wiederholt zum Ausdrudk,
wie ambivalent die Auffassungen iiber das Verhiltnis des Steuerrechts zum
Zivilrecht (noch immer) sind. L. Schmidt betont, wie Ruppe, die Eigen-
srandlgken des Steuerrechts, was seine Ordnungsaufgabe, seine Dogmatik
und seine Begriffe betrifft (5. 66 f); s. auch Schick, S. 205; Séhn, S. 207;

! Die Richtigkeit dieses Ergebnisses ist in der Diskussion allerdings von Borg-
grife bestritten worden (5. 208 f, 212 f). Gegen ihn aber L. Schmid: (5. 209),
Raupach (S. 210 f) und Garlich (S. 212).

® Der Wunsch, die Referenten und Diskutanten machten nicht aneinander
vorbeireden, sondern aufeinander eingehen, |st nicht immer erfiillt worden. So
ist z.B. Zartmann wieder vom Dinglichkei gegangen (5. 206); s
dazu auch Sabn, S. 207,
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K. Vogel, S. 208; Kirchhof, 5. 211. Andererseits gehen Séffing (S. 128 f,
139) und einschrinkend wohl auch Schulze zur Wiesche (S. 226 f) noch
immer von einem Primat des Zivilrechts iiber das Steuerrecht aus.
Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs hat nicht selten das Hauptge-
wicht ihrer Begriindung auf das Zivilrecht gelegt, auch dort, wo es
offenbar nicht entscheidend darauf ankam. Es gebe — so Meincke (S. 93)
— Gebiete des Zivilrechts, deren rechtliche Problematik zur Zeit vorwie-
gend von Gerichten der Finanzgerichtsbarkeit und nicht von Zivilgerichten
behandelt wiirde, Dem Bundesfinanzhof sei offenbar geradezu eine fiihren-
de Rolle und Aufgabe bei der Interpretation und Fortentwicklung des
Zivilrechts zugewachsen. Das kritische Referat von Meincke (S. 69 ff, s.
insb. auch S. 93 ff) zeigt aber auch auf, wie subtil eine solche Aufgabe ist.
Schon aus Griinden der Ukonomie empfehlen sich Ausfliige in das Zivil-
recht wohl nur, wenn sie wirklich notwendig sind.
4. Im einzelnen wurde iiber die Zurechnung von Einkiinften berausgearbeitet;
a) Einkiinfte aus Landwirtschaft und aus Gewerbebetrieb sind dem zuzu-
rechnen, auf dessen Rechnung und Gefahr der Betrieb gefithrt wird, in
dessen Vermogen sich Erfolg oder Miflerfolg der Tatighkeit niederschlagen
(Ruppe 30, 39). Das trifft bei Gesellschaften bei denen zu, die einen
Gesellschaftsbeitrag erbringen und folglich die Stellung eines Gesellschaf-
ters haben (Grob, S. 101 ff).
b) Einkiinfte aus selbstindiger oder wnselbstindiger Arbeit sind dem zuzu-
rechnen, der die Arbeit geleistet, seine Arbeitskraft entgeltlich genutzt hat.
Derartige Quellen sind grundsitzlich niche iibertragbar (Ruppe, 5. 28, 39).
Dies ist in den USA (s. Ault, 5. 159) und in den Niederlanden (s. van
Dijck, S. 172) nicht anders.
c) Einkiinfte aus Kapitalvermdgen und aus Vermietung sind dem zuzurech-
nen, der iiber die nutzbaren Vermégensgegenstinde derart disponieren
kann, dafl er die Hohe der Einkiinfte zu beeinflussen vermag (Ruppe,
S. 28 f).
d) Pensionsbered und §t echten liegen i. d. R. hichstpersdnli-
che und damit nicht: ubertragbare Rechte zugrunde (Ruppe, S. 31).
5. Literatur und Judikatur haben sich hiufig mit der Frage befaflt, ob § 12
Ziff. 2 dEStG (§20 I Ziff. 4 6EStG) und seine Grundwertung auf die
Zurechnung einwirkten, die allgemeinen Zurechnungsregeln aufler Kraft
setzten, wenn Einkunftsquellen auf Unterbaltsberechtigte sibertragen wer-
den.
Ruppe ist der Auffassung, daff die allgemeinen Regeln auch hier gelten.
Die Quelleniibertragung sei auch nicht deshalb zu verneinen, weil unter-
haleserfiillungshalber iibertragen werde (S. 34 f)%. Die Dispositionsbefug-
¥ Insoweit besteht wohl mindestens eine akzentuelle Divergenz zu L. Sechmid:
(5. 50 ff).
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nis sei hier aber besonders genau zu priifen, zumal bei widerruflichen,
kiindbaren oder befristeten Verhiltissen. Solche Verhiltnisse konnten
einen Vorbehalt der Dispositionsbefugnis beinhalten; sie kinnten bei fami-
lisren Nahebeziehungen indizieren, dafl die Dispositionsbefugnis nicht voll
tibergegangen sei (S. 35). Auch bei Mischsachverhalten sei nur eine Entwe-
der-Oder-Entscheidung zulissig. Zuzurechnen seien die Einkiinfte dem, bei
dem die die Zurechnung bestimmenden Merkmale stirker ausgeprigt seien,
der nach dem Gesamtbild dem Tatbestand niher stehe (Ruppe, S. 36 f, 39 f).

6. Die Einkunftsquelleniibertragung durch Beteiligung an einer Gesellschaft
(oder durch Unterbeteiligung, s. dazu Zartmann, S. 205 ff) hat bishert
eine hervorragende Rolle gespielt. Die Hilfte aller Personengesellschaften
sind Familieng gesellschaften (Grob, S. 98).

a) Die Auffassung des Bundesfinanzhofs, daff eine Mitunternehmerschaft
mit Kindern nur anerkannt werden kinne, wenn die Kinder im wesentli-
chen mit HGB-typischen Rechten und Pflichten ausgestatter seien®, ist
bisher immer wieder kritisiert worden. L. Schmidt hat nunmehr die Rechrs-
qualitit der Anbindung an den HGB-Typus als ,nicht evident® bezeichnet
und nicht ausgeschlossen, die Rechisprechung konnte sich dahin liutern,
dafl nicht das gesetzliche Normalstatut der Gesellschaft richtungweisend
sei, sondern der Inhalt eines entsprechenden Vertrages zwischen Fremden.
Er hat es dahingestellt sein lassen, ob sich dadurch die Ergebnisse wesent-
lich dindern wiirden (S. 55).

b) Da die Rechtsprechung nicht selten aus der Lebenserfahrung heraus
argumentiert, msb Schliisse zieht aus Mitwirkungs-, Entnabme, Kiindi-
gungs- und Abfindungsbeschrink 1 (Tipke, S. 4), waren ecinschligige
red:!_tm.rsad?!xd:e Benragc notwend;g und niitzlich. Beinert hat ausgefiihre,
daf bei Ubertragung von Unternehmensbeteiligungen oder Unterbeteiligun-
gen an solchen einkommensteuerliche Motive nur eine untergeordnete Rolle
spielten (S. 147 ff); im Vordergrund stiinden erbschaftsteverliche und
erbrechtliche Erwigungen und, damit zusammenhingend, Griinde der Un-
ternehmenssicherung (S. 149 ff).

Auch in Fremden-Kommanditgesellschaften seien Beschrinkungen der Mit-
wirkungsrechte iiblich (S. 152). Entnahme- und Abfindungsbeschrinkungen
seien heute an der Tagesordnung, auch in Gesellschaften unter Fremden; sie
seien im Interesse des Unternchmens notwendig (S. 153 f). Familiengesell-
schaftsspezifisch sei das Recht des Seniors, dem Abkémmling zu kiindigen.
Aber auch das sei nur ein Rettungsinstrument im Unternebmensinteresse,
das in der Vorstellung des Vaters vor dem Familieninteresse rangiere (S.
154). Diese Darstellung Beinerts wird unterstiitzt und erginzt durch die
Ausfithrungen von Felix, der den Unternehmensschutzcharakter der er-

¢ Dazu Beinert, S. 141 f.
5 Dazu Tipke, StuW 1977, 296,
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wihnten Beschrinkungen nachdriicklich hervorhebr (S. 195 ff; 218 ff).
Streck hat gemeint, dall der Bundesfinanzhof es ohnehin nur mit patholo-
gischen Fillen zu tun habe; er hat davor gewarnt, die Pathologie auch auf
die gesunden Fille anzuwenden (5. 197 f; 5. dazu aber auch Westermann,
S. 198),

c) Auch wenn die Mitunternechmerschaft dem Grunde nach anerkannt
wird, besteht bei Familienpersonengesellschaften oft ein Bediirfnis nach
Priifung der Ang heit der Gewinnverteilung. Groh hat iiberzeugend
abgeleitet, dafl Rechtsgrundlage fiir eine solche Angemessenheitspriifung
§15 1 Ziff. 2 (i. V. mit § 12 Ziff. 2) EStG sei. Unter §15 I Nr. 2 ESiG
fielen nur solche Einkiinfte, die auf der Gesellschafterstellung beruhen.
Uberbihte Gewinnzuwendungen berubten nicht auf der Gesellschafterstel-
lung des Empfingers, sie wiirden nicht societatis cawsa gewibrt, sondern
seien laufende Schenkungen des verzichtenden Gesellschafters; sie wiirden
donandi causa gewibrt. Ob die Gewinnzuweisung iiberhoht und damit
Schenkung sei, beurteile sich nach dem Beitrag des Gesellschafters; er
kénne auch in Kapitaliiberl g bestehen. Die anteilige Leistung des
Gesellschafters richte sich nach seinem Liquidationsanteil (S. 101 ff)e.

7. Hiufig praktiziert wird auch die Verlagerung von Einkiinften durch
Niefbrawch. Dazu hat Ruppe herausgestellt, daB es auf die dingliche
Berechtigung nicht ankomme (ebenso L. Schmidt, S. 61 f), sondern wiederum
lediglich auf die Befugnis zum Ausnutzen der Marktchancen und die
Méglichkeit zur Leistungsverweigerung. Ob diese Befugnis resp. Méglich-
keit bestehe, lasse sich nicht allgemein sagen; vielmehr kénne nur im
individuellen Fall, unter Beriicksichtigung der jeweiligen Nieflbranchstype,
beantwortet werden, wie die Dispositionsbefugnisse zwischen Stammberech-
tigtem und Nutzungsberechtigtem verteilt seien (Ruppe, S. 20 f, 39). Diese
Auffassung diirfe dazu fithren, daf der Niefibrauch an Rechten (wie
Kapitalforderungen, Wertpapieren) dem Verdike, der Disqualifikation we-
sentlich leichter anheimfillt als der Mieflbrauch an Sachen, insb. Grund-
stiicken (s. auch L. Sehmidt, S. 59 {, 61 ff).

Von dem abweichenden Ansatz ausgehend, es bestehe ein Primat des
Zivilrechts iiber dem Steuerrecht, verwirft Séffing das BFH-Urteil v.
14.12. 1976, BStBl 1977 II 115, kompromifilos. Uberhaupt scheiden sich an
diesem Urreil die Geister?.

¢ Angemessenheitspriifungen finden auch in den USA (Ault, S. 162) und in den
Niederlanden (van Dijck, S. 172) statt. Van Dijck hat der Begriindung Grobs
ausdriicklich zugestimmz (S, 172).

7 Vgl. einerseits Ruppe, S. 20 f; L. Schmidt, 5. 59 ff; andererseits Soffing, S.
130 ff; Schulze zur Wiesche, S. 226 f; Borggrife, S. 198 f. S6ffing und Schulze
zur Wiesche sind allerdings auf Ruppe nicht eingegangen. Zum Niefibrauch
unter bewullter Beschrinkung auf das %wiirecht 5 Mﬁmﬁf, S. 86 ff,
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8. Eine nicht unwesentliche Frage ist die, ok die Ruppe'sche Formel der
Praxis wesentlich mebr Rechtssicherbeit® bringen wird als die bisherige
Praxis, Sicher ist sie gegeniiber orientierungsloser Vergleichsfallkasuistik ein
Fortschritt. Ruppe hat selbst im Punkte Rechissicherheit schon Zweifel
geduflert (5. 38). In diesen Zweifeln wird man bestirkt, wenn man an die
Mischfille, an die L. Schmidt’schen Fallvariationen (S. 49, 53, 57 f, 62 f)
oder an die Nieflbraunchsfille® denkt. Die Schwiiche liegt aber nicht in
der Formel selbst begriinder; sie ist dogmatisch nicht behebbar. Deswegen
ist denn vor allem in der Diskussion auch nach dem Gesetzgeber gerufen
worden (5. Ault, S, 165; Westermann, S, 215; andererseits Felix, S. 216 f19),

Gerade in der Frage der Rechtssicherheit bot sich nun die Redhtsverglei-
chung als niitzlich an. Sie hat deutlich gemacht, wie sehr die Moglichkeiten
der Ubertragung von Einkunfrsquellen innerhalb der Familie von der Art
der Familienbesteuerung abhingen!’. Wo das Einkommen der Eheleute
oder gar der Eheleute und der Kinder (so in Frankreich, s. 5. 177, 180; s.
aber auch S. 185) gesplitter wird, besteht kein Bediirfnis dafiir, durch
Ubertragung von Einkunftsquellen ein Realsplitting zu bewirken (s. A.
Mennel, S. 177). In der Mehrzahl der westeuropiischen Staaten (so in
Belgien, den Niederlanden, Norwegen, der Schweiz) ist die Individualbe-
steuerung von Familienangehiirigen auf Erwerbseinkiinfre beschrinket; mit
den Vermdgenseinkiinfren hingegen werden Ehegatten bzw. Eltern und
Kinder!? zusammenveranlagt. Da die Einkiinfreverlagerung sich haupt-

8 Dafy es der Praxis darauf ankommt, ist wiederholt betont worden (Sokhn, S. 214;
Westermann, S, 215; Finken, S. 217).

¥ Vgl. Fufinote 7.

0 Der Gesetzgeber soll nicht deshalb titig werden, weil die BFH-Rechtspre-
chung im Ergebnis miifille (so die Primisse von Felix, S. 216 f), sondern um
mehr Rechessicherheit zu schaffen. Es ist auch verlangt worden, die Rechtspre-
chung mige wieder zur Anwendung des §42 AO (friher §6 StAnpG)
zuriicdkkehren (Rampach, 5. 201, 202; Girlich, 5. 208). 50 richtig dieses
Anliegen in methodischer Hinsicht sein diirfte, mehr Rechussicherheit wird
dieser Weg wohl kaum bringen.

1t Eine Nebenwirkung der Rechisvergleichung: Auch wer die Rechtsprechung

des Bundesfinanzhofs methodisch fiir anfechtbar hile, wird den BFH-Richtern

Judiz von geradezu internationalem Rang nicht absprechen kinnen. Die BFH-

Rechtsprechung stimme in den Grundlinien iiberein mit der Rechtsprechung des

Supreme Court der USA (s, Awlt, S. 156 ff), Der niederlindische Hoge Raad

hat — ibereinstimmend mit dem Grofien Senat des Bundesfinanzhofs — bei

Beurteilung der Ang heit der Gewinnbeteiligung von K ditisten

ebenfalls ein 15%-Limit gezogen. Schweden kennt sogar ein 6%-Limit (s. 5.

184). Und zumindest im Ansatz findet sich auch von der englischen Liosung

etwas in der BFH-Rechisprechung wieder.

In Dinemark, Grofibritannien, Schweden beschrinke die Zusammenveranla-

gung sich auf die Ehegatten (s, 5. 179, 180).
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sichlich im Bereich der Vermogenseinkiinfte abspielt, ist in diesen Lindern
offenbar wenig Anreiz fiir Einkiinfteverlagerungen vorhanden (s. van
Dijck, 5. 170; A. Mennel, S. 179, 181).

Die in der Bundesrepublik Deutschland und in Usterreich bestehenden
Zurechnungsprobleme bei Beteiligung an Familie llschaften,
bei Obertragung von Vemogeusemkunftsquellen und bel Nleﬂhrand:sbe—
stellung konnen nur in den Lindern eine wesentliche Rolle spielen, in
denen Kinder mit allen Einkiinften getrennt veranlagt werden (so in
Grofibritannien, Dinemark, Schweden). Jedoch gibt es in Grofibritannien,
Dinemark und Schweden Vorsdhriften, die der (unentgeltliche) Ubertragung
oder Nutzungsiiberlassung von Vermogen an Kinder die steuerliche Wir-
kung absprechen und die Einkiinfte weiterhin dem Ubertragenden, nidht
dem Kind, zurechnen (s. S. 183, 184; s. auch S. 185 zu Norwegen). In
Grofibritannien existieren im iibrigen Vorschriften, die befristete und wi-
derrufliche Ubertragungen einschrinken bzw. steuerlich fiir wirkungslos
erkliren (S. 183). Hinzuweisen ist auch auf die Trust-Limitierungen in den
USA (s. Ault, S. 163 ). Sie kdnnten sich bei uns als Niefbrauchslimitierun-
gen anbieten.

In den Niederlanden wirke sich zusitzlich inhibierend aus, dafl bei unent-
geltlicher Ubertragung von Betrieben oder Gesellschaftsanteilen auf Kinder
abweichend von § 7 EStDV die stillen Reserven zu realisieren sind (s. van
Dijck, S. 171).

Die Intention zum Realsplitting wird wmgekebrt wverstirkt, wenn die
Unterbaltslasten nicht oder nicht voll als abzugsfibig anerkannt werden,
obwohl durch die Erfiillung der Unterhaltspfliche die wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit sinkt (s. auch Frianf, S. 190 f; K. Vogel, 5. 213)13,

9. Da zu befiirchten ist, dafl auch die grofiten dogmatischen und richterli-
chen Anstrengungen nicht das wiinschenswerte Mafl an Rechtssicherheit
bringen wiirden, erhebt sich fiir die Bundesrepublik Deutschland und fiir
Usterreich die Frage, ob es angezeigt ist, die Zusammenveranlagung mit
Kindern (fiir Usterreich: auch mit Ehegatten) fiir diejenigen Einkiinfte
wieder einzufiihren, die aus iibertragbaren Quellen stammen, oder etwa die

dinisch/schwedische oder die englische Losung einzufiihren.
Fiir die Bundesrepublik ist dies nicht nur eine Zweckmifigkeitsfrage,

sondern auch eine Verfassungsfrage (s. auch Mennel, S. 181, 186). Dies mag
erstaunen, wenn man bedenkt, dafl schlieflich Belgien, Grofbritannien,

" Abweichend von § 33a EStG kennen andere Linder hier angemessenere
Lisungen: Der Unterhaltsverpflichtete kann die Unterhaltszahlungen abziehen,
der Unterhaltene mufl die Beziige versteuern (s. zu USA 5. 156 und zu den
Niederlanden S. 169, 170). Zu der Kuferung von L. Schmidt, der BFH sorge
fiir Gleichheit im Unrecht (S. 52), 5. Kirchhof, §. 194,
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Niederlande, Norwegen, Schweden und Schweiz traditionelle Rechtsstaaten
sind!4, Abweichend von Art. 3 Abs. 1 GG ist Art. 6 Abs. 1 GG vom
Bundesverfassungsgericht im Steuerrecht aber intensiv entfalter worden.

Friauf hat dazu den Standpunkt vertreten: Familienspezifische Mifbriuche
(auch zivilrechtlich einwandfreie) miisse das Steuerrecht nicht anerkennen,
wohl aber alle nicht familienspezifischen (wirtschaftlich motivierten) Ver-
lagerungen. Art. 6 GG verbiete zwar jede steuerliche Benachteiligung
wegen des familiiren Zusammenhangs, zwinge aber nicht dazu, das Fami-
lienband zum Ankniipfungspunkt fiir steuerliche Verlagerungsprivilegien zu
machen. Danach sei es bedenklich, die Kindeseinkiinfte den Eltern zuzu-
rechnen. Zulissig sei eine solche Zurechnung zu den Eltern aber, wenn die
Quelle nur widerruflich oder befristet iibertragen worden sei (S. 190, 191,
193). Auch K. Vogel hilt eine generelle Teilzusammenveranlagung fiir
bestimmte Einkiinfte, wie sie Belgien, die Niederlande, Norwegen und die
Schweiz k mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir
unvereinbar (S. 216); s. aber auch Westermann, S. 215 f.

Damit ist der Weg vorgezeichnet, den ein Gesetzgeber einzuschlagen hitte:
Zulassung von Unterhaltszahlungen zum Abzug in angemessenem Umfang,
Einfiihrung von Mifibrauchsbekimpfungsvorschriften im Rahmen des nach
Art. 6 Abs. 1 GG Zulissigen.

" Vgl. dazu auch die Stellungnahme von van Dijck, 5. 193



Anhang:
Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e.V.*

Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszwedk

Der Verein hat den Zwedk,

a)

b)

C
d)

e)

f)

die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschul-
unterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwir-
ken;

Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetz-
gebungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre
titigen Steuerjuristen zu férdern;

die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und
Institutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder

Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen férdernde

Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, dafl der Beitritt zur Gesell-

schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mirglied bestirigt.

#) Sitz der Gesellschaft ist Kiiln (§ 1 Abs. 2 der Sarzung).
Postanschrift: Institur fiir Steverrecht der Universitit zu Kéln,

Albertus-Magnus-Platz 1, 5000 Kiln 41
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Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat

Vorstand (1976—1978): Prof. Dr. K. Tipke (Vorstandsvorsitzender);
Rechtsanwalt und Notar F.J. Haas, Fachanwalt fiir Steuerrecht (stv.
Vorsitzender); Prof. Dr. H.W. Kruse; Prisident des Bundesfinanzhofs
Prof. Dr. H. von Wallis; Ministerialdirektor Dr. K. Kodh; Wiss. Ass. Dr.
J. Lang (Schriftfilhrer); Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. J. Pelka
(Schatzmeister).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. H, Sébn (Vorsitzender); Prof. Dr.
K. H. Friauf; Vors. Richter Dr. M. Grob; Rechtsanwalt und Notar F. J.
Haas; Ministerialdirektor Dr. K. Kodh; Prof. Dr. B. Knobbe-Keuk; Prof.
Dr, H. W. Kruse; Rechtsanwalt Dr, R. Kreile, MdB; Ministerialdirigent
Dr, K. Manke; Ministerialdirigent F. Miiller; Rechtsanwalt Dr. A. Rawn-
pach; Prof. Dr. Dr. H. G. Ruppe; Prof. Dr. K. Tipke; Ministerialdirigent
Dr. A. Uelner; Prof. Dr. K. Vogel; Prisident des Bundesfinanzhofs Prof.
Dr. H. von Wallis.

Mitglieder

Altehoefer, Klaus, Regierungsdirektor, Bonn-Holzlar

von Arnim, Hans Herbert, Dr., Privatdozent, Wiesbaden

Arnold, Wolf-Dieter, Dr., Rechtsanwalt, Wien

Baumann, Norbert, Assessor, Germering

Baur, Ulrich, Dr., Regierungsrat, Wiesbaden

Becker, Helmut, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf
Behrendt, Wolfgang, Rechtsanwalt, Hannover

Beisel, Wilhelm, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Karlsruhe
Beisse, Heinrich, Honorarprofessor, Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Bellstedt, Christoph, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diis-
seldorf

Bengestrate, Jorg Peer, Steuerberater, Miinchen

Blumers, Wolfgang, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Stuttgart
Bollhagen, Werner, Steuerbevollmichtigter, Ganderkesee

Bopp, Gerhard, Dr., Rechtsanwalt, Grifelfing bei Miinchen

Bordewin, Arno, Dr., Regierungsdirektor, Bonn-Holzlar
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von Bornhaupt, Kurt Joachim, Richter am Bundesfinanzhof, Ottobrunn
bei Miinchen

Brandmiiller, Gerhard, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Sodking

Brinkmann, Berthold, Rechtsanwalt, Berlin

Bund der Steuerzabler e. V., Wiesbaden

Busch, Roswitha, Dr., Dipl.-Volkswirt, Steuerberater, Kiln

Chrysant, Ingeborg, Dipl.-Volkswirt, Steuerberater, Kaarst bei Diisseldorf

Coen, Max, Dipl.-Kaufmann, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Kéln

Conradi, Joachim, Dr., Niirnberg

Conscience, Kurt, Dr., Rechtsanwalt und Steuerberater, Bochum

Crezelins, Georg, Wiss. Assistent, Bielefeld

Denkl, Hellmut Rainer, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diissel-
dorf

Deubner, Peter, Dr., Verleger, Kéln

Deuschle, Werner, Dipl.-Volkswirt, Steuerberater, Dautphetal-Wolfgruben
Deutscher Stewerberaterverband e, V., Bonn

Deutscher Bundestag, Fachbereich Haushalt und Finanzen, Bonn

Deutsche Stewer-Gewerkschaft, Diisseldorf

Doeblert, Helmut, Dr., Richter am Finanzgericht, Berlin

Délemeyer, Hans- Joachim, Dr., Steuerberater, Bad Homburg v. d. H.
Doralt, Werner, Dr., Univ.-Dozent, Steuerberater, Wien

Dornfeld, Robert, Dr., Steuerberater, Kéln

Ebeling, Jiirgen, Dr., Redhsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hannover
Eichhorn, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf
Eikhoff, Friedrich-Wilhelm, Steuerberater, Wuppertal

Engert, Edkart, Rechtsanwalt und Steuerbe!atcr, Memmingen

Esch, Giinter, Dr., Rechtsanwalt, Wuppertal

Ewverding, Karl F., Dr., Rechtsanwalt (Syndikus), Hannover

Faut, Eberhard, Dr. Dr., Rechtsanwalt und Steuerberater, Stuttgart

Feddersen, Dieter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Frank-
furt
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Felix, Giinther, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kiln

Finken, Jiirgen, Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Kre-
feld

Flimig, Christian, Dr., Professor, Darmstadt

Flick, Hans, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Bonn-Bad
Godesberg

Flockermann, Paul Gerhard, Ministerialrat, Bad Honnef
Forster, Martin, Regierungsdirektor, Alfter bei Bonn

Forst, Christian, Regierungsdirektor, Niederkassel bei Bonn
Freitag, Jens, Frankfurt/M.

Frianf, Karl Heinrich, Dr., Universititsprofessor, Bensberg-Frankenforst
bei Kisln

Ganger, Hartmut, Dr., Richter am Finanzgericht, Neustadt a. d. Weinstrafie
Gassner, Wolfgang, Dr., Universititsdozent, Wien

Gebel, Dieter, Richter am Finanzgericht, Neustadt a. d. Weinstrafle

Geeb, Franz W., Dr., Finanzprisident, Koblenz

Geist, Giinter, Dr., Richter am Bundesfinanzhof, Gauting bei Miinchen
Gellner, Hauptgeschiftsfithrer der Bundesrechtsanwaltskammer, Bonn
Gneiting, Dietrich, Dr., Regierungsdirektor, Stuttgart

Goegge, Harald, Berlin

Garlich, Wolfgang, Wiss. Assistent, Bielefeld

Groh, Manfred, Dr., Vors. Richter am Finanzgericht, Burgdorf-Ehlershau-
sen bei Hannover

von Groll, Riidiger, Richter am Finanzgericht, Preetz bei Kiel

Grube, G., Dr., Richter am Finanzgericht, Miinchen

Haarmann, Hans, Ministerialrat, Hennef-Rott bei Bonn

Haas, Franz Josef, Rechtsanwalt und Notar, Bochum-Stiepel

Hahn, Hans-Heinrich, Rechtsreferendar, Braunschweig

Heber, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf
Heeser, Giinther, Dr., Rechtsanwalt, Krefeld

Helml, Martin, Dr., Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Linz/Usterreich
Henninger, Michael-Peter, Dr., Fachanwalt fiir Steverrecht, Frankfurt
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Hessler, K., Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Bochum
Heydt, Volker, Rechtsanwalt, Bergisch-Gladbach

Hintzen, Lothar, Dr., Rechtsanwalt, Bonn

Héhbn, Ernst, Dr., Universititsprofessor, St. Gallen/Schweiz
Hofmann, Ruth, Dr., Richterin am Bundesfinanzhof, Miinchen

Hollatz, Giinter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Frank-
furt/M.

Hiibner, Sigwart, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Béblingen
Huss, Werner, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kéln
lvens, Heinrich, Richter am Finanzgericht, Pinneberg bei Hamburg
Jakob, Wolfgang, Dr., Universitdtsprofessor, Augsburg

Jansen, Alfred, Dr., Regierungsdirektor, Aachen

Jantos, Heinz, Steuerberater, Berlin

Jessen, Uwe, Dr., Prisident des Finanzgerichts Berlin, Berlin
Jiilich, Stefan H., Assessor, Magstadt

Jiirgens, Giinter, Dr., Ministerialrat, Kéln

Kepler, Rainer, Oberregierungsrat, Medkenheim

Kefiler, Riidiger, Dr., Richter am Finanzgericht, Stuttgart
Kirchhof, Paul, Dr., Universititsprofessor, Miinster

Klasen, Volker, Regierungsrat, Dortmund

Klein, Franz, Dr., Ministerialdirektor, Bonn-Rottgen

Kley, Max Dietrich, Rechtsanwalr, Bad Diirkheim

Klicker, Reinhold, Steverberater, Bonn

Kliiting, Hans, Rechtsanwalt, Dortmund

Knobbe, Dietrich, Dr., Rechtsanwalt, Bonn

Knobbe-Keuk, Brigitte, Dr., Universititsprofessor, Bonn/Géttingen
Knobel, Wolfgang, Richter am Finanzgericht, Neustadr a. d. Weinstrafle
Koch, Hellmut-Ehrhart, Regierungsdirektor, Berlin

Kodh, Karl, Dr., Ministerialdirektor, Bonn

Koach, Wolfgang, Assessor, Niirnberg

Kanig, Andreas, Steuerberater, Montabaur
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Kénig, Faustin W., Rechtsanwalt und Steuerberater, Kassel
Kobhler, Richard, Regierungsdirektor, Wachtberg-Liefem
Kracke, Rolf, Steverbevollmichtigter, Hude

Kraft, Wolfgang, Dr., Prisident des Hess. Finanzgerichts, Kassel

Krapp, Franzjosef, Dr. Dr., Rechisanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Mainz

Krauf, Rolf, Oberregierungsrat, Neumiinster

Krefting, Erwin, Notar a. D., Waldbral

Kreile, Reinhold, Dr., MdB, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Miinchen

Kreppel, Thomas, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miinchen

Krug, Alfred, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Frankfurt/M.

Kruse, Heinrich Wilhelm, Dr., Universititsprofessor, Hamburg-Blankenese
und Bochum

von Kiichler, Carl, Rechtsanwalt, Norderstedt

Kunert, Bernhard, Steuerberater, Kéln

Kunst, Rainer, Rechtsassessor, Hannover

Kutz, Werner, Regierungsdirektor, Berlin

Landsmann, Georg Friedrich, Vors. Richter am Finanzgericht, Preetz bei
Kiel

Lang, Joachim, Dr., Wiss. Assistent, Kéln

Laube, Konrad, Ministerialrat, Bonn-Buschdorf

Landan, Diether, Dr., Zentralabreilung Steuern der BASF, Weinheim

Laule, Gerhard, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steverrecht, Frank-
furt/M.

Lauprecht, Gottfried, Dr., Rechtsanwalt und Notar, Kiel

Lebmann, Horst, Dr., Geschifesfiihrendes Vorstandsmitglied eines VVaG.,
Essen

Liedtke, Helmut D., Dr., Steuerreferent, Stuttgart
Lieser, Joachim, Dr., Cheflektor, Bonn
Lébning, Bernd, Dr., Oberregierungsrat, Berlin

Loos, Gerold, Dr. Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Chefsyndikus, Kéln
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Luchterband, Hans Friedrich, Dr., Rechtsanwalt, Stockdorf

Ludwig, Werner, Ltd. Regierungsdirektor, Kiel

Luther, Siegfried, Dr., Giitersloh

Manke, Klaus, Dr., Ministerialdirigent, Bonn

Manfreda, Heinz, Dr., Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Wien
Martin, Suse, Regierungsassessorin, Tiibingen

Mathiak, Walter, Vors. Richter am Finanzgericht, Miinchen und Kiel
Meeth, Riidiger W., Rechtsanwalt, Wiesbaden

Meilicke, Heinz, Dr., Honorarprofessor, Rechtsanwalt und Steuerberater,
Bonn

Meincke, Jens Peter, Dr., Professor, Kiln

Menck, Thomas, Ministerialrat, Bonn

Mennel, Annemarie, Dr., Ministerialritin, Bonn

Merz, Dr., Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Bad Wildungen
Meyn, Kurt, Steverberater, Herford

Mobr, K., Dr., Rechtsanwalt, Frankfurt/M.

Misbawer, Heinz, Dr., Wiss. Assistent, Bochum

Madssner, J. M., Professor, Dr., Hamburg

Miiller, Felix, Ministerialdirigent, Kénigswinter bei Bonn
Miiller, Johannes, Regierungsrat, Neckarhausen

Miiller-Dott, Johannes Peter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer-
recht, Frankfurt/M.

Miiller, Welf, Dr., Rechtsanwalt und Steuerberater, Kelkheim-Miinster
Nebring, Heinz, Geschifrsfithrer, Mannheim-Neuostheim

Newbof, Manfred, Rechtsreferendar, Bonn-Beuel

Neumann, Siegfried, Rechtsanwalt und Steuerberater, Celle

Niemeyer, Gisela, Dr., Richterin am Bundesverfassungsgericht, Bonn
Nikoleit, Alfred, Finanzgerichtsprisident a. D., Kiel

Oepen, Wilhelm, Regierungsdirektor, St. Augustin bei Bonn

Qertel, Reiner, Dr., Bayreuth

Orlopp, Gerd L., Ministerialrat, Bonn-Rottgen
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Orth, Manfred, Regierungsrat z. A., Rockenberg

Otto, Klaus, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Niirnberg
Parzeller, Hans E., Regierungsoberrat, Kiinzell

Pelka, Jiirgen, Dr., Rechtsanwalt und Steuerberater, Koln

Peter, Karl, Dr., Rechtsanwalt und Steuerberater, Recklinghausen
Peusquens, Herbert, Dr., Professor, Rosrath bei Kéln

Pezzer, Heinz- Jiirgen, Wiss. Assistent, Briihl

Pfitzner, Klaus, Regierungsrat, Alfter-Oedehoven

Philipowski, Riidiger, Dr., Privatdozent, Rechtsanwalt und Steuerberater,
Bonn-Bad Godesberg

Pinne, Horst, Richter am Finanzgericht, Neustadt a. d. Weinstrafle

Plate, Horst G., Steverberater, Ganderkesee

Ponschab, Reiner, Dr., Rechtsanwalt, Stuttgart

Priifer, Klaus, Oberregierungsrat, Hinterzarten

Raupadch, Arndr, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miinchen
Ranft, Edkart, Priisident des Finanzgerichts Bremen, Bremen

Rasenack, Christian, Dr., Universititsprofessor, Berlin

Reuss, Tilman, Oberregierungsrat, Niirnberg

Renter, Hans-Peter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kg-
nigstein/Ts. ¥

Reuter, Horst, Regierungsrat, Wiilfrath

Ritter, Wolfgang, Leiter des Zentralbereichs Recht, Steuern und Versiche-
rugen der BASF, Frankenthal

Rinitz, Dieter, Vizeprisident am Finanzgericht, Kaarst bei Diisseldorf
Réfler, Gerhard, Richter am Finanzgericht, Heidelberg
Roth, Heinrich, Regierungsdirektor, Trier-Pfalzel

Rudloff, Herbert, Vors. Richter am Finanzgericht, Neustadt a. d. Wein-
strafle

Riiber, Hans- Josef, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kiln
Runge, Berndt, Dr., Regierungsdirektor, Bornheim-Hemmerich

Ruppe, Hans Georg, Dr. Dr., Universititsprofessor, Graz

Salditt, Franz, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steverrecht, Neuwied
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Sawuer, Gisbert, Assessor, Berlin

Schall, Herbert, Dr., Vors. Richter am Finanzgericht, Neustadt a. d.
Weinstrafle

Schawmburg, Harald, Dr., Rechtsanwalt, Kéln

Schaumburg, Heide, Dr., Regierungsritin, Kéln
Schaupensteiner-Perske, Eva, Regierungsritin z. A., Frankfurt/M.
Schick, Walter, Dr., Universititsprofessor, Niirnberg

Schitag, Schwibische Treuhand-Aktiengesellschaft, Stuttgare

Schleifenbaum, Heinrich, Dr., Rechtsanwalt und Notar,
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Siegen/Westf.

Schliitter, Egon, Dipl.-Kaufmann, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steu-
errecht, Kiln

Schmidberger, Alfons, Rechisreferendar, Tiibingen
Schmidt, Hans Martin, Dr., Verleger, Kiln

Schmidt, Ludwig, Dr., Honorarprofessor, Richter am Bundesfinanzhof,
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Schmitt, Karl, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalr fiir Steuerrecht, Salzgitter
Schick, Thomas A, H., Rechtsreferendar, Niirnberg

Schick, Karl, Dr., Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Bayreuth
Scholtz, Rolf-Detlev, Dr., Ministerialrat, Hangelar-Niederberg

Schott, Karl-Heinz, Steuerberater, Marktleuthen
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Schweda, Joachim, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrechr, Miil-
heim/Ruhr

Schwidhtenberg, Knut W., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steverrecht,
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Sebastian, Carl L., Rechtsanwalt und Steuerberater, Stuttgart
Sigloch, Friedrich, Dr., Rechtsanwalt, Stuttgart-Bad Cannstatt
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$éhbn, Hartmut, Dr., Universititsprofessor, Darmstadt und Miinchen
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Stoll, Gerold, Dr., Universititsprofessor, Wien
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des Steuerrechtswissenschaftlers — Kritik und Verbesserungsvorschlige —,
StuW 1976, 293 ff.

Rechtsanwalt Dr. Reinhold Kreile, MdB, Bonn

Die Steuergesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland aus der Sicht
des Parlamentariers, StuW 1977, 1 ff.

Ministerialdirigent Dr. Adalbert Uelner, Bonn

Die Steuergesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland aus der Sicht
des Ministerialbeamten, DStR 1977, 119 ff.
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24, 35§, 43, 47, 48, 49, 501,
63, 137

— und Frist 164

— unter sieben Jahren niche aner-

~ kannt in Grofibritannien 182 f.

Befristeter Nieflbrauch 137

Befristete Ubertragung s. befristete
Dispositionsbefugnis

Beschrinkung der Abfindung
s. Abfindungsbeschrinkungen

Beschrinkung der Mitwirkungsrechte

— Motive fiir 152 f.

Beschriinkungen des Entnahmerechts
43, 56, 153, 196, 219 f.

Besitz 195

~ des Sparbuchs 71

Beteiligung
s. Unternchmensbeteiligung

BFH-Rechtsprechung

- Kritik an zivilrechtlicher Wiirdi-
gung durch die - 69 ff., 93 ff.

Biirgerlich-rechtliche Position

- UnmaBgeblichkeir 25

Biirgerliches Recht s. auch Zivilredht

- Bedeutung fiir Zurechnungs-
fragen 10 ff.

— hat nur Indizwirkung 11

— Verhilnis zum Steverrechr 11,
66 f., 128, 175 f.

Bundesfinanzhof s. auch Recht-
sprechung

- Kritik an seiner Methode 2, 3,
45,175

- und Zivilrecht 204 f,

&

case law-Methode 46, 49, 165

- 5 auch leading case-Methode,
Vergleichsfallmethode

case law-Technik, s. case law-
Methode

Copyright-Ubertragung 160

D
Dinemark

Einkiinfreiibertragungen an Kinder
in- 1831, 214 £
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Darlehen an Kinder unter Auflage 48

Darlehnsanspriiche

- Einrdumung von - 144 f.

- Motive fiir Einrdumung 144 f.

Darlehnsforderung

~ Abtretung einer 47

~ Nieflbrauch an - 47, 52, ff.

Dauerpfleger 48

de lege ferenda-Ubertragungen 5,
214 ff.

Dienstleistungseinkiinfte, s. Arbeits-
kraft, Arbeitseinkiinfte

Dingliche oder obligatorische Betei-
ligung erforderlich? 8, 29, 62, 64,
66, 206, 207

Diskussionsstand 8 ff.

Dispositionsbefugnis iiber die Ein-
kunftsquelle 199 f.

— befristete, s. befristete Disposi-
tionshefugnis

~ horizontale Teilung 20f.

~ kiindbare 35 f.

- Mischtatbestinde 36 f.

— vertikale Teilung 22 ff.

— widerrufliche 9, 24, 43, 47, 48,
62, 63, 164

E

Einkommensiibertragung, s. auch
Einkiinfreiibertragung

- von Dienstleistungseinkommen
in den U.S.A. 157 ff.

- von Vermdgenseinkiinften in den
U.S.A. 160 ff.

Einkommensverlagerung durch
Trusts in den U.S.A. 163 ff.

Einkommensverlagerung

— und Art, 6 ff. GG 189 ff., 193

- und Einkommensverwendung
168 f.

- und Steuerumgehung 195, 201 f,,
218

- und Unternehmensschutz 196 ff.

~ und Zusammenveranlagung 155 f.

Einkommensverwendung s. auch
Einkiinfteverwendung 44

- und Einkommensverlagerung 168 f.

~ mittelbare vorweggenommene 45

- verdeckte 44

Einkunftsarten

- im niederlindischen Steuerrecht 169

Einkiinfteerzielung

— und Einkiinfteverwendung 210 f.

Einkiinfteverlagerung,
s. Einkommensverlagerung

Einkiinfteiibertragun,

- Gestaltungsmaglichkeiten 47 f.

~ keine - an minderjihrige Kinder
in Dinemark 183 f.

~ keine - an minderjihrige Kinder
in Grofibritannien, Schweden,
Norwegen 183 £, 185

Einkiinfteiibertragung

- Typologie 47 f.

- verungliickte 142 f.

Einkiinfteverwendung und Ein-
kiinfteerzielung 210 f.

Einkiinftezurechnung

— Entweder-oder-Losung 36

bei gewerblichen Einkiinfren 29 ff.

~ bei Kapiraleinkiinfren 28 f,

bei landwirtschaftlichen Ein-

kiinften 29 f.

und Mischtatbestinde 36 ff.

und § 39 AO 13§, 17, 209 ff,,

2121,

und § 12 Nr. 2 EStG 32 ff.

bei unselbstindiger Arbeit 28

und Unterhale 33 ff.

zum Unternchmer 30

- wirtschaftliche Verfiigungsmacht
kein Kriterium fiir - 17

- zum Herrn der Leistungsbezie-
hung 19

Emkunhezur:chnung bei Disposi-

iiber die Einkunf

quelle 18 ff 21,22,24,25

Einkunftsquelle 28 ff.,, 45 f.

— Begriff 15

- Begriindung und Ubertragung
von - in Familienpersonengesell-
schafren 110 ff.

- Dispositionsbefugnis iiber die -
199 1.

I
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~ Gesellschafrerstellung als 101 ff,
106 ff.

- Mitunternehmerschafe als 101 ff.

— Sparguthaben als 70 ff.

- Unternehmensbeteiligung als
101 f£., 106 ff.

~ Zurechnung der - bei VerduBerung
18

Einkunftsquelleniibertragung

— im Steuerrecht der US.A, 155 ff.

Einzelrechtsnachfolge

~ unter Lebenden zwischen Frem-
den 42

Elterliche Gewalt 48 £,

Englische Lésung 182 f., 214 f.

- verf 4 ﬁﬁig:’\'n"
widrig 191

Entgeltlichkeit/Unentgeltlichkei
der Obertragung 9, 26 f.

Entnahmebeschrinkungen 43, 53, 56

- Motive fiir - 153

— sind normal 219 f.

- und Unternehmerschutz 196, 220

F

Familienbesteuerung

- beeinflufle Einkiinfreverlagerung
177, 178, 179 £.

Familien-GmbH 57 ff.

Familienpersonengesellschaft

— Begriff 97 f.

- Beteiligung an - als Einkunfrs-
quelle 110 ff.

- Leistungsmiflverhilenis bei 120 f.

~ im Steuerrecht der Niederlande 172

— im Steuerrecht der U.S.A. 162f.

Familiensplitting

~ in Frankreich 185

Formverstifie 78 ff,

G

Gemischte Schenkung 122

Gesamtrechtsnachfolge 41 f.

Gesellschafterbeitrag

~ als Grundlage der Angemessen-
heitspriifung 115

Gesellschafterleistungen 114 f,

~ Bewertung 116 ff.

- Bewertungszeitpunke 120

"\ Alerdsafi 11 £ al r' L

quelle 101 ff., 106 .

Gesellschaftsanteil, s. Unterneh-
mensbeteiligung

Gesetzgeber

— Eingriff des -s geboten? 4, 5

- und das Problem der Einkiinfre-
iibertragung 165

Gestaltungsmaglichkeiten der Ein-
kiinfreiibertragung 47 f.

Gewinnbeteiligungslimit

~ fiir Kinder 203

- Typisierung 224 f.

Gewinnstammrecht 88 f.

Gleichheit im Unrecht 194

GmbH, s. Familien-GmbH

GroBbritannien

~ Verhinderung von Einkiinfrever-
lagerungen durch Sondervor-
schriften 182 £, 2141,

E

H

hard cases make bad law 164
HGB-Typus der Gesellschaft 55,

151 ff., 196
- Anlehnung an - unbegreiflich 220
- irrelevant 218 f.

- und Scheingeschiifre 12 1

Formvorschriften

- grundsitzliche Unmafigeblichkeit 12 shifting 178

- und Niefbrauch 133 f. income splitting 178

Frankreich Intimsphire

~ Familiensplitting 185 - besser geschiitzt bei Zusammen-
Frist veranlagung 193

~ Mindest- fiir Trust 164

- und Are. 6 GG 193
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K

Kapitalistische KG 152

Kapitalvermigen

— Zurechnung von Einkiinfren
aus— 28 f. )

Kommanditanteil 54

w F Hechabs kamipal:

gesellschaft, ka ische

152
Konfliktgriinde 2
Konkursverwalter
— und Zurechnung 24
Kiindbare Dispositionsbefugnis 35 f.
Kiindigungsbeschriinkung 43, 56, 222
Kiindigungsrecht des Vaters 1
- Motive 154
Kurzfristigheit der Ubertragung,
5. befristete Dispositionsbefugnis

L

leading case-Methode, 5. auch case
law-Methode, Vergleichsfallmethode
~ im amerikanischen Recht 164

M

Methode des BFH 2, 3, 45, 175

Mietwert der Wohnung 63

Minderjihrige Kinder

— Keine Einkiinftreiibertragungen
an — in Grofibritannien, Dine-
mark, Schweden 183

- Zusammenveranlagung mit 5, 170,
184 f., 185 f,, 189 ff.

Mischtatbestinde

— der Dispositionsbefugnis 36 f.

- und Zurechnung 36 ff.

Miteigentumsgemeinschaft

- und Zurechnung 22, 23

Mitunternehmerbegriff des BFH

- Kritik an- 3

Mitunternehmerschaft

- als Einkunfrsquelle 24, 101 ff.

- relative Bedeutungslosigkeit der -
in den Niederlanden 171

Mitwirkungsrechte in Gesellschaft

~ unerheblich fiir Zurechnung 22

Mitwirkungsrechte
— Motive fiir Beschrinkung 152 f.

N
Niederlande

- Zusammenveranlagung mit
Kindern 193

Niederlindisches Recht der Ein-
kiinfteiibertragung 167 ff.

NieBbrauch 59 ff,, 192, 198 f,, 226 ff.

— als absetzbares Wirtschaftsgur

- auflésend bedingter 137

— befristeter 137

- und Besitz 135

- im Bereich der &ffentlichen Ver-
sorgung 199

- in biirgerlich-rechtlicher Sicht
86 ff., 126 ff,

— an Darlehnsforderung 47

— Durchfilhrung 134

— und Formvorschriften 133 f.

- an Gewinnstammrecht 88 f,,

126, 131

an Grundstiicken 61 ff., 137

als Mittel der Einkiinfreiibertra-

gung in den Niederlanden 175§,

an Rechten 59 ff.

schenkweise begriindeter 59 ff.

durch Steuerrecht zum Leben er-

weckt? 204 f.

TeilnieBbrauch 138

unentgeltliche Bestellung 127, 129

- und Unterhalt 227

- Unterschied zur Vorausabtretung
209 1.

— und Verwaltung 134

— an Wertpapieren 130 ff.

— und Zurechnung 19, 20, 21, 27

- und Zwangsvollstreckung 209 .

— und § 12 Nr. 2 EStG 1, 128

Niefibrauchsihnlichkeit des Trust 163

NieBbrauchbestellung 86 ff.

- fiir Kinder 144 ff.

- Motive fiir 145 f,

Nieflbrauchseinkiinfte

- Originaritit unerheblich 209

— Zurechnung 208 f.

1
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Norwegen
- Einkiinfteiibertragung an Kinder
in— 185

o

Obligatorische Berechtigung und
Zurechnung 8, 29, 62, 64, 66, 206,
207

Ordenseinkiinfte 159

Originire Einkiinfte

= Irrelevanz bei NieBbrauch 209

P

Partnership 162 f.

Patente 173

Personliche Einkiinfte

~ nicht iibertraghar 28, 29, 157 ff,,
1721, 195

Personengesellschaft

- und Zurechnung 22, 101 ff.

Praktikable Losung erforderlich
215, 217

Privatautonomie 203

R
Rechtsprechung, s. auch Bundes-

finanzhof
- ihre Grenzen 192

~ entscheidet nur kranke Fille? 197 £,

Rechtssicherheit 38

Rechtstatsachen 43 ff., 195 ff,, 218 ff,

Rechtstatsachenkenntnis

- Notwendigheit von — 4

Rentenbesteuerung

— im niederlindischen Steuerrecht
170 f.

Richterrecht

- inden US.A. 156 f,

5

Scheingeschift 172, 194

- und Formverstofl 12
Schenkung

- eines Gesellschaftsanteils 110 f.

~ unter Nieflbrauchsvorbehale 138 f,
Schenkweise Ubertragung von Ein-
kunftsquellen an Kinder 42 ff.

- durch Begriindung einer Dar-
lehnsforderung 52 ff.

- durch Beteiligung an Familien-
GmbH 57 ff.

— durch Beteiligung an Personalge-
sellschaft 54 ff.

~ durch Nieflbrauch 59 ff.

~ Phinomene 43 ff.

— Rechtstatsachen der — 43 ff.,
195 ff., 218 ff.

Schuldanerkenntnis

— abstraktes — als Schenkungs-
versprechen 53

Schweden

- Einkiinfreiibertragung an Kinder
in— 184

Schweiz

— Zusammenveranlagung mit
Kindern in der — 185 f.

Simulation s. Scheingeschift

Sparbuch 71

= Besitz - 71

Sparguthaben

— Begriindung von — als Ubertra-
gung einer Einkunfrsquelle 70 ff.

Sparkonteneinrichtung 70 ff,

Splitting

- werhindert Einkiinfreverlagerung
177,178

Stammrechtseinkiinfte 31

Standardfallmethode, 5. Vergleichs-
fallmethode

Steuerumgehung

— und Einkiinfteverlagerung 195,
20114, 218

Steuerumgehungsvorschrift

- unberechrigter Horror, sie an-
zuwenden 201 f.

Stille Beteiligung 75, 78

Stille Reserven

- Aufdeckung der - in den Nieder-
landen auch bei unentgeltlicher
Ubertragung von Betrieben oder
Mitunternehmeranteilen 171
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T

Teilniefbrauch 138

Theorie und Rechtsprechung 2, 45,
175

Trust-Besteuerung 157, 158, 163 £,
182, 183, 215

u

Umgeh 5. Steuer }
L Ll "

Unang heit der Gewinnve
teilung, s. Angemessenheit der
Gewinnverteilung

Unterbeteiligung 55, 205 ff.

Unterhalt

- und Einkiinfretibertragung 50 ff,,
228

- und Einkiinftezurechnung 33 ff,

— an getrennt lebende oder geschie-
dene Ehegatten

~ im amerikanischen Steuerrecht 156

— im niederlindischen Steuerrecht 170

- und Niefbrauch 227

Unterhaltslasten vermindern die
Leistungsfahigkeir 3, 187, 190 £,
194, 213

Unterhaltspflicht

~ keine ~ bei eigenen Einkiinften
des Kindes 511, 74

- steuerliche Beriicksichtigung ge-
boten 3, 190 £, 194, 213

Unterhaltszahlungen

- Beschrinkung der Abzugsfihig-
keit von - und Einkiinftever-
lagerung 3, 187, 190 £, 194, 213

Unternehmensbeteiligung

— als Einkunfrsquelle 101 £, 106 ff.

~ von Kindern in den Niederlanden
unvorteilhafr 171

~ Motive fiir - von Kindern 146 ff.

— Schenkung 54 ff.

Unternehmenseinkiinfte

~ Ubertragung von — im nieder-
lindischen Steuerrecht 171 ff.

Unternehmensschutz

- und Einkiinfreverlagerung
196 ff,, 220

Urheberrechte 173

Urteilsrezensionen durch Richter 224

USA.

— Recht der Einkommensverlage-
rung 160 ff.

v

verdeckte Einkommensverwen-
dung 44

Verfassungsrecht

- und Zusammenveranlagung mit
Kindern 189 ff,, 193

Vergleichsfallmethode 89 ff., 164
5. auch case law-Methode

- Kritik an 2

- Richtigkeitskontrolle durch 46 f.

Vermietung

- und Zurechnung 20, 22, 28 £,

Vermbgenseinkiinfte

— Ubertragung der - in den
US.A. 160ff.

- in den Niederlanden 173 ff,

Vermdgensverwalter und Zurech-
nung 24

Vermigensverwaltung der Eltern
49,72

Verpachtung

- und Zurechnung 20, 22, 28 f.

Verungliickte Ubertragungen 142 f.

Verwaltungsiiberforderung bei der
jetzigen Rechtslage 215, 217

Vorausabtretung

— als Standardfall 2, 21 f.

w

Widerrufliche Dispositionshefug-
nis 24, 35 £,

- schiidlich in Grofibritannien 183

Widerrufliche Ubertragung 9, 24,
43, 47, 48, 62, 63

— auf einen Truse 164

Wirtschaftliche Betrachtungsweise

- im U.S.A.-Recht 162, 165

Wirtschaftliches Eigentum

- und Einkiinfrezurechnung 13f,
17, 209 f£, 2121,

Wohnungsiiberlassung 63
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F4

Zession, s. Abtretung

Zinsanspriiche

— Abtrerung 52 ff.

Zivilrecht, 5. auch Biirgerliches Recht

- in der BFH-Rechtsprechung
69 ff., 93 ff.

- dem Steuerrecht nichr iiber-,
sondern nebengeordnet 11

- und Bundesfinanzhof 204

- und Einkommensteuerreche 66 f.

- und Steuerrecht in den Nieder-
landen 175 f.

Zivilrechtliche Vorfragen 69 ff.

Zivilrechtliche Wirksamkeit des
Gesellschaftsvertrages 55

Zurechnung

- dingliche Berechtigung nichr
erforderlich 21

- gewerbliche Einkiinfte 29 f.
- und Miteigentumsgemeinschaft
234
- und Nieflbrauch 19, 20, 21, 27
- und Personengesellschaft 22
Zurechnungsnormen
- allgemeine — fehlen 181
| oy g von Einkiinf
5. Einkiinftezurechnung
Zusammenveranlagung
- und Einkommensverlagerung
155 f, 177, 178
- und Intimsphire 193
Zusammenveranlagung von Ehe-
gatten
~ in den Niederlanden 169 f.
Zusammenveranlagung mit Kindern
- als de lege ferenda-Ubertragung 5
- im niederlindischen Steuerrecht 170
- in Belgien 184 f.
- in der Schweiz 185 f,




Bereits in 5. Auflage:

Tipke
Steuerrecht

Ein systematischer GrundriB von o. Professor Dr. Klaus Tipke.

5 U und iterte Aufiag
1978, ca. 580 Seiten, 14,5x22,5 cm, Leinen
ca, 58,~ DM. ISBN 3504200286
Studienausgabe (Paperback) ca. 42~ DM.
ISBN 3504200294

Der Tipke" hat sich zu einem Bestseller in der
Steuerliteratur entwickelt: Mach nur einem
Jahr wurde schon wieder eine Meuauflage
dieses anerkannten Lehrbuches erforderlich.
Die 5. Auflage ist wiederum auf neuesten
Stand von

GrundriB das Wesentliche zu bringen. Tipke
gelingt es jedoch tatsdchlich, indem nicht
Einzelvorschriften kasuistisch kommentiert
werden, sondern vor allem die systemtragen-
den Prinzipien des Steuerrechls heraus-
gearbeitel werden ... Es liegt somil eine
durch und durch krtisch gehaltene Arbeit vor,
die Uberdies durch pointierte und engagierte
Schreibweise bestichl. Die Darstellung ist
auBerordentlich knapp, prazise und leicht
verstandlich Tipkes Steuerrecht erscheint

ung, Rechtsprechung
und Literatur gebracht worden. Gleichzeitig
enthdlt sie gegenuber der Vorauflage wieder
viele Erganzungen, Diff gen und

dem R: 1 als Pllichtlektire fur Studie-
rende der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre
und fiir Steuerberater, die von einer wir-

Vertiefungen

Aus einer Besprechung der 4. Auflage:

. - . . Das anzuzeigende Werk ist nun in her-
vorragender Weise geeignet, den mihevolien
Einstieg in das positive Steuerrecht bewalti-
gen zu helfen. Da die groflen Kommentare zu
den wichtigeren
setzen tausende von Seiten umfassen (zum
Vergleich: Herrmann-Heuer, ESt und KSt,
mehr als 10000 Seiten) und Uberdies fort-
laufenden Anderungen unterliegen, erscheint
@s schier unmaglich, in einem systematischen

1en E

C i aftlichen Ausbildung her in
den Beruf gelangt sind. Eine zumindest
diagonale Lektire ware aber auch jedem
anderen Betriebswirt anzuraten. (Nur mangels
eigener Kompetenz fir ein derartiges Urteil
erstreckt sich die Empfehiung nicht auch auf
Juristen.) Uberdies ist das Verhiltnis von Preis
und hierfir gebotener Qualitat und auch
Quantitdt sehr gunstig. Angesichts des
raschen Absalzes der bisherigen Auflagen
solite man mit der Anschatfung nicht zu lange
warten.”

Dr. Dieter Riickle in Zeitschrift fiir betriebs-
wirtschaftliche Forschung 1977, 5.825

Verlag Dr.Otto Schmidt KG - Kéin



Das neue Standardwerk zur
Besteuerung der Gesellschaften!

Knobbe-Keuk

Bilanz-und
Unternehmens-
steuerrecht

Von Dr. Brigite Knobbe-Keuk, 0. Professor an der Universmar
Giiftingen. 530 Selen, 14.5 » 22.5 cm, M77, gbd. 78— OM
15BN 3504 200502

Studiensusgabe (Paperback) 68~ DM |SBN 3 504 200510

MII nesat Neuarsmemm wird gne w!dleum sysiomat
g der

Geseﬂsmalben mgeoegn
Emn grofar Marqddns ﬂeulschen Steuerrechits is1, daf aerae-
feing

grunde lisgt. Oas paitanda Linsarnahmanssisusmcht m mme
snmeas durch seine fahlende Rechistormrautralité und durch
inander mahwerer den Gewinn und das Kapdal be-
mm Steuam geprigt Hinzu hm dal die inden Smr
geseren selbst angelegle il g Unbensichiict:
kit dor Materie nicht ohne Einflull auf die -
liche Wirkichieit geblaben ist und zu ener Komplizierung dar
Gestaltungsiormen geliiar hat

Bei deser Lage emspncnl e-m grundiegende juristische Dar-
zlsll.mq der @nem

Dias Werk ist gakennzeschnat durch eine kane, pri be Spra
che, viele praktische Beispiele und die umiassende Verarbei-

fung der Sowie qung
der Literatur. Dier Reformgesetre zur Eirkommensteuer und
Komerschaftsiousr sind nicht nur bericksachiigh: die Autorin
satzt sich auch kritisch mil fiven aussinarder

Knobbe-Keuk wendet sich zum ainen an die Vielzahl der steuer-
kchen Berater, die — auf der Grundlage ihrer Kenninis des Bi-
tanzrechis und des Bilanzsteusrechis — um ene Durchdrin

gung der dbrigen Tede des Unternebmenssievemmechts, insba-
sondere des Rechis der Besteuerung der Geselschafien. be-
miihd sind. Zum anderen wird das Buch von Nutsen lir disjeni-
gen sain, die bei ihver vertragsanwaltschalichen Thtghe
neben den zivil- und gesalischalisrechilichen Aspekien such
e steverrechihichen und bilaraelien Auswirkungen zu beach

tan haben. Nur bei hinlanghcher Kenninis auch car sieusrTecht

hichen und bilanziefien Zusammenhange ist eine eflekdive Bera

lung madgich

Diesa Darsiellung regt nicht nur Gesamtzy.

bagl a 0 des
= h.r cue Untemenmes aller Rechisiommen im wesentich ein-
und der der

g auf und scharft den Blick flir problematische
Entwickiungan des Rechiszusiandes, s st auch dem Prakii-

. mwmmmnm.nw

. G!I!ll!lll aus der \h‘uauunq. Liguidaticn, Umnd—
lung und
Betriebs.

ket in . Wenn er 'H:h schnell
uber E agen der L

will. Das Buch bringt auch demanigen Gewinn, der sich in das
Bilanz- und Uinternehmenssisusrrecht ainarbeiten méachie, Ins-
besondene wad e auch dan mit dem Wahitach Stevemecht be-
faften Studenten der Hachiswizsenachalt dan Zugang ru de.
S8 fir die Rechis- und Wirtschahspraos wichligsten Benech
des Steuerrachls erdechiem

Verlag Dr. Otto Schmidt KG- Koéin



Die bewahrten
euerkommentare
in Loseblattform

Tipke-Kruse
Abgabenordnung (AQ 1977) / Finanz-
gerichtsordnung

Henmmn Hauer

zur Abg; g {ohne

rechl] und Finanzgerchisordnung, B. Auflage (Stand

ginschk. Lieferung 29), bisher 2050 Seiten (incl. 750

Seiten FGO-Kommentierung) DIN A 5, in 2 Sammel-

einbdnden 125 - DM. Es ist ein Gesamtumfang von

etwa 2400 S«mn vorgesehen. Erganzungslieferungen
der AD 1977 zigig,

anachiiefend elwa rwaimal |ahrln:h

Hubschmann - Hepp Spitaler

(AD197T) uud Flmnxgerll:htsordnung

7. Auflage (Stand Lisderung B7), besher ca. 3900 Seden
{incl. ca. 1700 Seiten FGO-Kommentierung) Lexikon-
format, in 5 Sammeleinbédnden 215, -

zur Eink und
Korpencmnwwar
18. Aufiage, ca 10350 Socun l.nxlhonrumal in 1

erscheinan atwa vn-rnnl M

Gummg Stenger

zum Bewer
vennégenmmgmlz
Aufiage, ca 2850 Saeiten DIN A 5, in 3 Sammel-
almanden 148~ DM. Ergénzungslieferungen er-
scheinen zwei- bis drewmal jahrich.

und

Kapp

DM. Es Ist ein 1 m Erb
Gesamtumiang von etwa 5500 Seiten in 7 Bénden vor- iy i und
sehen. inen b 9 gesetz
Hoevoi AQ1977 sigig, fetws 7. Auflags 870 Seiten DIN A 5, in Sammeleinband
Twei- bis dreimal jahrich, 120, = DM. Erganzungslieferungen erschainen abwa ein-
biz zweimal jahdich
Ndhimann Rau - Dlrwachter - Fldt-Ge-sl
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